Sygn. akt:KIO 2969/23

KIO 2970/23
WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Krzysztof Sroczynski
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczejw dniu 6 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce W.S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Wywo6z Nieczystosci oraz Przewodz tadunkéw W.S. z siedzibg w Czestochowie przy ul. Bor 169 (42-202
Czestochowa):

A) w sprawie o sygn. akt KIO 2969/23;

B) w sprawie o sygn. akt KIO 2970/23;

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego Gmine Krzeszowice z siedzibg

w Krzeszowicach przy ul. Grunwaldzkiej 4 (32-065 Krzeszowice)

przy udziale wykonawcy M.J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M.J. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
"MIKI"

z siedzibg w Krakowie przy ul. Nad Drwing 33 (30-841 Krakdéw),zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania
odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 2969/23 i KIO 2970/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania w obu sprawach obcigza wykonawce W.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Wywo6z Nieczystosci oraz Przewo6z tadunkéw W.S. z siedzibg w Czestochowie i zalicza na poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
ww. wykonawce tytutem wpisdéw od odwotan.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt:KIO 2969/23
KIO 2970/23

Uzasadnienie

Gmina Krzeszowice zwanego dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego dwa

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn.: Odbior i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wascicieli
nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkaricy, potoZzonych na terenie SEKTORA | gminy Krzeszowiceo numerze:
RGK.271.5.2023, zwane dalej: ,postepowaniem I” oraz Odbidr i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkarcy, potoZzonych na terenie SEKTORA Il gminy Krzeszowice o
numerze: RGK.271.6.2023, zwane dalej: ,postepowaniem II’.

Ogtoszenia o zamowieniu dla obu postepowan zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 20 czerwca 2023 r. pod numerami: 2023/S 117-367025 (postepowanie |) oraz 2023/S 117-365901 (postepowanie II).

Szacunkowa warto$¢ obu zamoéwien, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.



W dniu 6 pazdziernika 2023 r. wykonawca W.S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Wywo6z Nieczystosci
oraz Przewoz tadunkéw W.S.
z siedzibg w Czestochowie (zwany dalej: ,odwotujgcym” lub ,wykonawcg”) wnidst odwotania w zakresie obu postepowan
wobec czynno$Sci zamawiajgcego, a konkretnie odrzucenia oferty odwotujgcego, zatrzymania wniesionego wadium oraz
wyboru oferty wykonawcy M.J. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczga pod nazwg M.J. Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe "MIKI" z siedzibg w Krakowie (zwanego dalej takze ,PW M.”).

Zaskarzonym czynno$ci zamawiajgcego, odwoltujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow:
1) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 2) Pzp przez brak precyzyjnego okreslenia w jakim konkretnie zakresie i w zwigzku z
jakimi stwierdzonymi nieprawidtowo$ciami zamawiajagcy wzywa do poprawienia przez wykonawce tresci Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia (zwanego dalej jako: ,JEDZ") w obu postepowaniach, {j. ktére z poszczegolnych
jego rubryk i z jakiej przyczyny zostaly zdaniem zamawiajgcego wypemione w sposéb nieprawidiowy, co z kolei
spowodowato po stronie wykonawcy stan niepewnosci prowadzgc do koniecznosci domyslania sie przez niego
oczekiwanych przez zamawiajgcego dziatan po stronie wykonawcy;
2) art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 2) Pzp przez brak wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
budzacych watpliwosci zamawiajgcego okolicznosci, a zwigzanych
z realizacjg przez wykonawce innych zaméwien publicznych, konkretnie na rzecz gminy Zielonki i gminy Myszkéw oraz
otrzymania przez wykonawce kar administracyjnych
w zwigzku z prowadzong dziatalno$cig, co doprowadzito do sytuaciji, w kiérej wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci
wyjasnienia zamawiajgcemu przyczyn nie podania w tresci o$wiadczen JEDZ informacji o naliczeniu wobec niego kar
umownych w zwigzku z realizacjg innych zamowien oraz natozeniu kar administracyjnych, w sytuacji gdy zdarzenia te
ocenione w nalezyty sposob nie stanowity w istocie zadnej z podstaw wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) oraz pkt 7) Pzp, a zatem wykonawca nie byt zobowigzany do informowania o nich
zamawiajgcego w oswiadczeniach JEDZ, jak réwniez nie istniata po jego stronie powinno$¢ do wdrazania procedury
samooczyszczenia;
3) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) i ust. 3 oraz art. 16 pkt 3) Pzp poprzez odrzucenie
oferty wykonawcy z uwagi na obcigzenie wykonawcy przez Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska
karami administracyjnymi kolejno na podstawie decyzji z dnia 1 lutego 2021 r. oraz 20 kwietnia 2022 r. za
gospodarowanie odpadami w sposob niezgodny z posiadanym zezwoleniem w sytuacii, gdy:
a) kary dotyczyly dziatalno$ci odwotujgcego, ktéra z uwagi na jej lokalizacje w zaden sposéb nie jest i by¢ nie moze
zwigzana z realizacjg ewentualnego zamdwienia na rzecz zamawiajgcego,
b) kary, ktorymi zostat obcigzony odwotujacy miaty niewielki wymiar (odpowiednio 1 000 zt oraz 2 000 zt) i zwigzane byty
z drobnymi naruszeniami dotyczacymi lokalizacji i sposobu magazynowania odpadow na terenie instalacji prowadzone;j
przez odwotujgcego
w miejscowosci Dylaki (woj. opolskie), ktore w zaden sposéb nie stanowity zagrozenia dla Srodowiska, z uwagi na co
wykluczenie wykonawcy z postepowania jest dziataniem co najmniej nieproporcjonalnym, albowiem stanowi Srodek
nadmierny tak z punktu widzenia ochrony stusznego interesu zamawiajgcego, jak i dolegliwosci doznawanej przez
wykonawce;
4) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp przez odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na
nienalezyte wykonanie przez wykonawce innych zamdéwien na rzecz gmin Zielonki oraz Myszkéw, a w ich nastepstwie
naliczenie wobec wykonawcy kar umownych, w sytuacji, gdy:
a) podnoszone przez zamawiajgcego okolicznosci zwigzane z realizacjg ustugi na rzecz gminy Zielonki nie wypetniajg po
stronie odwolujgcego podstawy wykluczenia, co potwierdzone zostato wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10
stycznia 2023 r.
w potgczonych sprawach sygn. akt: KIO 3436/22 oraz KIO 3445/23, a nastepnie
w prawomocnym wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 kwietnia 2023 r. sygn. akt: XXIll Zs 15/23;
b) odwotujgcy jako wykonawca ustugi na rzecz gminy Myszkow konsekwentnie negowat
(i robi to réwniez obecnie) wystepowanie podnoszonych wobec niego nieprawidtowo$ci
w zakresie realizacji ustugi, zasadnos¢ kazdej z naliczonych kar umownych, odsytat bez ksiegowania wszelkie noty
obcigzeniowe wystawiane przez gmine Myszkdw tytutem naliczonych kar umownych, a dotychczas brak jest w obrocie
prawnym jakiegokolwiek rozstrzygniecia niezaleznego organu lub sadu, ktére potwierdzatyby wystgpienie
nieprawidtowosci, ktérych dotyczg naliczone kary, ich zaspokojenie za$ nastgpito poprzez uruchomienie bezwarunkowe;j
gwarancji ubezpieczeniowej udzielonej na rzecz gminy Myszkow, ktéremu odwotujgcy (z uwagi na owg bezwarunkowos¢
gwaranciji) nie mogt
w zaden sposob przeciwdziatac;
¢) kary umowne naliczone przez gming Myszkdéw — niezaleznie od braku zasadnosci ich zgdania — nie posiadajg



charakteru odszkodowawczego, w zwigzku z czym nie mogg determinowa¢ wystepowania wobec Odwotujgcego

podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp;

5) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na

rzekome wprowadzenie zamawiajgcego w bitgd przez wykonawce, wywotane przez nieprawidtowe wypetnienie

oswiadczenia JEDZ w sytuacii, gdy:

a) wykonawca ztozyt oSwiadczenie zgodne z posiadanym stanem wiedzy i bez intencji wywotania po stronie

zamawiajgcego mylnego wyobrazenia, co do braku wystepowania po stronie wykonawcy podstaw wykluczenia z

postepowania,

b) zamawiajgcy — wbrew podnoszonym przez niego twierdzeniom — na zadnym etapie postepowan nie zostat

wprowadzony w btad i wobec zastosowania tzw. procedury odwrdconej przy prowadzeniu postepowan, nie mogt by¢ w

taki btad wprowadzony przez wykonawce;

a w konsekwencji:

6) art. 98 ust. 6 Pzp przez zatrzymanie wadium wniesionego przez odwolujgcego, w sytuaciji gdy:

a) zadne z dziatan lub ewentualnych zaniechan wykonawcy w toku postepowania w zakresie wypetnienia formularza

JEDZ nie stanowi bazy faktycznej dla aktywacji uprawnienia polegajgcego na zatrzymaniu wadium,

b) odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 128 ust. 1 Pzp zlozyt osSwiadczenia JEDZ, za$

zamawiajgcy w tresci owego wezwania nie wzywat do ztozenia jakichkolwiek przedmiotowych bgdz podmiotowych

$rodkéw dowodowych;

7) art. 239 ust. 1 i 2 Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PW M., ktéra w Swietle

norm objetych Pzp nie moze by¢ za takowg uznana w ramach prowadzonych przez zamawiajgcego postepowaniach.
Wobec powyzszego, odwotujgcy wnidst w obu odwotaniach o:

- merytoryczne rozpatrzenie przez Izbe obu odwotan i ich uwzglednienie;

- nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego, uniewaznienie czynnosci

zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujgcego, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, za

ktérg uznano te ztozong przez PW M. oraz dokonanie ponownej kwalifikacji podmiotowej odwotujgcego jako wykonawcy,

ktéry ztozyt najwyzej oceniong oferte;

- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego wedle norm prawem

przewidzianych.

Odwotujagcy w obu sprawach wskazatl, ze jest uprawniony do wniesienia odwotan, a to dlatego, iz zostaly
spetnione przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu obu odwotan,
albowiem biorgc udziat w postepowaniach liczyt na uzyskanie zamdwien i osigganie z tego tytutu dochodéw. W wyniku
nieprawidtowego dziatania zamawiajgcego polegajgcego na przyjeciu, iz wystepuje wobec odwotujgcego podstawa
wykluczenia, w konsekwencji czego doszto do odrzucenia jego oferty, a w dalszej kolejnosci wyboru oferty zlozonej
przez innego wykonawce, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci realizacji zadanh objetych postepowaniami, mimo iz
to jego oferta winna by¢ oceniona jako najkorzystniejsza i wybrana do realizacji. W konsekwencji zatem odwotujgcy
poniést szkode wynikajgcg z niemozliwosci zawarcia umdw na wykonanie zamdwienia, a tym samym osiggniecia
zaktadanego z tego tytutu zysku.

W uzasadnieniach dla obu odwotan, odwotujgcy w pierwszej kolejnosci skupit sie na opisie stanu faktycznego.
Stan faktyczny w obu sprawach byt wiasciwie identyczny. Odwotujgcy wyjasnit, ze oba postepowania toczyly sie przy
zastosowaniu tzw. procedury odwréconej, o ktérej mowa w art. 139 Pzp, tj. zamawiajgcy najpierw dokonywat badania
i oceny ofert, a dopiero w nastepnej kolejnosci dokonywat kwalifikacji podmiotowej
w zakresie braku podstaw do wykluczenia oraz spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu odnosnie tego wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. W tym wypadku wykonawcg tym
okazat sie odwotujgcy. Na skutek informacji pozyskanych
w niepodanej przez zamawiajgcego dacie oraz z niesprecyzowanego zrédta, zamawiajgcy
w toku badania ofert odwotujgcego pod katem braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu stwierdzit, ze wykonawca w sposéb nieprawidtowy miat wypemi¢ oSwiadczenia JEDZ. Z uwagi na te
okoliczno$¢ pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r. wezwat odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do prawidlowego
wypetnienia formularza podajac, ze: Zamawiajgcy informuje, Ze jest w posiadaniu dokumentéw; ktére stojg
w sprzecznosci ze ztozonym o$wadczeniem, w szczegdllno$ci w zakresie fakultatywnych przestanek wykluczenia
wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 2c oraz pkt 7 ustawy Pzp. Wszystkie fakultatywne przestanki wykluczenia zostaty
przewidziane w ogfoszeniu
0 zamowieniu | SWZ Wobec bardzo ogdlnikowej treSci wezwan, w trakcie biegu terminu do ztozenia na nie odpowiedzi,
odwotujgcy w dniu 22 sierpnia 2023 r. zwrécit sie do zamawiajgcego wskazujgc, ze wezwania sg dla niego



niezrozumiate, albowiem zamawiajgcy powotat sie w jego treSci na blizej nieokreslone dokumenty, ktérych nie przekazat,
ani nie ujawnit wykonawcy, jak réwniez sugerowat w sposéb wytgcznie ogdiny wystepowanie po stronie wykonawcy
nieprawidtowosci, nie artykutujgc konkretnie owych przewinien, sugerujgc jedynie, Ze majg one stanowiC tzw.
fakultatywne podstawy wykluczenia objete art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. c) oraz pkt 7) Pzp. Odwotujgcy podniost, ze w zastanej
sytuacji procesowej winien otrzymac precyzyjng i jednoznaczng informacje, odno$nie tego jakie zastrzezenia posiada
zamawiajacy wobec ztozonych dokumentdw oraz w jaki sposdb oczekuje konwalidacji, uzupetnienia bgdz wyjasnienia ich
tredci ze strony wykonawcy. Ten ostatni bowiem nie powinien i nie moze domys$la¢ sie swoich obowigzkéw, ktdére w
drodze wezwania potozyt na nim zamawiajacy. Odwolujgcy zwrécit sie takze do zamawiajgcego o niezwioczne
przestanie kopii dokumentéw, ktérych to tre§¢ ma staé — wedle twierdzen zamawiajgcego —
w sprzeczno$ci z oswiadczeniami ztozonymi przez wykonawce w dokumencie JEDZ. Nadto odwotujgcy wniést rowniez
o doprecyzowanie treSci wezwanh poprzez wskazanie przez zamawiajgcego w sposob konkretny, jednoznaczny,
precyzyjny i wyczerpujacy, jakie nieprawidtowosci w jego ocenie zawierajg ztozone przez wykonawce dokumenty oraz w
jaki sposob oczekuje od wykonawcy ich usuniecia. W konsekwencji pisma odwotujgcego zawieraly takze prosbe o
wydtuzenie terminu na wykonanie owych obowigzkdéw. Powyzsza interwencja wykonawcy nie doczekata sie jakiejkolwiek
reakcji ze strony zamawiajgcego,
z uwagi na co odwolujgcy w terminie zakreslonym na wykonanie wezwan, w dniu 24 sierpnia 2023 r. ponownie przestat
oswiadczenia JEDZ w pierwotnym brzmieniu wskazujgc, iz formularz zostat wypetiony zgodnie z najlepszg wiedzg
wykonawcy. Zamawiajgcy — mimo pisma wykonawcy — nie podat na czym miatyby polega¢ sugerowane ,sprzecznosci”
pomiedzy posiadanymi przez niego dokumentami, a ztozonymi przez wykonawce w toku postepowania oSwiadczeniami.
Nie przestat ani nie udostepnit rowniez jakichkolwiek dokumentéw, ktdére miatyby o takowych sprzecznosciach swiadczyé.
Tym samym wobec nigjasnej treSci wezwania wystosowanego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, pozostato ono dla
wykonawcy niezrozumiate, on sam za$ w dalszym ciggu uznawat pierwotnie ztozone JEDZ za prawidtowe co do swojej
tredci i zgodny ze stanem rzeczywistym. W wyniku opisanych zdarzen zamawiajgcy w dniu 26 wrzesnia 2023 r.
poinformowat odwotujacego o wyborze najkorzystniejszej oferty w obu postepowaniach, za ktérg uznano te ztozong
przez PW M. oraz o odrzuceniu ofert odwotujgcego z uwagi na wystgpienie podstaw wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2)
lit. c), pkt 7) oraz pkt 8) Pzp. Jako podstawe faktyczng zamawiajgcy wskazat na fakt obcigzenia odwotujgcego dwiema
karami administracyjnymi przez Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska w zwigzku z
gospodarowaniem odpadami
w sposéb niezgodny z posiadanym zezwoleniem, kolejno na podstawie decyzji z dnia 1 lutego 2021 r. oraz z 20 kwietnia
2022 r. Nadto zamawiajgcy powotat sie na fakty zwigzane
z realizacjg przez wykonawce innych zaméwien, konkretnie na rzecz gmin Zielonki oraz Myszkoéw. Pierwsza z nich
naliczyta wykonawcy kary umowne na tgczna kwote 800 000,00 zt z tytutu nienalezytego wykonania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego nr NEO.271.2.2021 z dnia 17 grudnia 2021 r. pn. Odbieranie i zagospodarowanie odpadow
komunalnych niesegregowanych od wascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych, nieruchomo$ci rekreacyjno-
wypoczynkowych z terenu gminy Zielonki (znak sprawy: NEO.271.1.2021),
w zwigzku ze stwierdzeniem co najmniej 20 przypadkéw mieszania odpadéw odebranych
z terenu gminy z odpadami innego rodzaju. Druga natomiast z gmin naliczyta wykonawcy kary umowne na tgczng kwote
433 100 zt w zwigzku z podnoszonymi przez gmine przypadkami nienalezytego wykonania ustugi pn. Realizacja
obowigzkéw gminy w zakresie odbierania i zagospodarowania odpaddw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie gminy Myszkdw, realizowanej na podstawie zawartej umowy
w okresie 1 stycznia 2021 — 31 grudnia 2022 r. Co wiecej réwniez w dacie 26 wrzesnia 2023 r. wykonawca otrzymat
pisma od zamawiajgcego, w ktérym ten ostatni poinformowat
0 zatrzymaniu wadium igcznie w kwocie 260 000 zt (w obu postepowaniach postepowanie) wptaconych przez
odwolujgcego w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Jako podstawe prawng tego dziatania zamawiajgcy wskazat art. 98
ust. 6 Pzp. Okolicznosci faktyczne, ktére mialy zas uzasadnia¢ aktywacje owej podstawy polega¢ mialy na tym, ze
wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie wystosowane w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do zlozenia prawidtowo wypetionego JEDZ,
przestat dokument, ktéry w ponownej ocenie Zamawiajgcego byt nieprawidfowy. To z kolei doprowadzito do braku
mozliwosci wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu dla poszczeg6lnych zarzutéw w obu odwotaniach, odwotujacy wskazat:

Ad. 1 [Nieprawidtowe wezwanie do poprawy tresci JEDZ]
Odwolujacy podniést, ze zamawiajgcy otwarcie wystapit przeciwko zasadzie przejrzystosci postepowania kierujgc do
wykonawcy wezwanie z dnia 22 sierpnia 2023 r., w ktorym zawart jedynie informacje o koniecznosci ztozenia przez
odwolujacego prawidlowo wypetnionego formularza JEDZ z uwagi na sprzeczno$¢ ustalen zamawiajgcego z trescig
zlozonego przez odwolujgcego o$wiadczenia w zakresie fakultatywnych podstaw wykluczenia podanych wytgcznie



poprzez wymienienie jednostek redakcyjnych zapiséw ustawy. Zamawiajgcy nie wskazat z jakich faktow wywodzi takowe
wnioski, tj. nie podat w zasadzie zadnej przyczyny, dla ktorej uznat, iz ztozone przez wykonawce o$wiadczenie jest

wadliwe. Nie wskazat rowniez w jaki sposéb oczekuje zmiany pierwotnie ztozonego oSwiadczenia oraz co do ktorych
konkretnie tresci. W literaturze przedmiotu, ale rowniez w ugruntowanej przez lata linii orzeczniczej Izby podnosi sig, ze
w przypadku, gdy tre§¢ skierowanego do wykonawcy wezwania bedzie nieprecyzyjna lub niekompletna mozliwe, a nawet
konieczne, bedzie ponowienie tej czynnosci przez zamawiajgcego (zob. tak np. wyrok z 12 kwietnia 2023 r. sygn. akt:

KIO 868/23). Wykonawca majgc do zrealizowania jakikolwiek obowigzek w toku trwajgcego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, musi mie¢ bowiem jasnos¢ i pewnos¢ co do tego jakich konkretnie dziatan sie od niego oczekuje.

Zamawiajgcy ma obowigzek dookreslenia przyczyn wystosowanego wezwania z podaniem podstawy nie tylko prawnej,
ale przede wszystkim faktycznej, ktora legta u podstaw wystosowaniu wezwania do wykonawcy. Ten ostatni jest bowiem

profesjonalistg i co do zasady mozna i nalezy oczekiwa¢ od niego, ze zna przepisy ustawy, wedle regulacji ktorej toczy

sie postepowanie. Samo zatem wskazanie przez zamawiajgcego na sprzeczno$c posiadanych dokumentow

z oswiadczeniem wykonawcy, co do podstaw wykluczenia okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) i pkt 7) Pzp, uzna¢

nalezy za zbyt ogolnikowe i w istocie nie objawiajgce w sposéb dostateczny zapatrywan samego zamawiajgcego i

odpowiadajgcego im obowigzkowi do ich zaspokojenia przez odwotujgcego. Ten ostatni po otrzymanych wezwaniu nie

moze domyslac¢ sie jakie czynnosci ,naprawcze” oraz w jakim konkretnie zakresie ma de facto wykonac. Ich rodzaj,
przewidywany sposob realizacji oraz przyczyna w oparciu, o ktérg zamawiajgcy uruchomit procedure z art., 128 ust. 1

Pzp ma by¢ dla wykonawcy zrozumiata

i transparentna. Tych warunkéw zamawiajgcy — w ocenie odwotujgcego — niestety nie spemit, co czyni dziatanie
zamawiajgcego nieprawidtowym. Odwotujgcy przy tym dodal, ze po otrzymanych wezwaniach wystapit do
zamawiajgcego o udostepnienie owych, blizej nieokreSlonych dokumentow, ktorych tre§¢ miata pozostawac w

sprzecznosci ze ziozonymi przez wykonawce os$wiadczeniami. Nie uzyskat on jednak w tym przedmiocie zadnej
odpowiedzi. Powolywanie sie w tym zakresie na zasade jednokrotnosci wezwania z art. 128 ust. 1 Pzp nie jest trafione.
Udostepnienie dokumentéw, ktérych domagat sie wykonawca nie mogtoby by¢ potraktowane jako ponowne wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, tym bardziej, ze odwolujacy domagat sie ich jeszcze w okresie biegu terminu do udzielenia

odpowiedzi na otrzymane wezwania. W tym aspekcie jednak zostat on catkowicie zignorowany przez zamawiajgcego, z
uwagi na co nie byt w stanie wywnioskowaé¢ jakiej konkretnie zmiany/poprawy w zakresie tresci JEDZ oczekuje
zamawiajgcy. Sam natomiast pozostawat w przekonaniu, ze pierwotnie ztozony dokument jest wypetniony w sposob
poprawny.

Ad. 2 [Brak wezwania do ztoZzenia wyjasnien]

W ocenie odwotujgcego nieprawidlowosci dotyczace wadliwego zastosowania przez zamawiajgcego art. 128 ust. 1 Pzp
pozostajg w bezpo$rednim zwigzku z innym jeszcze naruszeniem. Mianowicie w sytuacji gdy zamawiajgcy powziat
watpliwosci w zakresie dotyczgcym ztozonych przez odwotujacego oswiadczen w formie JEDZ, bardziej niz wzywaé go
do poprawienia jego tresci, winien byt w pierwszej kolejnosci zwréci¢ sie do niego

0 zlozenie wyjasnien odnosnie poszczegdlnych odpowiedzi, ktérych wykonawca udzielit na pytania zawarte w formularzu
oswiadczenia. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy siegng¢ zatem powinien po norme z art. 128 ust. 4 Pzp. Oceniajgc
bowiem sytuacje post factum, zamawiajgcy na podstawie dostepnych 6wczesnie informacji nie mogt posiadaé pewnosci
co do tego, ze odwotujgcy w sposéb bledny wypemit JEDZ. Na tamtym etapie mogta w jego $wiadomosci wystgpi¢
wytgcznie mniejsza lub wigksza niepewno$S¢ w tym zakresie. Z dwdch odrebnych Zrédet pozyskat on informacje o
odmiennej treci, przy czym nie znajgc petnego kontekstu sytuacji i zdarzen, ktdére mogty sugerowac powigzanie osoby
odwotujgcego

z przyczynami wykluczenia, miat on obowigzek wszczg¢ procedure wyjasniajgcg owe kwestie. Tymczasem

zamawiajgcy pozbawit wykonawce szansy na zaprezentowanie witasnej optyki, co z kolei pozbawito go mozliwosci
wytlumaczenia zamawiajgcemu motywow jego postepowania. Odwotujgcy byt natomiast przekonany, ze te z pewnoscig
zdotatyby przekona¢ zamawiajgcego do stusznosci dziatah podjetych przez wykonawce,

a w nastepstwie zapobiec odrzuceniu jego oferty. O ile trudno dyskutowac z faktami

i zaklina¢ rzeczywistoS¢, o tyle majgc na uwadze, ze w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia zawsze odnoszone sg
one do konkretnych przepiséw prawa, pamieta¢ nalezy, ze ich wykladnia moze by¢ rézna i w praktyce czestokro¢ jest

niejednolita, szczegdlnie kiedy — a tak jest w niniejszym przypadku — mamy do czynienia z nowym stanem prawnym,

ktérego praktyce stosowania dopiero sie ksztattuje. Zamawiajgcy i wykonawca mogg sie natomiast rézni¢ odnos$nie
sposobu wyktadni danego przepisu. O ile zatem w toku postepowania co do podstaw wykluczenia mogg pojawi¢ sie
zagadnienia o charakterze pewnym i obiektywnym (a tym samym nie wymagajace dalszej, wnikliwej analizy), jak
chociazby np. fakt skazania wykonawcy prawomocnym wyrokiem karnym, ktory potwierdzony lub wykluczony zostaje za
pomocg jednoznacznych w swej tresci dokumentow urzedowych, o tyle przestanki wykluczenia dotyczgce nalezytego
wykonywania innych zamoéwien publicznych, badz realizacji innego rodzaju obowigzkéw zawodowych, zawsze bedag



miaty charakter mniej badz bardziej wzgledny, tj. wymagajgcy przeprowadzenia szczegbtowej analizy okolicznosci i
wypracowania w oparciu o nig oceny koncowej

i kwalifikacji pod konkretny przepis prawa, w tym podstawe wykluczenia. Sam fakt ,nienalezytego wykonania” badz
»hiewykonania” umowy moze by¢ i zwykle jest przedmiotem sporu pomiedzy stronami umowy, albowiem wigze sie z
koniecznos$cig odniesienia zachowania jednej z nich do obowigzujgcych jg zapisbw umowy oraz przepiséw powszechnie
obowigzujgcych przepisow prawa. Tym samym zawsze podlegat bedzie interpretacji. W tym za$ kontekscie zwrdcenie
sie o przedstawienie wyjasnien do wykonawcy, jako podmiotu posiadajgcego najszerszg wiedze odnosnie realizowanych
przez nig samg czynnosci zawodowych w ramach kontraktéw zawieranych z innymi podmiotami, jawi sie jako absolutnie
nieodzowne, w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy powezmie informacje o zdarzeniach mogacych by¢
kwalifikowanymi przez pryzmat fakultatywnych podstaw wykluczenia. Wiagze sie to nie tylko z koniecznoscig umozliwienia
wykonawcy wdrozenia procedury samooczyszczenia, ale w pierwszej kolejnosci ustalenia, czy pozyskana przez
zamawiajgcego wiedza nie jest znieksztatcona, fatszywa badz nie opiera sie na nieprawdziwych lub zmanipulowanych
informacjach, co wykonawca winien mie¢ szanse wykazac. Bezrefleksyjne zaufanie w pozyskiwane z zewngtrz dane
objawia natomiast po stronie zamawiajgcego pewnego rodzaju tendencyjnos¢ i brak obiektywizmu. Wykonawca ma
prawo przedstawienia wlasnego stanowiska w sprawie, a wezwanie przez zamawiajgcego do jego przestawienia winno
by¢ kwalifikowane jako obowigzek tego ostatniego, ktdéry w okolicznosciach niniejszego postepowania nie zostat niestety
zrealizowany. Swiadczy to natomiast o wadliwo$ci zachowania zamawiajgcego.

Ad. 3 [Btedne ustalenie po stronie odwotujgcego podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. c) Pzp]

Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy w sposob bledny przyjat, ze wobec niego aktywowata sie przestanka z art. 109
ust. 1 pkt 2) lit. c) Pzp, albowiem zostat on ukarany w drodze ostatecznych decyzji administracyjnych wydanych przez
Opolskiego Wojewodzkiego Inspektora  Ochrony Srodowiska, kolejno z dnia 1 lutego 2021 r.  znak:
WP.7062.2.25.2020.MG oraz z dnia 20 kwietnia 2022 r. znak: WP.7062.2.8.2022.MG

w zwigzku z gospodarowaniem odpadami w sposéb niezgodny z posiadanym zezwoleniem. W pierwszym rzedzie
odwolujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy w ogdle nie ustalit okolicznosci zwigzanych z natozeniem ww. kar, ich wymiaru, a
takze rodzaju i lokalizacji dziatalnosci

w zwigzku, z ktérg doszto do ukarania odwolujgcego. Odwotujgcy wyjasnit, ze bazujgc juz tylko na wiedzy odno$nie
organu, ktéry wydat opisane na wstepie decyzje administracyjne, mozna mie¢ pewno$¢, ze dotyczg one dziatalnosci
wykonywanej przez odwolujgcego na terenie wojewddztwa opolskiego, a wiec w zupetnie innej i odlegtej od obszaru
funkcjonowania zamawiajgcego, dla potrzeb kiérej nie stuzy baza magazynowo-transportowa, ktéra zostata zaoferowana
do Swiadczenia ustugi na wypadek powierzenia wykonawcy zamoéwienie przez gmine Krzeszowice. Wyklucza to fakt
jakiegokolwiek powigzania okolicznosci ukarania odwotujgcego z wptywem tych okoliczno$ci na mozliwo$¢ prawidtowej
realizacji ustugi objetej przedmiotem obu postepowan. Odwolujacy zwrécit uwage, ze jest podmiotem prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg na obszarze czterech wojewodztw. Z uwagi na te okoliczno$é wykonawca w ramach
organizacji wewnetrznej przedsiebiorstwa posiada wyodrebnione funkcjonalnie oddziaty, ktérych biezacg dziatalnoscig
operacyjng zarzgdzajg ustanowieni przez odwotujgcego kierownicy. Kazdy

z nich stanowi osobno zorganizowany zaktad w ramach, ktérego prowadzona jest biezgca dziatalno$¢. Tym samym
czynno$ci wykonywane przez pracownikéw i sprzet wykorzystywany na terenie wojewddztwa opolskiego, pozostajg w
swoistej samodzielno$ci wobec tozsamych zasobéw wykorzystywanych do prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej na
terenie innych wojewodztw. W tym kontekScie ewentualna kara administracyjna natozona na przedsigbiorce w zwigzku z
prowadzong przez niego dziatalnoscig na obszarze wojewddztwa opolskiego, w ramach tam funkcjonujacej instalaciji, nie
powinna by¢ kwalifikowana jako podstawa wykluczenia w zwigzku z ofertg na realizacje zamoéwienia zlozong w
postepowaniu prowadzonym przez gmine z obszaru wojewodztwa matopolskiego, gdyz na potrzeby wykonywania tego
zamobwienia przeznaczone sg zupemie inne zasoby zarzgdzane przy wykorzystaniu innego centrum organizacyjnego.
Odmienne podej$cie do omawianej problematyki prowadzitoby do swoistego naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Ot6z w praktyce prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej znane i tolerowane sg praktyki, w ktérych duze
przedsiebiorstwa, o rozleglym obszarze funkcjonowania podlegajga pewnego rodzajowi ,podziatowi” poprzez
wyodrebnianie z nich zorganizowanych funkcjonalnie struktur, ktére nastepnie tytutem wktadu wnoszone sg do spdtek
~corek” poprzez co uzyskujg samodzielno$¢ podmiotowa. W ten sposéb powstaje struktura holdingowa, w ktérej duzy
podmiot wiascicielski (spotka-matka) skupia w swoim portfelu wiekszg ilos¢ spotek podlegtych. Kazda z nich posiada
wiasny status prawny, natomiast sposéb zarzgdzania nimi jest scentralizowany i nalezy do jednostki wtascicielskiej. Przy
okazji takiej sytuacji brak jest watpliwosci co do tego, ze kazdy z podmiotow podlegtych bedzie ponosit samodzielng
odpowiedzialno$¢ za wiasne dziatania i zaniechania, w tym natozone kary administracyjne. Nie moze jednak budzi¢
watpliwosci, iz wszelkie tego typu zdarzenia oddziatywa¢ bedg w mniejszym lub wiekszym stopniu na funkcjonowanie
catej grupy podmiotéw gospodarczych. Na gruncie przywotanej sytuacii, w kontekscie omawianej podstawy wykluczenia,
krzywdzacym i niesprawiedliwym bytoby zatem pewnego rodzaju ,globalne” podejscie do osoby odwotujacego, ktdry de



facto posiada wyodrebnione

w przedsiebiorstwie w sposob funkcjonalny jednostki organizacyjne, przy jednoczesnym ,wybiérczym” podejsciu do
wykonawcow, uwiktanych bez watpienia w powigzania strukturalne z innymi podmiotami i zarzgdzanych centralnie. W
ocenie odwotujgcego kluczowym powinno by¢ w tym wypadku ewentualne powigzanie okoliczno$ci mogacych byc
kwalifikowanymi przez pryzmat podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) Pzp,

z potencjalnym wplywem tychze okolicznosci na ocene wykonawcy w kontek$cie powierzenia mu konkretnego
zamowienia. W niniejszych sprawach powigzania takiego brak. Okolicznos¢ obcigzenia wykonawcy karg administracyjng
za niedochowanie obowigzkéw wynikajgcych z posiadanego zezwolenia, a zwigzanych z prowadzeniem instalacji w
zupetnie innej czesci Polski, gdzie odpady pochodzgce z gminy Krzeszowice nie sg i nigdy nie bedg przetwarzanie,
pozostaje bez znaczenia dla oceny rzetelnosci wykonawcy w ramach postepowan. Z tej przyczyny wskazywanie tych
faktow z JEDZ jawi sie jako niewfasciwe.

Na marginesie odwolujacy dodat, Zze nie przyszio by mu nawet do glowy, ze tego typu nieprawidtowo$ci mogtyby mie¢
wplyw na ocene jego osoby w ramach postepowania

0 udzielenie zamowienia, nie obejmowat on nawet swojg Swiadomoscig tych konkretnych przypadkéw w kontekscie
obowigzku zwigzanego z wypetnieniem JEDZ. Obie kary na ktére powoluje sie zamawiajgcy majg na tyle btahy charakter,
ze bez jakiejkolwiek analizy, prima facie nalezy je potraktowac¢ jako nieistotne w kontekscie kwalifikacji podmiotowe;j
odwolujacego. Jedng z zasad postepowania o udzielenie zamowienia jest prowadzenie go

w sposob proporcjonalny, co oznacza, ze zamawiajgcy winien unika¢ i wystrzega¢ sie przesadnego formalizmu przy
wytanianiu oferty najkorzystniejszej. Nie jest rowniez pozadanym obcigzanie oferentébw nadmiernymi obowigzkami, czy
wymaganie, aby spetniali oni w sposob wyolbrzymiony (a wiec nieuzasadniony okoliczno$ciami) wymogi w zakresie cech
osobowosciowych, czy moze bardziej catkowitej i nieuznajgcej wyjgtkow ,nieskazitelnosci zawodowej’. Przy
obowigzujgcych obecnie normach i wymogach ustawowych dotyczgcych prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w
branzy odpadowej, pewne niedociggniecia, czy btedy sg nieuniknione. Nie jest jednak uprawnionym twierdzenie jakoby
kazda, nawet najmniejsza nieprawidtowos¢, ktorej wynikiem byto natozenie, chocby symbolicznej kary umownej winna
by¢ kwalifikowana jako podstawa wykluczenia

z postepowania. Taka praktyka dziatania, ktérg zaprezentowat zamawiajgcy wystepuje przeciwko zasadzie
proporcjonalnosci i jako taka winna by¢ skorygowana.

Co wiecej odwolujacy zwrécit uwage na norme z art. 109 ust. 3 Pzp, kiéra znajduje zastosowanie przy podstawie
wykluczenia z ust. 1 pkt 2) lit. ¢). Stosownie do jej tresci

w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1)-5) lub 7), zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli
wykluczenie byloby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne,

w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkow lub skiadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja
ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktbrym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia Co
prawda zapis objety treScig art. 109 ust. 3 Pzp wskazuje, ze zamawiajgcy ,moze” nie wyklucza¢ wykonawcy, co
mogtoby z kolei wskazywaé na jego uznaniowy charakter, a tym samym fakultatywno$¢ w stosowaniu. Ratio legis
omawianej regulacji, zdaje sie jednak prowadzi¢ do wniosku, ze u podstaw jej wprowadzenia do ustawy, lezy che¢
zapewnienia przez ustawodawce ochrony tym wykonawcom, ktérzy z uwagi na niewielki rozmiar naruszen, ktorych sie
dopuscili, albo

z uwagi na inne, wyjgtkowe okolicznosci, zwyczajnie nie zastuzyli swoim postepowaniem na dolegliwg sankcje
wykluczenia z postepowania. Przepis 6w winien zatem znajdowaé zastosowanie w kazdym przypadku, gdy z uwagi na
wzgledy etyczne, czy innego rodzaju, pozaprawne i spotecznie akceptowane normy o charakterze stuszno$ciowym,
wykluczenie wykonawcy — formalnie kwalifikujgcego sie do zastosowania tego $rodka — bytoby konsekwencja, jakiej
zastosowania nie datoby sie pogodzi¢ z powszechnym poczuciem sprawiedliwosci spotecznej. Tym samym pozornie
uznaniowa mozliwo$¢ stosowania przez zamawiajgcych dyspozycji art. 109 ust. 3 Pzp, ktadzie na nich faktyczny
obowigzek kazdorazowego rozwazenia w toku prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwienia, czy formalne
wypetnienie przez wykonawce, ktorejs z podstaw wykluczenia, o ktérych mowa

w art. 109 ust. 1 pkt 1)-5) lub 7) Pzp, usprawiedliwia rzeczywiste wykluczenie tego wykonawcy z postepowania i objecie
go wszystkimi konsekwencjami z tegoz faktu wynikajacymi. Zamawiajgcy sg zatem zobligowani by czuwac¢ nad tym, aby
negatywne nastepstwa potencjalnego wykluczenia wykonawcy miaty wymiar proporcjonalny, tj. adekwatny (wspotmierny)
do stopnia i nasilenia ewentualnych uchybien, jakie mozna wykonawcy przypisa¢ w danych okolicznosciach toczgcego
postepowania, bgdz w zwigzku

z nim. Tymczasem w realiach rozpoznawanej sprawy zamawiajgcy nie wywigzat si¢ nalezycie z ww. powinnosci, co z
kolei doprowadzito do potozenia na odwotujgcym niewspdtmiernych do okolicznosci sankcji. Ten ostatni otrzymat kary w
kwocie kolejno 1000 oraz 2000 zt za magazynowanie odpaddéw w betonowym i utwardzonym od spodu boksie, zamiast w
metalowym kontenerze. Niezgodnos¢ ta nie tyle stanowita jakiekolwiek zagrozenie dla Srodowiska — 0 czym Swiadczy¢



moze chocby wysoko$¢ wymierzonych kar — co byta formalnie niezgodna z trescig posiadanego zezwolenia. Odwotujgcy
dodat, ze usungt stwierdzone w trakcie kontroli WIOS naruszenia i przywrécit stan spéjny z posiadang decyzjg
Srodowiskowg. Zdazyt juz nawet zapomnie¢, ze zostat obcigzony rzeczonymi karami. Zdaniem odwotujgcego ocena jego
postepowania przez pryzmat art. 109 ust.1 pkt 7) w zw.

z ust. 3 Pzp dokonana przez zamawiajgcego, jesli w ogole miata miejsce, zostata zatem przeprowadzona wadliwie i w
sposob niesprawiedliwy. Odwolujacy stwierdzit, ze swoim postepowaniem nie zastuzyt bowiem na zastosowanie wobec

niego niezwykle dotkliwej sankcji, kiéra moze wykluczyé go na okres 3 lat z faktycznej mozliwosci pozyskiwania

zamoOwien na odbiér i zagospodarowanie odpadéw z terendéw gmin, co stanowi gléwny przedmiot prowadzonej przez

niego dziatalnosci gospodarcze;.

Ad. 4 [Btedne ustalenie po stronie odwotujgcego podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp]

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w sposéb bledny przyjat, ze wobec niego aktywowata sie przestanka z art. 109 ust.

1 pkt 7) Pzp. O jej pojawieniu sie majg zdaniem zamawiajgcego Swiadczy¢ stwierdzone przez niego i opisane w
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26 wrzesnia 2023 r., nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez

odwolujgcego zamowien na rzecz gmin Zielonki oraz Myszkow, ktére doprowadzity do naliczenia przez kazdego z tych

zamawiajgcych kar umownych odpowiednio w kwotach 800 000,00 zt oraz 433 100,00 zt. W kazdym z powyzszych

przypadkow zamawiajgcy myli sie natomiast co najmniej co do dwaéch kwestii, mianowicie, ze:

- miato w ogole miejsce nienalezyte wykonanie umowy po stronie odwotujgcego,

- nawet gdyby miatlo miejsce nienalezyte wykonanie umowy, na kiére wskazuje zamawiajgcy, stanowitoby ono

wypetnienie dyspozyciji z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Odwolujgcy zaczat od tego, ze zgodnie ze stanem rzeczywistym ztozyt oSwiadczenia

w JEDZ, gdzie w czesci lll pn. Podstawy wykluczenia, sekcja C pn. ,Podstawy zwigzane

z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi”, udzielit odpowiedzi ,NIE” na pytanie: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesnigjsza

umowa

z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w

ktérej natozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczeSniejsza umowg?

Wykonawca wskazat przy tym, ze odpowiedz jakiej udzielit jest prawidlowa w kontekscie istnigjgcych faktow,

odniesionych do obowigzujacych przepiséw i innej udzielic nie mégt, albowiem dopiero wéwczas mogiby wprowadzié¢

zamawiajgcego w btad, wywolujac przeswiadczenie po stronie zamawiajgcego, iz koniecznym jest przeprowadzenie

przez odwotujgcego procedury samooczyszczenia celem unikniecia wykluczenia z postepowan.

Przechodzac natomiast do konkretnych zdarzen, na ktérych wystagpienie powotat sie zamawiajacy, odwotujgcy wskazat,

ze faktem jest, iz gmina Zielonki ztozyta wykonawcy oSwiadczenie, w tresci ktérego naliczyta na niego kare umowng w
wysokosci 800 000,00 zt z tytulu nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego nr

NEO.271.2.2021 z dnia 17 grudnia 2021 r. Doszlo do tego zdarzenia wobec stwierdzonych przez gmine Zielonki
razacych nieprawidtowosci dotyczacych realizacji zamowienia publicznego pn. Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych niesegregowanych od wascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych, nieruchomosci rekreacyjno-

wypoczynkowych

z terenu gminy Zielonki. Przechodzgc w tym miejscu do wyjasnien odwolujgcy wskazat, ze jak wskazuje tytut czesci lll,
sekcja C JEDZ — ,Podstawy wykluczenia” dotyczy ona przedstawienia zamawiajgcemu okoliczno$ci o faktach, ktére
pozwolg mu dokonaé jednoznacznych ustalen, czy wobec danego wykonawcy (skladajgcego o$wiadczenie

w formie JEDZ) wystepuije ktdras z przestanek wykluczenia okreslona w przepisach Pzp

i dokumentach zamoéwienia. W przypadku niniejszym chodzi natomiast niewatpliwie o tzw. fakultatywng przestanke

wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, uzytg przez zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkow Zaméwienia w zwigzku z
toczacymi sie postepowaniami. Nalezy wobec tego podnies¢, ze poruszona przez zamawiajgcego okoliczno$é
obcigzenia wykonawcy przez gminge Zielonki karg umowg w ww. kwocie w zwigzku z realizacjg przez niego innego

zamoéwienia publicznego, byta przedmiotem analizy, a nastepnie wyroku Izby

z dnia 10 stycznia 2023 r. wydanego w potgczonych do wspdlnego rozpoznania sprawach kolejno o sygn. akt: KIO
3436/22 oraz KIO 3445/22. Izba analizowata te fakty w kontekScie mozliwosci kwalifikowania ich jako podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania,

o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem Izby obcigzenie wykonawcy karg umowg przez
gmine Zielonki nie moze by¢ odczytywane jako podstawa do jego wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia,

o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, albowiem to nie wykonawca, a dziatajgcy z jego ramienia podwykonawca
przybrany do realizacji zamowienia, byt w okoliczno$ciach tamtego przypadku wytgcznie winny i odpowiedzialny za

zdarzenia, ktére zaowocowaly nastepnie zadaniem zaptaty kary umownej przez gmine. Istotnym pozostaje w tym

miejscu réwniez to, ze powyzszy wyrok zostat zaskarzony w procedurze odwotawczej skargg skierowang do Sadu



Okregowego

w Warszawie, ktory to wyrokiem z dnia 4 kwietnia 2023 r. sygn. akt: XXIII Zs 15/23 oddalit skarge i utrzymat w mocy wyrok
wydany przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Wracajgc w tym miejscu do treSci oswiadczen ztozonych przez wykonawce w
JEDZ, odwotujgcy podniost, ze z uwagi na fakt, iz wykonawca miat mozliwosS¢ udzielenia jedynie prostej odpowiedzi
»TAK” lub ,NIE” na pytanie dotyczace wystepowania po jego stronie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust.
1 pkt 7) Pzp, udzielit odpowiedzi przeczacej, albowiem z tresci prawomocnego wyroku Izby popartego rozstrzygnieciem

sadu powszechnego wynika wprost, ze okoliczno$ci zwigzane z wykonywaniem zamdéwienia udzielonego przez Gmine
Zielonki,

w tym fakt obcigzenia wykonawcy karg umowng w zwigzku ze $wiadczeniem ustugi odbioru

i zagospodarowania odpadow, nie aktywuje po stronie odwotujgcego przestanki wykluczenia z postepowan. Tym samym

zlozone przez wykonawce o$wiadczenia, ktére zamawiajgcego kwalifikuje obecnie jako podstawe wykluczenia z art. 109

ust. 1 pkt 8) Pzp polega na prawdzie i w Swietle istniejacych okolicznosci nie mogto mie¢ innej tresci. Na marginesie
odwolujgcy dodat, ze fakt obcigzenia wykonawcy karg umowng przez Gmine Zielonki ma charakter dotychczas
niewyjasniony, a przez to dyskusyjny, albowiem wykonawca wystgpit na droge postepowania sgdowego o zaptate kwoty

potraconej przez rzeczong gmine tytulem owej kary umownej z przystugujgcego mu wynagrodzenia. Jako powdd w tejze
sprawie wykonawca kwestionuje w catosci zasadno$¢ obcigzenia go karg umowa. Sprawa zawista przed Sadem
Okregowym w Krakowie pod sygn. akt: IX GNc 850/23 i znajduje sie aktualnie na etapie rozpoznania w fazie
jurysdykcyjnej. Do czasu zatem wydania prawomocnego rozstrzygniecia w tym przedmiocie, brak jest podstaw by
twierdzi¢, ze Gmina Zielonki skutecznie obcigzyta wykonawce jakgkolwiek karg umowng. Péki co jest to wylgcznie
twierdzenie samej gminy i moéwi¢ mozemy co najwyzej o ,naliczeniu” kary. O jej zasadno$ci zdecyduje natomiast

uprawniony sad powszechny w przewidzianej prawem procedurze, po analizie dostepnego materialu dowodowego. To

zas stanowi kolejny argument wspierajgcy stanowisko wykonawcy, w ktérym twierdzi on, ze wobec niego nie wystepuje

obecnie podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, a tym samym ziozone przez niego
oswiadczenie w tresci JEDZ, w czesci lll pn. Podstawy wykluczenia, sekcja

C pn. ,Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi”, jest prawidtowe i
zgodne ze stanem rzeczywistym.

Przechodzac dalej odwotujgcy odniést sie miejscu do tematyki rzekomych nieprawidtowosci w realizacji ustugi na rzecz
gminy Myszkéw. Wskazat przy tym, ze faktem jest, iz rzeczona gmina naliczyla wobec wykonawcy w toku realizaciji
dwuletniej umowy wigkszg ilo§¢ umownych kar jednostkowych, ktore tacznie mogty osiggng¢ sume w wysokosci 433 100

zt. Co jednak dalece bardziej istotne, to fakt, ze wykonawca nigdy nie uznat zadnej z tych kar, konsekwentnie odsytat
wszelkie noty obcigzeniowego przesytane przez owg gmine, jak rowniez dobrowolnie nie zaptacit jakiejkolwiek nawet
czesci zgloszonego roszczenia. W tym zakresie wnioski jaki snuje zamawiajgcy, jakoby: W.S. nie kwestionowat
obcigZenia go obowigzkiem zaptaty ww kar umownych ani co do istnienia roszczen, oraz ich $ciggniecia, nie wystgpit tez

do Sadu w tej sprawie, sg obiektywnie nieprawdziwe i stanowig wylgcznie dowdd tego, ze zamawiajgcy kompletnie nie

zapoznat sie podnoszong problematyka. Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze gdyby zamawiajgcy zastosowat norme z
art. 128 ust. 4 Pzp, ktérej obowigzek aktywacji w tym wypadku postuluje odwotujacy, wowczas bylby w stanie uzyskaé

wiekszg ilos¢ informacji pozwalajgcych mu zobiektywizowaé i urealni¢ swoje ustalenia i stanowisko koricowe odno$nie
poruszanych kwestii. Inng kwestig pozostaje przy tym, ze gmina Myszkdéw jako zamawiajgcy w celu zaspokojenia
rzekomej naleznosci skorzystata w sposoéb de facto bezpodstawny

z bezwarunkowej gwarancji zabezpieczajgcej wykonywanie umowy udzielonej przez podmiot trzeci, poprzez co na ten

moment uzyskata w sposob faktyczny zaspokojenie podniesionych zgdan finansowych. Co przy tym wazne, gmina
Myszkéw nigdy nie odstgpita od umowy

z wykonawca. Opisane zdarzenia niewatpliwie doprowadzity natomiast do powstania sporu pomigdzy stronami. Aktualnie
wykonawca zlecit profesjonalistom zainicjowanie wiasciwego postepowania w tym przedmiocie, ktérzy we wspétpracy z

wykonawcg gromadzg i analizujg obecnie dokumenty niezbedne do nalezytego opracowywania pozwu, ktéry zainicjuje
stosowne postepowanie przed uprawnionym sgdem powszechnym, majgce na celu zaptate bezprawnie zatrzymanych

przez gmine Myszkow Srodkow, stanowigcych de facto nalezne wynagrodzenie za zrealizowanie zamdwienia
publicznego, przy jednoczesnym (a nawet uprzednim) stwierdzeniu, ze nakladane kary umowne sg w catosci

bezpodstawne. Wykonawca dodaje przy tym, ze kwestia kar umownych zadanych od wykonawcy przez gming Myszkow
nie byla dotychczas przedmiotem rozpoznania ani przed sgdem powszechnym, ani administracyjnym, ani tez
jakimkolwiek organem administracji panstwowej, co z kolei skutkuje tym, ze w obrocie prawnym brak jest obecnie
orzeczenia legitymujgcego sie przymiotem tak, czy inaczej rozumianej powagi rzeczy osgdzonej. Sprawa sporu
powstatego pomiedzy stronami, a tym samym rowniez oceny ewentualnej zasadnosci (jej braku) twierdzeh gminy
Myszkoéw nie zostata dotychczas rozstrzygnieta. Biorgc za$ pod uwage jej skomplikowany tak prawnie jak i faktycznie
stan, trudno dawac¢ wiare temu, aby zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, traktujac jg



jako zagadnienie o charakterze wpadkowym, byt w stanie w sposob nalezyty jg rozpoznac¢ i oceni¢. Odwotujacy przy tym
dodat, ze stanowisko rzeczonej gminy o stusznosci i prawidlowosci naliczenia kar, nie korzysta w zastanych
okolicznosciach z jakiegokolwiek domniemania prawdziwosci, czy tez nie legitymuje sie walorem rozstrzygniecia o
charakterze rownym lub choc¢by zblizonym do decyzji administracyjnej wydanej w konkretnej sprawie. Wobec faktu, iz
spor powstat na gruncie wykonywanej umowy, stanowisko kazdej ze stron konflikiu ma jednakowg wage, tj. zaden z
podmiotéw nie posiada wobec drugiego swoistej ,dominacji gtosu”. W relacji wobec siebie oba podmioty — a wobec tego
sita twierdzen kazdego z nich — sg réwnorzedne, co wynika z podstawowych zasad rzadzgcych stosunkiem
obligacyjnym zawigzanym w my$| przepiséw prawa cywilnego. W konsekwenciji, do czasu wydania w tym przedmiocie
orzeczenia sadowego (badz innego legitymujgcego sie przymiotem wiadztwa publicznego), nie jest uprawnionym
przyjmowanie jakoby jakakolwiek kara umowna w zwigzku z wykonywaniem zamowienia na rzecz gminy Myszkow
zostata ,naflozona” na wykonawce w rozumieniu przepisbw Pzp. Poki co mamy co najwyzej do czynienia z jej
,haliczeniem” i zgloszeniem roszczenia przez gmine, ktérego zasadnosci nie potwierdzit ani sam wykonawca, ani zaden
podmiot uprawniony mocg ustawy do rozstrzygania sporow powstatych na gruncie stosunkéw obligacyjnych. Godzi sie w
tym miejscu rowniez zauwazyc, ze jak wskazuje tytut czesci lll, sekcja C JEDZ - ,Podstawy wykluczenia” dotyczy ona
przedstawienia zamawiajgcemu okolicznosci o faktach, ktére pozwolg mu dokonac¢ jednoznacznych ustalen, czy wobec
danego wykonawcy (sktadajacego oswiadczenie w formie JEDZ) wystepuije ktoras z przestanek wykluczenia okreslona
w przepisach Pzp i dokumentach zamoéwienia. W przypadku dotyczgcym niniejszego zarzutu chodzi natomiast
niewatpliwie o tzw. fakultatywng przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, uzytg przez zamawiajgcego w
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w zwigzku z toczacymi sie postepowaniami. Stosownie do tresci przywotanego
przepisu z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé 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 wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do: wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Przewidziany przez prawodawce zbior podstaw wykluczenia ma charakter wyczerpujgcy (zamkniety), co oznacza, ze
nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Zamawiajgcy majg zatem zakaz swoistego ,rozciggania” jego stosowania
na przypadki zblizone, czy podobne do wprost uregulowanych w jego tresci. Niewatpliwie natomiast brak w niej
ustanowienia przestanki wcze$niejszego ,obcigzenia” karg umowng wykonawcy, jako zdarzenia uzasadniajgcego jego
wykluczenie w innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Odwolujagcy wskazat przy tym, ze znane mu sie
stanowisko Izby, wedle ktérego nieprawidtowym jest wniosek, ze konstrukcja art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp powoduje brak
mozliwosci wykluczenia wykonawcy
w sytuacji, gdy z tytulu nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania umownego naliczono mu kary umowne,
jednakze nalezy spieszenie dodac, ze i w orzecznictwie Izby przebija sie stuszne skadingd stanowisko, iz nie kazda kara
umowna automatycznie bedzie miescic sie w katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, lecz jedynie taka,
ktéra posiada charakter odszkodowawczy (por. wyrok z 19 listopada 2021 r. sygn. akt: KIO 3078/21). W $lad za tym
twierdzeniem odwotujgcy podnidst, Ze majgc na uwadze rodzaj
i charakter naruszen w zwigzku, z ktérymi naliczone zostaty przez gming Myszkow kary umowne — nawet gdyby uznac,
ze do owym naruszen faktycznie doszto — dojS¢ nalezy do przekonania, ze zadna z nich nie ma charakteru
odszkodowawczego, albowiem z Zadnym
z nich nie wigze sie jakakolwiek strata materialna odpowiadajgca pojeciu ,szkody”. Co wiecej nalezy tez wskazaé, ze
wobec okresu na jaki zawarta zostata umowa z gming Myszkéw (2 lata), facznego maksymalnego wynagrodzenia, ktore
bylo przewidziane w zwiazku z jej realizacjg (15 769 126,81 zt), ilosci zadeklarowanych mieszkancéw, od ktorych odpady
w zwigzku ze $wiadczeniem ustugi byty odbierane (2 500 oséb), ilosci wszystkich rozstawionych pojemnikéw na terenie
gminy niezaleznie od ich kubatury (ponad 13 000 szt.), ilos¢ dokonywanych zbiérek odpadéw w skali kazdego miesigca
(ponad 220 zbiérek
w kazdym miesigcu), sumy wszystkich czynno$ci wykonawczych skfadajgcych sie na realizacje zamoéwienia, nie mozna
twierdzi¢, ze zgtoszona przez gmine Myszkow ilosé
i rodzaj przypadkéw nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce — nawet gdyby polegata na prawdzie — mogta
zosta¢ uznana za dtugotrwalg lub naruszajgca postanowienia umowy w stopniu znacznym. | w tym zatem zakresie
zamawiajacy btednie ocenit
i zinterpretowat zastosowang niestusznie przestanke wykluczenia.

Ad. 5 [Btedne ustalenie po stronie odwotujgcego podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp]
W zakresie zarzutu zawartego pod numerem 5 petifum odwotania odwotujgcy zauwazyt, ze juz tylko zasadno$é
zarzutéw poprzedzajgcych, w stopniu wystarczajgcym Sswiadczy
0 nieuzasadnionym powotaniu sie przez zamawiajgcego przy odrzuceniu oferty odwotujgcego, na przestanke



wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu. Fakt
bowiem ze zadna z wczesniejszych podstaw wykluczenia, na ktdére powoluje sie zamawiajgcy de facto nie wystgpita,
powoduje iz nie jest mozliwym wywotanie u zamawiajgcego jakiegokolwiek btedu w tym zakresie przez wykonawce.
Nadto odwotujgcy zauwazyt za zamawiajgcym, ze zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp koniecznym jest, aby
umysine lub bedace wynikiem razgcego niedbalstwa zachowanie wykonawcy w sposob intencjonalny doprowadzito do
wywotania w $wiadomosci zamawiajgcego mylnego wyobrazenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, w sytuacji
gdy faktycznie obejmuje go, ktéras z podstaw wykluczenia. Chodzi tutaj nie

o ,wprowadzanie” w btad, ktére mimo podjetej proby wcale nie musi wywota¢ okreslonego stanu $wiadomosci po stronie
zamawiajgcego, a ,wprowadzenie” w btad, a zatem czynno$¢ dokonang, $wiadczacg o tym, iz nieuczciwy wykonawca
cel swoj zrealizowat. Btgd 6w musi sie zatem objawi¢ w konkretnych czynnoSciach podejmowanych w toku
postepowania przez zamawiajgcego. Nalezy przeto wskazaé, ze postepowania w niniejszych sprawach toczyty sie z
wykorzystaniem tzw. procedury odwroconej, tj. z zastosowaniem normy z art. 139 Pzp. Po jej mys$li zamawiajacy
najpierw dokonat oceny ofert, a dopiero w nastepnej kolejnosci przystgpit do kwalifikacji podmiotowej wykonawcy. Na
etapie uznania jego oferty jako najwyzej ocenionej w ogoble nie byta analizowana kwestia podstaw wykluczenia, czy
spetnienia przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Wszak o$wiadczenie

w formie JEDZ nie byto jeszcze wowczas w ogodle ziozone przez wykonawce. Nie ulegato wobec tego watpliwosci
odwolujacego, ze dokonujgc sklasyfikowania jego ofert jako najwyzej ocenionej, zamawiajgcy nie pozostawat w tym
zakresie pod wptywem jakiegokolwiek bledu. Po dokonaniu oceny ofert i wytonieniu tej sposrod nich, ktéra mogta byc
uznana za najkorzystniejszg zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia dokumentéw, w tym o$wiadczen w formie
JEDZ. Jednoczes$nie dodat takze, ze najpozniej w tym czasie zamawiajgcy posiadat juz informacje, w oparciu o ktore
uznat nastepnie, ze wykonawca winien podlega¢ wykluczeniu z uwagi na tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. c) i pkt 7) Pzp.
Zanim bowiem zakonczyt proces kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, wystosowat do niego wezwanie do poprawienia
zlozonych przez niego formularzy JEDZ. Brak jest wobec tego takiego aktu sprawczego po stronie zamawiajgcego, kiéry
ukazatby na zewnatrz, iz zamawiajgcy miatby na ktérymkolwiek etapie postepowan pozostawaé w bledzie. Zadna jego
czynno$¢, czy nawet szerzej — zachowanie, nie wskazuje na taki stan jego $wiadomosci,

w ktorym miatby on da¢ wiare tresci oswiadczeniu wykonawcy ziozonemu w postaci JEDZ. Taki za$ stan — zgodnie z
obecng retorykg zamawiajgcego — potwierdzatby natomiast, ze éw bigd faktycznie mogt mie¢ miejsce. Tymczasem —
przeciwnie do aktualnych twierdzen zamawiajgcego — fakt wystosowania przez niego wezwan do poprawienia tresci
JEDZ przez wykonawce, Swiadczy dobitnie, ze zamawiajgcy juz na etapie kwalifikacji podmiotowej wykonawcy
kontestowat prawdziwosc¢, czy tez rzetelnos¢ udzielonych przez odwotujgcego odpowiedzi na pytania zawarte w JEDZ,
nie dajac im wiary. To za$ wyklucza mozliwosS¢ przyjecia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp jako podstawy do
odrzucenia ofert wykonawcy. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie wykazat aby faktycznie pozostawat

w bledzie, ktdry mogt mie¢ istotny wplyw na podejmowane przez niego decyzje. Odwotujgcy dodat, Zze jesli mozna w
zastanych okolicznosciach méwi¢ w ogole o btedzie, to zaiste zamawiajgcy w takowym pozostaje. Dotyczy on jednak nie
tyle mylnego wyobrazenia co do braku podstaw wykluczenia po stronie odwotujgcego, co mylnego wyobrazenia, ze
przestanki owego wykluczenia zachodzg i winny by¢ stosowane wobec wykonawcy. Ponadto uzupetniajgco dodat, ze
wykonawca dokonujgc uzupetnienia, a nastepnie ztozenia JEDZ dziatat nie tylko w najlepiej pojetym, wtasnym interesie,
ale réwniez z najlepszg swoja wiedzg. Juz tylko argumentacja przedstawiona w ramach odwotaniach dowodzi, ze nawet
gdyby miato doj$¢ do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, to z pewnosScig nie bytoby to skutkiem dziatan, czy
zaniechan odwotujgcego, ktorym mozna by przypisa¢ przymiot zamierzonych, czy noszgcych znamiona razgcego
niedbalstwa. Jako podmiot profesjonalny dotozyt nalezytej staranno$ci przy opracowywaniu dokumentéw sktadanych w
toku postepowan, w tym zakresie korzystat takze z fachowej pomocy prawnej. W zakresie dokonywanych czynnosci
pozyskat informacje na temat sposobu interpretacji i znaczenia przepiséw Pzp i postgpit stosownie do otrzymanych w
tym zakresie wskazéwek i opinii.

W Zadnym wypadku nie mozna mu wobec tego zarzuci¢ oszukanczego zamiaru, czy razgcego niedbalstwa. Tylko
natomiast takie zabarwienie wolicjonalne moze prowadzi¢ do wykluczenia w oparciu o norme z art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp.
Tym samym niepodzielona przez zamawiajgcego, czy nawet Izbe interpretacja niejasnych, czy niejednoznacznych
przepiséw ustawy, nie powinna odnosi¢ penalnego skutku wobec wykonawcy, ktéry dokonat jej

w sposéb dopuszczalny, majgc na uwadze obowigzuje dyrektywy wykiadni tekstu prawnego. W takiej sytuaciji jedynie
wystgpienie przeciwko ugruntowanej, wyrobionej przez lata

i powszechnie znanej oraz stosowanej praktyce interpretacji okreslonej normy prawnej, mogtoby implikowa¢ twierdzenie,
ze dany wykonawca naruszyt aprobowane i obowigzujgce zasady postepowania w spos6b zamierzony lub co najmniej
dopuscit sie w tym zakresie razgcego niedbalstwa. Jednoczesnie w ocenie odwolujgcego, nie jest wiasciwg praktyka, po
mysli ktérej zadaniem wykonawcy jest awizacja zamawiajgcemu wszystkich mozliwych przypadkéw, ktére mimo iz nie
wypetniajg zadnej z podstaw wykluczenia, to w jakim$ stopniu swojg trescig pokrywajg sie z czesScig przestanek



sktadajagcych sie na owg podstawe, niejako sie o nig ,ocierajgc”, z uwagi na co okolicznos¢ ta moze pozostawac bgdz

powinna pozostawa¢ w orbicie zainteresowan zamawiajgcego. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze JEDZ sam w sobie
nakierunkowany jest na weryfikacje wykonawcy pod katem wystgpienia lub braku podstaw wykluczenia. Tym samym

wskazanie w tresci JEDZ, ze doszio w historii wykonawcy do okreslonej sytuacji powigzanej mniej lub bardziej z
podstawami wykluczenia, w sposéb automatyczny generuje po stronie wykonawcy obowigzek rozpoczecia procedury

samooczyszczenia. Ta natomiast nie jest procedurg o charakterze profilaktycznym czy prewencyjnym. Jej stosowanie

odbywac sie ma wobec tych podmiotow, ktére dopuscity sie okreslonych naruszen i naruszenia te zostaty potwierdzone

(udowodnione), co jest faktem obiektywnie sprawdzalnym. Jesli zatem wykonawca pozostaje w przekonaniu — chocby
btednym, ale usprawiedliwiony i uzasadnionym okoliczno$ciami — ze nie dopuécit sie zadnego przewinienia, z uwagi na

ktére jego oferta mogtaby zosta¢ odrzucona, to nadmiernym jest stawianie mu wymogu zglaszania zamawiajgcemu

niejako ,na wszelki wypadek” wszystkich okolicznosci, kiére chocby luzno mogg sie wigza¢ podstawami wykluczenia.

Wymog taki mozna poréwna do sytuacji, w kitérej osoba majgca postawione zarzuty prokuratorskie miataby wykazywac

zamawiajgcemu, ze nie popetnita, bgdz nie jest winna sprawstwa czynu, ktéry mocg postawionego zostat jej poniekad

przypisany, cho¢ brak jest jeszcze potwierdzenia tego faktu.

Ad. 6 [Nieuprawnione zatrzymanie wadium]

W ocenie odwotujgcego, podobnie jak w przypadku poprzedzajgcego zarzutu, podobnie

i w tym przypadku, zatrzymanie wadium jawi sie jako nieuzasadnione tylko z tej przyczyny, ze sama czynnosci

odrzucenia ofert odwolujgcemu sg wadliwe i niestuszne. Niemniej jednak odwotujgcy podkreslit, ze nie jest wiasciwg
czynno$¢ zatrzymania wadium w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt na wezwanie o$wiadczenie w formie JEDZ, nawet jesli
w jego tresci zidentyfikowane zostaty nastepnie btedy. Wykazanie zasadno$¢ powyzszego twierdzenia rozpocza¢ nalezy

od przywotania stosownej tresci normatywnej. Ot6z zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 1) Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust.

7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z Zgdaniem zaptaty wadium, jezeli wykonawca w

odpowiedzi na wezwanie, o ktdbrym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie

Zlozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajacych okolicznosci, o

ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub

oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Nalezy pamieta¢, ze odwotujgcy za
kazdym razem gdy otrzymat od zamawiajgcego stosowne wezwanie ztozyt oswiadczenia w formie JEDZ. W jego tresci
odpowiedziat na zapytania objete formularzem w sposob wskazujgcy, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki

udziatu w postepowaniu. Po pierwsze przytoczony wyzej przepis prawa nie daje zamawiajgcemu prawa do zatrzymania
wadium w sytuacji, w ktérej wykonawca ztozy JEDZ na wezwanie. Juz tylko ta czynno$¢, niezaleznie od tresci
merytorycznej przekazanego zamawiajgcemu dokumentu uwalnia wykonawce od ryzyka utraty wadium z przyczyn

dotyczacych nieztozenia JEDZ. Prawidtowo zrekonstruowana norma z art. 98 ust. 6 pkt 1) Pzp w zakresie JEDZ brzm
bowiem w sposéb nastepujacy: zamawiajacy w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji, wystepuje do

gwaranta z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2

lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczenia, o ktébrym mowa w art. 125 ust. 1, co

spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Z brzmienia i sensu
przepisu objetego dyspozycjg art. 98 ust. 6 pkt 1) Pzp wynika zatem, ze tylko w przypadku podmiotowych oraz

przedmiotowych srodkéw dowodowych ustawodawca postawit dodatkowy warunek. Mianowicie wymaga aby wykonawca
ztozyt je w treSci wykazujgcej okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub 106 ust. 1 Pzp. JEDZ nie zostat mocg decyzji
prawodawcy objety tym wymogiem. Ergo zamawiajgcy nie moze zatrzymaé wadium, jesli tre§¢ oswiadczenia JEDZ nie
potwierdza braku podstaw wykluczenia lub spetniania warunkédw udziatlu w postepowaniu. Takie postepowanie jest

catkowicie bezprawne i moze by¢ kwalifikowane jako przywtaszczenie, o ktbrym mowa w art. 284 Kodeksu karnego.

W sposdb oczywisty i intencjonalny wystepuje bowiem przeciwko omawianemu przepisowi Pzp. Co wigcej, nawet gdyby
powyzsze twierdzenie nie bylo stuszne, nie mozna twierdzi¢, ze ztozony przez odwotujgcego, w ustalonej przez niego

tresci dokument JEDZ, nie wykazywat braku podstaw wykluczenia. Wszak z uwagi wtasnie na okolicznos$¢, ze stan taki
wynikat

z jego zawartosci, zamawiajgcy zastosowat podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp. Oswiadczenia
odwotujgcego potwierdzaty bowiem, iz wobec jego osoby brak jest przyczyn, ktére mogtyby skutkowaé odrzuceniem jego

oferty. Zamawiajgcy co najmniej mylnie zatem przyjmuje, Ze odwotujgcy nie ztozyt oSwiadczenia w formie JEDZ, ktore
miatoby nie wykazywac okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub 106 ust. 1 Pzp. Wzglednie zamawiajgcy kompletnie
btednie stosuje norme z art. 98 ust. 6 pkt 1) Pzp twierdzac, ze ziozenie przez wykonawce JEDZ na wezwania
zamawiajgcego w odmiennej od oczekiwan zamawiajgcego spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej

przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Analizujgc tre$¢ pism zawierajgcych uzasadnienie do czynnosci odrzucenia



ofert odwotujgcego nasungt mu sie oczywisty wniosek, ze okolicznosciami, ktére uniemozliwity zdaniem zamawiajgcego
wybor najkorzystniejszej oferty, byty podstawy wykluczenia dotyczgce realizowania przez wykonawce wcze$niejszych
zamoOwien oraz fakt ukarania go karami administracyjnym w zwigzku z naruszeniem przepiséw o ochronie srodowiska.
To nie fakt takiego, czy innego wypetnienia dokumentu JEDZ w okolicznosciach niniejszej spraw uniemozliwit, wbrew
twierdzeniem zamawiajgcego wybor oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej. Czynno$¢ ta zostata udaremniona na
skutek zupetnie innych dokumentéw, niepochodzgcych od odwotujgcego i wcigz mu nieznanych, ktére zostaly
wprowadzone do postepowan za sprawstwem innych pomiotéw. Ich tozsamosci wykonawca moze sie obecnie jedynie
domyslac.

Ad. 6 [Wadliwy wybor oferty nie bedacej ofertg najkorzystniejsza]
Zgodnie z art. 239 ust. 1 i 2 Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamoéwienia, zas najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta
Z najnizszg ceng lub kosztem. W ocenie odwotujgcego w okolicznosciach obu postepowan za oferte spetniajgca kryteria
opisane w ww. przepisie nie mozna uznac tej ztozonej przez PW M.. To odwotujgcy bowiem jako wykonawca niestusznie
wykluczony z obu postepowan przedstawit najkorzystniejsze dla zamawiajgcego warunki realizacji ustugi. Uznanie zatem
za zasadne zarzutow przedstawionym w zlozonym odwotaniu skutkowaé musi automatycznie uniewaznieniem
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego w obu sprawach po stronie zamawiajgcego zgtositwykonawca
M.J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M.J. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "MIKI"
z siedzibg w Krakowie.

W dniu 19 pazdziernika 2023 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie w ramach, ktorej
wniést o oddalenie odwotan w catosci. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie dla powyzej
wskazanego wniosku.

Podobnie tego samego dnia tj. 19 pazdziernika 2023 r. takze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym ztozyt do akt sprawy pisma procesowe zawierajgce argumentacje dla wniosku o oddalenie
odwotan w cato$ci z uwagi na ich oczywistg bezzasadnos$¢.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowych postepowan, zfozonych dowodéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwofawczego, lzba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonych przystgpien
przez wykonawce M.J. prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg M.J. Przedsigbiorstwo Wielobranzowe "MIKI'
z siedzibg w Krakowie (zwanego dalej jako: ,przystepujacy”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego w obu sprawach.

W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetiona Zadna z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem ktdregokolwiek z
odwotanh na podstawie art. 528 Pzp i skierowata oba odwotania na rozprawe.

Izba uznata, ze odwolujacy w obu sprawach posiadat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mogt ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotan, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1)dokumentacje przekazang w obu sprawach w postaci elektronicznej, zapisang na ptytach CD, przestang do akt sprawy
przez zamawiajgcego w dniu 19 pazdziernika 2023 r.,
w tym w szczegdinosci:
- specyfikacje warunkdéw zamowienia (zwang dalej nadal: ,SWZ’) z obu postgpowan wraz
z zatgcznikami;
- JEDZ ztozone przez odwotujagcego w obu postepowaniach;
- wezwania z dnia 18 sierpnia 2023 r. skierowane do odwotujgcego w obu postepowaniach na podstawie art. 128 ust. 1
Pzp;
- pisma z dnia 22 sierpnia 2023 r. skierowane od odwotujgcego do zamawiajgcego;
- pisma z dnia 24 sierpnia 2023 r. przestane od odwotujgcego do zamawiajgcego wraz
z zatgczonymi uzupetionymi JEDZ;



- zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu I i Il z dnia 26 wrze$nia 2023 r.;

- pisma z dnia 26 wrzesnia 2023 r. skierowane do odwotujgcego w zwigzku z zatrzymaniem wadium w obu

postepowaniach;

2)dokumenty ztozone na posiedzeniu przez odwotujgcego w postaci pliku dotyczgcego kar umownych naliczonych w
zwigzku z realizacjg zamoOwienia na rzecz gminy Myszkéw. Byla to korespondencja prowadzona pomiedzy
odwotujgcym a gming Myszkow
w zakresie naliczania kar umownych przez ww. gmine oraz odpowiedzi odwotujgcego kwestionujgce naliczenie tych
kar oraz nienalezyte wykonanie umowy.

Izba ustalita co nastepuje

W SWZ dotyczacych obu postepowan zamawiajgcy przewidziat zastosowanie fakultatywnych przestanek wykluczenia
wykonawcy wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 1-10 Pzp (rozdziat 10 ust. 2 SWZ). Tym samym zamawiajacy przewidziat
zastosowanie wszystkich fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy.

Pismami z dnia 10 sierpnia 2023 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia JEDZ w obu postepowaniach.
Odwotujacy ztozyt JEDZ w obu postgpowaniach w dniu 14 sierpnia 2023 r.,w ktorych odwiadczyt, ze nie podlega
wykluczeniu w zakresie zadnej przestanki wskazanej

w dokumentach zamowienia.

Zamawiajgcy pismami z dnia 18 sierpnia 2023 r. wezwat odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp do ztozenia
prawidtowo wypetnionego oswiadczenia, o ktébrym mowa

w art. 125 ust. 1 Pzp. W tre$ci wezwan zamawiajgcy wskazat ponadto, ze W zwigzku

z otrzymaniem od Panstwa o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (na formularzu jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia tzw Jedz) Zamawiajgcy informuje, Ze jest w posiadaniu dokumentow, ktore stojg w
sprzecznosci ze ztozonym o$wadczeniem, w szczegdlnosci w zakresie fakultatywnych przestanek wykluczenia
wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt. 2c oraz pkt. 7 ustawy Pzp. Wszystkie fakultatywne przestanki wykluczenia zostaty
przewidziane w ogfoszeniu o zamowieniu oraz w SWZ.

Odwotujgcy pismami z dnia 22 sierpnia 2023 r. przekazat zamawiajgcemu nastepujgcg informacje:

W Slad za wezwaniem Zamawajgcego z dnia 18 sierpnia 2023 r. do "ztozenia prawidfowo wypetnionego o$wiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp", uprzejmie informujemy, Ze wezwanie jest niezrozumiate dla Wykonawcy,
albowiem Zamawiajgcy powotuje sie w jego tresci na blizej nieokreslone dokumenty, ktorych nie przekazat Wykonawcy,
Jak réwniez sugeruje w sposob wytgcznie ogolny wystepowanie po stronie Wykonawcy nieprawidfowo$ci, nie artykutujgc
konkretnie owych przewinieri (majgcych stanowi¢ fakultatywne podstawy wykluczenia). Nalezy zatem zauwazyc, ze w
zastanej sytuacji procesowej Wykonawca winien ofrzymac precyzyjng i jednoznaczng informacje jakie zastrzeZenia
posiada Zamawiajgcy wobec ztoZonych dokumentow oraz w jaki sposob oczekuje konwalidacji, uzupetnienia bgdz
wyjasnienia ich tresci ze strony Wykonawcy. Ten ostatni nie powinien i nie moze domyslac sie swoich obowigzkdw; ktdre
wdrodze wezwania ktadzie na nim Zamawiajgcy.

Wobec powyzszego w pierwszej kolejno$ci wnosimy o niezwfoczne (jeszcze dzis) przestanie kopii dokumentow, ktdrych to
tre$¢ ma stac - jak twierdzi Zamawiajgcy - w sprzecznosci

z o$wadczeniami ztozonymi przez Wykonawce w dokumencie JEDZ. W 2zwigzku z tym wnosimy réwniez o
doprecyzowanie tre$ci wezwania poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego w Sposob konkretny, jednoznaczny,
precyzyjny i wyczerpujacy, jakie nieprawidfowosci w jego ocenie zawierajg ztozone przez Wykonawce dokumenty oraz w
Jaki sposéb oczekuje od Wykonawcy ich usuniecia. W konsekwencji wnosimy takze o wydtuzenie terminu na wykonanie
owych obowigzkow.

W przypadku zas odmowy przestania dokumentdw posiadanych przez Zamawajgcego,

w oparciu o ktére powstata po jego stronie wgiplinos¢ co do fresci o$wadczen ztozonych przez Wykonawce w
dokumencie JEDZ, prosimy o wskazanie konkretnego przedziatu godzinowego w dniu jutrzejszym(23.08.2023), w ktérym
moZline bedzie osobiste zapoznanie sie przez Wykonawce (umocowanego przez niego przedstawiciela) z trescig tejze
dokumentacji pod adresem Urzedu Gminy Krzeszowice i wykonanie jej fotokopii.

Ponadto pismami z dnia 24 sierpnia 2023 r. odwolujgcy wskazat zamawiajgcemu —

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 sierpnia br. do zfoZenia prawidtowo wypetnionego Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia w zatgczeniu skiadamy rzeczony dokument, wypetniony zgodnie z naszg
najlepszg wiedzg. Zamawiajgcy - mimo pisma Wykonawcy - nie podat na czym miatyby polegac¢ sugerowane przez niego
"sprzeczno$ci" pomiedzy posiadanymi przez niego dokumentami, a ztozonymi przez Wykonawce w toku postepowania
os$wiadczeniami. Nie przestat rowniez jakichkolwiek dokumentéw ktore miatyby o takowych sprzeczno$ciach $wiadczyc.
Tym samym wezwanie Zamawiajgcego w dalszym ciggu pozostaje dla Wykonawcy niezrozumiate, on sam uznaje



natomiast pierwotnie ztozony JEDZ za prawidfowy co do swojej treSci i zgodny ze stanem rzeczywistym, albowiem
Wykonawcy nie sg znane okolicznosci, ktore statyby w sprzecznosci ze ztoZzonymi o$wiadczeniami.
Do ww. pism odwolujgcy zatgczyt JEDZ dotyczgce obu postepowan. W ramach tych JEDZ — podobnie jak przypadku
JEDZ ztozonych pierwotnie — odwotujgcyo$wiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu w zakresie zadnej przestfanki
wskazanej w dokumentach zamowienia.

Zamawiajacy w dniu 26 wrze$nia 2023 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w obu postepowaniach. Jako najkorzystniejsze zostaly wybrane oferty przystepujgcego. Oferty odwotujgcego zostaty
odrzucone przez zamawiajgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia ofert
odwolujgcego zamawiajgcy wskazat m. in.:

Uzasadnienie faktyczne ad.1.
(-..)

Jednoczesnie Zamawiajgcy otrzymat od Wojewddzkiego Inspektoratu Ochrony Srodowiska w Opolu dokumenty
dotyczgce podmiotu W.S., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywodz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkow
W.S., ul. Bor 169, 42-202 Czestochowa, z ktdrych wynika, Ze wydane zostaty dwie ostateczne decyzje administracyjne fj.:
a. na mocy ostatecznej i prawomocnej decyzji Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochron Srodowiska z dnia 1 lutego
2021 roku znak: WP. 7062.2.25.2020.MG na ww wykonawce Zzostat nafoZona kara pieniezna w zwigzku z
gospodarowaniem odpadami niezgodnie z posiadanym zezwoleniem, o ktorym mowa w art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach;

b. na mocy ostatecznej i pranomocnej decyzji Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochron Srodowiska z dnia 20
kwietnia 2022 roku znak: WP.7062.2.8.2022.MG na ww wykonawce zostat natoZzona kara pieniezna w zwigzku z
gospodarowaniem odpadami niezgodnie z posiadanym zezwoleniem, o ktérym mowa w art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach.

Zgodnie z informacjami uzyskanymi przez Zamawajgcego, Wykonawca w JEDZ podat nieprawdziwe informacje
dotyczgce podstawy wykluczenia z art. 109 ust 1 pkt 2 lit ¢ Pzp.

W zwigzku z powyZszym skierowano do Wykonawcy W.S. wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do ztoZzenia
prawidfowo wypetnionego o$wiadczenia,

0 ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, informujgc jednoczesnie Wykonawce, ze Zamawiajgcy jest w posiadaniu
dokumentdéw, ktore stojg w sprzeczno$ci ze ztoZonym o$wiadczeniem, w szczegdlnosci w zakresie fakultatywnych
przestanek wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt. 2c oraz pkt. 7 ustawy Pzp. W odpowiedzi nha wezwanie
Wykonawca ztozyt ponownie o$wiadczenie w formie Jedz, w ktérym ponownie o$wiadczyt, Ze nie podlega wykluczeniu w
Zakresie Zadnej przestanki wskazanej w dokumentach zamdwienia jednoczesnie informujgc Zamawiajgcego, ze wezwanie
Zamawigjgcego jest dla Wykonawcy niezrozumiate, on sam uznaje natomiast pierwotnie ztozony JEDZ za prawidfowy co
do swojej tresci i zgodny ze stanem rzeczywistym, poniewaz Wykonawcy nie sg znane okolicznos$ci, ktore statyby w
Sprzecznosci ze ztoZonymi o$wiadczeniami.

Zamawajgcy wyraZnie w wezwaniu wskazat konkretne podstawy prawne w zakresie ktérych w jego ocenie o$wiadczenie
zostato wypetnione nieprawidfowo (art. 109 ust. 1 pkt. 2c oraz pkt. 7 ustawy Pzp). Wezwanie zostato skierowane w celu
poprawy tego o$wiadczenia jak

i rowniez ewentualnego skorzystania przez Wykonawce z moZliwosci wskazanej wart. 110 ustawy Pzp.

Wykonawca jako profesjonalista oraz adresat decyzji administracyjnych, na podstawie ktérych zostaty natoZzone na niego
kary za naruszenie przepisow dotyczgcych ochrony Srodowiska powinien posiada¢ wiedze, ze wypetiajgc Jedz nalezy
wskazac, Zze wzakresie przestanki z art. 109 ust. | pkt. 2c ustawy podlega wykluczeniu i ewentualnie skorzystac

Z instytucji samooczyszczenia.

W zwigzku z tym, Ze ztoZone o$wiadczenie (Jedz) stoi w sprzecznosci z dokumentami wskazanymi powyZej (ostateczne
decyzje administracyjne) Zamawiajgcy uznat, Zze Wykonawca W.S. podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt.
2c) ustawy Pzp.

Uzasadnienie faktyczne ad.2.

(-..)

Zamawiajgcy na podstawie art. 139 ust. 2 w zwigzku z art. 139 ust. | ustawy Pzp, wezwat Wykonawce W.S., do ztoZenia
os$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu

i spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 125 ustawy Pzp, na formularzu JEDZ. Wykonawca w
wyznaczonym terminie przestat oswiadczenie w formie JEDZ, w ktérym Wpykonawca oswadczyt Zze nie podlega
wykluczeniu w zakresie Zadnej przestanki wskazanej w dokumentach zamowienia Jednoczesnie Zamawiajgcy pozyskat
dokumenty dotyczace tego Wykonawcy, z ktorych wynikafo, Zz Zamawiajgcy Gmina Zielonki obcigzyta Wykonawce W.S.,
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywdz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkdéw W.S., ul. Bor 169 42-202
Czestochowa karg umowng w wysokosci 800.000,00 zt z tytutu nienalezytego wykonani umowy nr NEO.271.2.2021 z dnia




17 grudnia 2021 roku, tj. stwierdzonych przez Gmine Zielonki razgcych nieprawidfowosci dotyczgcych realizacji
zamdwienia publicznego pod nazwg: Odbierani i zagospodarowanie odpaddw komunalnych niesegregowanych od
wlascicieli nieruchomosci zamieszkatych, nieruchomosci rekreacyjno-wypoczynkowych

z terenu gminy Zielonki (znak sprawy: NEO.271.1.2021). Kwota ww kary umownej zostata potrgcona przez Gmine Zielonki
m.in. z wierzytelnosciami ww. wykonawcy, oraz Gmina Zielonki wystapita o wypfate pozostatej cze$ci kary umownej z
gwarancji ubezpieczeniowej nalezytego wykonania umowy.

Umowa o zamdwienie publiczne zostata zawarta 17.12.2021 na okres 12 miesiecy tj. od 01.01.2022 do 31.12.2022 r. W¢jt
Gminy Zielonki wdniu 22.11.2022 r. wezwat Wykonawce W.S. d zapfaty kary umownej w wysoko$ci 800.000,00 zt z tytutu
nienalezytego wykonania umowy wskazujgc, ze kare te naliczono na podstawie § 12 ust. 1 pkt. 2 umowy

w zwigzku ze stwierdzeniem co najmniej 20 przypadkow zmieszania odebranych przez Wykonawce, co do ktérych
obowigzywat zakaz mieszania, polegajgcego na dosypywaniu odpaddw komunalnych pochodzgcych z bazy do
Smieciarek wyjezdzajgcych po odbiér odpaddw z terenu Gminy.

Wykonawca W.S. miat wiec $wiadomo$c, ze Gmina Zielonki jako zamawajgcy publiczny stwierdzita nienalezyte
wykonanie umowy, a nastepnie obcigzyta Wykonawce karg umowng w wysokosci 800.000 zt. Pomimo tego, Wykonawca
nie ujawnit Zamawiajgcemu tych informacji.

W zwigzku z powyzszym skierowano do Wykonawcy W.S. wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP do ztoZenia
prawidfowo wypetnionego oswiadczenia,

0 ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, informujgc jednoczesnie Wykonawce, ze Zamawajgcy jest w posiadaniu
dokumentdéw, ktore stoja w sprzeczno$ci ze ztoZonym o$wiadczeniem, w szczegdlnoSci w zakresie fakultatywnych
przestanek wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt. 2c oraz pkt. 7 ustawy Pzp. W odpowiedzi na wezwanie
Wykonawca ztozyt ponownie o$wiadczenie w formie Jedz, w ktérym ponownie o$wiadczyt, Ze nie podlega wykluczeniu w
zakresie zadnej przestanki wskazanej w dokumentach zamodwienia jednoczes$nie informujgc Zamawajgcego, ze wezwanie
Zamawajgcego jest dla Wykonawcy niezrozumiafe, on sam uznaje natomiast pierwotnie ztozony JEDZ za prawidfowy co
do swojej tresci i zgodny ze stanem rzeczywistym, albowiem Wykonawcy nie sg znane okolicznosci, ktore statyby w
sprzeczno$ci ze ztoZonymi o$wiadczeniami.

Zamawajgcy wyraZnie w wezwaniu wskazat konkretne podstawy prawne, w zakresie ktérych w jego ocenie o$wiadczenie
zostato wypetnione nieprawidfowo. Wezwanie zostato skierowane w celu poprawy tego oswiadczenia jaki rowniez
ewentualnego skorzystania przez Wykonawce z mozliwo$ci wskazanej w art. 110 ustawy Pzp.

Wykonawca jako profesjonalista oraz adresat kar umownych natoZzonych w zwigzku

Z nienalezytym wykonaniem umow powinien posiadac wiedze Ze wypetiajgc Jedz nalezy wskazac, Zze w zakresie
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy PZP podlega wykluczeniu

i ewentualnie skorzystac z instytucji samooczyszczenia.

W zwigzku z tym, Zze ztoZone o$wiadczenie JEDZ stoi w sprzecznosci z informacjami wskazanymi powyZzej (realizacja
uprawnien z tytutu rekojmi za wady) Zamawiajgcy uznat, Ze Wykonawca W.S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Wywodz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkéw W.S., ul. Bér 169, 42-202 Czestochowa podlega wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp.

(-..)

Odnoszac sie do powyZzszego Zamawiajgcy stwierdza:

Ad. 1 — Niewgtpliwe Wykonawca W.S. dopuscit sie dfugotrwatego nienalezytego wykonywania zobowigzania
wynikajgcego z wezesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego — Gmina Zielonki stwierdzita co najmniej 20
przypadkdéw mieszania odpadow

wokresie od 01.06.2022 do 12.10.2022.

Ad. 2 - Istotg umowy byto odbieranie i zagospodarowanie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych (20
03 Ol) od wascicieli nieruchomo$ci zgodnie z wytycznymi wskazanymi w S | ust. 4 pkt. 3) umowy o zamdwienie publiczne
tj. wsposdéb zgodny

z zasadami gospodarowania odpadami, okreslonymi w ustawie z dnia 14 grudnia 2012

o odpadach, ustawie z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku

wgminach, rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 1 1 stycznia 2013 r. w sprawi szczegdtowych wymagari w zakresie
odbierania odpadow komunalnych od wlascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 poz. 122), wymaganiami ochrony
Srodowiska, Planem Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Matopolskiego oraz Regulaminem utrzymania czystosci i
porzadku na terenie gminy Zielonki). Stwierdzenie co najmniej 20 przypadkow mieszania odpaddw komunalnych
zmieszanych z innymi odpadami w okresie niewiele ponad 4 miesigce (Srednio 5 razy w miesigcu) jest istotne w stosunku
do zafoZen zaréwno umowy jak i przepiséw obowigzujgcego prava.

Ad. 3 — Zachowanie Wykonawcy dotyczy istotnego zobowigzania z umowy — stanowi podstawe zobowigzania, ktérym
byt odbior odpadoéw zgodny z zasadami wskazanymi wAd. 2



Ad. 4 — Nienalezyte wykonanie umowy nastepowafo z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy (Podwykonawcy — § 5
ust. 9 umowy: ,Za dziatania i zaniechania podwykonawcow, dalszych podwykonawcow Wykonawca odpowiada jak za
dziatania

i zaniechania wtasne’) — byty to czynnosci, ktére sie powtarzaty w okresie ponad 4 miesiecy, Wykonawca nie
wyeliminowat tego procederu.

Ad. 5 — Konsekwencjg powyzszego byto naliczenie kar umownych. Czes$¢ kary zostato potrgcone z wynagrodzenia za
Swiadczone ustugi (440.000,00 zt), czes¢ zostata Sciggnieta

z gwarancji nalezytego wykonania umowy (Zgdanie zaptaty skierowano do Interrisk TU S.A. wdniu 30.01.2023r.).
Dodatkowo do dnia publikacji Zawiadomienia o wyborze oferty Zamawiajgcy pozyskat dokumenty z Gminy Myszkow, z
ktorych wynika, ze Wykonawca W.S. zostat obcigZzony przez Zamawiajgcego Gmine Myszkoéw karami umownymi z tytutu
nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego na fgczng kwote 433.100,00 zt. Kwota ww kar
umownych zostata w cafosci Sciggnieta przez Zamawiajgcego ze Srodkow gwarancji naleZytego wykonania umowy. Kary
dotyczyty zdarzen, ktére miaty migjsce w latach 2021—2022. Wykonawca W.S. nie kwestionowat obcigzenia go
obowigzkiem zaptaty ww. kar umownych ani co do istnienia roszczen, oraz ich $ciggniecia, nie wystgpit tez do Sgdu

w tej sprawie.

Zamawiajgcy Gmina Myszkdw zawart umowe na $wiadczenie ustugi ,Realizacja obowigzku gminy w zakresie odbierania i
zagospodarowania odpaddéw komunalnych od wascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Myszkow” na
okres 2 lat od 01.01.2021. do 31.12.2022. Gmina stwierdzita naruszenia w zakresie realizowanej ustugi i obcigzyta
Wykonawce karami umownymi n podstawie § 10 umowy ust.:

(...)

t gcznie skierowano 13 not ksiegowych na kwote 433 100,00 zt (8 razy w zakresie pkt. 1), 1 raz w zakresie pkt. 4), 2 razy
w zakresie pkt. 8), 6 razy w zakresie pkt. 9), 2 razy w zakresie pkt. 16), 8 razy w zakresie pkt. 22), 3 razy w zakresie pkt.
25) oraz 1 raz w zakresie pkt. 27)). Zamawajgcy wystgpit z roszczeniem odszkodowawczym do gwaranta. Kwota zostata
wyptacona z tytutu realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Uzasadhnienie faktyczne ad. 3.

(...)

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyZzej Zamawiajgcy stwierdzit, Zze Wykonawca podlega wykluczeniu na
podstawie przestanki wskazanej wart. 109 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp. Wykonawca podat w oswiadczeniu Jedz ztoZzonym na
wezwanie informacje, Zze nie podlega wykluczeni w zakresie Zadnej przestanki okreslonej w ustawie PZP (wszystkie
przestanki wykluczeni fakultatywne zostaly przewidziane w ogfoszeniu o zamoéwieniu oraz dokumentach zamdwienia)
Zamawiajgcy zastosowat w postepowaniu tzw. procedure odwrécong zgodnie

z art. 139 ust. 1 oraz 3-4 Ustawy. Stosownie do przywotanych przepisow Zamawiajgcy najpierw dokonat badania i ocen
ofert, a nastepnie dokonat kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie
braku podstaw wykluczenia oraz spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert
i w wyniku tego badania uznat, Zze oferta Wykonawcy W.S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywoz
Nieczystosci oraz Przewdz tadunkdéw W.S., ul. Bér 169, 42-202 Czestochowa zostata najwyZej oceniona i do teg
Wykonawcy skierowane zostato wezwanie do ztoZenia Jedz. Wykonawca ztoZyt o$wiadczenie Jedz Jednocze$nie
Zamawiajgcy pozyskat informacje i dokumenty na temat Wykonawcy $wiadczgce o tym Ze podlega on wykluczeniu. Sg
to informacje na tyle istotne, ze z punktu widzenia prowadzeni dziatalnosci Wykonawcy nie jest moZliwe, aby Wykonawca
0 nich nie wiedziat.

Mimo fto, Ze Zamawiajgcy wezwat Wykonawce na podstawie art. 128 ust. 1 do poprawy oswiadczeni Jedz zaktadajgc, ze
Wykonawca mogt nieSwiadomie poming¢ fakty o ktérych mowa w pkt. 1l/ 2 / | oraz 2) jw Wykonawca skierowat do
Zamawiajgcego pismo

0 sprecyzowanie tre$ci wezwania, gdyz byto dla niego niezrozumiate. Zamawiajgcy nie dokonat sprecyzowania uznajgc, ze
wskazani konkretnych podstaw wykluczenia tj. art. 109 ust. 1 pkt. 2c) oraz pkt 7 ustawy PZP w absolutnie jasny sposéb
wskazujg jakiego rodzaju przewinienia Zamawiajgcy ma na uwadze. W odpowiedzi Wykonawca ztozyt ponownie Jedz
os$wiadczajgc, Ze nie podlega wykluczeniu.

Trudno nie stwierdzi¢, Zze gdyby Zamawiajgcy nie posiadat wiedzy na temat przewinierr wskazanych wpkt. 11/ 2/ 1) oraz 2)
Jjw wezwatby Wykonawce W.S. do ztozenia podmiotowych Srodkdw dowodowych, a dalej do wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Zatajenie informacji o posiadani ostatecznych decyzji administracyjnych i natoZonych nimi karach
oraz o istotnym z punktu widzenia $wiadczenia ustugi odbioru odpaddw nienalezytym wykonaniu umdw i w konsekwencji o
natozeniu kar oraz realizacji uprawnier z tytutu rekojmi za wady, ma dalece istotny wptyw na dziatania Zamawajgcego.
Dziatanie Wykonawcy

w ocenie Zamawiajgcego byto zamierzone. Zamawiajgcy traktuije Wykonawce jak profesjonaliste i zaktada, Zze sktadane
przez niego oswiadczenia i dokumenty odpowiadajg rzeczywistoSci.



Wykonawca przedstawit informacje niezgodne z rzeczywistoscig, zatait fakty i wprowadzit Zamawiajgcego w bfad. Gdyby
nie pozyskane informacje przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy uznatby, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu, w
ocenie Zamawiajgcego dziatanie Wykonawcy byto zamierzone. Zamierzone dziatanie ma migjsce wtedy, gdy Wykonawca
wie, Ze nie spetnia jednego z warunkow udziatu w postepowaniu, a pomimo tego skfada wprowadzajgce w bigd

oswiadczenie, Ze ten warunek spemia. Natomiast pojecie azgcego niedbalstwa” odnosi sie do naruszenia regut
prawidfowego zachowania sie

w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci.

W ocenie Zamawiajgcego w taki sposob zachowat sie Wykonawca. W zwigzku z tym Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca
W.S., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywdz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkow W.S., ul. Bér 169,
42202 Czestochowa podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp.

Ponadto zamawiajgcy pismami z dnia 26 wrzesnia 2023 r. poinformowat odwotujgcego o zatrzymaniu wadium w obu

postepowaniach. W treSci pism zamawiajgcy wskazat m. in.:

Jednoczesnie informuje, Ze zaistniata przestanka okreslona wart. 98 ust. 6 pkt. 1) ustawy Prawo zamowien publicznych {j.

Wykonawca W.S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywdz Nieczystosci oraz Pr woz tadunkow W.S., ul.
Bor 169, 42-202 Czestochowa ztozyt w przedmiotowym postepowaniu najkorzystniejszg oferte. Wykonawca wezwany do
ztoZenia podmiotowego $rodka dowodowego w postaci oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu w formie Jedz wniost w
okreslonym przez Zamawiajgcego terminie dokument, ktéry w ocenie Zamawiajgcego byt nieprawidfowy.

W takiej sytuacji Zamawiajgcy zobligowany byt do ponownego wezwania Wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP ponownie wezwat Wykonawce do ztoZenia dokumentu jw. W
terminie wyznaczonym przez Zamawajgcego Wykonawca przestat dokument, ktéry w ponownej ocenie Zamawiajgcego
byt nieprawidfowy. Czynno$c¢ wezwania Wykonawcy do ztozenia, poprawienia, uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.

128 ust. 1 ustawy PZP jest czynno$cig jednokrotng

i wzwigzku z tym oferta Wykonawcy zostata odrzucona. Spowodowafo to brak mozliwosci wybrania oferty ztoZonej rzez
Wykonawce W.S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywbz Nieczystosci oraz Przewdz tadu ow W.S., ul.
Bor 169, 42-202 Czestochowa, jako najkorzystniejszej. W zwigzku z tym zatrzymanie wadium jest zasadne.

Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutow:

- art. 128 ust. 1 Pzp — JeZeli wykonawca nie ztoZyt o§wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw
dowodowych, innych dokumentdw lub o$wiadczer sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg
btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub uzupetnienia

wwyznaczonym terminie, chyba Ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztoZenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.;

- art. 128 ust. 4 Pzp — Zamawiajgcy moze Zgdac¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, lub ztoZonych podmiotowych Srodkéw dowodowych Ilub innych dokumentow lub o$wiadczen
Skfadanych w postepowaniu.;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp —Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania;

- art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c), 7 i 8 Pzp —Z postepowania o udzielenie zamdéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce:

(...)

2) ktéry naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony $rodowiska, prawa socjalnego lub prawa pracy:

(...)

c) wobec ktdrego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony
Srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng;

(-..)

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

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



- art. 109 ust. 3 Pzp — W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy mozZe nie wykluczac
wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdlno$ci gdy kwota zaleglych

podatkdw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o

ktorym mowa wust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.;

- art. 16 pkt 2 i 3 Pzp — Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamdwienia w sposob:

(...)

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny ;

- art. 98 ust. 6 Pzp — Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie
gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2—4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z
Zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa wart. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedmiotowych $Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych
dokumentow lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co
spowodowato brak moZliwosci wybrania oferty ztoZonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej;

2) wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odmdwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia naleZzytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,

ktorego oferta zostata wybrana.;

- art. 239 Pzp — 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
dokumentach zamowienia. 2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.,

Izba zwazyta co nastepuje.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze oba odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie. Ponadto majgc na uwadze tozsamosc¢
zarzutdw oraz ich uzasadnieh w obu odwotaniach, ponizej przedstawiono zbiorcze uzasadnienie rozstrzygniecia
dotyczgce obu rozpoznanych sprawach.

W przypadku zarzutdw podniesionych w pkt 1 pefitum obu odwotan, Izba stwierdzita, ze zarzuty te jak i cafa
argumentacja z nimi zwigzana byly spdznione, co skutkowato ich oddaleniem. Przedmiotowe zarzuty skupialy sie
wylgcznie na wezwaniach skierowanych do odwotujgcego w obu postepowaniach na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp.
Wezwania te zostaty przekazane odwotujgcemu w dniu 18 sierpnia 2023 r. i to ta data wyznaczata poczatek terminu na
ich kwestionowanie. Zgodnie z art. 513 pkt 1 Pzp odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami Pzp czynnos¢
zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Przepis tennie uzaleznia mozliwoSci wniesienia
odwotania od wartosci zamowienia i wprowadza zasade mozliwosci zaskarzenia kazdej niezgodnej z prawem czynnosci
zamawiajgcego niezaleznie od tego, czy dotyczy to postepowan o wartosci rownej lub przekraczajgcej warto$¢ progow
unijnych, czy postepowan o wartosci ponizej tych progéw. Ponadto art. 515 ust. 1 Pzp stwierdza, ze poczatkiem biegu
terminu do wniesienia odwofania jest moment przekazania wykonawcy informacji o czynno$ci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania. Tym samym jesli odwotujgcy chciat kwestionowac tres¢ wezwan do
uzupetienia JEDZ oraz okolicznos$ci z nimi zwigzane to powinien wnieS¢ odwotania po ich otrzymaniu, tj. najpézniej do
28 sierpnia 2023 r. Odwolujgcy nie zgadzat sie z powyzej wskazanymi wezwaniami, czego efektem byly pisma do
zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia 2023 r. Odwotujgcy zwracat w nich uwage, ze wezwania powinny konkretnie,
jednoznacznie, precyzyjnie i wyczerpujgco wskazywac, jakie nieprawidlowosci w ocenie zamawiajgcego zawieraty
zfozone przez wykonawce dokumenty oraz w jaki sposdb zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy ich usuniecia.
Zamawiajgcy

w zaden sposo6b nie odniost sie do ww. pism, co oznaczato, ze odwotujgcy chcac przeciwdziataé konsekwencjom —
nieprawidtowych w jego przekonaniu — wezwan powinien wnie§¢ odwotania od tych czynno$ci, juz na etapie ich
dokonania. Dodatkowo sktad orzekajacy wskazat, ze w stosunku do odwotujgcego, jako wykonawcy biorgcego udziat

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zastosowanie ma podwyzszony miernik nalezytej staranno$ci
przy podejmowaniu dziatan zwigzanych z toczgcym sie postepowaniem, co oznacza, ze wykonawca nie moze
ograniczac sie wytgcznie do wyrazenia niezadowolenia w stosunku do czynnosci zamawiajgcego. Jesli zamawiajgcy nie
reaguje na stanowisko wykonawcy wobec dokonanej czynnosci, jedyng prawng mozliwoscig podwazenia tej czynnosci



jest skorzystanie ze Srodka ochrony prawnej w terminie liczonym od jej podjecia. Wykonawca nie moze liczy¢ na to, ze

niewniesienie odwotania od czynno$ci dokonanej w postepowaniu, pozwoli mu na kwestionowanie tej czynnosci dopiero

na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty w zaleznosci od ostatecznego wyniku postepowania. TreS¢ cytowanego

powyzej art. 513 pkt 1 Pzp nie pozostawia zadnych watpliwosci. Skoro wykonawcy majg mozliwos¢ zaskarzenia kazdej

niezgodnej z prawem czynno$ci zamawiajgcego, to zobowigzani sg do wnoszenia odwofania juz po podjeciu tej

czynno$ci przez zamawiajgcego. Tym samym odwolujgcy powinien zakwestionowac¢ czynnos¢ wezwan do uzupetnienia

JEDZ po ich dokonaniu, a Izba na tym etapie postepowania nie mogta oceni¢ tych czynnoSci w kontek$cie wyboru
najkorzystniejszej oferty w obu postepowaniach.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 2) Pzp.

Odnoscie zarzutéw podniesionych w pkt 2 petitum obu odwotan Izba ustalita, ze odwolujgcy jednoznacznie stwierdzit, ze

zarzuty te pozostawaty w bezposrednim zwigzku

z zarzutami wskazanymi w pkt 1 petitum odwotanh tj. zarzutami naruszenia art. 128 ust. 1

w zw. z art. 16 pkt 2) Pzp. Tym samym zarzuty z pkt 2 musialy podzieli¢ los zarzutéw wskazanych w pkt 1, co

skutkowato oddaleniem zarzutéw naruszenia art. 128 ust. 4

w zw. z art. 16 pkt 2) Pzp.

Tytutem krétkiego wyjasnienia Izba stwierdzita, ze przedmiotowe zarzuty dotyczyly braku wezwania do ztozenia

wyjasnien tresci ztozonych JEDZ. Odwotujgcy otrzymat wezwania do uzupetnienia JEDZ w dniu 18 sierpnia 2023 r., stad
musiat zdawac sobie sprawe, ze zamawiajgcy ma watpliwosci co do tych oSwiadczen. W zwigzku z tym odwotujgcy

powinien podnosi¢ zarzuty w tym zakresie juz na etapie otrzymania wezwan.

Poza tym odwotujgcy nie mégtby zostaé wezwany do ztozenia wyjasnien tresci JEDZ na tym etapie, poniewaz w obu
postepowaniach wprowadzit zamawiajgcego w btad (co wynika

z dalszej czesci uzasadniania). W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy w stosunku do odwotujgcego ziScity sie

przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i pkt 8 Pzp, skutkujace odrzuceniem ofert odwotujgcego na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, zatem wezwanie do wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp stalo sie
bezprzedmiotowe.

W zakresie zarzutow podniesionych w pkt 3 petitum odwotan Izba uznata, ze nie znalazty one potwierdzenia, a

zamawiajacy stusznie odrzucit oferty odwotujgcego w obu postepowaniach na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w

zwigzku ze spetnieniem przestanki wykluczenia wykonawcy okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp.

Jak ustalita Izba decyzjg Opolskiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 1 lutego 2021 r. (znak:
WP.7062.2.25.2020.MG) odwotujgcemu zostata wymierzona kara pieniezna w kwocie 1 000,00 zt za nieprawidtowosci w
magazynowaniu: odpadoéw ulegajacych biodegradaciji (kod 20 02 01) oraz odpaddéw w postaci opakowan z tworzyw

sztucznych (kod 15 01 02) i zmieszanych odpadéw opakowaniowych (kod 15 01 06). Ponadto ten sam organ decyzjg z

dnia 20 kwietnia 2022 roku (znak: WP.7062.2.8.2022.MG) wymierzyt odwolujgcemu kare pieniezng w kwocie 2 000,00 z#
za niezgodne z przepisami prawa oraz trescig decyzji o udzieleniu zezwolenia na zbieranie odpadéw, magazynowanie

réznych rodzajow (kodow) odpadow.

Naliczenie ww. kar pienieznych, ich wysoko$¢ oraz ostateczny charakter decyzji administracyjnych na podstawie,

ktérych zostaty one naliczone, byly okoliczno$ciami niespornymi.

Odwolujacy w swojej argumentaciji odnoszgce;j sie do tych zarzutéw podnosit, ze ww. decyzje administracyjne dotyczyty

dziatalno$ci wykonywanej przez odwotujgcego na terenie wojewoddztwa opolskiego, a wiec w zupetnie innej i odlegtej od

obszaru funkcjonowania zamawiajgcego, dla potrzeb ktorej nie stuzy baza magazynowo-transportowa, ktéra zostata

zaoferowana do $wiadczenia ustugi na wypadek powierzenia wykonawcy zamoéwienia, co miato wyklucza¢ fakt

jakiegokolwiek powigzania okolicznosci ukarania odwotujgcego

z wplywem tych okoliczno$ci na mozliwos¢ prawidtowej realizacji ustugi objetej postepowaniami. Ponadto odwotujgcy
zwracat uwage na to, ze naliczone kary miaty charakter btahy oraz zwré6cit uwage na dyspozycje zawartg w art. 109 ust.

3 Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego argumentacja odwolujgcego nie mogta zastugiwaé na uwzglednienie. Po pierwsze
stanowisko skupiajgce sie na twierdzeniu, ze kary pieniezne naliczone w jednym miejscu prowadzenia dziatalnosci (w

danym wojewddztwie) wykluczajg mozliwos¢ wystepowania negatywnych konsekwencji dla wykonawcy w zwigzku z

realizacjg ustugi w innym miejscu (innym wojewodztwie), nalezatlo uzna¢ za bezprzedmiotowe. Przepisy Pzp nie
réznicujg ani nie wytgczajg mozliwosci wykluczenia wykonawcy

w zaleznosci od odlegto$ci pomiedzy miejscem wykonywania dziatalno$ci gospodarczej

w zwigzku, z ktérym zostaty stwierdzone naruszenia, a miejscem realizacji ustugi zwigzanym z realizacjg zamoéwienia, o

ktére wykonawca sie ubiega.

Ponadto Izba przyznata stuszno$¢ argumentacji zamawiajacego oraz przystepujacego, ktorzy wskazali, ze twierdzenie
odwolujacego w powyzszym zakresie staty w sprzecznosci



z oSwiadczeniami zawartymi w treSci ofert ztozonych w obu postepowaniach. W tresci formularzy ofertowych w punkcie

6 wykonawcy byli zobowigzani wypei¢ rubryke pod nazwg Odpady komunalne odebrane z terenu nieruchomosci
zamieszkatych, potozonych na terenie gminy Krzeszowice bedg kierowane do ponizszych instalacjijpodmiotéw. W tresci

oferty ztozonej w postepowaniu | oraz w tresci oferty ztozonej w postepowaniu Il odwotujacy

w punkcie 6 kazdego formularza oferty ztozyt identyczne oSwiadczenia o tresci:

- pod lit. b) bioodpady o kodzie (20 02 01, 20 01 08) bedg kierowane do: [...] Wywoz Nieczystosci oraz Przewoz tadunkow
W.S., ul. Ozimska 1A, 46-043 Dylaki;

- pad lit. d) tworzywa sztuczne, opakowania wielomateriatowe oraz metal (zbierane pod kodem 15 01 06 lub odrebnie: 15

01 02, 20 01 39, 15 01 04, 20 01 40, 15 01 05) bedg kierowane do: [...] Wywbz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkdéw
W.S., ul. Ozimska 1A, 46-043 Dylaki;

- pod lit. e) szkfo (15 01 07, 20 01 02) bedzie kierowane do: [...] Wywdz Nieczystosci oraz Przewoz tadunkow W.S., ul.
Ozimska 1A, 46-043 Dylaki;

- pod lit. f) papier i tektura (15 01 01, 20 01 01) bedg kierowane do: [...] Wywoz Nieczystosci oraz Przewoz tadunkdw
W.S., ul. Ozimska 1A, 46-043 Dylaki;

- pod lit. g) odpady wielkogabarytowe (o kodzie 20 03 07) bedg kierowane do: [...] Wywdz Nieczystosci oraz Przewoz
tadunkow W.S., ul. Ozimska 1A, 46-043 Dylaki.

Dodatkowo, z tresci ww. oswiadczen odwolujgcego wynikato, ze do instalacji zlokalizowanej w migjscowosci Dylaki miaty
by¢ dostarczane przez odwotujgcego m.in. odpady, w ktérych przypadku nieprawidtowe postepowanie z tymi rodzajami

(kodami) odpadéw stanowito podstawe do natozenia przez Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska
kar pienieznych na odwotujgcego, czyli:

- odpady ulegajgce biodegradacji (kod 20 02 01) — decyzja z dnia 1 lutego 2021 r. (znak: WP.7062.2.25.2020.MG),

decyzja z dnia 20 kwietnia 2022 r. (znak: WP.7062.2.8.2022.MG);

- odpady w postaci opakowan z tworzyw sztucznych (kod 15 01 02) i zmieszanych odpadéw opakowaniowych (kod 15

01 06), decyzja z dnia 1 lutego 2021 r. (znak: WP.7062.2. 25.2020.MG), decyzja z dnia 20 kwietnia 2022 r. (znak:

WP.7062.2.8.2022.MG);

- opakowania ze szkia (kod 15 01 07), decyzja z dnia 20 kwietnia 2022 r. (znak: WP.7062.2.8.2022.MG);

- odpady wielkogabarytowe (kod 20 03 07), decyzja z dnia 20 kwietnia 2022 r. (znak: WP.7062.2.8.2022.MG).

Chybiona okazata sie rowniez argumentacja odwolujgcego odnoszaca sie do ,struktur holdingowych” spotek prawa

handlowego oraz wyodrebnionych organizacyjnie jednostek

u odwotujgcego. Odwolujgcy nie moze posiada¢ zadnych oddziatbw poniewaz prowadzi jednoosobowg dziatalnos¢

gospodarczg. Poza tym przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp stanowi o wykluczeniu wykonawcy bez czynienia dalszych
rozroznieh i bez odwotywania sie w jakiejkolwiek mierze do sposobu zorganizowania dziatalno$ci prowadzonej przez

dany podmiot.

W pozostatym zakresie argumentacja odwotujgcego w ramach przedmiotowego zarzutu wskazywata na niewielkg
warto$¢ naliczonych kar pienieznych, okoliczno$¢ naliczenia kar pienieznych w zwigzku z posiadanym zezwoleniem na

zbieranie odpaddéw, a nie naruszen prawa ochrony Srodowiska oraz mozliwos¢ zastosowania przez zamawiajgcego

dyspozycji zawartej w art. 109 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do powyzej wskazanej argumentacji sktad orzekajgcy w pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp nie jest limitowane wysoko$cig wymierzonej kary pienieznej. Stad
tez nie miata znaczenia okoliczno$¢ uznania przez odwotujgcego, ze naliczone kary pieniezne mialy charakter

minimalny. Skoro zamawiajgcy przewidziat zastosowanie przesfanki wykluczenia wykonawcy okre$lonej w powyzej

wskazanym przepisie, a kary pieniezne zostaty naliczone przez uprawniony organ na odwotujgcego, przy czym decyzje

administracyjne na podstawie, ktérych zostaty wymierzone byly ostateczne, to zamawiajgcy stusznie odrzucit oferty

odwotujgcego w obu postepowaniach, jako ztozone przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

W dalszej kolejnosci Izba zwrécita uwage, ze odwolujacy nie zaznaczyt w ztozonych JEDZ, Zenaruszyt swoje obowigzki

w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, nie ztozyt samooczyszczenia w zwigzku z naliczonymi karami pienigznymi, ani

nie przedstawit zadnego wyjasnienia co do okolicznosci naliczenia tych kar. Stad tez argumentacje wskazujaca na to, ze

naliczone kary pienigzne zwigzane byly z posiadanym przez odwotujgcego zezwoleniem na zbieranie odpaddw, co

nalezato odrézni¢ od naruszeh prawa ochrony srodowiska, |zba uznata za niezasadng oraz przygotowang wytgcznie na
potrzeby toczgcego sie postepowania odwotawczego. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazuje na naruszenie
obowigzkéw w dziedzinie ochrony $rodowiska, natomiast lit. ¢) ww. przepisu méwi o naruszeniu obowigzkow
wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska. W ocenie skladu orzekajacego powyzej wskazane zwroty majg do$¢ szeroki
zakres przedmiotowy i nie mozna bylo uznac, ze nie obejmujg one naruszen zwigzanych z posiadanym przez

odwotujgcego zezwoleniem na zbieranie odpadéw. W zwigzku z tym nawet jesli uzna¢, ze naliczone na odwotujgcego

kary pieniezne zwigzane byty wytgcznie z posiadanym przez niego zezwoleniem na zbieranie odpaddw, to okolicznos¢ ta



i tak wpisywata sie w zakres znaczeniowy sformutowania uzytego w treSci ww. przepisu, przez co naliczone kary
nalezato potraktowac jako naruszenia obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony Srodowiska.
Ponadto Izba uznata, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, zamawiajgcy nie moégt zastosowaé dyspozyciji
okreslonej w art. 109 ust. 3 Pzp.
Uzyte przez ustawodawce w ww. przepisie okreslenie w sposéb oczywisty nieproporcjonalne jest pojeciem nieostrym,
niedookreslonym. Pozostawia to sitg rzeczy po stronie zamawiajacego pewien zakres uznaniowos$ci, czy w konkretnym
wypadku okreslony stan faktyczny uzasadnia stwierdzenie, ze zachodzi oczywista nieproporcjonalno$¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Wskazowki interpretacyjne w powyzszym zakresie zawiera motyw 101 preambuty
dyrektywy 2014/24/UE, gdzie wskazano, iz Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawajgce powinny
zwraca¢ szczegdlng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidfowosci powinny jedynie w wyjgtkowych
okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidfowosci mogg
Jjednak wzbudzi¢ wgtplinosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniaC jego wykluczenie. Ustawodawca
krajowy
z kolei, jako przyktadowe sytuacje oczywistej nieproporcjonalnosci wykluczenia wskazat na przypadek, gdy kwota
zalegtych podatkow lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo gdy sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy jest wystarczajgca do wykonania zamowienia. Z powyzszego wynika wniosek, ze zastosowanie art. 109 ust.
3 Pzp bedzie mozliwe w szczegoélnosci, gdy podstawg wykluczenia bedg pewne drobne nieprawidtowosci czy uchybienia
o niewielkiej skali lub znaczeniu. Nalezy takze mie¢ na uwadze, ze w art. 109 ust. 3 Pzpmowa jest o sytuacjach, kiedy
wykluczenie wykonawcy
z postepowania bytoby nieproporcjonalne w sposéb oczywisty, czyli ta nieproporcjonalno$¢ musiataby by¢ razaca,
widoczna na pierwszy rzut oka i prowadzi¢ do obiektywnie nieuzasadnionego pokrzywdzenia wykonawcy. W przypadku
zaistnienia podstaw wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 Pzp (przewidzianych przez zamawiajgcego
w dokumentach zaméwienia) zasadg jest wykluczenie wykonawcy, a mozliwos¢ odstgpienia od tego dziatania w oparciu
o art. 109 ust. 3 Pzp jest wyjgtkiem od tej zasady. Podkres$li¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy — dokonujgc oceny czy
wykluczenie wykonawcy bytoby
w danym przypadku oczywiscie nieproporcjonalne — musi respektowaé réwniez inne zasady rzgdzace systemem
zamowien publicznych, w tym zasade réwnego traktowania wykonawcow. Ocena dokonywana przez zamawiajgcego nie
moze by¢ zatem oceng dowolng, musi znajdowac¢ ona obiektywne uzasadnienie w okoliczno$ciach stanu faktycznego i
musi zosta¢ dokonana z poszanowaniem zasad ogdlnych wskazanych w art. 16 i 17 Pzp. Ponadto zamawiajgcy,
decydujgc sie na odstgpienie od wykluczenia wykonawcy z postgpowania w oparciu o art. 109 ust. 3 Pzp, musi byé w
stanie wykazac¢, ze w danym przypadku mamy do czynienia z oczywistg nieproporcjonalno$cig wykluczenia. Na gruncie
zasady przejrzystosci i zasady rownego traktowania wykonawcow na zamawiajagcym cigzy
w takim przypadku powinnos¢ nalezytego uzasadnienia swojego dziatania
i zakomunikowania jego motywdw wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Dodatkowo
analizujgc stan faktyczny zamawiajgcy powinien oceni¢ przede wszystkim zachowanie wykonawcy, ktory w
postepowaniu ma postepowaé uczciwie
i rzetelnie przy udzielaniu informacji dotyczacych podstaw wykluczenia. Tym samym jesli wykonawca nie przedstawi w
JEDZ prawdziwych informacji, nie ztozy samooczyszczenia lub nie zlozy chociazby stosownych wyjasnien w zakresie
podstawy wykluczenia, to wtadciwie pozbawia zamawiajgcego mozliwo$ci zastosowania ww. przepisu.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy odwotujgcy nie dat zamawiajgcemu zadnego powodu do tego, aby ten ostatni
mogt uznac, iz w tym przypadku wykluczenie odwolujgcego bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Odwotujgcy
nie dokonat samooczyszczenia, ani nie ztozyt zadnych wyjasnien, ktére mogtyby zosta¢ wziete pod uwage przez
zamawiajgcego przy rozwazeniu skorzystania z dobrodziejstwa art. 109 ust. 3 Pzp. W ocenie Izby w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy zamawiajacy, nie bytby w stanie wykazac, ze
w przypadku obu postepowan miata miejsce oczywista nieproporcjonalnos¢ wykluczenia odwoltujgcego, a sam
odwotujgcy w uzasadnieniu odwotan nie przedstawit argumentac;ji, ktéra mogta te okolicznos¢ potwierdzié.
Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i ust. 3 oraz art. 16 pkt 3) Pzp

Zasadne okazaly sie zarzuty podniesione w pkt 4 petitum obu odwotan. Zamawiajgcy uznat, ze oferty
odwotujgcego w obu postepowaniach podlegaty odrzuceniu w zwigzku
z wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, poniewaz odwotujacy dopuscit sie nieprawidlowosci
zwigzanych z wykonaniem umow na rzecz Gminy Zielonki oraz Gminy Myszkdw, ktére doprowadzity do naliczenia przez
te podmioty kar umownych.
Na wstepie sktad orzekajacy stwierdzit, ze sam fakt zaistnienia nieprawidtowosci przy realizacji umowy oraz naliczenia
kar umownych nie przesadza o zakwalifikowaniu tychze nieprawidtowosci, jako niewykonania lub nienalezytego



wykonania istotnego zobowigzania

w znacznym stopniu. Celem ustalenia czy zaistniata podstawa do wykluczenia wykonawcy okre$lona w ww. przepisie
zamawiajgcy powinien przeanalizowa¢ przyczyny naliczenia kar umownych. Innymi stowy koniecznym jest wykazanie,
ze zostaly one naliczone z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. W tym celu zamawiajgcy powinien przeanalizowac
poszczegdlne zachowania wykonawcy pod katem stopnia zawinienia.

Izba uznata argumentacje odwolujacego za zasadng i stwierdzita, ze zamawiajgcy

w uzasadnieniach odrzucenia ofert odwotujgcego dotyczacych obu postepowan nie wykazat zasadnosci tych czynnosci
w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz nie wykazat spetnienia przestanek, o ktérych mowa w tym przepisie.
Przechodzac do poszczegolnych, stwierdzonych przez zamawiajgcego nieprawidtowosci sktad orzekajgcy w pierwszej
kolejnosci zwrécit uwage na kary umowne naliczone w zwigzku z realizacjg umowy na rzecz Gminy Zielonki. Gmina
Zielonki naliczyta odwotujgcemu kare umowng w wysokosci 800 000,00 zt z tytutu nienalezytego wykonania umowy w
sprawie zamowienia publicznego nr NEO.271.2.2021 z dnia 17 grudnia 2021 r. Przy czym okoliczno$¢ obcigzenia
odwolujacego przez Gmine Zielonki karg umowng w ww. kwocie, byla przedmiotem wyroku Izby z dnia 10 stycznia 2023
r., ktory zostat wydany w potgczonych do wspdinego rozpoznania sprawach o sygn. akt KIO 3436/22 oraz KIO 3445/22.
Izba

w sprawie o sygn. akt KIO 3445/23 analizowata okoliczno$¢ naliczenia kary umownej

w kontekscie mozliwosci kwalifikowania jej jako podstawy wykluczenia wykonawcy

z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W przedmiotowym orzeczeniu Izba stwierdzita, ze obcigzenie
odwolujgcego jako wykonawcy zamowienia publicznego karg umowng przez Gmine Zielonki nie mogto by¢ odczytywane
jako podstawa do jego wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,
poniewaz to nie odwolujgcy, a dziatajgcy z jego ramienia podwykonawca zaangazowany do realizacji zamoéwienia, byt w
okolicznosciach tamtej sprawy winny

i odpowiedzialny za zdarzenia, ktére zaowocowaly nastepnie zgdaniem zaptaty kary umownej przez gmine. Izba
wskazata przy tym, ze: Podzielajgc w tym zakresie stanowisko Odwotujgcego nalezy wskaza¢ za Odwotujgcym, iz
ewentualna chec stosowania art. 462 ust. 8 Ustawy, czy tez art. 474 k.c. wzw z art. 8 ust. 1 Ustawy, ktére okreslajg
zakres i zasady ponoszenia odpowiedzialno$ci za nienaleZyte wykonanie umowy w przedmiocie udzielonego zamowienia,
Jako przepisy przewidujgce moZliwos¢ egzekwowania od wykonawcy roszczen stricte cywilnych z tytutu nieprawidfowosci
w realizacji kontraktu, nie mogg by¢ wprost odnoszone do oceny osoby wykonawcy z punktu widzenia podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) Ustawy. Oznacza to, iz po stronie zamawajgcego, w sytuacji gdy
przyczyna nienalezytego wykonania umowy leZzata po stronie podwykonawcy, spoczywat obowigzek uwzglednienia tej
okolicznosci i zbadania, czy i w jakim stopniu rowniez wykonawca mogt mie¢ swdj udziat. Nie mozna w sposob
automatyczny przenosic tych przyczyn takze na gtdwnego wykonawce bez weze$niejszego ustalenia, iz zdarzenia, ktore
wystapity po stronie podwykonawcy wynikaty z przyczyn leZzgcych takze po stronie gtdwnego wykonawcy. W konkluzji
uzasadnienia Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy wykluczajgc Wykonawce W.S. z
postepowania w oparciu

o ustalone przyczyny powaznego haruszenia zobowigzania umownego, ktére obcigzaty jego podwykonawce. Na powyzej
wskazany wyrok zostata ztozona skarga. Sadu Okregowego

w Warszawie wyrokiem z dnia 4 kwietnia 2023 r. sygn. akt: XXl Zs 15/23 oddalit skarge

i utrzymat w mocy wyrok wydany przez Izbe.

Ponadto w trakcie trwania postepowania odwotawczego w przedmiotowych sprawach ani zamawiajgcy, ani
przystepujacy nie przedstawili stanowiska zwigzanego z okoliczno$cig naliczenia kary umownej przez Gmine Zielonki,
ktére mogloby w jakikolwiek sposéb wpltyngé na ustalenia poczynione w zwigzku z wydaniem wyroku z dnia 10 stycznia
2023r.,

w sprawach o sygn. akt KIO 3436/22 oraz KIO 3445/22. Tym samym lIzba uznata, ze decydujgce znaczenie w
przedmiotowym zakresie miato powyzej wymienione orzeczenie, kiérego zasadnoS¢ zostata potwierdzona wyrokiem
sadu okregowego.

Na marginesie nalezato wskazac¢, ze zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, iz dopiero

z przedmiotowych odwotan dowiedziat sie o okolicznosci wynikajgcej z wyroku w sprawie KIO 3445/22 {j. naliczenia kar
umownych przez Gmine Zielonki wytgcznie za nieprawidtowo$ci lezgce po stronie podwykonawcy. Fakt ten miat pewne
zZnaczenie

w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, poniewaz jesli odwolujgcy rzetelnie poinformowatby
zamawiajgcego o okolicznosciach zwigzanych z naliczeniem kary umownej przez Gmine Zielonki, to zamawiajacy
miatby peten oglad sytuacji tj. znatby catos¢ stanu faktycznego odnosnie tamtej sprawy i mégtby podja¢ inng decyzje w
tym zakresie.

Wracajgc do zarzutéw wskazanych w pkt 4 petitum odwotan w zakresie kary umownej naliczonej przez Gmine Zielonki,



Izba doszta do przekonania, ze argumentacja podniesiona przez odwotujgcego, podwazyta catkowicie uzasadnienie
wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, podane przez zamawiajgcego w zawiadomieniach z
dnia 26 wrzesnia 2023 r. Tym samym zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferty odwotujgcego

w zwigzku z podstawg wykluczenia wykonawcy, okreslong w ww. przepisie w zwigzku

z naliczeniem kary umownej przez Gmine Zielonki.

Drugi powdéd odrzucenia ofert odwotujgcego zwigzany byt naliczeniem kar umownych przez Gmine Myszkow. Jak ustalita
Izba Gmina Myszkoéw naliczyta na odwolujgcego w toku realizacji dwuletniej umowy wiekszg ilo§¢ umownych kar
jednostkowych, ktore tgcznie osiagnety sume w wysokosci 433 100 zt. Ponadto co istotne odwotujgcy, przez ztozone na

posiedzeniu dowody, wykazal, ze nigdy nie uznat zadnej z naliczonych przez Gmine Myszkdw kar i konsekwentnie
odsytat wszelkie noty obcigzeniowego przesytane przez gmine, jak réwniez dobrowolnie nie zaptacit jakiejkolwiek nawet
czesci zgtoszonego roszczenia. Przy czym Gmina Myszkéw jako zamawiajgcy w celu zaspokojenia naleznosci
skorzystata z bezwarunkowej gwarancji zabezpieczajgcej wykonywanie umowy udzielonej przez podmiot trzeci, przez

€o na moment rozstrzygniecia uzyskata w sposéb faktyczny zaspokojenie podniesionych zgdan finansowych. Co istotne,

Gmina Myszkéw nie odstgpita od umowy z odwotujgcym.

Powyzsze okolicznosci Izba skonfrontowata z uzasadnieniem odrzucenia ofert odwotujgcego w obu postepowaniach w
kontekscie naliczenia kar umownych przez Gmine Myszkéw oraz podstawy wykluczenia odwotujgcego okreslonej w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W wyniku tego Izba uznata, zezamawiajgcy w uzasadnieniach swoich decyzji de facto nie

przedstawit wystarczajgcej argumentacji potwierdzajgcej, ze poszczegolne uchybienia skutkujgce naliczeniem kar

umownych przez Gmine Myszkdéw nalezato kwalifikowaé jako niewykonanie lub nienalezyte wykonaniealbo dtugotrwate

nienalezyte wykonanie istotnych zobowigzan wynikajgcych z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy wiasciwie stangt na stanowisku, ze sam fakt naliczenia kar umownych byt wystarczajgcy dla zastosowania
ww. przepisu. Tymczasem poszczegdlne zachowania odwolujgcego skutkujgce natozeniem na niego kary umownej

powinny zosta¢ przez zamawiajgcego przeanalizowane pod tym katem przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7

Pzp, a tego po stronie zamawiajgcego zabrakto.

Tym samym réwniez odrzucenie ofert odwolujgcego w kontekscie wykluczenia go

z postepowan na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z realizacjg umowy na rzecz Gminy Myszkéw, okazato
sie nieprawidtowe. Stad tez Izba uznata, ze zarzuty wskazane

w pkt 4 petitum obu odwotan znalazty potwierdzenie. Przy czym uznanie zasadnosci tych zarzutow nie mogto
doprowadzi¢ do uwzglednienia odwotania, poniewaz okoliczno$¢ ta nie miata wptywu na wynik obu postepowan z uwagi

na to, ze oferty odwotujgcego i tak podlegaty odrzuceniu w zwigzku z oddaleniem zarzutéw podniesionych w pkt 3 i 5

petitum obu odwotan.

Przechodzac do zarzutow wskazanych w pkt 5 petitum obu odwotan, skfad orzekajgcy na wstepie zaznaczyt, ze w catej

rozciggtoSci przyjat i uznat za zasadne stanowisko wynikajgce z uzasadnienia wyroku z dnia 11 pazdziernika 2023 r. o

sygn. akt KIO 2828/23, dotyczgcego rowniez zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.

W powyzej wskazanym orzeczeniu Izba trafnie stwierdzita, ze podstawa wykluczenia wykonawcy okreslona w art. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp nie ma charakteru wtérnego

i niesamoistnego, a dla jej stwierdzenia nie jest konieczne stwierdzenie wykluczenia na podstawie innych podstaw

wymienionych w art. 109 ust. 1 Pzp. Stwierdzenie przez Izbe przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp
mozliwe jest przez odniesienie sie do przesfanek z art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 Pzp tylko w kontekscie wypetniania
dokumentu JEDZ. Nie jest zatem konieczne potwierdzenie sie przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1
pkt 5 lub 7 Pzp, by stwierdzi¢ zaistnienie przestanek wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp.

Dalej Izba wskazata, zena skutek implementacji do krajowego porzadku prawnego dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE
wzrosto znaczenie o$wiadczen wiasnych wykonawcow. Jest to wynikiem, zarébwno wprowadzenia Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia, jak réwniez faktu przemodelowania przebiegu procedury o udzielenie
zamowienia publicznego

w jej podstawowej formie, jak rowniez wprowadzenia rozwigzania w postaci tzw. procedury odwréconej. Tych kilka

znaczgcych zmian doprowadzito do zwiekszenia znaczenia o$wiadczen wiedzy sktadanych przez wykonawcow, w tym

natozyto na nich obowigzek wiekszej staranno$ci przy weryfikacji prawdziwosci danych prezentowanych w toku

postepowania. Tym samym wobec wykonawcow nalezy obecnie stosowaé wyzszy miernik oceny zwigzany z

rzetelnosScig prezentowanych przez nich danych.

Ponadto pytanie JEDZ o tresci: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wcze$niejsza umowa

z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w

ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” nie ma

charakter ocennego. Pytanie to nie odnosi sie do przestanki winy, kiéra mogtaby by¢ przez wypeiajgcego JEDZ réznie



interpretowana. Powyzsze pytanie jednoznacznie wymaga od wykonawcy wskazania konkretnych informacji o
zdarzeniach, o ile takie nastgpity. Skoro tak, wykonawca nie moze zaznaczy¢ odpowiedzi ,NIE”, jesli zdarzenia objete
pytaniem mialy miejsce. Wskazanie tych informacji nie jest jednoznaczne z przyznaniem, ze wykonawca podlega
wykluczeniu

z postepowania, a co za tym idzie, z obowigzkiem samooczyszczenia.

Dla udzielenia odpowiedzi w formularzu JEDZ bez znaczenia pozostajg przyczyny natozenia na wykonawce kar
umownych, czy tez ocena prawna tej czynnosci dokonana przez wykonawce. Oznacza to, ze wykonawca wypowiada
sie jedynie o faktach, natomiast po stronie zamawiajgcego pozostaje ocena, czy spemione zostang przestfanki

wykluczenia. Tym samym, nawet jeSli wskazywane przez odwolujgcego w zarzutach z pkt 4 petitum odwotan

okolicznosci, nie $Swiadczyty o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu w znacznym stopniu lub zakresie

wczesniejszych umoéw, nie oznaczato to, ze odwotujacy nie powinien

w dokumencie JEDZ poinformowac o nich zamawiajacego w kontekscie pozostatych pytan,

o ile odpowiadajg one dyspozycji tychze pytan.

W obu postepowaniach odwoltujgcy w ww. pytaniu zaznaczyt odpowiedz ,NIE”, ktora to odpowiedz byta niezgodna ze
stanem faktycznym, a tym samym wprowadzata zamawiajgcego w btad. Tre$¢ pytania zawartego w formularzu JEDZ
odnosi sie jedynie do samego faktu rozwigzania umowy lub natozenia odszkodowania/innych sankcji. W skazanie
odpowiedzi ,, TAK” nie jest jednoznaczne z koniecznoscig samooczyszczenia.

Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 11 pazdziernika 2021 r. XXIIl Zs 80/21 wskazac¢ nalezy, ze
przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btgd polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji,

czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy treScig dokumentu a rzeczywistoscig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione
zostang informacje obiektywnie nieprawdzive. Istotna jest treS¢ przedstawionej zamawajgcemu informacji i to, jaki skutek
mogfa ona wywofa¢ w $wiadomosci zamawiajgcego, hiezaleznie od tego, czy wprowadzenie w bigd rzeczywiScie nastgpito.

Wykonawca skfadajgcy oferte obowigzany jest do dokonania uprzednio weryfikacji informacji przekazywanych
zamawiajgcemu. Pominiecie tego obowigzku mozna rozpatrywac jedynie

w kategoriach niezachowania naleZytej staranno$ci lub braku dbatosci w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczey.

W stanie faktycznym przedmiotowych spraw odwotujgcy zatait przed zamawiajgcym informacje o natozonych na niego
karach umownych, a wiec przedstawit zamawiajgcemu informacje niezgodne z rzeczywisto$cia, co wprowadzato

zamawiajgcego w biad. Niewatpliwy jest rowniez potencjalny wptyw na czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu. Do informacji mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, co do zasady, zalicza sie informacje stanowigce podstawe wyboru oferty

najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy, czy tez odrzucenia jego oferty.

Zdaniem Izby, biorgc pod uwage podwyzszony miernik starannosci przy sktadaniu przez wykonawcow o$wiadczen w
ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz charakter omawianego pytania JEDZ, nalezy przypisac
odwolujgcemu co najmniej razgce niedbalstwo. Odwolujacy miat wiedze o natozonych na niego karach umownych,

a mimo to nie przedstawit zamawiajgcemu stosownej informacji. Powyzszego nie zmienia fakt, ze odwotujgcy nie czut
sie ukarany i kwestionowat natozone na niego kary umowne. Fakt natozenia kar umownych i ich Sciggniecia przez Gmine
Zielonki oraz Gmine Myszkéw byt niewatpliwy, a pytanie w JEDZ nie odnosito sie do innych okoliczno$ci niz samo
natozenie odszkodowania lub innej poréwnywalnej sankciji. Skoro tak, zaistnienie stopnia winy, o ktérym mowa w art. 109

ust. 1 pkt 8 Pzp, byto zdaniem Izby niewatpliwe.

Podobnie rzecz sie miata z okoliczno$cig wykluczenia okreSlong w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp. Pytanie zawarte w
JEDZ o tresci: £zy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa ochrony

$rodowiska?”, réwniez nie ma charakteru ocennego. Powyzsze pytanie jednoznacznie wymaga od wykonawcy
wskazania konkretnych informacji o zdarzeniach, o ile takie nastgpily. Skoro tak, wykonawca nie moze zaznaczyé

odpowiedzi ,NIE”, jesli zdarzenia objete pytaniem miaty miejsce. Wskazanie tych informacji nie jest jednoznaczne z
przyznaniem, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, a co za tym idzie, z obowigzkiem

samooczyszczenia. Tymczasem w obu postepowaniach odwotujgcy w ww. pytaniu zaznaczyt odpowiedz ,NIE”, ktéra to
odpowiedz byla niezgodna ze stanem faktycznym, a tym samym wprowadzata zamawiajgcego w bigd. Tres¢ pytania

zawartego w formularzu JEDZ odnosi sie jedynie do samego faktu naruszenia obowigzkéw

w dziedzinie ochrony srodowiska, a wskazanie odpowiedzi , TAK” nie jest jednoznaczne

z koniecznos$cig samooczyszczenia.

W stanie faktycznym przedmiotowych spraw odwotujgcy zatait przed zamawiajgcym informacje o natozonych na niego

karach pienieznych wynikajgcych z ostatecznych decyzji administracyjnych, a wiec przedstawit zamawiajgcemu

informacje niezgodne

z rzeczywistoscia, co wprowadzato zamawiajgcego w btad. Niewatpliwy jest réwniez potencjalny wplyw na czynnosci

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Do informacji mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje



podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co do zasady, zalicza sie informacje stanowigce podstawe wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy, czy tez odrzucenia jego oferty.

Zdaniem Izby, biorgc pod uwage podwyzszony miernik starannosci przy sktadaniu przez wykonawcow o$wiadczen w
ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz charakter omawianego pytania JEDZ, nalezy przypisa¢
odwotujgcemu co najmniej razgce niedbalstwo. Odwotujgcy miat wiedze o natozonych na niego karach pienieznych,

a mimo to nie przedstawit zamawiajgcemu stosownej informaciji.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze zamawiajgcy prawidlowo odrzucit oferty odwolujgcego w zwigzku z
zastosowaniem przestanki wykluczenia wykonawcy okreslonej

w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, co oznaczalo, ze oddalone zostaty zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zakresie obu odwotan.

Zasadne okazaly sie zarzuty podniesione w pkt 6 petitum obu odwotan. Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych
mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych
okolicznosci, o ktérych mowa w art 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, innych
dokumentow lub oSwiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa wart. 223 ust. 2 pkt 3, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Tym samym, aby zamawiajgcy moégt zatrzymac¢ wadium ztozone przez wykonawce z powodu zaniechania uzupetnienia
dokumentow lub oswiadczen konieczne jest zaistnienie tgcznie trzech wskazanych w przepisie przestanek t;.:
1)wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie;

2)w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, nie ztozyt podmiotowych Srodkéw
dowodowych lub podmiotowych srodkéw dowodowych

3)co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej;

- ktorych ciezar wykazania, w mys$l zasady zawartej w art. 6 k.c., spoczywa na zamawiajgcym.

Pierwsza z wymienionych powyzej przestanek odnosi sie do nieuzupetnienia dokumentéw (oSwiadczen) z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy. PowyZzej wskazany przepis — ze wzgledu na brak rozroznienia — wigze

odpowiedzialno$¢ z kazdg przyczyng zalezng od wykonawcy. Dlatego przyczynami lezgcymi po stronie wykonawcy
moga by¢ zaréwno przyczyny przez niego zawinione, jak i niezawinione. Przy czym zatrzymanie wadium nie wchodzi
w gre, gdy wykonawca dziata w dobrej wierze, czyli blednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu, ze spetnia warunki

zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajagcego zamawiajgcy nie wykazat spetnienia powyzej wskazanej przestanki zatrzymania wadium

tj. nie wykazat, Ze odwotujgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie nie uzupemit JEDZ. W tym kontek$cie nalezato
przypomnie¢, Zze zamawiajgcy pismami z dnia 18 sierpnia 2023 r. zwrocit sie do odwoltujgcego z wezwaniem o

uzupetnienie tresci JEDZ w obu postepowaniach. W odpowiedzi na to odwotujgcy pismami z dnia 22 sierpnia 2023 r.
zwrocit zamawiajgcemu uwage, ze wezwania z dnia 18 sierpnia 2023 r byty dla niego niezrozumiate oraz nieprecyzyjne.

Tym samym odwotujacy zwrécit sie do zamawiajgcego o doprecyzowanie tredci wezwan. Zamawiajgcy nie odpowiedziat
na pisma odwotujgcego z dnia 22 sierpnia 2023 r. w wyniku czego odwotujgcy w dniu 24 sierpnia 2023 r. ztozyt ponownie

JEDZ w obu postepowaniach, ktére byty tozsame z pierwotnie ztozonymi.

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze odwotujgcy odpowiadajgc na wezwania odwotujgcego dziatat w dobrej

wierze, tj. pozostawat btednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu, ze ziozyt prawidlowe JEDZ. Do wytworzenia tego
przekonania po stronie odwotujgcego posrednio przyczynit sie zamawiajgcy, ktory nie odpowiedziat odwotujgcemu na

pisma z dnia 22 sierpnia 2023 r. Ponadto zamawiajgcy w pismach z dnia 26 wrze$nia 2023 r., informujgcych

odwotujgcego o zatrzymaniu wadium w obu postepowaniach nie odniost sie do tej kwestii tj. nawet nie wspomniat, nie

mowigc juz o tym, Zze nie wykazat, iz odwotujgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie nie uzupetnit JEDZ

Izba uznata, ze zamawiajgcy nie wykazat jednej z przestanek zatrzymania wadium, co czynito przedmiotowg czynnosc¢
nieprawidtowa, majgc na uwadze okoliczno$¢ kumulatywnego spetnienia przestanek dla tej czynnosci. Stad tez

zamawiajacy zatrzymat wadium w obu postepowaniach w sposéb nieprawidtowy tj. z naruszeniem art. 98 ust. 6 pkt 1

Pzp, co oznaczato, ze zarzuty z pkt 6 znalazty potwierdzenie. Przy czym, podobnie jak

w przypadku rozstrzygniecia dotyczgcego zarzutdw z pkt 4 petitum odwotan, uznanie zasadnosci tych zarzutéw nie

mogto doprowadzi¢ do uwzglednienia odwotania, poniewaz okoliczno$¢ ta nie miata wptywu na wynik obu postepowan z

uwagi na to, ze oferty odwotujgcego i tak podlegaty odrzuceniu w zwigzku z oddaleniem zarzutéw podniesionych

w pkt 3 i 5 petitum obu odwotan.



W konsekwencji oddaleniu podlegat réwniez ostatni zarzut, dotyczacy naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 Pzp poniewaz
ostatecznie oferty odwotujgcego w obu postepowaniach podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) i pkt 8 Pzp, przez co nie mogty zosta¢ wybrane jako najkorzystniejsze.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze oba odwotania podlegaty oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie

pierwsze Pzp orzekia jak w sentencji.
Ponadto Izba wskazata, ze podstawag wydania orzeczenia tagcznego w sprawach o sygn. akt KIO 2969/23 i KIO

2970/23, byt art. 556 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajac na poczet kosztow postepowania
odwotawczego koszt wpiséw od obu odwotan.



