Sygn. akt: KIO 3448/25
WYROK

Warszawa, dnia 21 pazdziernika 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Jolanta Markowska
Martyna Mieszkowska
Aneta Milacka
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2025 r.
przez wykonawce - MIRBUD S.A, ul. Unii Europejskiej 18,
96-100 Skierniewice w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor
Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,
A.przy udziale uczestnika po stronie odwolujgcego — wykonawcy: UNIBEP S.A,,
ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski,zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 3448/25 po stronie odwotujgcego,
B.przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy: BUDIMEX S.A,
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 3448/25 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: MIRBUD S.A, ul. Unii Europejskiej 18, 96-100
Skierniewice, i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: MIRBUD S.A, ul. Unii Europejskiej 18, 96-100
Skierniewice tytutem wpisu od odwotania,
2.2zasadza kwote: 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) od wykonawcy: MIRBUD
S.A, ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewicena rzecz zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych
i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......cccoevuvevneraenennnnns

Sygn. akt: KIO 3448/25
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.) zwanej dalej ,Pzp” w przedmiocie:
,Budowa obwodnicy Starogardu Gdanskiego w ciggu drogi krajowej nr 22" Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w dniu 13 listopada 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem689999-2024 nr
wydania Dz.U. S: 221/2024 z dnia 13.11.2024 r.
O wynikach postepowania Zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 8 sierpnia 2025 r. opublikowanym i przekazanym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu za posrednictwem platformy zakupowej. Stosownie do opublikowanej
informaciji, jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce Budimex S.A.

Wykonawca Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach wniést odwotanie wobec:
- czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty Budimex S.A., jako najkorzystniejszej;
- zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Budimex na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt
7), art. 128 ust. 5i art. 16 pkt 1) Pzp z uwagi na to, ze Budimex z przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy, w znacznym
stopniu nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z umowy o zamoéwienie publiczne z dnia 12 wrzesnia 2016
r. nr 1068/US/PW/PRO-JRP-T1/B/16 dotyczacej ,Modernizacji Zaktadu Potnocnego — etap Il - modernizacja filtrow
pospiesznych piaskowych” zawartej z Miejskim Przedsigbiorstwem Wodociagéw i Kanalizacji w m.st. Warszawa S.A., co
doprowadzito do powstania po stronie MPWIK szkody i naliczenia przez MPWIiK wobec Budimex odszkodowania
wezwaniem z dnia 20 wrzesnia 2024 r., ktérego Budimex nie zaptacit;
- zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Budimex na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt
8) Pzp z uwagi na to, ze Budimex w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit



Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji w zakresie niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp wskutek zatajenia informacji w zakresie okoliczno$ci zwigzanych z nienalezytym wykonaniem Umowy MPWiK i
naliczeniem przez MPWiK w wezwaniu odszkodowania opiewajgcego na kwote 55.253.509,84 zt, co mogto miec¢ istotny
wptyw na decyzje Zamawiajgcego w zakresie oceny czy Budimex nie podlega wykluczeniu z postgpowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp;

- zaniechania odrzucenia oferty Budimex na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp z
uwagi na to, ze Budimex w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego w zakresie niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp wskutek zatajenia informacji
w zakresie okolicznosci zwigzanych z nienalezytym wykonaniem Umowy MPWIK i naliczeniem przez MPWiK
odszkodowania co mogto mie¢ istotny wpltyw na decyzje Zamawiajgcego w zakresie oceny czy Budimex nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp:

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7), art. 128 ust. 5 i art. 16 pkt 1) Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty Budimex pomimo tego, ze Budimex z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, w znacznym
stopniu nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z Umowy zawartej z MPWIK, co doprowadzito do
powstania po stronie MPWiK szkody i naliczenia przez MPWiK wobec Budimex odszkodowania, ktérego Budimex nie
zaplacit;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
Budimex z uwagi na to, ze Budimex w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji w zakresie niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp wskutek zatajenia informacji w zakresie okoliczno$ci zwigzanych z nienalezytym wykonaniem Umowy i
naliczeniem przez MPWIK w wezwaniu odszkodowania, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajacego w
zakresie oceny czy Budimex nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty
Budimex z uwagi na to, ze Budimex w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego w zakresie niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp wskutek zatajenia
informacji w zakresie okoliczno$ci zwigzanych z nienalezytym wykonaniem Umowy i naliczeniem przez MPWiK
odszkodowania, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego w zakresie oceny czy Budimex nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty Budimex, jako najkorzystniejszej;

2. odrzucenie oferty Budimex na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) lub 8)
lub 10) Pzp;

3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujagcy wnidést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa.

Odwotujacy wyjasnit, ze jest wykonawca, ktérego oferta uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ofert pod
wzgledem kryteriow oceny ofert uzyskujac tacznie 99,19 punktéw. Gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow
wskazanych w petitum odwotania, to oferta Odwoltujgcego zostataby uznana jako oferta najkorzystniejsza, bowiem w takim
przypadku oferta Budimex podlegatyby odrzuceniu i jedyng oferta z najwiekszg liczbg punktow bytaby oferta
Odwolujgcego. Zatem, wowczas Odwolujgcy uzyskatby zamoéwienie Wskutek zaniechania czynnosci odrzucenia oferty
Budimex Odwotujagcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z niezgodnym z prawem dziataniem Zamawiajgcego, ktora
powinna by¢ rozumiana jako utrata mozliwosci wygenerowania przez niego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy, stosownie do art. 109 ust. 2 Pzp, przewidziat w pkt. 9.2 ppkt 7), 8) i 10) IDW
przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) i 10) Pzp. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
wedtug pkt 10.3 i 16.6 ppkt 7) IDW ziozenia wraz z ofertg Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (dalej
~JEDZ’) na potwierdzenie braku istnienia przestanek wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca Budimex wraz z ofertg ztozyt JEDZ, w ktérym na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w
ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie zaméwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwiazku z tg wcze$niejszg umowa?” udzielit odpowiedzi ,TAK” i
réwnoczes$nie zataczyt do JEDZ wyjasnienia z dnia 13.02.2025 r., w ktérych opisat okolicznos¢ zwigzang z naliczeniem
przez MPWiK w dniu 29 maja 2024 r. kary umownej z tytutu nienalezytego wykonania Umowy MPWiK w wysoko$ci
7.683.594,75 zt.

W dniu 24 lipca 2025 r. Zamawiajgcy wezwat Budimex na podstawie art. 126 ust. 1 Pzp do przediozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w
os$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia z postgpowania wskazanych przez
Zamawiajgcego.

Budimex w odpowiedzi ztozyt m.in. oSwiadczenie z dnia 28 lipca 2025 r. na formularzu stanowigcym Zatacznik nr 2
do IDW, w ktérym potwierdzit aktualno$¢ informacji zawartych w JEDZ.

Zamawiajgcy w toku postepowania otrzymat z Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Wroctaw



pismo z dnia 26 czerwca 2025 r., w ktorym GDDKIiA Wroctaw zwrocit sie do Budimex o wyjasnienie okolicznosci
zwigzanych z wezwaniem przez MPWIK do zaptaty przez Budimex odszkodowania w wysokosci 55.253.509,84 zt. Z
posiadanej przez Zamawiajgcego wiedzy wynika, ze w dniu 20 wrze$nia 2024 r. Konsorcjum: Budimex S.A. i Cadagua SA
w ramach realizacji umowy nr 1068/US/PW/PRO-JRP-T1/B/16 dotyczacej Modernizacji Zaktadu Pétnocnego — etap |l
modernizacja filtrow pospiesznych piaskowych, zostalo wezwane przez Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji w m.st. Warszawa S.A. do zaptaty kwoty 55 253 509,84 z} tytutem szkody poniesionej przez MPWIK oraz
czesciowo $wiadczenia nienaleznego celem przywrédcenia petnej funkcjonalnoéci filtrow pospiesznych FI-F24. Roszczen
tych wykonawca w wyznaczonym terminie nie zaptacit, a w sprawie tej toczy sie postepowanie przed Sgdem Okregowym
w Warszawie. Pismem z dnia 3 lipca 2025 r. Budimex udzielit wyjasnien GDDKIA Wroctaw. Kluczowe jest to, ze kwota, na
ktérg wskazuje Zamawiajacy w ramach wezwania do zlozenia wyjasnien z dnia 26 czerwca 2025 r., tj. kwota
55.253.509,84 zt wykraczajgca poza 7.683.594,75 zi, o ktérej Budimex informowat Zamawiajgcego, stanowi roszczenia
MPWIK, ktére sa aktualnie przedmiotem sporu i beda dopiero rozpoznawane przez Sad Okregowy w Warszawie. W
pismie z wyjasnieniami dotyczacymi art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp Budimex wskazat na opisywany przypadek i szczegotowo
opisat jedynie naliczone kary umowne (stanowigce substytut odszkodowania zgodnie z aktualnym i utrwalonym
orzecznictwem wydanym na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp w wysoko$ci 7.683.594,75 zt, z uwagi na to, ze sg to
kary juz naliczone i poparte przekazang 29 maja 2024 r. notg obcigzeniowa. Budimex podkreslit, ze roszczenia
zamawiajgcego MPWIK, ktore znalazly sie w pozwie — to sa abstrakcyjne hipotetyczne kwoty, ktore zostang
skonkretyzowane, zweryfikowane i ustalone w kilkuletnim postepowaniu sgdowym. Jednakze, czynigc zado$¢ wezwaniu
Zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2025 r., Budimex przekazat informacje dotyczace omawianego pozwu. Pozew MPW IK
zawiera roszczenia przeciwko Budimex S.A. — Cadagua S.A. IV Spétka Cywilna o zaptate na jego rzecz kwoty w tgcznej
wysokosci 62.937.104,59 zt wraz z odsetkami ustawowymi za op6znienie. Na to roszczenie sktadajg sie nastepujace
pozycje (cyt. z pozwu):
-,1.753.503,65 zt z tytutu kosztow poniesionych przez Powoda do dnia ztozenia pozwu,
- 3.594.294,37 zt z tytutlu ptatnosci na rzecz Pozwanego i dokonanych w ramach Porozumieni Porozumienia
Rozliczeniowego,
- 49.905.711,82 zt z tytulu kosztéw, ktdre poniesione w przysziosci w zwiazku z koniecznoscig usuniecia wadliwosci
filtrow
- 7.683.594,75 zt z tytutu kary umownej za zwitoke w usuwaniu wad"
Niezaleznie od kwoty 7.683.594,75 zt z tytulu kary umownej, pozostata kwota wskazana w pozwie w wysokoSci
55.253.509,84 zt stanowi roszczenia MPW K odnoszace sie do awarii filtrow, ktdrych charakter, podziat odpowiedzialnosci
ani zasadno$¢ nie zostaly jeszcze w zaden sposob ustalone ani przesgdzone. Roszczenia te sg kwestionowane przez
Budimex w cato$ci, bowiem w jego ocenie przyczyny awarii filtrébw nie stanowi ich nieprawidtowy montaz, tylko projekt i
sposéb eksploataciji przez MPWIK. Tym samym, wykonawcy Budimex nie mozna przypisa¢ odpowiedzialnosci za wady.
W ocenie Budimex, roszczenia te nie znajdujg uzasadnienia ani co do zasady, ani co do kwoty.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat czynnosci badania i oceny ofert w sposéb nieprawidtowy, bowiem
winien byt odrzuci¢ oferte Budimex.
ad. zarzut nr 1 Nienalezyte wykonanie Umowy MPWiK

Budimex wspolnie w konsorcjum ze spotkg Cadaqua zrealizowat Umowe MPWIK (Kontrakt nr 1068/PW/PRO-JRP-
T1/B/16 z dnia 12 wrze$nia 2016 r. pn. Zadanie nr 111.6 ,Modernizacja Zaktadu Pétnocnego - etap Il. Modernizacja filtréw
pospiesznych piaskowych”), ktérej przedmiotem byta modernizacja filirbw pospiesznych piaskowych w ramach
modernizacji Zaktadu Pdinocnego MPWIK o warto$¢ 40.022.275,23 zt brutto, obejmujgca w szczegolnosci wymiane
Filtréw FI-F24. W zwigzku z tym, ze MPWIK uznat, iz Konsorcjum Budimex i Cadaqua w ramach Umowy dopuscito sie
zwtoki w usunieciu wad objetych rekojmig za wady i gwarancjg, to MPWIK jako zamawiajacy natozyt na konsorcjum
Budimex oraz Cadaguna kare umowng z tytutu zwloki w naprawach filtréw pospiesznych w kwocie 7 683 594,75 zt.
Budimex w ztozonych wyjasnieniach JEDZ poinformowat Zamawiajgcego o okolicznosciach natozenia przez MPWIK kar
umownych. MPWiK uznafo takze, iz wskutek nienalezytego wykonania przez Budimex i Cadaqua Umowy MPW K oraz w
celu przywrécenia petnej funkcjonalnosci filtrow pospiesznych FI-F24 modernizowanych przez BUDIMEX w ramach
realizacji Umowy MPWIK roszczenie MPW K opiewa na kwote 55 253 509,84 zt i obejmuje koszty, jakie zostaty poniesione
przez MPWiK oraz koszty, jakie MPWIK bedzie zobowigzany ponies¢, oraz, czesciowo, jako $wiadczenie nienalezne
wykonawcy Budimex. MPWIK skierowato do Budimex w dniu 20 wrze$nia 2024 r. wezwanie, w ktérym dodatkowo
wezwano Budimex do zaptaty odszkodowania w wysokosci 55.253.509,84 zt. Budimex nie zaptacit na rzecz MPWIK ani
naliczonych kar umownych, ani naliczonego odszkodowania wynikajgcego z wezwania. Wobec tego, MPWiK wystagpito z
powodztwem o zaptate przeciwko Budimex oraz Cadaqua. Powodztwo - jak ttumaczy Budimex w wyjasnieniach z dnia 3
lipca 2025 r. - obejmuje zaréwno naliczone kary umowne, jak i odszkodowanie MPWiK.

Z powyzszego wynika, ze Umowa MPWIK stanowita zaméwienie publiczne, a zatem objeta jest hipotezg art. 109
ust. 1 pkt 7) Pzp. Jak wynika z wyjasnien MPWIK z dnia 17 czerwca 2025 r. (udzielonych w innym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia na rzecz jednego z wykonawcow) kary umowne zostaly naliczone z tytutu zwtoki Budimex i
Cadaqua w dokonaniu napraw filtrow pospiesznych w ramach gwarancji i rekojmi, natomiast odszkodowanie MPWiK
zostato naliczone w zwigzku z nienalezytym wykonaniem Umowy MPWIiK. Wykonawcy w ramach realizacji umowy nr
1068/US/PW/PRO-JRP-T1/B/16 z dn. 12.09.2016 r. na zadanie ,Modernizacja Zaktadu Podtnocnego — etap I
Modernizacja filtréw pospiesznych piaskowych” zostaly naliczone kary umowne z tytutu zwioki w dokonywaniu napraw
filtrbw pospiesznych w ramach gwaranc;ji i rekojmi w kwocie 7.683.594,75 zt. MPWiK wezwat wykonawce do zaptaty kar



umownych pismem z dn. 29.05.2024 r. MPWiK przystuguje wobec ww. wykonawcy roszczenie w zwigzku z nienalezytym
wykonaniem ww. umowy w kwocie 55.253.509,84 zt. MPWiK wezwat wykonawce do zaptaty pismem z dn. 20.09.2024 r.

Naliczone kary umowne za zwioke oraz roszczenia odszkodowawcze MPWIK s3g zatem zupetnie dwoma r6znymi
roszczeniami, wynikajgcymi z réznych tytutdbw - kary umowne za zwioke w usunieciu wad, odszkodowanie z tytutu
nienalezytego wykonania Umowy MPWiK.

Z wezwania MPWIK z dnia 29 maja 2024 r. do Budimex o zaptate kar umownych wynika, ze MPWiK zawarto w Budimex
Porozumienie z dnia 25 listopada 2021 r. oraz aneks do Porozumienia z dnia 16 wrzesnia 2022 r., w ktérym po uzyskaniu
opinii specjalnego konsultanta, celem audytu dokumentacji projektowej i oceny sposobu eksploataciji urzagdzen, BUDIMEX
zobowigzat sie do wykonania szeregu prac (zarekomendowanych przez konsultanta) zmierzajgcych do usuwania wad
filtréw. Swiadczy to niezbicie o tym, ze Budimex co najmniej czesciowo, jak nie w catosci, odpowiada za wady filtrow w
ramach Umowy MPWIK.

W powyzszym pismie MPWiK wskazuje okolicznosci uleganiu awarii kolejnych, wiasciwie wszystkich filtrow, jeszcze
przed uptywem terminu rekojmi za wady i gwaranciji, co zmusito MPWiK do odstgpienia od Porozumienia.

Z kolei z pisma MPWIK z dnia 17 czerwca 2025 r. wynika, ze Umowa MPWIK zostata wykonana nienalezycie, a
nienalezyte jej wykonanie dotyczyto wszystkich 24 filtrow. Budimex wskazuje w ztozonych wraz z JEDZ wyjasnieniach, ze
,zidentyfikowane przez MPWiK w cze$ci zmodernizowanych filtréw wady, ktére spowodowaty (przede wszystkim) wzrost
cisnienia w filtrach, co doprowadzito do uszkodzenia drenazy i naktadek”. Nie ma wiec watpliwosci, ze Umowa MPWiK nie
zostata wykonana bez wad - istnieniu wad filtrow nie zaprzecza Budimex. Zatem nienalezyte wykonanie Umowy z
pewnoscig dotyczy istotnego zobowigzania z niej wynikajgcego, zasadniczo catosci przedmiotu Umowy. Wskutek
nienalezytego wykonania Umowy MPWIK przez Budimex zachodzi konieczno$¢ usuniecia wad, ktérymi obcigzone sa
wszystkie 24 filiry. Wskazuje to z pewnoscig na to, ze Umowa MPWIK zostata nienalezycie wykonana w istotnym
zakresie.

Odwotujacy powotat sie na Komentarz do Prawa Zamoéwien Publicznych, Wydanie |l pod redakcjg Huberta Nowa i
Mateusza Winiarza, Urzad Zaméwien Publicznych i podniost, ze w niniejszej sprawie nienalezyte wykonanie umowy
dotyczy wiasciwie catego zakresu przedmiotu Umowy MPWIK, a wartos¢ odszkodowania przewyzsza wynagrodzenie
Budimex i Cadaqua z tytutu wykonania Umowy. Budimex, jako konsorcjant, byt solidarnie odpowiedzialny za realizacje
Umowy MPWiK (art. 445 Pzp). Bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢, ktéry z wykonawcéw wspdlnie realizujgcych
Umowe MPWiK byt wewnetrznie odpowiedzialny za realizacje tej czeSci zamoéwienia, ktdra ostatecznie nie zostata
wykonana.

W ziozonych wraz z JEDZ wyjasnieniach Budimex wskazat, ze z uwagi na charakter projektu realizowanego w
formule ,Buduj’, a zatem na podstawie dokumentacji projektowej dostarczonej przez MPWIK oraz biorac pod uwage
okoliczno$¢, ze wady filtrow wynikajg z dokumentacji projektowej, nie byt on odpowiedzialny za ich usunigcie w ramach
Lrekojmi za wady lub gwaranciji, w stosunku do ktorych zaktualizowatby sie obowigzek ich naprawienia przez Wykonawce,
opatrzony sankcjg w postaci kar umownych”. Budimex pomimo podjecia préby ,dziatan majgcych na celu przywrdcenie
peinej sprawnosci zmodernizowanych filtréw pospiesznych i usuniecia skutkéw awarii’ nie byt w stanie ostatecznie awarii
usung¢. Budimex podjgt sie proby usuniecia wad, jednak w sposéb nieudolny. MPWIK w konsekwencji nienalezytego
wykonania Umowy, tj. m.in. wadliwego montazu filtrow, naliczyt wobec Budimex pismem z dnia 20 wrzesnia 2024 r.
odszkodowanie, osobno wobec naliczonych uprzednio kar umownych. Zatem nienalezyte wykonanie Umowy MPWiK
objawito sie w dwéch osobnych aspektach:

- zwioki Budimex w usunieciu wad filtrow w ramach odpowiedzialno$ci z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji - z tego
tytutu MPWIK naliczyto Budimex kary umowne; oraz

- nienalezytym wykonaniu przedmiotu Umowy m.in. wskutek wadliwego montazu z tego tytutu MPWIK naliczylo BUDIMEX
odszkodowanie.

Tym samym ziScity sie wszystkie okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp przestanki niezbedne do odrzucenia oferty
Budimex na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp, bowiem doszto do nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania
wynikajgcego z Umowy MPWiK z przyczyn lezgcych po stronie Budimex, co skutkowato naliczeniem odszkodowania, jak i
skorzystania przez MPWIiK z uprawnien wynikajgcych z rekojmi za wady i naliczeniem kar umownych za zwioke w
usunieciu wad.

PRZEDSTAWIENIE INFORMACJI WPROWADZAJACYCH W BtAD

Zgodnie z treScig art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait te informacije lub nie jest w
stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych. Odwotujacy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 28 czerwca 2022 (sygn. akt XXIll zs 66/22).

Odwotujacy zauwazyl, ze zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp wymaga facznego zaistnienia nastepujgcych
przestanek:

- przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnych z rzeczywisto$cig, ktdére wprowadzity zamawiajgcego w biad;
- przedstawienie informac;ji jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa;
- informacja ma lub mogta mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Z kolei zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, zamawiajgcy, o ile tylko wskazat to w ogtoszeniu, wyklucza z

postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje



wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Odwotujacy podniést, ze udzielane przez wykonawcéw odpowiedzi na zawarte w JEDZ pytania majg w swojej
istocie umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji co do wykluczenia lub nie danego wykonawcy. Nie jest bowiem
domeng wykonawcy decydowanie o okolicznosci, czy podlega on wykluczeniu. Domena ta jest zastrzezona dla
Zamawiajacego, ktory samodzielnie podejmuje decyzje w tym zakresie w oparciu o informacje przekazane w JEDZ

Wskazane pytania w JEDZ dotyczg zdarzen z przesziosci i majg charakter obiektywny - dotyczag faktow, tj. w
szczegolnosci przypadkéw zarzucania wykonawcy nienalezytego wykonania umowy, naliczenia kar umownych lub
odszkodowania. Na podstawie opisu okolicznosci przez wykonawce, Zamawiajgcy podejmuje decyzje, czy dany
wykonawca podlega wykluczeniu, a jezeli podjat on srodki samooczyszczenia, czy sg one odpowiednie do zapobiegania
tego rodzaju naruszen w przysziosci. Weryfikacja ta nie bedzie mozliwa, jezeli wykonawca nie dokona notyfikacji takich
okolicznosci w oswiadczeniu JEDZ. Jedynie udzielenie odpowiedzi "tak” wraz z opisem wszystkich okolicznosci otwiera
droge do rzetelnego badania zdolnosci podmiotowej co do okolicznosci, ktére nalezy zweryfikowa¢ w ramach podstawy
wykluczenia. Dokument JEDZ jest uniwersalnym o$wiadczeniem i nie ma przyzwolenia na podawanie w nim informaciji
wprowadzajgcych w blad (parz wyrok Izby w sprawie sygn. akt KIO 499/22). Kazdy wykonawca ma obowigzek
poinformowania zamawiajgcego o przypadkach uzasadniajgcych wykluczenie go z postepowania, a brak wskazania
tychze okolicznosci powoduje, ze zamawiajacy w ogéle nie bedzie miat mozliwosci dokonania oceny, czy dane
wykonawcy lub podmiot trzeci podlega wykluczeniu.

Odwotujacy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 roku (sygn. akt XXIII Ga
469/18) oraz wyrok tego sadu z 14 czerwca 2023 roku (XXIIl Zs 28/23). Wtasciwie jednolicie przyjmuje sie w orzecznictwie
Izby i Sadu Okregowego, ze w przypadku pozytywnej odpowiedzi na pytanie dotyczgce podlegania wykluczeniu,
wykonawca jest zobowigzany opisa¢ okoliczno$ci zdarzen bedgcych przyczyng podlegania wykluczeniu, niezaleznie od
tego, ze moze przedstawi¢ informacje o przedsiewzietych srodkach samooczyszczenia.
ad. zarzut 2 Odrzucenie oferty Budimex

W zlozonym wraz z ofertg JEDZ Budimex poinformowat Zamawiajgcego wylacznie o naliczonych wobec niego
karach umownych w zwigzku ze zwtokg w usunieciu wad filtrow w ramach odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady lub
gwarancji. Wskazat, ze zostat obcigzony w pismie MPWIK z dnia 29 maja 2024 r. ,karg umowng w wysokosci
7.683.594,75 zlotych, odzwierciedlong w nocie obcigzeniowej nr 002/05/DFR/2024, wystawiong przez zamawiajagcego w
dniu 29 maja 2024 r. tytutem rzekomej zwtoki w usuwaniu wad i usterek w okresie rekojmi za wady i gwarancji”. W dalszej
kolejnosci Budimex wyjasnit, ze majac na wzgledzie, ze Umowa MPW K byta realizowana w trybie ,Buduj’, a wady filtréw
spowodowane byly rzekomymi wadami projektowymi, to ich wystgpienie zdaniem Budimex - nie bylo spowodowane wady
montazowe, ergo Budimex nie byt odpowiedzialny za usunigcie awarii w ramach rekojmi za wady lub gwarancji. Budimex
wskazat, ze podjgt préby usunigcia wad, z uwagi na dobrg wspdiprace z MPWIK, ale ponownie wystgpity one po roku
eksploatacji, co zdaniem Budimex tylko potwierdza, ze nie byt on zobowigzany do usunigcia awarii w ramach rekojmi za
wady i gwaranciji.

W udzielonych wraz z JEDZ wyjasnieniach Budimex przemilczat okoliczno$¢ naliczenia przez MPWiK pismem z
dnia 20 wrze$nia 2024 r. odszkodowania z tytulu nienalezytego wykonania Umowy MPWIK, co jest odrgbnym
roszczeniem MPWiK. O ile bowiem roszczenie z tytutu kar umownych wigzato sie ze zwiokg w usunieciu wad filtrow w
ramach rekojmi za wady i gwarancji tj. niewykonaniem zobowigzania w terminie wynikajacym z Umowy MPWIK, to
naliczone odszkodowanie wigzato sie z uznaniem przez MPWIK. ze przedmiot Umowy w ogodle nie zostat nalezycie
wykonany. Sg to dwie odrebne — mimo. ze dotyczgce tej samej umowy — okolicznosci. o ktérych Budimex winien byt
poinformowac w JEDZ i ztozonych wraz z nim wyjasnieniach.

W ziozonych wyjasnieniach w Postepowaniu S8 Wroctaw Budimex stara sie wskazywaé w pierwszej kolejnosci,
ze odszkodowanie MPWiK wynika z otrzymanego w dniu 29 stycznia 2025 r. pozwu MPWIK przeciwko Budimex i
Cadaqua. Wskazuje kolejno, ze w wyjasnieniach JEDZ wskazat wytgcznie na dochodzone przez MPWIK kary umowne,
poniewaz ,,opisat jedynie naliczone kary umowne (stanowigce substytut odszkodowania zgodnie z aktualnym i utrwalonym
orzecznictwem wydanym na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp) w wysokosci 7.683.594,75 zt. Z kolei wedtug
Budimex odszkodowanie MPWiK ,stanowiroszczenia MPWIK, ktére sg aktualnie przedmiotem sporu i bedg dopiero
rozpoznawane przez Sad Okregowy w Warszawie”. W wyjasnieniach Budimex z dnia 3 lipca 2025 r. pominigto
okoliczno$¢, ze takze odszkodowanie zostato naliczone wobec Budimex pismem MPWiK z dnia 20 wrze$nia 2024 r., a
Budimex dowiedziat sie o naliczonym odszkodowany nie w dacie otrzymania pozwu tj. 29 stycznia 2025 r., ale wczesniej.
Zatem, wskazanie przez Budimex, ze MPWIK nie naliczyto wobec Budimex odszkodowanie juz samo w sobie jest
nieprawdziwe.

Ponadto, naliczone kary umowne dotyczyly innego roszczenia i innych okoliczno$ci zwigzanych z realizacjg
Umowy MPWIK tj. ze zwilokg w usuwaniu wad w ramach rekojmi za wady i gwarancji. Naliczone zas przez MPWIiK
odszkodowanie pismem z dnia 20 wrze$nia 2024 r. dotyczylo roszczen zwigzanych z nienalezytym wykonaniem
przedmiotu Umowy MPWiK. S3 to dwie odrebne okolicznosci, ktére Budimex winien byt opisa¢ w Wyjasnieniach JEDZ.

W ziozonych w dniu 3 lipca 2025 r. Wyjasnieniach BUDIMEX wykonawca ten stara sie¢ wskazywac, ze nie opisat
okolicznosci zwigzanych z naliczonym Odszkodowaniem MPWIK, poniewaz jest ono sporne i jest przedmiotem
postepowania sgdowego.

Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem sporu sadowego i roszczen objetych powddztwem MPWIK sg zaréwno
naliczone kary umownej, jak i roszczenia objete odszkodowaniem. Oba roszczenia sg kwestionowane przez Budimex co



do zasady. To co rézni oba roszczenia to okoliczno$¢, ze o ile kary umowne naliczone zostaty tytutem zwioki w usunieciu

wad w ramach rekojmi za wady i gwarancji, to odszkodowanie zostato naliczone tytutem nienalezytego wykonania Umowy
MPWiK. Wbrew twierdzeniom Budimex nie ma jakichkolwiek okoliczno$ci przemawiajgcych za tym, iz w Wyjasnieniach
JEDZ powinien on opisa¢ okoliczno$ci zwigzane ze zwitokg w usuwaniu wad w ramach rekojmi za wady i naliczonymi z
tego tytutu karami umownymi, a nie powinien opisywac okolicznosci zwigzanych z nienalezytym wykonaniem przedmiotu

Umowy MPWiK i naliczonym z tego tytutu odszkodowaniem.

Nie tylko Budimex pomingt w Wyjasnieniach JEDZ okolicznosci stanowigce podstawe naliczenia odszkodowania
MPWIK, ale takze w Wyjasnieniach BUDIMEX z dnia 3 lipca 2025 r. ztozonych w Postepowaniu S8 Wroctaw nie wskazat,
w Swietle jakich twierdzen i okoliczno$ci MPWiK dochodzi przedmiotowego odszkodowania. BUDIMEX wskazat tylko, ze
jego zdaniem roszczenia odszkodowawcze MPWIK s3 niezasadne z uwagi na rzekome wady projektowe, za ktére nie jest
odpowiedzialny. Nie objasnia w ogodle, z powodu jakich okoliczno$ci MPWiK uznat, ze Budimex i Cadaqua nienalezycie
wykonali przedmiot Umowy MPWiK i zdecydowat sie naliczy¢ odszkodowanie.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z 3 pazdziernika 2019 r. C-
41/18), skoro to zamawiajgcy musi dokona¢ zindywidualizowanej oceny zachowania wykonawcy, to nie moze zastania¢
sie tym, ze okolicznosci zwigzane z nienalezytym wykonaniem umowy s3 objete sporem sgdowym. Z brzmienia owego
przepisu wynika wiec, ze to instytucji zamawiajacej, a nie sgdowi krajowemu, powierzono dokonanie oceny, czy danego
wykonawce nalezy wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Bezspornie Budimex nie uiawnit w JEDZ i Wviasnieniach JEDZ okolicznosci naliczenia przez MPWiK pismem z
dnia 20 wrze$nia 2024 r. odszkodowania oraz okoliczno$ci zwigzanej z zarzutami MPWIK wobec Budimex o nienalezytym
wykonaniu przedmiotu Umowy. Tym samym Budimex pozbawit Zamawiajgcego mozliwo$ci samodzielnej oceny podstaw
wykluczenia Budimex na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp w zwigzku z nienalezytym wykonaniem przedmiotu Umowy
oraz naliczeniem odszkodowania.

[Informacje wprowadzajgce w btad]

Powotlujgc sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz Sgdu Okregowego w Warszawie Odwotujacy podniost, ze
informacja wprowadzajgca w btad moze polega¢ takze na zatajeniu w JEDZ informaciji istotnych dla zamawiajgcego z
punktu widzenia oceny przestanek wykluczenia wykonawcy z postgpowania. Wykonawca nie moze — tak jak w przypadku
Budimex w odniesieniu do naliczonego przez MPWIiK odszkodowania — by¢ ,sedzig” we wiasnej sprawie i uznac¢, ze
skoro nie wydano prawomocnego wyroku w sprawie dochodzonego przez MPWIiK odszkodowania, to nie musi on
wspomina¢ o okolicznosciach zwigzanych z jego dochodzeniem. To Zamawiajgcy ma wylaczng kompetencje jako
»,gospodarz” postepowania do samodzielnej oceny, czy w Swietle transparentnych i obiektywnych informacji wskazanych
w JEDZ, nalezy uzna¢ badz nie zasadno$¢ zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Z tego wzgledu wykonawcy sg
zobowigzani do podania w JEDZ wszystkich informacji, ktére moga dotyczyé przestanek wykluczenia.

Bezdyskusyjnie zatem Budimex winien byt notyfikowa¢ w JEDZ wszystkie informacje dotyczace okoliczno$ci
zwigzanych z naliczeniem przez MPWIK pismem z dnia 20 wrzesnia 2024 r. odszkodowania. Brak wskazania tych
okolicznosci w JEDZ i Wyjasnianiach JEDZ stanowito podanie informacji wprowadzajgcych w biad.

Rozpatrujgc przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp z punktu widzenia Zamawiajgcego w
stosunku do Budimex istotne jest, aby Zamawiajgcy posiadat informacje o tym jakie zarzuty wzgledem Budimex zostaty
sformutowane przez MPWIK i w zwigzku z tym, jakie skierowano roszczenia. W sytuacji, w ktérej Budimex nie
poinformowat Zamawiajgcego o uznaniu przez MPWIK nienalezytego wykonania przedmiotu Umowy MPWiK i naliczeniu
odszkodowania, pozbawit Zamawiajgcego mozliwo$ci samodzielnej oceny zaistnienia podstawy wykluczenia Budimex w
Swietle art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

[Zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo / lekkomysInos¢ lub niedbalstwo]

W zakresie pojecia razacego niedbalstwa Odwolujgcy powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
stycznia 2023 r. (sygn. akt KIO 84/23) i podkreslit, ze Budimex winien byt wskaza¢ w JEDZ okolicznosci zwigzane w
nienalezytym wykonaniem przedmiotu Umowy MPW K oraz naliczeniem przez MPWiK pismem z dnia 20 wrze$nia 2024
r. odszkodowania, a jezeli tych informacji nie podat, to jego dziatanie ma cechy zamierzonego dziatania lub co najmniej
razacego niedbalstwa. Fakt przemilczenia tych informacji musi sie zatem jawi¢ jak celowe dziatanie ukierunkowane na
utrudnienie Zamawiajgcemu i innym wykonawcom na zweryfikowanie okolicznosci zwigzanych z nienalezytym
wykonywaniem Umowy MPWiK przez Budimex. Nawet gdyby uzna¢, ze dziatanie BUDIMEX nie miato cech zamierzonego
dziatania, to z pewno$cig Budimex wypetniajagc JEDZ i Wyjasnienia JEDZ nie dochowat nalezytej staranno$ci zwiazanej ze
zweryfikowaniem okolicznosci dotyczacych naliczonych kar umownych i odszkodowan przez MPWIK oraz roszczen z
tym zwigzanych, a zatem uchybit wymaganym od profesjonalisty miernikom staranno$ci zwigzanych z wypetnieniem
JEDZ. Postgpowanie to musi by¢ zatem uznane z razace niedbalstwo, w szczegdlnosci majgc na wzgledzie, iz Budimex
musiat mie¢ Swiadomos¢ o istnieniu odszkodowania, a okolicznos¢ opisania roszczen odszkodowawczych zwigzanych z
projektem Elektrowni Turow wskazuje na to, ze Budimex miat takze $wiadomo$¢ o konieczno$ci wskazania w JEDZ nie
tylko naliczonych kar umownych, ale takze odszkodowan.

W Swietle art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przedstawienie wprowadzajgcych w btad informacji musi by¢ wynikiem
lekkomysInosci lub niedbalstwa. Odwotujacy wskazat, ze dziatanie Budimex mogto by¢é wynikiem co najmniej razacego
niedbalstwa. Nawet gdyby uzna¢ inaczej, to Budimex majgc wiedze w zakresie naliczenia pismem z dnia 20 wrze$nia
2024 r. odszkodowania z pewnoscig miat Swiadomo$¢ koniecznosci notyfikowania okolicznosci tych w JEDZ, a mimo tego
podjat decyzje o przemilczeniu tej okolicznosci. Zatem bezpodstawnie sadzit, ze zatajajgc te informacje jednak nie
wprowadzi w blgd Zamawiajgcego, co jest przejawem lekkomysinosci.



[Wptyw na decyzje Zamawiajgcego]

Zatajenie przez Budimex wprowadzajgcych w btad informaciji miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, bowiem na podstawie tych informacji Zamawiajacy uznat lub co najmniej mégt uzna¢, ze Budimex nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Zatajenie informacji na temat natozonego wzgledem
wykonawcy Budimex odszkodowania bez watpienia mogto i miato istotny wplyw na wynik postepowania, poniewaz
decydowato o pozytywnym lub negatywnym zweryfikowaniu sytuacji podmiotowej ww. wykonawcy.

Nie ma znaczenia takze dla zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 10) ustawy Pzp, czy wykonawca Budimex
rzeczywiscie podlegatby w zwigzku z dochodzonym przez MPWiK odszkodowaniem wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Jak bowiem wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 28 czerwca
2022 r. (sygn. akt XXIll Zs 66/22), stwierdzenie wystgpienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp nie jest
warunkiem wykluczenia wykonawcy za wprowadzenie w btad.

Fakt braku podania przez Budimex okolicznosci zwigzanych z uznaniem przez MPWIK nienalezytego wykonania
Umowy oraz naliczeniem pismem z dnia 20 wrzesnia 2024 r. odszkodowania miata z pewno$cig wplyw na wynik
postepowania, bowiem finalnie oferta Budimex zostata uznana za najkorzystniejszg, gdy tymczasem powinna byta zosta¢
odrzucona.

[Brak mozliwosci zastgpienia nieprawdziwych informaciji]

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby, w przypadku podania przez wykonawce informacji wprowadzajacych w
btad - jak w przypadku BUDIMEX - niedopuszczalne jest wzywanie wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
lub art. 122 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu zawierajgcego wprowadzajgce w btad informacje. Zatem BUDIMEX w
tym stanie rzeczy nie moze zosta¢ wezwany w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia JEDZ w zakresie
okolicznosci zwigzanych z naliczeniem przez MPWIiK pismem z dnia 20 wrze$nia 2024r. Odszkodowania MPWiK.
Wedtug orzecznictwa Izby zlozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytgcza mozliwos¢ uzupetniania
dokumentow wymaganych do potwierdzenia spefniania warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz niepodlegania
wykluczeniu (patrz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 maja 2017 roku, sygn. akt KIO 734/17; wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 7 czerwca 2017 roku, sygn. akt KIO 1004/17; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 1() pazdziernika 2017
roku, sygn. akt KIO 2003/17). W tym stanie rzeczy nie jest mozliwe sanowanie nieprawdziwych informacji podanych przez
Budimex w JEDZ i Wyjasnieniach JEDZ - zatajenie faktu uznania przez MPWiK okolicznosci nienalezytego wykonania
Umowy oraz naliczenia odszkodowania — zachodzi obligatoryjnos¢ wykluczenia Budimex z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp, wzglednie art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp.

Wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego. Wniost o oddalenie odwotania. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie - pismem
z dnia 28 wrze$nia 2025 r.. Wskazal, ze nieprzerwanie od marca 2022 r. w odpowiedzi na pytanie z formularza JEDZ
odnoszace sie do przestanki wykluczenia z czesci lll lit. C, udziela odpowiedzi twierdzacej, decydujac sie na szczegétowe
omowienie zaistniatych w jego historii kontraktowej przypadkéw chocby potencjalnie wypetniajgcych przestanki z art. 109
ust. 1 pkt 7) Pzp, jednak bez wdrazania w tym zakresie procedury self-cleaning.

Przystepujacy wyjasnit, ze powyzsze dziatanie podyktowane jest kierunkiem orzeczniczym, ktore zostato
sformutowane poczawszy od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wydanego witasnie w sprawie Budimex, tj. wyroku z dnia
14 marca 2022 r. (sygn. akt KIO 449/22), z ktérego wynika, ze ,Interpretacja oSwiadczenia wykonawcy z JEDZ powinna
nastepowa¢ w powigzaniu z przestankami wykluczenia wykonawcy, a odpowiedz na pytanie (czes¢ lll sekcja ¢ JEDZ)
musi by¢ analizowana przez pryzmat przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.” Budimex, dziatajgc w duchu
przejrzystosci i profesjonalizmu wykonawcy funkcjonujgcego na rynku robét budowlanych, podejmuje czynno$ci majgce
na celu biezace informowanie zamawiajgcych o wszelkich sytuacjach ze swojej historii kontraktowej, ktdére chocby
potencjalnie mogtyby stanowi¢ o wypetnieniu przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, tj. odnosityby sie do analizy przypadku
realizacji wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, pod wzgledem przyczyn jego zaistnienia lezgcych po
stronie wykonawcy, znacznego stopnia lub zakresu niewykonania lub nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego
nienalezytego wykonywania zobowigzania, istotno$ci zobowigzania, ktore nie zostato wykonane, zostalo wykonane
nienalezycie albo bylo diugotrwale nienalezycie wykonywane, konsekwencji zaistnienia okreslonego przypadku, w
kontek$cie wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady. Poniewaz przepis art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp jest przepisem skutkowym, wszystkie jego elementy
muszg wystapic¢ tgcznie, by mozna byto méwié o zaistnieniu przestanki wykluczenia.

Przystepujacy wskazal, ze analiza sytuacji pod katem przestanek wynikajacych z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp miata
réwniez miejsce w odniesieniu do przypadku, ktory jest powotywany przez Odwolujgcego, tj. ,Modernizacji Zaktadu
Potnocnego — etap Il — modernizacja filtréw pospiesznych piaskowych”, a wiec inwestyciji realizowanej na rzecz Miejskiego
Przedsigbiorstwa Wodociggoéw i Kanalizacji w m.st. Warszawa S.A. Na dzien podejmowania decyzji w sprawie wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz decyzji o przyznaniu wykonawcy Budimex punktéw i kwalifikacji w ramach rankingu
nieodrzuconych ofert Zamawiajgcy (jak i Odwotujgcy) dysponowat informacjami na temat Modernizacji filtrow
pospiesznych. Przypadek ten zostat Zamawiajgcemu zgloszony i odpowiednio opisany. Podstawg zarzutow
Odwolujgcego sa informacje dotyczace pisma z dnia 20 wrzesnia 2024 r., zgodnie z ktérym Budimex ,zostat wezwany do
zaptaty kwoty 55.253.509,84 zt tytutem szkody poniesionej przez MPWIK dochodzonej celem przywrécenia petnej
funkcjonalnosci filtréow pospiesznych F1-F24.” Przystepujgcy wskazat, ze skiadajgc wraz ze swojg ofertg pismo z
wyjasnieniami odnoszace sie do art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp wyjasnit wszystkie niezbedne okolicznosci faktyczne i prawne
sprawy odnoszgce sie do inwestycji dotyczacej Modernizaciji filtrbw pospiesznych, ktére powinny by¢ analizowane z



perspektywy przestanek wykluczenia z postgpowania. Przypadek Modernizacji filtrow pospiesznych zostat zgtoszony
Zamawiajgcemu w tre$ci wspomnianego Pisma z wyjasnieniami, w ktérym Przystepujacy dodatkowo nadmienit, ze: kara
umowna zostata naliczona z tytutu rzekomej zwtoki w usuwaniu wad i usterek w okresie rekojmi za wady i gwarancji, w
jego wiasnej ocenie nie ponosi on odpowiedzialnosci za zidentyfikowane przez MPWiK w czes$ci zmodernizowanych
filtréow wady, ktoére spowodowaty (przede wszystkim) wzrost ci$nienia w filtrach, co doprowadzito do uszkodzenia drenazy
i nakladek, przedmiot umowy realizowany byt w formule ,Buduj’, a zatem na podstawie dokumentacji projektowej
dostarczonej przez inwestora, co oznacza, ze za ewentualne wady dokumentacji projektowej Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialno$ci, lecz ryzyko ich wystgpienia lezy po stronie zamawiajgcego, wykonawca podjat na wiasny koszt
dziatania majgce na celu przywrécenie petnej sprawno$ci zmodernizowanych filtrow pospiesznych i usuniecie skutkow
awarii, a w ramach tych dziatan wykonano w 2022 r. naprawy trzech filtrow poprzez demontaz i ponowne odtworzenie
systemu drenazowego wykonany przez jego producenta, pod nadzorem MPWIK oraz zgodnie z pierwotng dokumentacijg
projektowa, mimo podjecia tych dziatan, po roku eksploatacii filtrow, odnowione drenaze ulegly analogicznym awariom jak
poprzednie, co stanowito empiryczne potwierdzenie, ze pierwotng ich przyczyng byly btedne rozwigzania projektowe,
stanowigce ryzyko zamawiajgcego (MPWIK), a nie wady wykonawcze, ktére mogtyby obcigza¢ Wykonawce, nie znajduje
uzasadnienia przyjecie, ze wystepujgce awarie filtrow pospiesznych byly nastepstwem wad montazowych, do ktérych
usuniecia w ramach rekojmi i gwarancji zobowigzany byt Wykonawca. Zamawiajgcy otrzymat zatem kompleksowg
informacje w przedmiocie naliczonych kar umownych, ktére moga byé badane przez pryzmat art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.
Naliczone kary odnoszg sie bowiem do Klauzuli 8.7 pkt 1 lit. b) Warunkéw Kontraktu, zgodnie z ktérg Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kary umowne za zwioke w usuwaniu wad lub usterek w okresie gwarancji i rekojmi.

Przystepujacy podkreslit, ze wezwanie do zaptaty z dnia 20 wrze$nia 2024 r. odnosi sie do kwoty 55.253.509,84 zt
,stanowigcej koszty jakie zostaly juz poniesione przez MPWIK oraz koszty jakie MPWiK bedzie zobowigzany ponie$¢ —
tytutem poniesionej przez MPWIK szkody oraz (czesciowo) $wiadczenia nienaleznego — celem przywrécenia petnej
funkcjonalnosci filtrow pospiesznych nr F1-F24 modernizowanych przez Wykonawce w ramach realizacji umowy.” Kwota
55.253.509,84 zt stanowi roszczenia MPWIK, ktore sg aktualnie przedmiotem sporu (co do ich zrodia, zasady, wysokosci)
i dopiero bedg rozpoznawane przez Sad Okregowy wWarszawie. Roszczenia te sg na razie abstrakcyjne i okreslone
hipotetycznie, i dopiero zostang skonkretyzowane, zweryfikowane i ustalone w postepowaniu sgdowym. Omawiane
roszczenia (co wynika wprost z treSci pozwu wniesionego w tej sprawie) odnoszg sie do:
+,1.753.503,65 zt z tytutu kosztéw poniesionych przez Powoda do dnia zlozenia pozwu — inwestor przekazat spis pozycii,
wchodzgcych w zakres kwoty catkowitej, jednak konieczno$¢ poniesienia tych kosztow i ich prawdziwos¢ nie zostata w
zaden sposo6b potwierdzona,

» 3.594.294,37 zt z tytulu ptatnoSci na rzecz Pozwanego 1 dokonanych w ramach Porozumien i Porozumienia
Rozliczeniowego — jest to kwota, na ktérg sktadajg sie kwoty wyptacone Wykonawcy na podstawie Porozumien, od ktérych
obie strony odstapity ze skutkiem ex tunc, a inwestor dochodzi ich jako zwrotu $wiadczenia nienaleznego,

* 49.905.711,82 zt z tytulu kosztdéw, ktore zostang poniesione w przysziosci w zwigzku z koniecznoscig usunigcia
wadliwoséci filtrow — jest to kwota, zgodnie z tre$cig pozwu (str. 132), na ktérg ,MPWIiK szacuje wysoko$¢ kosztow
niezbednych do przywrdcenia petnej sprawnosci instalacji’, na dzien ztozenia pozwu,

* 7.683.594,75 zt z tytulu kary umownej za zwtoke w usuwaniu wad.”

Informacja na temat kwoty kary umownej wynoszacej 7.683.594,75 zt odzwierciedlona w nocie obcigzeniowej zostata
Zamawiajgcemu przekazana wraz z formularzem JEDZ (zatacznik do JEDZ w postaci pisma z wyjasnieniami dot. art. 109
ust. 1 pkt 7) Pzp). Kwota 55.253.509,84 zt sformutowana jako roszczenie stanowi jednostronne dziatanie MPWiK.
Potwierdzenie tego stanu znajduje sie w tresci pozwu o zaptate MPWiK z dnia 20 wrze$nia 2024 r. W pkt 111.2.3 (str. 141
pozwu).

Na podstawie powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze tylko kwota 7.683.594,75 zt z tytulu kary umownej za zwioke w
usuwaniu wad (zgtoszona Zamawiajgcemu) jest kwota, ktéra potencjalnie mogtaby podlega¢ badaniu pod katem spetnienia
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Chociaz w jej zakresie réwniez toczy sie postgpowanie sadowe, to zostata
skonkretyzowana i moze stanowi¢ przedmiot badania zwigzany z odniesieniem do odszkodowania, o ktérym mowa w
przepisie ustawy Pzp. Zrodlem kar sg bowiem postanowienia umowy, a Zamawiajgcy przedstawit w tresci noty
obcigzeniowej konkretne wyliczenie. Pozostate pozycje sktadajgce sie na tgczng kwote roszczenia 55.253.509,84 zt
stanowig szkode przyszla, ktérej zarébwno wystgpienie, jak i wysoko$¢ sa niepewne. Okolicznosci te ustali sad.
Okolicznosci te majg dla sprawy kluczowe znaczenie, poniewaz MPWiK w tresci pozwu formutuje gtéwne roszczenie
odnoszgce sie do kosztow, ktore dopiero zostang poniesione w przyszio$ci w zwigzku z konieczno$cig usunigcia
wadliwosci filtrow, ale koszty te na tym etapie nie moga by¢ jeszcze znane.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze kazdy z elementéw roszczenia MPWiK na fgczng kwote
55.253.509,84 zt stanowi o koniecznosci kwalifikacji tego roszczenia w ramach pojecia konstrukcji szkody przyszte;.
Szkode przyszia mozna charakteryzowa¢ przez pryzmat jej postaci, a wiec przysziych, nieponiesionych jeszcze
wydatkéw (damnum futurum) lub nieuzyskanych jeszcze korzysci (lucrum spetarum). Istotne jest jednak, ze poniewaz
szkoda taka jeszcze nie powstata, to nie powinna podlega¢ naprawieniu, a zgdanie kompensacji tego rodzaju szkody jest
niedopuszczalne. Stanowisko takie jest dodatkowo uzasadnione, jesli wzig¢ pod uwage oczywisty, zdawatoby sie fakt, ze
zaden przepis nie przewiduje wynagrodzenia na przyszto$¢ szkody czy nieponiesionych jeszcze wydatkéw, bo przeciez
ich powstanie jest z natury rzeczy niepewne. Nalezy jednoznacznie rozrézni¢ okolicznosci majgce kluczowy wptyw na
charakter dochodzonych przez MPWIK kwot, poniewaz aspekty te majg decydujgce znaczenie dla weryfikacji
koniecznoéci zgtaszania przypadku roszczenia dochodzonej przez MPWIK kwoty 55.253.509,84 zt w tresci formularza



JEDZ

W przypadku roszczenia opiewajgcego na kwote 55.253.509,84 zt mowa jest o szkodzie przysztej. Tymczasem
odszkodowanie, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp - nie jest roszczeniem hipotetycznym, ale konkretnym,
okre$lonym i zamknietym, w sensie dokladnego jego wyliczenia, z podaniem podstawy oraz tytutu. W omawianym
przypadku ,Modernizac;ji filtrow pospiesznych” jest jeszcze zbyt wcze$nie, by przesadzi¢ o winie za klopoty podczas
realizacji inwestycji i uzna¢, kogo ona obcigza i w jakim stopniu. Okolicznosci tej sprawy ustali dopiero sad, bowiem obie
strony prezentujg zgota odmienne stanowiska. Jesli wiec nie mozna jednoznacznie wskazac, kto i w jakim stopniu zawinit,
czy jego wina odnosita sie do istotnego elementu przedmiotu zamoéwienia, a nadto nie wystgpit skutek w postaci
wypowiedzenia, odstgpienia od umowy, wykonania zastepczego czy realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, a
zostato powyzej wykazane, ze nie mozna rowniez mowi¢ o odszkodowaniu — nie doszto do spetnienia zadnej z przestanek
z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, poza oczywistym faktem, Zze sprawa dotyczy umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Mozliwo$¢ stwierdzenia, ze doszto do naruszenia przestanki wykluczenia jest natomiast zdeterminowana koniecznos$cig
spetnienia wszystkich wymienionych przestanek w zakresie jednego przypadku. W przeciwnym razie do naruszenia
przepisow w ogole nie doszto. Odwotujgcy tymczasem, chociaz za podstawe zarzutu uczynit art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp,
nawet nie podejmuje proby wykazania spetnienia wszystkich przestanek przepisu. W swoich twierdzeniach opiera sie
wytgcznie na pismie uzyskanym od MPWiK i podanych tam okoliczno$ciach, tymczasem przestanki z art. 109 ust. 1 Pzp
maja charakter sankcyjny, wiec nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco, tylko scisle. Inwestycja ,Modernizacja filtrow
pospiesznych” nie powinna by¢ zatem nawet analizowana pod katem spetnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. W
odniesieniu do przypadku ,Modernizaciji filtréw pospiesznych” nie doszio do kumulatywnego spetnienia przestanek z art.
109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Zamawiajgcy zostat w toku postepowania poinformowany o sytuacji naliczenia skonkretyzowanych
kar umownych za pomocg aktualizacji do JEDZ, a zatem miat pelng wiedze odnoszacg sie do tego przypadku — w
zakresie, jaki podlega w tej sytuacji badaniu i analizie. Roszczenie MPWIK na kwote 55.253.509,84 zt ma inny charakter i
jest catkowicie odmiennej natury, ktéra nie podlega analizie wedtug przepisow ustawy Pzp, gdyz nie mozna tego
roszczenia utozsamia¢ z jakimkolwiek substytutem odszkodowania, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Tym
samym, Przystepujacy pozostaje konsekwentny w swoim dziataniu dotyczgcym zgtaszania poszczeg6lnych przypadkow i
przy tym zbiezny z aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow w tym zakresie.

Znaczenie omawianego przypadku dla analizy art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp

Przystepujacy wskazat, ze przepisy art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp zawierajg zbiezne przestanki, odnoszace sie do
wprowadzenia zamawiajgcego w bigd/przedstawienia mu informacji wprowadzajgcych w btad, istotnego wptywu
powyzszego na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

W ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy miat $wiadomos¢ ktopotdw wystepujacych w ramach realizaciji
przez Budimex inwestycji ,Modernizacja filtrow pospiesznych”, bowiem otrzymat informacje o naliczonych Budimex
znacznych karach umownych i ich podstawie wraz ze szczegétowym opisem stanu faktycznego i prawnego. Wykonawca
uwzglednit rozbiezno$ci w ocenie sytuacji miedzy swoim stanowiskiem a stanowiskiem MPWiK i zaznaczyt, ze temat
zwigzany z naliczeniem kar umownych jest rozwojowy.

Aby moéc stwierdzié, czy w okreslonym przypadku doszto do wypetnienia przestanek wykluczenia z postepowania
dotyczacych zatajenia przed Zamawiajgcym informacji w zakresie swojej historii kontraktowej, musiatyby istnie¢
informacje, ktére Zamawiajgcy powinien samodzielnie oceni¢ w kontekScie przestanek wykluczenia. W przypadku
Modernizacji filtrébw pospiesznych Zamawiajgcy otrzymat informacje niezbedne do zgloszenia przez wykonawce i
niezbedne do pogtebionej analizy. W omawianej sytuacji kluczowe jest, Ze przypadek zostat Zamawiajgcemu zgtoszony i
Zamawiajgcy miat Swiadomos¢, ze Wykonawca (wspodlnie z konsorcjantem) boryka sie z problemami zwigzanymi z
realizacjg inwestycji. Zamawiajacy miat tez Swiadomos¢ istnienia sporu z inwestorem oraz wiedziat, ze chodzi o usuwanie
wad i usterek w czes$ci zmodernizowanych filtrow, co spowodowato wzrost ci$nienia w filtrach i doprowadzito do
uszkodzenia drenazy i naktadek. W tym zakresie sytuacja faktyczna i prawna sie nie zmienita, a jedyng nowoscig w
zakresie tego przypadku byto wytoczenie przez inwestora powodztwa.

W szczegodlnosci, co powinno podlega¢ ocenie w kontek$cie prawdziwosci sktadanych przez wykonawcow
o$wiadczen i ewentualnego spetnienia przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) Pzp — zmianie nie ulega
o$wiadczenie w tresci formularza JEDZ, ktore jest sktadane przez Przystepujgcego. Przystepujacy, zgodnie z aktualna,
wiasciwie jednolitg linig orzecznicza, sklada w swoim JEDZ o$wiadczenie TAK w odniesieniu do pytania w sprawie
rozwigzania umowy przed czasem, a ponadto skitada pismo z wyjasnieniami odnoszgce sie do poszczegolnych
przypadkéw mogacych byé weryfikowanymi pod katem art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Poniewaz jednak w zadnym przypadku
nie doszio jeszcze do przesadzenia zawinienia i zakresu niewykonania / nienalezytego wykonania skutkujacego
okreslonymi konsekwencjami oméwionymi w przepisie, Przystepujacy nie podlega wykluczeniu na tej podstawie. W
efekcie — nie jest réwniez zobowigzany do wdrozenia procedury self-cleaningu, co réwniez znajduje odzwierciedlenie w
tresci formularza JEDZ.

Majac na uwadze okolicznosci faktyczne sprawy nalezy uzna¢, ze Odwolujgcy nie wykazat zaistnienia zadnej z
przestanek sktadajgcych sig na podstawy wykluczenia opisane w art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz w art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10)
ustawy Pzp.

W dniu 18 wrze$nia 2025 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. W nidst o oddalenie odwotania w catosci
jako bezzasadnego.

Odnoszac sie do pierwszego z zarzutdbw odwotania, Zamawiajgcy podnidst brak wykazania przez Odwolujgcego
ziszczenia sie¢ wobec Budimex wszystkich przestanek wykluczenia uregulowanych w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w



zwigzku z realizacjg Umowy MPWIK.Tym samym, nie sposéb jest sie zgodzi¢ z zarzutem Odwotujgcego, jakoby oferta
Budimex powinna podlega¢ odrzuceniu. Zamawiajgcy podkreslit, ze ciezar dowodu w wykazaniu ziszczenia sie wobec
Budimex podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp spoczywa w catosci na Odwotujgcym. Uzasadnienie przez
Odwolujgcego podniesionego zarzutu nie odnosi sie jednak do wszystkich przestanek umozliwiajgcych wykluczenie
wykonawcy z postepowania o zamoéwienie publiczne uregulowanych w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a co za tym
idzie, poza wykazaniem faktu, ze MPWiK podjgt w stosunku do Budimex dziatania zwiazane z probg wyegzekwowania
ww. naleznosci tytutem odszkodowania i kar umownych, nie udzwignat spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu.

Zgodnie z przywotanym art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, aby mozliwym byto wykluczenie wykonawcy na podstawie ww.
przepisu, zisci¢ sie muszg dwie grupy przestanek:

1) przestanki ,przyczynowe”: musi nastgpi¢ zachowanie wykonawcy, ktore polegato na niewykonaniu w znacznym stopniu
lub zakresie okre$lonego zobowigzania z umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktére musi mie¢ charakter istotny
(lub niewykonanie go lub dtugotrwate nienalezyte wykonywanie) i to z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy oraz

2) przesfanki ,skutkowe”: musi powsta¢ skutek w postaci wypowiedzenia umowy, odstgpienia od niej, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W orzecznictwie nie podlega kwestii, ze wszystkie powyzsze przestanki muszg zosta¢ spetnione tgcznie (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2024 r. KIO 3248/24,wyrok z dnia 21 listopada 2023 r. KIO
3293/23). W tresci odwotania, nie przedstawiono jednak zadnych okolicznosci faktycznych oraz dowodoéw, ktére moglyby
wskazywac na to, ze wystgpienie wad filtrbw wykonanych przez Budimex w ramach Umowy z MPWIK, byto przyczyng
lezgcego po stronie Budimex niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy z MPWIK. Zwilaszcza w $wietle
wyjasnien zawartych w zatgczniku do JEDZ zlozonego przez Budimex, ktorymi dysponowat Zamawiajacy w toku
postepowania, na ktorych opart swojg ocene o braku podstaw wykluczenia Budimex w zwigzku z realizacjg Umowy
MPWIK, zgodnie z ktérymi, przyczyng wad filtréw byto nie nieprawidtowe wykonawstwo (za ktére odpowiadat Budimex), a
btedy projektowe (za ktére odpowiadat MPWiK), Odwotujgcy nie przedstawit zadnych wykazanych twierdzen lub kontr-
dowodow, z ktérych niezbicie wynikatoby, ze wady filtréw spowodowato nieprawidtowe wykonanie robét przez Budimex.
Tylko w takim przypadku, stwierdzi¢ mozna bytoby, ze Budimex z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat wczesniejsze zamowienie publiczne, a co za tym idzie, rozpocza¢ dalsze — istotne na gruncie
przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp — rozwazania, czy to niewykonanie miato istotny charakter oraz wywofato skutek w
postaci sankcji opisanych w tym przepisie. W $wietle kodeksowych zasad odpowiedzialnosci kontraktowej uregulowanych
w art. 471 k.c. i art. 483 k.c., podstawg odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy jest
zawinienie dtuznika (wykonawcy): Zakres odpowiedzialnoSci z tytutu kary umownej pokrywa sie w petni z zakresem ogoinej
odpowiedzialno$ci diuznika za niewykonanie lub nienaleZyte wykonanie zobowigzania (art. 471). Wynika to zaréwno z celu
kary umownej, jak i umigjscowienia samych przepisow jej dotyczgcych. Podporzadkowanie kary umownej podstawom
odpowiedzialnosci kontraktowej sprawia, Ze zobowigzany do zapfaty tej kary moZe broni¢ sie zarzutem — podobnie jak
kazdy dtuznik zobowigzany do naprawienia szkody stosownie do art. 471 — Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci (uzasadnienie wyroku SN z dnia 20 marca 1968 r., 11
CR 419/67, LEX nr 6299)([tak:] T. Wisniewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania. Cze$¢ ogélna,
wyd. Il, red. J. Gudowski, Warszawa 2018, art. 483.). Tym samym, z samego faktu dochodzenia przez MPWiK od
Budimex:

1) kary umownej z tytutu zwtoki w usunieciu wad filtréw w ramach rekojmi i gwarancji,

2) odszkodowania z tytutu istnienia tych samych wad filtréw

- nie mozna niejako automatycznie wywodzi¢, ze istnienie wad filtrow jest skutkiem niewykonania lub nienalezytego
wykonania Umowy MPWIK, a tym samym, ze wobec Budimex ziScita sie podstawa wykluczenia z art. 119 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Samo bowiem dochodzenie przez MPWiK wobec Budimex roszczen odszkodowawczych lub z tytutu kar
umownych, nie przesgdza jeszcze o tym, ze Budimex nie wykonat lub nienalezycie wykonat Umowe MPWiK.

Co wigcej, brak winy Budimex co do istnienia wad filtréw wylacza¢ powinien jego odpowiedzialno$¢:

1) z tytutlu wspomnianych kar umownych z tytutu usuniecia wad w ramach rekojmi i gwaranciji (jesli wady nie wynikajg z
wadliwego wykonawstwa — odpowiedzialno§¢ Budimex z tytutu rekojmi i gwarancji nie aktualizuje sie, a tym samym nie
moze pozostawaé w zwloce wobec obowigzku usuniecia wad)

2) odszkodowawczg z tytutu istnienia wad filtrow (jesli wady nie wynikaja z wadliwego wykonawstwa — Budimex nie jest
odpowiedzialny za poniesienie przez MPWIK szkody z tego tytutu- a w konsekwenciji prowadzi¢ do oddalenia powodztwa
w toczgcym sie obecnie postepowaniu (o ile takie ustalenia potwierdzi Sad rozpoznajgcy sprawe). Obecnie jednak
Odwolujacy nie przedstawia zadnych dowodéw potwierdzajacych zawinione przez Budimex niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie Umowy MPWiK.

Brak argumentacji popartej dowodami ze strony Odwotujgcego, potwierdzajgcej ziszczenie sie odpowiedzialnosci
kontraktowej Budimex wobec MPWiKa priori ucina¢ powinien jakakolwiek dyskusje na temat ziszczenia sie wobec
Budimex podstaw wykluczenia z art. 109 ust. pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z realizacjs Umowy z MPWiK. W
szczegolnosci, lezace po stronie Budimex niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy MPWIiK, nie moze by¢
skutecznie wywodzone przez Odwotujacego z zawarcia przez Budimex porozumienia z MPWiK w dniu 25 listopada 2021
r. (wraz z Aneksem z dnia 16 wrze$nia 2022 r.). Odwolujacy twierdzi, ze z faktu zawarcia przez Budimex tego
porozumienia wynikaé ma odpowiedzialnos¢ Budimex za wady filtréw, przy czym Odwotujacy nie zna tresci tego
porozumienia, nie przedstawia go wraz z odwotaniem i nie jest w stanie przytoczy¢ jego tresci oraz bazuje tylko na
zdawkowym opisie tego porozumienia, zawartym w piSmie MPWiK do Budimex z 24 maja 2024 r. zatagczonym do



odwotania, podczas gdy w tresci zatgcznika do JEDZ ztozonego przez Budimex, Budimex wskazat jednoznacznie, ze w
2022 r., z uwagi na dotychczasowg wspotprace z MPWiK oraz wage i znaczenie realizowanej inwestycji, podjat na wiasny
koszt préby przywrécenia petnej sprawnosci filtréw i usuniecia skutkéw ich awarii zgodnie z pierwotng dokumentacijg
projektowg ktorg dostarczato MPWIK, a mimo tego, awarie wystgpity ponownie, co jednoznacznie wskazuje, ze przyczyna
wad filtrow byty bledy projektowe (a Umowa MPWiK byta kontraktem typu ,buduj”).

Majac na uwadze powyzsze, w zwigzku z niewykazaniem przez Odwolujgcego ziszczenia sig¢ wobec Budimex
wszystkich przesfanek uregulowanych w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
Budimex powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania z uwagi na okolicznosci zwigzane z realizacjg Umowy MPW K.
Samo wykazanie podjecia przez MPWiK dziatarh wobec Budimex nakierowanych na wyegzekwowanie kar umownych lub
odszkodowania nie przesgdza jeszcze o ziszczeniu sie ww. podstawy wykluczenia wobec Budimex, tj. przede wszystkim
o tym, ze z zawinionych przez Budimex wzgledow, Umowa MPWiK nie zostata wykonana lub zostata wykonana
nienalezycie.

W odpowiedz na zarzut nr 2 i 3 — dotyczgcych wprowadzenia Zamawiajgcego w bitgd, Zamawiajacy podkreslit
przedstawienie przez Budimex w tresci zatgcznika do JEDZ wszystkich istotnych informacji dla oceny ziszczenia sie
podstawy wykluczenia z art. 119 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze podnoszone przez Odwolujgcego roszczenia MPWiK kierowane wobec Budimex nie
tylko wywodzone s3 z jednej Umowy, ale i oparte sg na tej samej podstawie faktycznej tj. na twierdzeniu, ze Budimex w
sposéb przez siebie zawiniony, wadliwie wykonat filtry. Kary umowne, ktérych dochodzi MPWiK do Budimex naliczone sg
w zwigzku z twierdzeniem, ze Budimex jest odpowiedzialny za istnienie tych wad filtréw i w ramach gwarancji i rekojmi
powinien je usuna¢ (pod rygorem wiasnie zaptaty kary umownej), natomiast odszkodowanie, ktérego domaga sie MPWiK
od Budimex dochodzone jest w zwigzkuz twierdzeniem, ze Budimex jest odpowiedzialny za istnienie wad filtréw i
powinien naprawi¢ powstatg z tego tytutu szkode. Jednoznacznie wiec, ,punktem wyjscia” wywodzonych przez MPWiK
wobec Budimex roszczen jest twierdzenie, ze Budimex ze swojej winy wadliwie wykonat filtry. Wspomniano juz wyzej, ze
ta wtasnie okoliczno$¢ jest rozstrzygajgca o odpowiedzialno$ci odszkodowawczej Budimex (w Swietle art. 471 k.c.) oraz o
odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych (art. 483 k.c.). Dopiero stwierdzenie tej okolicznosci, faktycznie uprawniatoby do
dochodzenia wspomnianych roszczen, a tym samym brak ziszczenia sie podstawy odpowiedzialnosci kontraktowej
przekresla skutecznos$¢ dochodzenia roszczen z tego tytutu. Odpowiedzialnos¢ Budimex z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania Umowy MPWiK - jak juz wspomniano — jest tez zasadnicza (,przyczynowg”) przestankg
ziszczenia sie wobec Budimex podstawy wykluczenia na gruncie przepisu art. 119 ust. 1 pkt 7 Pzp. Tym samym,
mozliwo$¢ ustalenia, ze Budimex nie ponosi odpowiedzialno$ci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy
MPWi K, jest rozstrzygajgcg o braku ziszczenia sie wobec niego tej podstawy wykluczenia, a w takim wypadku rodzaj
roszczen jakich wobec Budimex dochodzi MPWIiK jest kwestig wtérng i nieistotng. Bez ustalenia zasady
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (zawinionego niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy), kierowanie
roszczen odszkodowawczych czy z tytut kar umownych jest bezzasadne na gruncie k.c., a na gruncie ustawy Pzp,
irrelewantne dla stwierdzenia podstaw wykluczenia z art. 119 ust. 1 pkt 7.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie jest pomiedzy Stronami sporne, ze Budimex w ztozonym wraz z ofertg zatgczniku
do JEDZ, przedstawit Zamawiajgcemu swoje stanowisko, zgodnie z ktérym, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze ze
swojej winy nie wykonat lub nienalezycie wykonat Umowe MPWIK. W treSci wspominanego zatgcznika Budimex wyjasnit,
ze nie uznaje twierdzen MPWIK o nienalezytym wykonawstwie robét przez Budimex, ktére prowadzi¢ miaty do wad filtréw
oraz ze wspomniane wady spowodowane sg btedami projektowymi zawartymi w dokumentacji zapewnianej przez
MPWIK. Na podstawie tych informacji, Zamawiajacy mégt ustali¢ kluczowa z punktu widzenia art. 119 ust. 1 pkt 7 Pzp
okoliczno$¢ — brak podstaw do stwierdzenia, ze Budimex ze swojej winy nie wykonat lub nienalezycie wykonat Umowe
MPWIK. Brak poinformowania Zamawiajgcego przez Budimex o kierowaniu wobec niego przez MPWIK roszczen
odszkodowawczych, a wylgcznie roszczen z tytutu kar umownych, w sytuacji, w ktérej te roszczenia wywodzone sg
przez MPWiK z tego samego twierdzenia (ze Budimex wadliwie wykonat swoje roboty), bylo irrelewantne dla powyzszej
oceny. Wiedza o tym jakie roszczenia wobec Budimex wywodzi MPWiK w zwigzku z twierdzeniem, ze Budimex wykonat
filtry (ze swojej winy) wadliwie, w $wietle informacji, ktére Budimex przedstawit w zatgczniku do JEDZ (wskazujgcych na
brak zawinienia), nie doprowadzitaby Zamawiajgcego do innych konkluzji co do istnienia wobec Budimex podstaw
wykluczenia z art. 119 ust. 1 pkt 7 Pzp, niz te kidére zostaly poczynione przez Zamawiajgcego na podstawie
wspomnianego zatgcznika. Nawet bowiem najwyzsze roszczenia ex contractu kierowane do wykonawcy, w przypadku
ustalenia, ze nie ponosi on odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w sprawie
zamowienia publicznego, nie mogg determinowac i decydowac o zaktualizowaniu sie wobec niego przestanki wykluczenia
z art. art. 119 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W sSwietle powyzszego, postepowania Budimex nie sposob identyfikowac jako wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, skoro Budimex przedstawit Zamawiajgcemu wszystkie konieczne
informacje pozwalajgce stwierdzi¢, ze w zwigzku z realizacjg przez Budimex Umowy MPWiK, nie zachodzg wobec
Budimex podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Skoro zatem skierowania wobec Budimex przez MPWIK roszczenh odszkodowawczych nie mozna traktowa¢ jako
podstawy do wykluczenia Budimex z postepowania z przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, to tym samym, nieprzekazanie
tych informacji Zamawiajacemu, nie moze by¢ rozstrzygane w kategorii przedstawienia nieprawdziwych informacji w
JEDZ (a wiec w kategorii wprowadzenia w btagd w rozumieniu przepiséw art. 109 ust. 1 pkt 8 10 Pzp).

Opierajac sie na orzecznictwie Izby oraz stanowisku UZP w przedmiocie obowigzku przedstawienia informacji w



JEDZ w czesci lll sekcja C (,Podstawy wykluczenia. Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cia, konfliktem interesow lub
wykroczeniami zawodowymi”), Zamawiajgcy wskazat, ze wobec braku wykazania przez Odwotujgcego, ze dochodzenie
przez MPWIiK wobec Budimex odszkodowania zwigzanego z wykonaniem Umowy MPWIK wpisuje sie w przestanke
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, to brak podania przez Budimex w JEDZ informaciji o tej inicjatywie MPWIK, nie
moze by¢ rozpatrywane w kategorii wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp
(polegajacego na ,zatajeniu” tej informaciji). Skoro ta informacja nie determinowata podstawy wykluczenia Budimex z
postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, brak jest podstaw do stwierdzenia po stronie Budimex obowiazku (pod rygorem
wykluczenia go z postepowania) do przekazania Zamawiajgcemu tej informacii.

Zdaniem Zamawiajgcego, powyzszej konstatacji nie zmienia fakt, ze Budimex z ostrozno$ci poinformowat
Zamawiajgcego o okoliczno$ciach zwigzanych z realizacjg Umowy MPWiK, bowiem nie mozna tego poczytywac na jego
niekorzy$¢, zwlaszcza przy stosowaniu sankcyjnych narzedzi jakimi sg podstawy wykluczenia z postepowania. Budimex
zastrzegt w tresci zalgcznika do JEDZ, Zze przedstawia swojg historie kontraktowg (niewpisujgca sie w przestanke
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp) mimo braku takiego obowigzku.

Niezaleznie od tego, ze Budimex przedstawit Zamawiajgcemu istotne dla oceny istnienia podstaw wykluczenia z
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp okolicznosci, a takze mimo tego, ze nie byt do tego zobowigzany pod rygorem uznania
wprowadzenia Zamawiajacego w btad w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, to brak przedstawienia w zatgczniku do
JEDZ informacji o dochodzeniu wobec niego odszkodowania przez MPWIK, przy przedstawieniu informacji o dochodzeniu
kar umownych determinowany byt tez obiektywnymi okolicznosciami, ktore trudno pomingé. O ile bowiem MPWIiK
skonkretyzowato wobec Budimex swoje zgdanie z tytutu kar umownych, to zgdanie zaptaty odszkodowania jest zgdaniem
niewyliczalnym, co obrazuje zestawienie skierowanego przez MPWiK do Budimex wezwania do zaptaty kar umownych z
dnia 19 maja 2024 r. z wezwaniem MPWiK skierowanym do Budimex w dniu 24 wrze$nia 2024 r. do zapfaty
odszkodowania, z ktdrego trudno ustali¢, w jaki sposéb wyliczona zostata dochodzona nalezno$¢ tytutem odszkodowania,
a ponadto wezwanie to dotyczy w zasadzie szkody, ktérej MPWIK jeszcze nie poniosto (szkody przysziej). Dochodzone
wspomnianym wezwaniem odszkodowanie nie bylo wiec odszkodowaniem ,naleznym”, tj. stanowigcym ekwiwalent juz
doznanego uszczerbku majatkowego przez MPWiK, ale uszczerbku przysztego i niepewnego. W tej sytuacji, skoro na
moment sktadania Zamawiajgcemu przez Budimex JEDZ w Postepowaniu, samo MPWIiK nie przekazato jeszcze
Budimex istotnych okoliczno$ci co do swojego roszczenia odszkodowawczego (o ktérych decydowaé bedzie obecnie
Sad), nie sposéb po stronie Budimex identyfikowa¢ obowigzku przestawienia tych okolicznosci Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze w momencie weryfikacji podmiotowej Budimex dysponowat on informacjami o
aktualnym stanie dochodzenia przez MPWIK roszczen w stosunku do Budimex, w tym o skierowaniu przez MPWiK
pozwu o zapfate odszkodowania. W
ramach wewnetrznej wymiany informacji w strukturach GDDKIA, Zamawiajgcy (oddziat w Gdansku) otrzymat od oddziatu
we Wroctawiu (w dniu 26 czerwca 2025 r.) wyjasnienia Budimex zlozone w postepowaniu na budowe drogi S8,
skierowane przez Budimex zwigzane z omoéwieniem okolicznosci kierowania wobec Budimex roszczen o zaptate
odszkodowania. Informacja ta stanowi zatgcznik do protokotu z postepowania.

W momencie przystgpienia do weryfikacji podmiotowej Budimex Zamawiajgcy mégt — bazujgc na posiadanych
informacjach — potwierdzi¢, ze miat mozliwo$¢ stwierdzenia braku podstaw wykluczenia Budimex z art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp bazujgc na informacjach otrzymanych od Budimex w zatagczniku do JEDZ dot. realizacji Umowy z MPWIK oraz ze z
uwagi na brak podstaw wykluczenia Budimex z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwiazku z realizacjg Umowy z MPWIK,
nieprzedstawienie przez Budimex informacji o dochodzeniu przez MPWiK odszkodowania nie mogto by¢ kwalifikowane
jako wprowadzenie Zamawiajgcego w biad, a takze, ze brak jest podstaw do kierowania do Budimex dalszych wezwan
zmierzajgcych do wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z realizacjg Umowy MPWIK.

Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajacy, rozstrzygajgc postepowanie, posiadat peten zakres informacji pozwalajgcy
na $wiadomy wybor oferty Budimex uwzgledniajgcy wszystkie okoliczno$ci sprawy.

Na marginesie i z daleko idgcej ostrozno$ci Zamawiajacy wskazat, ze nawet gdyby przyja¢ za Odwolujgcym, ze:

1) niewykonanie przez Budimex Umowy z MPWIK w zwigzku z ktérym MPWiK dochodzi od Budimex odszkodowania
nalezy traktowaé jako odrebng okoliczno$¢ rozpatrywang przez pryzmat przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp i gdyby faktycznie to niewykonanie Umowy stanowito okoliczno$¢ lezacg po stronie Budimex,

2) w zwigzku z brakiem przedstawienia tej okolicznosci w zatgczniku do JEDZ, Budimex mogiby wprowadzi¢
Zamawiajgcego w btad w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 10 Pzp,

- to obowigzek poinformowania Zamawiajgcego o tej okoliczno$ci, wiasnie pod rygorem wprowadzenia Zamawiajagcego w
btad, identyfikowa¢ mozna byloby po stronie Budimex tylko wowczas, gdyby okres wykluczenia Budimex w trybie art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp w zwiazku z tg okolicznoscig jeszcze nie uptynat, biorgc pod uwage art. 111 pkt 4 Pzp. Najwcze$niejszg
datg jakg mozna przyja¢, bazujgc na przestanych przez Odwotujgcego dokumentach, w ktérej MPWiK $wiadome bylo
istnienia wad filtréw byt dzien 25 listopada 2024 r. (wéwczas MPWiK zawarto z Budimex porozumienie na ktére powotuje
sie Odwotujacy). Co najmniej wiec od tamtego dnia (zaktadajgc teoretycznie, ze wady wynikaty z przyczyn lezacych po
stronie Budimex), mozliwe bytoby stwierdzenie nienalezytego wykonania przez Budimex Umowy MPWIK z tytutu ktérego
MPWiK dochodzi odszkodowania.

W takim przypadku, okres wykluczenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, powinien by¢ liczony od
najpo6zniej od dnia 25 listopada 2021 r. i uptywatby w dniu 25 listopada 2024 r., a wiec jeszcze przed uptywem terminu
sktadania ofert w postepowaniu. Tym samym, na moment sktadnia ofert w postepowaniu, okres wykluczenia liczony od
wystapienia zdarzenia z ktérym wigzana jest ta podstawa wykluczenia, uptynatby, a Budimex nie byloby zobowigzany do



przedstawiania w JEDZ jakichkolwiek informacji o dochodzeniu wobec niego roszczen odszkodowawczych przez MPWiK.
Réwniez wigc i z powyzszych wzgledéw, z brakiem przekazania w JEDZ przez Budimex informacji o dochodzeniu przez
MPWIK odszkodowania zwigzanego rzekomymi wadami filtréw, nie mozna wigza¢ wprowadzenia Zamawiajgcego w biad
przez Budimex.

W dniu 28 wrzesnia 2025 r. Odwolujgcy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w kiérym podtrzymat swoje
stanowisko, odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i
wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do
dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Wykonawca UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim przystapit do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 3448/25 po stronie Odwotujgcego, stosownie do przepisow art. 525 ust. 1,2 3 Pzp.

Wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przystapit do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn.
akt KIO 3448/25 po stronie Zamawiajacego, stosownie do przepiséw art. 525 ust. 1,2 i 3 Pzp.

Izba ustalita, jak ponize;j:

Przedmiotem zamoéwienia jest ,Budowa obwodnicy Starogardu Gdariskiego w ciggu drogi krajowej nr 227
Przedmiot zamoéwienia opisany zostat szczegétowo w Tomie Il lll SWZ.

Zamawiajgcy przewidziat w pkt. 9.2 ppkt 7, 8 i 10 IDW(SW2Z) tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia
wykonawcow, o ktérych mowa m.in. w art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 Pzp, stosownie do brzmienia art. 109 ust. 2 Pzp. W
rozpoznanej sprawie okoliczno$¢ ta nie byta sporna pomigdzy stronami.

Zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 10.3 i 16.6 ppkt 7 IDW Zamawiajgcy wymagat ziozenia przez
wykonawcow wraz z ofertg Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (dalej ,JEDZ’) na potwierdzenie braku
przestanek wykluczenia z postgpowania oraz spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu.

Wykonawca Budimex zfozyt wraz z ofertg dokument JEDZ, w ktérym w czesci lll lit.c na pytanie: Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczeSniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, weze$niejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
nafozone zostato odszkodowanie bgdZ inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” udzielit
odpowiedzi , TAK” i zatgczyt do JEDZ wyjasnienia z dnia 13 lutego 2025 r., w ktérych opisat m.in. okolicznosci zwigzane z
naliczeniem przez MPWiK w Warszawie w dniu 29 maja 2024 r. kary umownej w wysokosci 7.683.594,75 ztz tytutu
zwloki w usuwaniu wad i usterek w okresie rekojmi za wady i gwarancji. Wykonawca Budimex o$wiadczyt jednoczes$nie,
ze ,wzgledem niego nie zachodzg podstawy do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, albowiem w historii
dziatalnosci Spotki nie wystapity sytuacje, ktére wypetniatyby tacznie wszystkie przestanki wymienione w tre$ci ww
przepisu.” W odniesieniu do Zadania pn.: ,Modernizacja Zaktadu Péinocnego — etap Il. Modernizacja filtréw pospiesznych
piaskowych”, wykonawca Budimex o$wiadczyt, ze ,Wierzytelno$¢ sporna z tytutu kar umownych, kara umowna naliczona
29 maja 2024 r. jest kwestionowana zaréwno co do zasady jak i co do wysokosci, kontrakt zakoriczony, odebrany, obiekt w
uzytkowaniu.” Wykonawca Budimex wyjasnit, ze W dniu 29 maja 2024 r. zamawiajgcy, ti. Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggdw i Kanalizacji w m.st. Warszawa S.A. (dalej: ,MPWIiK"), obcigzyt BUDIMEX i Cadagua S.A. z siedzibg w
Bilbao, Hiszpania, wystepujgcych wspdlnie pod firmg Budimex SA — Cadagua S.A. |V Spétka Cywilna (dalej tgcznie jako:
WMWykonawca") karg umowng w wysokosci 7.683.594,75 zlotych, odzwierciedlong w nocie obcigzeniowej nr
002/05/DFR/2024, wystawiong przez zamawiajgcego w dniu 29 maja 2024 r. tytutem rzekomej zwtoki w usuwaniu wad i
usterek wokresie rekojmi za wady i gwarancji.

BUDIMEX wskazuje, ze umowa na realizacje przedmiotowego zadania nr. 111.6 pn.: ,Modernizacja Zaktadu Péinocnego —
etap 1l. Modernizacja filtréow pospiesznych piaskowych” (dalej ,Umowa") zostata wykonana prawidfowo. W skazuje rowniez,
Ze nie ponosi odpowiedzialno$ci za zidentyfikowane przez MPWIK w czesci zmodernizowanych filtréw wady, ktére
spowodowaty (przede wszystkim) wzrost ci$nienia w filfrach, co doprowadzito do uszkodzenia drenazy i naktadek.
Podkredlenia wymaga, ze przedmiot Umowy realizowany byt w formule ,Buduj’, a zatem na podstawie dokumentacji
projektowej dostarczonej przez inwestora. Realizacja zaméwienia w takiej formule oznacza, Zze za ewentualne wady
dokumentacji projektowej Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnoSci, a ryzyko ich wystgpienia lezy po stronie
zamawiajgcego (tutaj: MPWIK). Skoro zatem przyczyng ww awarii zmodernizowanych filtréw pospiesznych byty wady
projektu, a nie wady montazowe, ani jakiekolwiek wady wykonawcze, to nie stanowig one wad z tytutu rekojmi za wady lub
gwarancji, w stosunku do ktorych zaktualizowatby sie obowigzek ich naprawienia przez Wykonawce, opatrzony sankcjg w
postaci kar umownych.”

Kontrakt nr 1068/PW/PRO-JRP-T1/B/16 z dnia 12 wrzesnia 2016 r. pn. Zadanie nr 111.6 ,Modernizacja Zaktadu
Pdéinocnego - etap Il. Modernizacja filtrow pospiesznych piaskowych”.

Wykonawcy Budimex w ramach realizacji ww. umowy zostaly naliczone kary umowne z tytutu zwioki w dokonywaniu
napraw filtréw pospiesznych w ramach gwarancji i rekojmi w kwocie 7.683.594,75 zt. MPWIK wezwat wykonawce do
zapfaty kar umownych pismem z dnia 29.05.2024 r.

W dniu 25 listopada 2021 r. zostato zawarte przez Budimex porozumienie z MPWIK (wraz z Aneksem z dnia 16
wrzesnia 2022 r.), ktére nie potwierdza, ze za wady filtréw pospiesznych odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca Budimex. Z
wezwania MPWIK z dnia 29 maja 2024 r. do Budimex o zaptate kar umownych wynika, ze MPWIK zawarto w Budimex



Porozumienie z dnia 25 listopada 2021 r. oraz aneks do Porozumienia z dnia 16 wrze$nia 2022 r., w ktérym po uzyskaniu
opinii specjalnego konsultanta, celem audytu dokumentaciji projektowej i oceny sposobu eksploataciji urzagdzen, Budimex
zobowigzat sie do wykonania szeregu prac (zarekomendowanych przez konsultanta) zmierzajgcych do usuwania wad
filtrow. W JEDZ wykonawca Budimex wyjasnit natomiast, ze w 2022 r., z uwagi na dotychczasowg wspdiprace z MPWiK
oraz wage i znaczenie realizowanej inwestyciji, podjat na wiasny koszt proby przywrocenia petnej sprawnosci filtréw i
usuniecia skutkéw ich awarii zgodnie z pierwotng dokumentacjg projektowg, ktdérg dostarczato MPWIK, a mimo tego,
awarie wystapity ponownie, co jednoznacznie wskazuje, ze przyczyng wad filtrow byly btedy projektowe, tj. btedy
dokumentacji, na podstawie ktorej wykonawca Budimex realizowat przedmiotowg inwestycje.

W dniu 24 lipca 2025 r. Zamawiajgcy wezwat Budimex na podstawie art. 126 ust. 1 Pzp do przediozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w
o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez
Zamawiajgcego.

Wykonawca Budimex w odpowiedzi na powyzsze wezwanie ziozyt w oSwiadczenie z dnia 28 lipca 2025 r. na
formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 2 do IDW, w ktérym potwierdzit aktualnos¢ informaciji zawartych w JEDZ.

Zamawiajgcy w toku postepowania pozyskat dodatkowe informacje zawarte w pi§mie Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat Wroctaw z dnia 26 czerwca 2025 r. oraz w pi$mie z dnia 3 lipca 2025 r., w ktérym
wykonawca Budimex udzielit wyjasnien na wezwanie ze strony GDDKIA Oddziat we Wroctawiu w omawianym
przedmiocie. Wykonawca przedstawit szczegdtowe okolicznosci w sprawie dotyczgcej roszczen MPW IK wobec Budimex
S.A. — Cadagua S.A., w tym pozwu o zaptate na jego rzecz kwoty w fgcznej wysokosci 62.937.104,59 zt wraz z
odsetkami ustawowymi za op6znienie, na ktorg sktadajg sie:

-,1.753.503,65 zt z tytutu kosztéw poniesionych przez Powoda do dnia ztozenia pozwu,

- 3.594.294,37 zt z tytulu ptatnosci na rzecz Pozwanego dokonanych w ramach Porozumieni Porozumienia
Rozliczeniowego,

- 49.905.711,82 zt z tytulu kosztéw, ktdre poniesione zostang w przysziosci w zwigzku z konieczno$cig usuniecia
wadliwosci filtrow,

- 7.683.594,75 zt z tytutu kary umownej za zwtoke w usuwaniu wad".

Kwota wskazana w pozwie w wysoko$ci 55.253.509,84 zt obejmuje roszczenia MPWIK odnoszace sie do awarrii filtréw,
ktérych charakter, podziat odpowiedzialno$ci ani zasadno$¢ nie zostaly w tym momencie w zaden sposéb ustalone ani
przesadzone. Roszczenia te sg kwestionowane przez Budimex, bowiem, w ocenie wykonawcy, przyczyny awarii filtrow
nie stanowi ich nieprawidtowy montaz, tylko projekt i sposob eksploataciji przez MPWIK.

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

l.Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7, art. 128 ust. 5i art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Budimex pomimo tego, ze Budimex z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
w znacznym stopniu nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z umowy zawartej z MPWIK, co
doprowadzito do powstania po stronie MPWIK szkody i naliczenia przez MPWIK wobec Budimex
odszkodowania, ktérego Budimex nie zaptacit.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przewiduje mozliwos¢ wykluczenia przez zamawiajgcego z postgpowania
wykonawcy, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo ditugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Przepis powyzszy opiera sie na art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, ktéry uprawnia zamawiajagcego do
wykluczenia wykonawcy, ktory wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w
ramach wczesniejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym
lub wczesniejszej umowy w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wcze$niejszego rozwigzania tej uprzedniej umowy;,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankciji.

W ramach podstawy wykluczenia Zamawiajgcy musi wykaza¢ m.in., ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
danego zobowigzania nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nie obejmuje to zatem przyczyn, za ktére
zadna ze stron umowy nie odpowiada, zwtaszcza np. zwigzanych z zachowaniem oséb trzecich, przy czym nie kazde
nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakoSciowo wykonanie umowy lub jej czesSci daje podstawe do wykluczenia
wykonawcy — ocenie podlega bowiem stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, ktory musi byé
,Zhaczny”, zarbwno w znaczeniu jakosciowym, jak i iloSciowym co do zakresu zobowigzania. Znaczace niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie zobowigzania musi stanowi¢ naruszenie
istotnego zobowigzania. Znaczace lub uporczywe niedociagniecia w spefnianiu istotnego zobowiagzania, aby stanowito
podstawe wykluczenia wykonawcy muszg, zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp doprowadzi¢ do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z instrukcja wypetniania JEDZ opublikowang na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych, kwestie dotyczaca
.fozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji’ skorelowano z pytaniem: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg?' i nalezy ja
interpretowaé w sposéb nastepujacy: ,W tym migjscu formularza wykonawca skfada oswadczenie odnosnie



nieprawidiowos$ci w zakresie realizacji przez niego wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy
koncesji w okoliczno$ciach wskazanych wart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. (...) Uwzgledniajgc tre$¢ przepisu nie wskazuje
sig tu umow. przy ktorych realizacji wystapity inne niz wskazane w przepisie konsekwencje.”

Z treci przywolanego powyzej przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wynika jednoznacznie, ze aby mogto dojs¢ do
zastosowania sankcji wykluczenia wobec wykonawcy na tej podstawie, muszg zisci¢ sie kumulatywnie wszystkie
przestanki wymienione w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, tzn.:

- doszto do naruszenia przez wykonawce zobowigzania z wcze$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub
umowy koncesji - w postaci niewykonania lub nienalezytego wykonania lub dtugotrwatego nienalezytego wykonania
zobowigzania,

- doszto do naruszenia wcze$niejszego zobowigzania w znacznym stopniu lub zakresie,

- haruszenie zobowigzania miato charakter istotny, tj. dotyczyto Swiadczenia giéwnego,

- haruszenie zobowigzania nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,

oraz powyzsze doprowadzito do wypowiedzenia lub odstapienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastgepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Skutek w postaci odszkodowania musiatby zatem nastgpi¢, co oznacza, ze
roszczenie o odszkodowanie musi by¢ wymagalne, co oznacza, ze samo wezwanie do zaptaty odszkodowania nie jest
wystraczajgce w szczegolnosci w przypadku, gdy sporna jest zasadnicza kwestia dotyczgca ustalenia odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej danego wykonawcy.

W ocenie Izby, zawarcie Porozumienia z dnia 25 listopada 2021 r. oraz aneks do Porozumienia z dnia 16 wrze$nia
2022 r. nie stanowi dowodu na okoliczno$¢, ze ,Budimex co najmniej czesciowo, jak nie w catos$ci, odpowiada za wady
filtréw w ramach omawianej umowy”, ktérg podnosit Odwotujgcy. Odwotujacy nie wykazat, aby z tresci ww. Porozumienia
wynikato wskazanie wykonawcy Budimex, jako wykonawcy odpowiedzialnego za wady filtréw. Fakt, ze filtry nie dziatajg
prawidlowo nie oznacza, ze umowa wykonywana przez Budimex zostata wykonana w sposéb nienalezyty, bowiem nie
mozna wykluczy¢ okolicznosci, ze wady filtréw wynikajg z blednie zaprojektowanej inwestycji, a nie z montazu
wykonanego przez wykonawce Budimex. W tym zakresie zaden dowdd nie zostat przedstawiony do akt sprawy.
Okolicznos¢ zatem, ze doszio do nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania wynikajacego ze zrealizowanej umowy
na rzecz MPWIK z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy Budimex nie zostata wykazana przez Odwolujgcego.
Odwotujacy nie wykazat réwniez, ze nienalezyte wykonanie zobowigzania przez Budimex doprowadzito do odszkodowania
w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Aby stwierdzi¢ bowiem, ze nienalezyte wykonanie zobowigzania doprowadzito do
odszkodowania, w ocenie Izby, nie jest wystarczajgce samo wezwanie do zaptaty odszkodowania. Roszczenie o
odszkodowanie powinno by¢ nalezycie uzasadnione i udokumentowane (np. za pomocg faktur, ekspertyz), co w niniejszej
sprawie nie zostatlo wykazane. Samo wykazanie podjecia przez MPWIiK dziatan wobec Budimex nakierowanych na
wyegzekwowanie kar umownych lub odszkodowania nie przesgdza zatem o ziszczeniu sie podstawy wykluczenia wobec
Budimex. W tych okolicznosciach fakt, ze Budimex w zlozonym wraz z ofertg zalgczniku do JEDZ przedstawit
Zamawiajgcemu swoje stanowisko, zgodnie z ktorym, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze ze swojej winy nie wykonat
lub nienalezycie wykonat umowe z MPWIK, stanowit podstawe do przyjecia przez Zamawiajgcego, ze brak jest podstaw
do niewatpliwego stwierdzenia, Zze Budimex ze swojej winy nie wykonat lub nienalezycie wykonat umowe z MPWiK, co
stanowi w konsekwencji o braku zaistnienia kluczowej przestanki wykluczenia wykonawcy, okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp.

Izba podkresla, ze wykluczenie moze mie¢ miejsce wylgcznie w przypadku obiektywnego stwierdzenia, ze
zaistniaty wszystkie przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Aby wykluczyé wykonawce na omawianej
podstawie Zamawiajgcy powinien posiada¢ dowody $wiadczgce o wystapieniu wszystkich, okreslonych w przepisie
przestanek facznie i je nalezycie uzasadni¢, co jest istotne w Swietle wymogu zachowania zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcédw oraz zasady proporcjonalno$ci i przejrzystosci postepowania.

W niniejszej sprawie, ciezar dowodu w wykazaniu ziszczenia sig¢ wobec wykonawcy Budimex podstawy
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp spoczywat w catosci na Odwotujgcym, stosownie do art. 535 Pzp. Odwotujacy nie
wykazat jednak wszystkich przestanek umozliwiajgcych wykluczenie wykonawcy Budimex z postepowania o zamoéwienie
publiczne okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a wykazat jedynie fakt, ze MPWIiK podjgt w stosunku do Budimex
dziatania zwigzane z zakomunikowaniem wykonawcy roszczenia tytutem odszkodowania i kar umownych, ktére nie sg
wystarczajgce do wykluczenia wykonawcy Budimex na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych okoliczno$ci faktycznych oraz dowodéw, ktére wskazywalyby, ze wystgpienie wad filtrow wykonanych przez
Budimex w ramach umowy z MPWIiK byto efektem lezgcego po stronie Budimex niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania wynikajgcego z tej umowy. Odwolujgcy nie udzwignat spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu.
W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze wobec braku wykazania przez Odwotujacego, ze dochodzenie przez MPWiK wobec
Budimex odszkodowania zwigzanego z wykonaniem umowy z MPWIK stanowi przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp, tj. ze Budimex ze swojej winy nie wykonat lub nienalezycie wykonat wskazang umowe, co doprowadzito do
odszkodowania w kwocie 55.253.509,84 zt.

Il.Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Budimex z uwagi na to, ze Budimex w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razacego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bilad przy przedstawianiu informacji w zakresie niepodlegania
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wskutek zatajenia przez Budimex informacji w zakresie
okolicznosci zwigzanych z nienalezytym wykonaniem umowy zawartej z MPW K i naliczeniem przez MPWiK w
odszkodowania, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego w zakresie oceny czy Budimex nie



podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

lll.Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Budimex z uwagi na to, ze Budimex w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego w zakresie niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp wskutek zatajenia przez Budimex informacji w zakresie okolicznosci zwigzanych z nienalezytym
wykonaniem umowy zawartej z MPWIK i naliczeniem przez MPWIiK odszkodowania, co mogto mie¢ istotny
wptyw na decyzje Zamawiajgcego w zakresie oceny, czy Budimex nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Przepis powyzszy transponuje art. 57 ust. 4 lit. h dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym, zamawiajacy moze
wykluczy¢é wykonawce, jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacii, ktére
wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw wymaganych na mocy art. 59 dyrektywy klasycznej.

Zamawiajgcy musi zatem zosta¢ wprowadzony w btad, co do stanu rzeczy, ktére w rzeczywistosci nie wystepuja,
lub co do nieSwiadomosci okolicznosci, ktore wystepuja w rzeczywistosci. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp wymaga
réwniez, aby wprowadzenie w biad nastgpito w sposéb zawiniony przez wykonawce. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze
wykonawca nie jest winny wprowadzenia w btad, jezeli oSwiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu, speinia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, sktada w dobrej wierze, ze nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia, spetnia
warunki udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji. Wprowadzenie w btad musi by¢ takze oceniane poprzez skutek,
ktéry wykonawca mogt wywotaé - wprowadzenie w blgd zamawiajacego przy przedstawianiu informacji dotyczacych
podstaw wykluczenia oraz speiiania warunkéw udzialu w postepowaniu musi miec¢ istotny wplyw na decyzje
zamawiajacego dotyczace oceny wykonawcy w postepowaniu.

Zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp jest uzasadnione takze w przypadku zatajenia przez wykonawce informacji,
ktére byly wymagane do weryfikacji braku podstaw wykluczenia, spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, a tym samym nieprzekazania zamawiajagcemu wymaganych informacji lub podania niepetnych
wymaganych informacji, co moze wywotywa¢ mylne wyobrazenie zamawiajgcego na temat zdolnoSci oraz sytuacii
danego wykonawcy.

Izba podziela stanowisko, wynikajace z licznych orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej, zgodnie z ktoérym,
wykonawca zobowigzany jest poda¢ w JEDZ informacje na temat takich nieprawidtowosci w realizacji wcze$niejszych
umoéw, ktére mogg skutkowaé wykluczeniem z postepowania. Skoro zatem o$wiadczenie skladane jest w zwigzku z
przestanka wykluczenia okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, to uwzgledniajgc tre§¢ ww. przepisu, w formularzu JEDZ nie
wskazuje sie umow, przy realizacji ktorych wystgpity inne okolicznosci, niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zgodnie natomiast z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, zamawiajacy, o ile tylko wskazat to w ogtoszeniu, wyklucza z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Przepis powyzszy wymaga przedstawienia (w wyniku lekkomysinoscilub niedbalstwa) informacii
Lwprowadzajgcych w btgd” zamawiajgcego, ktére to informacje moglty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego. Na marginesie tylko Izba wskazuje, ze interpretujac ten przepis Scisle, czego wymaga zastosowanie
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania (przestanki eliminujgce) nalezy przyja¢, ze konieczne jest wykazanie
przedstawienia informacji wprowadzajgcych w biad a nie nieprzekazania informacji, co Odwotujgcy zarzucat w tresci
uzasadnienia tego zarzutu, twierdzac, ze , To co przemilczat BUDIMEX w udzielonych wraz z JEDZ wyjasnieniach, to
okolicznos$¢ naliczenia przez MPWIK pismem z dnia 20 wzes$nia 2024 r. odszkodowania z tytutu nienalezytego wykonania
umowy.”

Biorac pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze brak podania przez wykonawce Budimex w JEDZ informacji o
wezwaniu przez MPWIK do zaptaty odszkodowania w kwocie 55.253.509,84 zi nie jest podstawg do stwierdzenia
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp. Skoro dana informacja nie wyczerpuje
podstawy wykluczenia Budimex z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, to tym samym, brak jest podstaw
do stwierdzenia, ze wykonawca Budimex zatait informacje wymagane w ramach art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w celu unikniecia
wykluczenia z postepowania.

lzba w powyzszym zakresie podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze brak poinformowania Zamawiajacego przez
wykonawce Budimex o kierowaniu wobec niego przez MPWIK roszczen odszkodowawczych, a wytgcznie o roszczeniu z
tytutu kar umownych, w sytuaciji, w ktorej te roszczenia nie miaty znaczenia dla oceny, czy wykonawca Budimex w $wietle
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp podlega czy nie podlega wykluczeniu, nie stanowi wprowadzenia w btagd Zamawiajgcego w
rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt 10 Pzp. Stusznie nalezy zauwazy¢, ze roszczeniaex contractu kierowane do
wykonawcy, w przypadku ustalenia, Zze nie ponosi on odpowiedzialno$ci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, nie powodujg ziszczenia sie podstawy wykluczenia z art. art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp.

W Swietle powyzszego, nie sposdb uzna¢ wyjasnien wykonawcy Budimex przedstawionych w zatgczeniu do JEDZ



jako wprowadzenia Zamawiajgcego w btad w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp co do nieprzekazania
Zamawiajacemu wymaganych informacji majacych znaczenie dla zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Wobec powyzszego, Izba nie stwierdzita, ze wykonawca Budimex podlegat wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp

Uwzgledniajac powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320)oraz § 5 pkt 1 i 2 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy: ........ccovvnvirieiaennnnnnns
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