sygn. akt: KIO 2721/26
WYROK
Warszawa, 29 czerwca 2026 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Czionkowie:Natalia Kurek
Barbara Loba
Protokolantka:Aldona Karpifiska
po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 05 czerwca 2026 r. przez
wykonawce Budimex S.A.z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Politechnike
Warszawska,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy MIRBUD S.A. z siedzibg
w Skierniewicach,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie, tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Politechnike Warszawska, tytutem wynagrodzenia
petnomocnika,
2.2. zasgdza od wykonawcy Budimex S.A.z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Politechniki
Warszawskiej kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ztotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego Politechnike Warszawskg, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego.

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

sygn. akt: KIO 2721/26
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Politechnika Warszawska- prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, pn.
~Budowa Hali Sportowo-widowiskowej przy stadionie ,Syrenka” w Warszawie”.

05 czerwca 2026 roku, wykonawca BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawigdalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci zamawiajgcego skierowania do Odwolujacego wezwania na
podstawie art. 128 ust. 1 i 4 Pzp o niedopuszczalnej w Swietle ustawy Pzp tresci, tj. w szczegolnosci sprzecznej z
zasadami proporcjonalnosci oraz przejrzystosci.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 128 ust. 114 Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 i 3 Pzp, przez skierowanie do Odwotujgcego wezwania do uzupetnienia

JEDZ (wyjasnien dotgczonych do JEDZ) oraz ztozenia dodatkowych wyjasnien o niedopuszczalnej w $Swietle
ustawy Pzp tresci (w zakresie pkt 3, 6, 7, 9, 10, 11, 12 i 14 wezwania), tj. zawierajgcego nadmierny oraz
nieprecyzyjny zakres przedmiotowy oraz obcigzajgcego Odwotujgcego ciezarem wykazania braku podstaw
wykluczenia, co stanowi naruszenie zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego;

2.art. 128 ust. 1 Pzp, przez skierowanie do Odwotujgcego wezwania do uzupetnienia dokumentow: JEDZ i wyjasnien

dotaczonych do JEDZ, podczas gdy wezwanie do uzupetnienia dopuszczalne jest jedynie w enumeratywnie
wymienionych przypadkach, {j. jezeli wykonawca nie zlozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, co nie ma miejsca

w przypadku Odwolujgcego, ktdry ztozyt wszystkie wymagane dokumenty

i oSwiadczenia, a wiec Zamawiajgcy powinien ograniczyé swoje wezwanie co najwyzej do wezwania do
wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnoSci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdw oraz ztozenia wyjasnien w
zakwestionowanym zakresie tj. pkt 3, 6, 7, 9, 10, 11, 12 i 14 wezwania;

2.uniewaznienia czynno$ci wezwania Odwotujgcego do uzupetienia dokumentow

tj. JEDZ i wyjasnien dotgczonych do JEDZ

Na podstawie art. 534 ust. 1 Pzp w zw. z art. 535 Pzp odwotujgcy wnidst o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodoéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie,
na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu pisemnym oraz ustnym.

Na podstawie art. 573 Pzp odwotujgcy wniost o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztdéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych, zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w skorzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej
z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy wadliwie, z naruszeniem przepisow prawa, wezwat go do uzupetienia wyjasnien
dotgczonych do JEDZ oraz ziozenia dodatkowych wyjasnien. Zamawiajgcy sformutowat przedmiotowe wezwanie
niezgodnie z zasadami przejrzystosci
i proporcjonalnosci, obejmujgc nim nadmierny i nieprecyzyjny zakres przedmiotowy oraz przerzucajgc na Odwotujgcego
ciezar wykazania braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wezwanie zmierza bowiem w
istocie do tego, aby to Odwotujgcy wykazat, ze nie zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia, podczas gdy to na
Zamawiajgcym cigzy ewentualny obowigzek wykazania spetnienia sie tych przestanek. Odwotujgcy zaskarzyt wezwanie
w zakresie pkt 3, 6, 9, 10, 11, 12 i 14, w ktérych Zamawiajgcy zada dalszych wyjasnien lub dowodéw dotyczgcych
okolicznosci niemajgcych, z uwagi na ich wartos¢ lub charakter, istotnego znaczenia dla oceny zaistnienia przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Co wiecej, wezwanie do przedstawienia dowodéw ma charakter wyjgtkowo
nieprecyzyjny (wrecz blankietowy), co nie pozwala Odwolujgcemu na realng ocene, czego doktadnie przediozenia
wymaga od niego Zamawiajgcy. Przedmiotowe wezwanie narusza lub co najmniej zagraza naruszeniem interesu
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze spowodowac¢ po jego stronie szkode w postaci nieuzyskania
zamoOwienia wskutek nieprawidiowego przeprowadzenia weryfikacji podmiotowej Odwotujgcego pod katem jego
wykluczenia z Postepowania. Interes Odwolujgcego wynika réwniez z tego, ze bledne zakwalifikowanie wezwania jako
wezwania do uzupeinienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp stwarza po stronie Odwolujgcego ryzyko
zastosowania sankcji witasciwych dla nieztoZzenia lub nieuzupetnienia nieprecyzowanych przez Zamawiajgcego
dokumentow. Odwotujgcy zaktada, ze Zamawiajgcemu moze chodzi¢ o JEDZ i wyjasnienia do JEDZ, ale nie wynika to z
wezwania.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazuje, ze jego interes wyraza sie rowniez
w tym, aby postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa.
Odwotujgcy uzasadnia swoj interes takze okolicznosciami faktycznymi i zarzutami prawnymi wskazanymi w
uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze zarébwno sam dokument JEDZ, jak i dotgczane do niego
ewentualne wyjadnienia nie stuzg przedstawianiu zamawiajgcemu catej historii kontraktowej wykonawcy. W JEDZ,
Wykonawca ma za zadanie jedynie poinformowaé zamawiajgcego o takich nieprawidiowo$ciach w realizaciji
wczesniejszych umédw, kiére mogg skutkowaé wykluczeniem z postepowania (jezeli wiec dana nieprawidiowosc¢ i tak nie
stanowi podstawy wykluczenia, to wykonawca nie ma obowigzku ujawnia¢ jej w JEDZ). Budimex dziatajgc z daleko
posunietej ostroznosci jako akt najwyzszej starannosci wymaganej od profesjonalnego wykonawcy, majgc réwniez na
wzgledzie transparentno$¢ podejmowanych dziatan, przekazat Zamawiajgcemu wyjasnienia o tresci wykraczajgcej
ponad ten wymagany zakres, tj. wskazat rowniez na takie przypadki natozenia kar umownych czy odszkodowania, ktore i
tak nie moglyby stanowi¢ podstawy wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Nalezy z catg stanowczoscig
ponownie podkresli¢,
ze Odwolujacy, na zadnym etapie postepowania, nie byt zobowigzany do notyfikacji tych nieprawidtowosci, gdyz i tak nie
mogty one skutkowa¢ wykluczeniem (ich ujawnienie stanowito wytgcznie wyraz najwyzszej starannoSci oraz petnej
transparentno$ci Wykonawcy).

Majac powyzsze na uwadze, skierowanie przez Zamawiajgcego przedmiotowego wezwania nalezy oceni¢ jako
nadmierne — a jako takie za niezgodne z zasadag proporcjonalnosci wyrazong w art. 16 Pzp. Zamawiajacy nie jest
uprawniony do przeksztatcania podmiotowej weryfikacji wykonawcy w audyt wszystkich jego sporéw kontraktowych z
ostatnich trzech lat.

Powyzszy poglad znajduje petne poparcie w orzecznictwie zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej, jak i Sadu
Okregowego (Sgadu Zamowieh Publicznych). Wylacznie jako przyktad mozna wskaza¢ (powolywany juz w tresci
przedkladanych przez Budimex wyja$nien) wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 9 listopada 2023 roku, sygn.



akt XXIIl Zs 89/23.

Dodatkowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 lipca 2023 roku, sygn. akt KIO 2076/23, Izba stwierdzita,
ze w przypadku gdy wykonawca zaprzecza spetnieniu sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (a wigc gdy nie dokonuje
on samooczyszczenia, a jedynie wyjasnia, dlaczego nie spefnity sie wobec niego przestanki wykluczenia — tak jak
Budimex) nie ma on obowigzku do wyjasniania i wykazywania wszystkich faktdéw i okolicznosci (moze to zrobic, ale nie
musi — gdyz do ewentualnego wykluczenia go z postepowania, zamawiajgcy
i tak bedzie musiat dodatkowo wykazac speinienie sie przestanek).

Dobrowolne ujawnienie przez wykonawce okolicznosci wykraczajgcych poza powyzszy, minimalny zakres, nie
powinno prowadzi¢ do rozszerzenia ustawowego zakresu badania podmiotowego. Transparentno$¢ wykonawcy nie
przeksztatca kazdego wzmiankowanego incydentu kontraktowego w samodzielny przedmiot postepowania dowodowego.
Przeciwnie, jezeli juz z treSci ujawnionych informacji wynika, ze dany przypadek nie moze prowadzi¢ do zastosowania
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajacy powinien ograniczy¢ ewentualne dalsze czynnosci jedynie do tych elementow,
ktére rzeczywiscie pozostajg sporne i relewantne dla ustawowych przestanek wykluczenia. Odmienna wyktadnia
premiowataby wykonawcow mniej transparentnych i zachecata do ostroznego ujawniania informacji zamawiajgcym —
co w oczywisty sposob stoi w sprzecznosci z przy$wiecajgcym ustawodawcy celem regulacii.

Co wiecej, oczywista niezasadnoS¢ wezwania ujawnia sie w szczegoélnosci wobec zgdania przez Zamawiajgcego
przedstawienia szczegbtlowych wyjasnien oraz dowodéw w zakresie wysokoSci oraz podstaw naliczonych kar
bagatelnych. Co podkreslat sam Wykonawca (wskazujgc ilos¢ realizowanych w ostatnich latach kontraktéw) oraz co jest
okolicznoscig powszechnie znang, Budimex jest jednym z najwiekszych wykonawcow na rynku ustug budowlanych w
Polsce. Jest powszechnie wiadomo, Zze umowy na roboty budowlane zawierane z zamawiajgcymi publicznymi
przewidujg liczne przypadki, w ktérych na wykonawce mogg by¢ natozone kary umowne i ze w praktyce, takie kary sg
naktadane. Oczywistym jest wiec, ze czesto spotyka sie on z przypadkami naktadania na niego niewielkich sankcji, np.
sporzadkowych” kar umownych. Gdyby wiec Odwotujgcy chciat speti¢ zgdanie Zamawiajgcego, musiatby przekazac
wyjasnienia o wyjgtkowo obszernej objetosci (oraz znaczng ilo§¢ dowodow). W praktyce oznaczatoby to koniecznosc
przeanalizowania przez Zamawiajgcego olbrzymiej ilosci dokumentaciji, ktdéra nie ma znaczenia dla wyniku postepowania
— co niewatpliwie wplynetoby na przediuzenie samego postepowania (lub Zamawiajgcy zostatby w sposéb faktyczny
zmuszony do odstgpienia od jej analizy,
co w efekcie uczynitoby jej przygotowanie przez Budimex bezcelowym). Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, ze
przedioZzenie wyjasnien wraz z dowodami w tak obszernym zakresie doprowadzitoby do poniesienia znacznych kosztéw
i dodatkowego obcigzenia personelu réwniez po stronie Wykonawcy.

W powyzszym zakresie rowniez wypowiedziat sie Sad Okregowy w juz cytowanym wyroku z dnia 9 listopada 2023
roku, sygn. akt XXIlll Zs 89/23.

Odwotujgcy nie twierdzi oczywiscie, ze zamawiajgcy nigdy nie moze zgda¢ dowodéw dotyczgcych ujawnionych
okolicznosci, lecz ze Zzgdanie takie musi by¢ powigzane z konkretng, relewantng watpliwoscig dotyczaca przestanek z
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a nie mie¢ charakter blankietowego Zzadania potwierdzenia kazdej okoliczno$ci opisanej w
wyjasnieniach.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznosci, oczywistym jest, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp, a w
szczegolnosci zasade proporcjonalnosci wyrazong w art. 16 Pzp, kierujgc do Odwolujgcego wezwanie do uzupetienia
oraz wyjasnien o nadmiernym zakresie przedmiotowym, tj. niezasadnym na tle juz przedtozonych Zamawiajacemu
wyjasnien.

Ponownie nalezy jednak zaznaczy¢ dwie fundamentalne okolicznosci. Po pierwsze, Budimex nie kwestionuje
wezwania jako takiego, a jedynie jego nadmierny zakres przedmiotowy, wskazany w petitum. W pozostatym zakresie
Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu uzupetniajgce wyjasnienia, kierujgc sie przede wszystkim transparentnoscia.
Po drugie, Odwotujgcy nie uchylat sie od jakiegokolwiek wyjasnienia okolicznosci, na ktore sie powotuje, a jedynie
utrzymuje, ze juz przedtozone Zamawiajgcemu wyjasnienia sg wystarczajgce w odniesieniu do punktéw wezwania
objetych zaskarzeniem oraz nie wymagajg one uzupetniania.

Majgc powyzsze na uwadze, nie mozna oceni¢, ze wykonawca pozbawit Zamawiajgcego mozliwosci weryfikacii
podmiotowej — wskazat on przeciez kompleksowo i wyczerpujgco przypadki zastosowania wobec niego sankcji
(wskazujgc dodatkowo chociazby nazwy postepowan). Zamawiajgcy ma wiec petng mozliwos¢ przeprowadzenia
wiasnego ,dochodzenia” oraz weryfikaciji, czy rzeczywiscie wskazywane przez Budimex sankcje nie mogg stanowi¢
podstawy wykluczenia z postepowania. Za niezasadne nalezy oceni¢ przy tym jedynie obcigzanie Budimex obowigzkiem
wykazywania swojej ,hiewinnosci”.

Jako okolicznos¢ uzupetniajgcg nalezy rowniez zwrocic uwage Izby na fakt, ze dokonane przez Zamawiajgcego
wezwanie do przedstawienia dowoddw oraz uzupetnienia dokumentow ma charakter wyjgtkowo nieprecyzyjny (wrecz
blankietowy), co nie pozwala Odwotujgcemu na realng oceng, czego doktadnie przediozenia wymaga od niego



Zamawiajgcy. Nalezy mie¢ na uwadze, ze wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu szerokie i szczegdtowe wyjasnienia
opisujgce poszczegolne przypadki natozenia wobec niego okreslonych sankcji. Zamawiajgcy byt wiec kompetentny do
precyzyjnego wskazania jakich dowodoéw i na jakg okolicznos¢ oczekuje od Odwotujgcego. Zamawiajgcy w dominujgcym
zakresie ograniczyt swoje wezwanie do nastepujgcej tresci: ,Wykonawca nie dofgczyt dowodow potwierdzajgcych
podnoszone przez niego okolicznosci’, ,PowyZzsze uniemoZlimia weryfikacje ztozonych przez niego wyjasnieri oraz
.Wobec powyzszego, Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wzywa do ztozenia ww dowodow. Tresc
wezwania sugeruje wiec, ze Budimex zostat zobowigzany do przedstawienia odrebnych dowodéw na kazdg okolicznosc¢
powolywang

w przediozonych wyjasnieniach.

Powyzsze, pomimo oczywistej nieproporcjonalnosci (co juz zostalo oméwione we wczesniejszej czesci odwotania)
jest réwniez sprzeczne z zasadg przejrzystosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezy oceni¢, ze
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy przedstawienia w zasadzie nieograniczonego katalogu dowodow. Takie dziatanie
nie moze spotka¢ sie z aprobatg ze strony Izby. Co wiecej, Zamawiajgcy nie wskazat tez jakie dokumenty wykonawca
ma uzupetnic.

Nalezy przy tym zaznaczyC, ze zasada przejrzystosci postepowania wymaga, aby Zamawiajgcy precyzyjnie i
jednoznacznie okre$lit dokumenty, ktérych zilozenia zada od wykonawcy — w innym wypadku nie ma mozliwosci
jednoznacznej weryfikacji, czy Budimex prawidiowo odpowiedziat na wezwanie czy tez nie.

Dla poparcia powyzszego stanowiska zasadnym jest powotanie sie na tres¢ komentarza do ustawy Pzp pod redakcjg
H. Nowaka i M. Winiarza, Il wydanie, UZP, Warszawa 2023: Zasada przejrzystosci, nazywana tez zasadg
transparentnos$ci, oznacza, Zze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb umoZliviajgcy weryfikacje prawidfowosci tego postepowania, prowadzgc odpowiednig dokumentacje
czynnosci podejmowanych w zwigzku z postgpowaniem. Ponadfo zgodnie z tg zasadg zamawiajgcy przekazuje
wykonawcom, zgodnie z wymaganiami w tym zakresie okreSlonymi przez Pzp, informacje o podejmowanych w
postepowaniu decyzjach. (...) Zasada przejrzystosci stanowi swojego rodzaju model obiektywny, gdyz dziatanie
przejrzyste to prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob czytelny, zrozumiaty oraz umoZliniajgcy
ocene i kontrole. Wyrazem zasady przejrzystoSci jest rowniez to, Ze wymagania zamawiajgcego w zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu, a takze opisu przedmiotu zamowienia, sg formutowane jasno i jednoznacznie — tak, ze
wykonawcy nie muszg domyslac sig intencji zamawajgcego wtym zakresie. Zasada przejrzysto$ci gwarantuje,

Ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zawiera jasne reguly i istniejg Srodki do weryfikacji prawidfowosci
ich stosowania, a zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczes$niej ustalonych kryteriow, ktére
zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow'.

Uwzgledniajgc powyzsze, nieprecyzyjng tre§¢ wezwania mozna w okoliczno$ciach sprawy oceni¢ jako swoistg
Lputapke” na wykonawce. Jezeli Zamawiajgcy uzna, ze Budimex niewystarczajagco odpowiedziat na wezwanie, moze
nastepnie podjg¢ decyzje o odrzuceniu jego oferty z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp, lub nawet
wykluczy¢ go na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp.

Zasadnicza tre$¢ wezwania wprost wskazuje ponadto, ze Zamawiajgcy nie powzigt
w rzeczywistosci zadnych watpliwosci wzgledem tresci przedtozonych wraz z dokumentem JEDZ wyja$nien, lecz
jedynie domaga sie dodatkowego poparcia o$wiadczen wykonawcy odrebnymi dowodami. Nalezy jednoznacznie
wskaza¢, ze zadane przez zamawiajgcego dokumenty i dowody muszg pozostawaé w funkcjonalnym zwigzku z
kwalifikacjg podmiotowg wykonawcy (np. potwierdzeniem braku podstaw wykluczenia). Zamawiajacy nie moze wzywac
wykonawcow do przedstawienia wszelkich mozliwych dowoddw i wyjadnien, lecz ograniczony jest do okolicznosci
relewantnych z punktu widzenia podstaw wykluczenia z postepowania. Powyzsze powinno réwniez znalez¢
odzwierciedlenie w treSci samego wezwania, gdyz nie mozna oczekiwaé, ze Budimex ,domysli sie” jaka byta intencja
Zamawiajgcego i jakie dokumenty sg od niego wymagane.

Nalezy podkresli¢, ze to po stronie Zamawiajgcego lezy ciezar ewentualnego wykazania (udowodnienia) spetnienia sie
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W praktyce zaskarzona czeS¢ wezwania zmierza do odwrécenia tego ciezaru
poprzez zobowigzanie Budimex do ,udowodnienia swojej niewinnosci”. W orzecznictwie jednoznacznie wskazuije sie,
ze zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wymaga bezwzglednie wykazania (udowodnienia) przez zamawiajgcego
wszystkich przestanek w tym, ze wykonawca swoim dziataniem lub zaniechaniem (okoliczno$ciami lezacymi po jego
stronie), naruszajgc istotne postanowienie umowne, doprowadzit do zastosowania jednej z sankcji wskazanych w
przepisie (nie jest wystarczajgce np. samo naliczenie kary umownej). Nie budzi wigc najmniejszych watpliwosci, ze to
Zamawiajgcego obcigza w tym przypadku ciezar dowodu. Praktyka polegajgca na prébie faktycznego przerzucenia tego
ciezaru na wykonawce, zobowigzujgc go do kompleksowego wykazywania swojej ,niewinnosci”, nie moze spotka¢ sie z
aprobatg ze strony Izby.

W innym wyroku, tj. wyroku KIO z dnia 31 lipca 2023 roku, sygn. akt KIO 2076/23 (podtrzymanym nastepnie w wyroku



SO w Warszawie z dnia 9 listopada 2023 roku, sygn. akt XXIII Zs 89/23), Izba wskazata ponadto, ze Rodstawy
wykluczenia z postepowania nie mogg by¢ domniemywane, co obejmuje wszystkie przestanki objete norma art. 109 ust. 1
pkt 7 Ustawy”. Co wynika z powyzszego, nawet w przypadku, gdyby wykonawca zaniechat jakiejkolwiek odpowiedzi na
wezwanie, lub tez udzielit odpowiedzi, kidéra zdaniem Zamawiajgcego nie bytaby wyczerpujaca, niemozliwym byloby
automatyczne wykluczenie Budimex z postepowania. W takim przypadku Zamawiajgcy wcigz bytby zobowigzany do
~aktywnego” wykazania spetnienia sie wszystkich przestanek opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odwotujacy dopetnit
cigzacego na nim obowigzku oswiadczajac wprost w swoich wyjasnieniach (oraz szczegdtowo opisujgc okolicznosci),
ze nie zachodzg wzgledem niego jakiekolwiek podstawy zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, albowiem w historii jego
dziatalno$ci nie wystgpily sytuacje, ktore wypetniatyby tgcznie wszystkie przestanki wymienione w treSci ww. przepisu.
Jezeli Zamawiajgcy jest przeciwnego zdania, to do niego nalezy poszukiwanie dowodoéw oraz nastepcze wykazanie, ze
przestanki sie spemity — nie moze on jednak oczekiwac, ze Odwolujacy go w tym (posrednio) wyreczy. Budimex
przedstawit Zamawiajgcemu wystarczajace dane, ktére pozwalajg stwierdzi¢, ze przestanki wskazane w art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp nie majg do niego zastosowania. W szczegoélnosci wskazat, ze nie doszto do niewykonania/nienalezytego
wykonania/dtugotrwatego nienalezytego wykonywania w znacznym stopniu lub zakresie, czy tez niewykonanie nie
dotyczyto istotnego zobowigzania, wskazujgc na niewielkg wysoko$¢ kar umownych lub nieistotno$¢ zobowigzania w pkt
3,6,7,910, 11, 12, 14 wezwania.

Zasadnicza wadliwos¢ wezwania Zamawiajgcego ujawnia sie szczegolnie wyraznie wtasnie w odniesieniu do zadania
przedstawienia szczegotowych wyjasnien i dowoddw w zakresie tzw. kar bagatelnych. Kary te z uwagi na swojg warto$¢,
w oczywisty i naturalny spos6b nie mogg stanowi¢ podstawy wykluczenia stosownie do brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp. JEDZ oraz jego ewentualne wyjasnienia nie stuzg bowiem przedstawieniu zamawiajgcemu petnej historii
kontraktowej wykonawcy, lecz jedynie umozliwieniu oceny, czy wobec wykonawcy mogg zachodzi¢ przestanki
wykluczenia. Oznacza to, ze prawnie relewantne sg wytgcznie takie przypadki wczesniejszej realizacji umow, ktére
moga Swiadczy¢ o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu istotnego zobowigzania w znacznym stopniu lub zakresie.
Mowigc wprost, obowigzek informacyjny wykonawcy nie obejmuje okolicznosci, ktore juz ze wzgledu na samg swojg
warto$¢ nie mogg prowadzi¢ do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odmienna wykiadnia prowadzitaby w istocie do nieuzasadnionego przeksztatcenia wstepnej weryfikacji podmiotowej
wykonawcy w kompleksowy audyt catej jego historii kontraktowej, co pozostawatoby w sprzecznosci zaréwno z funkcjg
dokumentu JEDZ, jak
i z zasadg proporcjonalnosci wyrazong w art. 16 Pzp. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze,
ze Budimex przedstawit Zamawiajgcemu wyjasnienia obejmujgce rowniez kary bagatelne — jedynie jako wyraz daleko
posunietej ostroznosci, najwyzszej starannosci oraz transparentnosci. Dobrowolne ujawnienie takich informacji nie moze
jednak prowadzi¢ do rozszerzenia ustawowego zakresu badania podmiotowego ani do obcigzenia wykonawcy
obowigzkiem dowodzenia, ze kazdy wzmiankowany incydent kontraktowy nie stanowi podstawy wykluczenia.
Przeciwnie, skoro z samych wyjasnien Odwotujgcego wynikato,
ze okreslone przypadki majg charakter bagatelny, Zamawiajgcy powinien ograniczy¢ swoje dalsze czynnosci wytgcznie
do tych okolicznosci, ktére rzeczywi$cie mogty budzi¢ konkretng
i relewantng watpliwo$¢ z punktu widzenia przestanek wykluczenia. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do formutowania
blankietowego Zagdania przedstawienia dowodow dotyczgcych wszystkich opisanych przez Budimex sytuacji. W
konsekwenciji, Zamawiajacy kierujgc przedmiotowe wezwanie, nie zmierza do wyja$nienia swoich watpliwosci, lecz do
przerzucenia na Odwolujgcego ciezaru wykazania, ze kazdy ujawniony incydent kontraktowy, takze ten
o oczywi$cie bagatelnym charakterze, nie stanowi podstawy wykluczenia.

Wzywanie Wykonawcy do przedstawiania dodatkowych dowodéw na poparcie poszczegéinych fragmentéw
wyjasnieh nie znajduje ani uzasadnienia, ani oparcia
w przepisach ustawy. Zamawiajgcy, formutujgc tre$¢ wezwania, zdaje sie z gory zaktadac,
ze wyjadnienia Wykonawcy nie sg prawdziwe oraz oczekuje potwierdzania kazdej okoliczno$ci odrebnym dowodem — do
czego nie ma jakichkolwiek podstaw, ani faktycznych, ani prawnych. Powyzsze stanowi w istocie jedynie mnozenie po
stronie Odwotujgcego obowigzkow, ktére
w Swietle przepiséw Pzp, nie powinny go obcigzac.

Finalnie nalezy odnies¢ sie do kwestii zastosowania przez Zamawiajgcego nieprawidtowej podstawy prawnej (trybu) w
skierowanym do Odwotujgcego wezwaniu. Zamawiajgcy powotat sie na przepis art. 128 ust. 1 Pzp, tj. wezwat Budimex
do uzupetnienia (obok wezwania do wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp). Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przepis
ten odnosi sie do sytuacji, w ktérej ,wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
Srodkow dowodowych, innych dokumentdw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg bfedy”.

Zadna z powyzszych okolicznoéci nie ma i nie miata miejsca w odniesieniu do Budimex. Przediozony dokument JEDZ



jest kompletny oraz prawidtowy — nie wymaga on jakiegokolwiek uzupetnienia. Powyzsze dotyczy réwniez samych
wyjasnien, ktore Wykonawca dotgczyt dobrowolnie do JEDZ. W rezultacie, brak podstaw do wezwania do uzupetnienia
tych dokumentow.

Powyzsze doskonale podsumowuje cytowany juz komentarz Urzedu Zaméwien Publicznych, zgodnie z ktdrym:
»,Obowigzek dodatkowego wezwania dotyczy wytgcznie dokumentow lub oswiadczerr wymaganych przez zamawajgcego,
do ktorych ztoZzenia wykonawca byt wzywany w trybie — odpowiednio — art. 126 ust. 1 Pzp albo art. 274 ust. 1 Pzp. Inaczej
nie moze by¢ mowy o nieztoZeniu, niekompletnosci lub innej wadlinvosci dokumentdw lub oswiadczen. Oprocz wyraznie
wskazanego przez ustawodawce JEDZ oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych bedg to m.in. peinomocnictwa oraz inne
dokumenty potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania. Dokument (o$wiadczenie) nalezy zakwalifikowac jako
nieztozony, jezeli nie zostat fizycznie dostarczony. Natomiast dokument (o$wiadczenie) jest niekompletny, jeZeli
wprawdzie zostat fizycznie przedfozony, ale nie spetnia okreslonych przez zamawajgcego wymagan formalnych (np. nie
zostat podpisany, jest nieczytelny lub jego kopia nie zostata potwierdzona za zgodnosc¢ z oryginatem). Od tych dwich
przypadkdw nalezy odrdzni¢ dokumenty (o$wiadczenia) zawierajgce bfedy. Sg to dokumenty, ktére zostaty fizycznie
zfoZone oraz sg formalnie poprawne, jednak nie potwierdzajg spetniania odpowiednich wymagarn”.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy doj$¢ do przekonania, ze Zamawiajgcy uprawniony byt co najwyzej do
skierowania samego wezwania do wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp. Jezeli Zamawiajacy powziagt watpliwosci w
zakresie charakteru naktadanych w przesztosci na Odwolujacego sankcji (ktdrych to watpliwosci nie powinien nawet
powzig¢ z uwagi na szczegdlowy charakter przediozonych pierwotnie wyjasnien), wtasciwym instrumentem prawnym
bytoby wezwanie do wyjasnien. Na tym tle, kierowanie odrebnego wezwania do uzupetnienia dokumentu jawi sie jako
niezrozumiate, a co wiecej niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Jak to wskazano w juz cytowanym komentarzu do
ustawy Pzp: ,Stosownie do art. 128 ust. 4 Pzp zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci
JEDZ Iub ztoZzonych podmiotowych Srodkéw dowodowych Ilub innych dokumentéw lub o$wiadczer skfadanych w
postepowaniu. Przepis ten stuzy wytgcznie wyjasnieniu tresci oSwiadczen
i dokumentow, nie za$ tworzeniu tresci w nich uprzednio niezawartych. Aktualny pozostaje poglad, iz wezwanie do
wyjasnien moze by¢ kierowane do wykonawcy wielokrotnie, a brak reakcji wykonawcy lub niewystarczajgce wyjasnienia
nie skutkujg odrzuceniem oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Te podlegaja bowiem
odrzuceniu, jezeli wykonawca nie ztoZy w wyznaczonym terminie dokumentéw lub oswiadczen (art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
lub art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp), a pojecie ,dokumenty lub o$wiadczenia” nie obejmuje wyjasnien (zob. komentarz do art.
128 Pzp)".

Na powyzszym tle pojawia sie wiec zasadniczy powo6d postawienia niniejszego zarzutu naruszenia przepisow Pzp —
otrzymujgc jedynie wezwanie do wyjasnien Budimex nie ponosi ryzyka odrzucenia jego oferty z uwagi na brak lub
niewystarczajgcg odpowiedz. Jezeli jednak uznaé, Zze wezwanie obejmuje réwniez uzupetnienie dokumentu —
zaniechanie wystarczajgcej odpowiedzi stwarza realne ryzyko odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
Pzp. W tym zakresie zasadnym jest ponowne powotanie sie na komentarz UZP, w ktérym wskazano, ze: ,JeZeli
wykonawca nie ztoZy wwyznaczonym terminie wymaganych dokumentéw lub o$wiadczen, lub ztoZzone podmiotowe Srodki
dowodowe bedg w dalszym ciggu niekompletne, lub wykonawca nie naprawit stwierdzonych przez zamawiajgcego bfedéw
tych dokumentéw jego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferta podlega odrzuceniu na podstawie
odpowiednio art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ lub art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp. (...). Wezwanie powinno przy tym precyzyjnie
wskazywa¢ powdd wezwania, tj. konkretne braki lub uchybienia, jakich dopuscit sie wykonawca, zakres koniecznych do
przedfoZzenia o$wiadczen lub dokumentow, a takze okre$lac termin, wjakim powinny byc one uzupetnione”.

W niniejszym przypadku, wezwanie Zamawiajgcego nie spetnia tych wymogow. Wezwanie jest nieprecyzyjne, w tym
nie okresla dokumentéw, jakie Odwotujgcy ma przediozy¢. Nalezy wiec oceni¢, Zze nieuwzglednienie zarzutu doprowadzi
do sytuacji, w ktérej — po pierwsze — wezwanie ma nieprecyzyjny, wrecz blankietowy charakter a — po drugie — istnieje
przez to realne ryzyko odrzucenia oferty Wykonawcy z uwagi na niewystarczajgcg odpowiedz (niewystarczajgce
uzupetienie na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp). Sytuacja ta stanowi oczywistg ,putapke”, ktéra moze doprowadzi¢ do
pdzniejszej eliminaciji wykonawcy
z postepowania.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wartosé
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,




kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego (uczestnika), ztozone w
pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sg bezzasadne. Krajowa lzba Odwotawcza podzielajac w
catosci stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego
(za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIIl Ga 1072/15: |zba ma prawo podzieli¢
zarzuty i warto$ciowg argumentacje jednego z uczestnikéw, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddw’), wskazuje, co
nastepuje.

Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, odwotujgcy wraz z ofertg przediozyt wypetniony dokument JEDZ, w tresci
ktérego w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesnigjsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wcze$nigjsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub weze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktoérej natoZone
zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg?” udzielit odpowiedzi , Tak”.

Dodatkowo, w odpowiedzi na pytanie ,Czy przedsiewzieto $rodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci
(,samooczyszczenie”)?” odwotujgcy udzielit odpowiedzi ,Nie”.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze w odniesieniu do powyzszego pytania zawartego
w JEDZzalacza on stosowne wyjasnienia. W ich tresci wskazal, ze nie zachodzg wzgledem niego podstawy
zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, albowiem w historii dziatalnosci odwolujgcego nie wystapity sytuacje, ktore
wypetniatyby tgcznie wszystkie przestanki wymienione w tresci ww. przepisu.

W ww. wyjasnieniach odwolujgcy takze wskazat, ze przyjety sposéb wypetnienia dokumentu JEDZ, {j. twierdzgca
odpowiedz na pytanie ,,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktérej wczesnigjsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub weczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZone
zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umovg?’, nie oznacza jeszcze
wystgpienia przestanki wykluczenia, ale w znacznej mierze wynika z tresci samego pytania, ktére pomija szereg
istotnych z punktu widzenia art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp okolicznosci.

Co réwniez zostato podkreslone w tresci wyjasnien dotgczonych do JEDZ, odwotujgcy udzielit odpowiedzi twierdzace;j
na przedmiotowe pytanie z daleko posunigtej ostroznosci jako akt najwyzszej staranno$ci wymaganej od profesjonalnego
wykonawcy, majgc na wzgledzie transparentno$¢ podejmowanych dziatan. Odwolujgcy przediozyt zamawiajagcemu
szczegOtowe wyjasnienia, w ktorych odniést sie do poszczegolnych przypadkdéw realizacji wcze$niejszych umow,
wyjasniajgc przy tym, dlaczego w jego ocenie nie stanowig one podstaw wykluczenia z postepowania stosownie do
brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 i 4 Pzp, wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw oraz
zfozenia wyjasnien. Wezwanie obejmowato 14 zagadnien,

w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy dopatrzyt sie koniecznosci ich wyjadnienia lub uzupetnienia dokumentow.

Odwotujgcy wskazat, ze nie kwestionuje cato$ci przedmiotowego zakresu wezwania,

a jedynie jego wybrane elementy, tj. pkt 3, 6, 7, 9, 10, 11, 12 i 14. W pozostatym zakresie odwotujgcy przedstawi
zamawiajgcemu uzupetniajgce wyjasnienia.

Odwotujacy wskazat, ze odwotanie nie dotyczy tego, czy zamawiajgcy moze weryfikowaé o$wiadczenia wykonawcy,
lecz wylacznie, czy w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zamawiajgcy byt uprawniony do sformutowania wezwania w
sposob blankietowy, nadmierny
i niepowigzany z konkretnymi watpliwo$ciami dotyczacymi przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odwotujgcy nie
kwestionuje obowigzku wspédlpracy z zamawiajgcym w toku badania podstaw wykluczenia, lecz sprzeciwia sie
przeksztatceniu tego obowigzku w nieograniczony obowigzek dowodzenia braku podstaw wykluczenia w odniesieniu do
kazdego incydentu kontraktowego ujawnionego wytgcznie z ostroznosci i transparentnosci.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy catkowicie pomija okolicznosci zwigzane z przedmiotowym
wezwaniem oraz fakt, na ktérym podmiocie (zamawiajgcym czy wykonawcy) spoczywa obowigzek wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Jak zasadnie wskazywat zamawiajgcy, w zakresie pkt 3, 6, 7, 9, 12 i 14 wezwania zamawiajgcy w zaden sposob nie
kwestionowat informacji przekazanych przez odwotujgcego, w szczegdlnosci w wezwaniu nie formutowat ocen, jakoby
byty to przypadki ,istotnych uchybien”, a jedyne czego od wykonawcy oczekiwat to udowodnienia podnoszonych przez
niego okolicznosci (czyli faktu naliczenia kar umownych i powodéw ich naliczenia — gdyz do tego sprowadzaty sie



wyjasnienia odwoltujgcego). W szczegdlnoSci, w tym zakresie zamawiajgcy wymagat przedtozenia dowodoéw
potwierdzajgcych wysokos¢ naliczonej kary umownej, co zostato zaznaczone w wezwaniu, gdyz dowod potwierdzajacy
ten fakt, pozwolitby na rzetelne ustalenie ,nieistotnosci” uchybienia wykonawcy w kontekscie hipotezy okreslonej w art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Jezeli chodzi o pkt 10 i 11 wezwania zamawiajgcy oczekiwat oprécz dowodow takze wyjasnien, gdyz w oparciu o opis
stanu faktycznego przedstawionego przez odwotujgcego nie mozna byto jednoznacznie przesagdzi¢, czy uchybienie
miato charakter istotny, czy tez nie
(z uwagi na wartos¢ roszczen zamawiajgcego lub charakter stwierdzonych uchybien).

Zamawiajgcemu jest znana opinia Urzedu Zamowien Publicznych Kara umowna w kontekscie przestanki wykluczenia
wykonawcy z powodu nieprawidfowos$ci w realizacji weze$niejszych umdw a sposob wypetienia JEDZ” oraz wynikajgca z
niej konstatacja, ze ,nie kazda kara umowna bedzie miescic sie w katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp’. Niemniej, Zamawiajgcy jest tez Swiadom cigzacych na nim obowigzkow
w zakresie weryfikowania sytuacji podmiotowej wykonawcdw uczestniczacych
w postepowaniu. W tym wzgledzie zamawiajgcy brat pod uwage, ze ocena wystgpienia podstawy wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i ,istotnoSci” nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce nie moze sie ogranicza¢
wytgcznie do arytmetycznego poréwnania wysokosSci kary umownej do wartosci umowy. Istotny jest bowiem takze
charakter tego uchybienia, {j. czy dotyczyto ono zasadniczych obowigzkéw wynikajgcych z umowy, czy tez wytacznie o
charakterze pomocniczym. Jednocze$nie, zamawiajgcy stoi takze na stanowisku, iz w celu rzetelnego zbadania
podstaw wykluczenia w tym zakresie nie mozna ogranicza¢ sie do samych deklaracji wykonawcy (gdyz do$wiadczenie
zyciowe wskazuje, iz najczesciej sg one stronnicze i subiektywne), ale niezbedne jest dysponowanie stosownymi
dowodami.

W istocie, zamiarem zamawiajgcego — przy formutowaniu i kierowaniu wezwan do zlozenia dowodéw na
potwierdzenie wysokosci i podstaw naliczenia kar umownych o nizszej warto$ci — byto przede wszystkim zapewnienie
sobie kompletu informaciji i dokumentéw w celu utwierdzenia sie w przekonaniu, iz rzeczywiscie w przywotanych przez
odwolujacego sytuacjach wystapity przypadki nieistotnych uchybien (co mogto, cho¢ nie musiato
w rzeczywistosci, wynika¢ z wyjasnien odwolujgcego). Zamawiajgcy chciat ponadto w ten sposob zabezpieczy¢ sie
takze przed sytuacja, w ktorej inni wykonawcy, po analizie wyjasnien odwotujgcego, kwestionowaliby przedstawiony
przez niego stan faktyczny, a w konsekwenciji jego oSwiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w treSci odwotania sugeruje, jakoby wezwanie miatoby by¢ ,putapka”, rodzgcg ryzyko odrzucenia jego
oferty, podczas gdy intencja zamawiajacego byta catkowicie odmienna — w zakresie tych punktéw wyjasnien
odwotujgcego zamawiajgcy chciat jedynie dysponowac rzetelnym materialem dowodowym potwierdzajgcym
prawidtowo$¢ wstepnej deklaracji o braku wystepowania omawianej podstawy wykluczenia.

Przedstawione dowody pozwolityby rowniez na przeprowadzenie peinej i rzetelnej oceny wyjasnien odwotujgcego.

Zamawiajgcy zatem nie moze sie zgodzi¢ z tezg jakoby wezwanie byto nadmierne i co wiecej, wbrew jego sugestiom,

stanowisko zamawiajgcego znajduje oparcie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. Przede wszystkim,
odwotujacy pomija zasadniczg kwestie
a mianowicie, ze ocena, czy dany przypadek wczesniejszego rozwigzania umowy, naliczenia kary umownej, zlecenia
wykonania zastgpczego oraz wystapienia innych sporéw z innymi zamawiajgcymi kwalifikuje sie jako okoliczno$é
wymieniona w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, skutkujgca wykluczeniem wykonawcy z postepowania, lezy po stronie
zamawiajacego, nie zaé wykonawcy. To nie wykonawca dokonuje samodzielnej oceny podmiotowej w tym zakresie,
w innym bowiem przypadku, bylby on ,sedzig we wiasnej sprawie”. Obowigzek zbadania, czy wobec wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu wystepujg podstawy wykluczenia okresSlone w ustawie Pzp i przewidziane w
dokumentach zaméwienia spoczywa wytacznie na zamawiajgcym. W konsekwencji, okoliczno$¢, ze zdaniem
odwotujgcego nie podlega on wykluczeniu w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz naliczona na niego kara byta
niska w stosunku do wartosci umowy nie ma znaczenia dla przeprowadzenia jego oceny podmiotowej. Z pewnoscig nie
mozna wiec podzieli¢ stanowiska odwotujgcego, jakoby jego subiektywna ocena takich zdarzehn wylgczata prawo
zamawiajgcego do wyjasniania okolicznosci zwigzanych z wcze$niejszym rozwigzaniem umoéw, naliczeniem Kkar,
zlecenia wykonania zastepczego oraz wystgpienia innych sporéw z innymi zamawiajgcymi, a ktére to okolicznosci — jak
wskazywat odwotujgcy — przedstawit wytgcznie ,z ostroznosci”.

Dla oceny podmiotowej wykonawcy w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie ma wigc kluczowego znaczenia
(najczesciej subiektywna) ocena wykonawcy udzielona w zakresie Czesci lll lit. C sekcja ,rozwigzanie umowy przed
czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje” JEDZ, ale przede wszystkim przekazane przez wykonawce
informacje na temat problematycznych przypadkéw na gruncie poprzednich kontraktéw. To w oparciu
o te informacje zamawiajgcy dokonuje nastepnie oceny, czy istotnie przypadki te kwalifikujg sie do uznania ich je za




podstawe do wykluczenia wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (czy tez nie). Zatem to rzeczg wykonawcy jest
dostarczenie zamawiajgcemu na tyle szczegdlowych informaciji i dokumentéw na temat wczeSniejszego rozwigzania
przesztego kontraktu, naliczenia kar umownych, zlecenia wykonawstwa zastepczego lub innych sporéw

z poprzednimi zamawiajgcymi, aby mozliwe byto ustalenie czy wobec niego znajduje zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Przy czym, jak zauwaza sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w gestii wykonawcy nie lezy

stwierdzenie o braku obowigzku udzielenia odpowiedzi pozytywnej w czesci lll sekcji ¢ JEDZ w zakresie pytania
dotyczacego podstawy wykluczenia art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w oparciu o wlasng ocene okolicznosci zwigzanych
z wczesniejszym rozwigzaniem uprzedniego kontraktu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14.03.2022 r., KIO 449/22,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 28.02.2022 r., KIO 315/22).

Warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowane w wyroku z 16.03.2026 r.,
KIO 389/26: ,Zdaniem Izby Odwotujgcy, jak kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego (wtym
co znamienne - profesjonalista), nie moze samodzielnie ocenia¢ okreslonych informacji (. swojej przeszitosci
kontraktowej oraz jej konsekwenciji, tj. czy zostaty zainicjowane jakiekolwiek spory sgdowe dotyczgce tych okolicznoSci i
Jjak sam jej ocenia wykonawca - Odwotujgcy) i decydowac ostatecznie, jakie
z tych informacji przekaza¢ Zamawiajgcemu. Zdaniem Izby kazdy wykonawca futaj Odwotujgcy) ma obowigzek
przedstawi¢ co najmniej petne okoliczno$ci faktyczne (czy to sktadajgc oswiadczenia dot. podstaw wykluczenia, czy jezeli
uzna, ze owe podstawy go dotyczg - wramach tzw. samooczyszczenia), co do potencjalnych podstaw jego wykluczenia,
zas$ sama ich ocena faktyczno-prawna zawsze winna naleze¢ do Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie jest uprawniony do
uzurpowania sobie faktu swobodnej oceny okoliczno$ci, stanowigcych potencjalne podstawy wykluczenia” (...) Izba
uwaza, ze obowigzkiem wykonawcy (tutaj Odwolujgcego) jest kompleksowe i rzetelne przedstawienie informacji
dotyczgcych go podstaw wykluczenia (nawet potencjalnych, aktualnie weryfikowanych, np. na gruncie zainicjowanego
postepowania sgdowego itp.), a nie wytgcznie subiektywna ich ocena, skutkujgca arbitralnym uznaniem wytgcznie przez
wykonawce (tutaj Odwolujgcego), Ze fe chociazby hipotetyczne podstawy wykluczenia jednak wykonawce
(Odwotujgcego) nie dotyczg i nie bedg dotyczy¢ (mimo zainicjowanego sporu sgdowego, co do ktdrego wyniku nie mozna
mie¢ na dzisiaj Zadnej wiedzy i zdaniem Izby niezasadne jest nad takowym wyrokiem spekulowanie, np. co do zasadnosci
naliczenia kar umownych, czy tez zasadnosci odstgpienia od umowy
0 zamowienia publiczne). Nalezy podkreslic, Zze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia nie jest sam w sobie
arbitrem, oceniajgcym i rozstrzygajgcym, czy ostatecznie podlega, czy tez nie wykluczeniu z Postepowania. Takowa
decyzja zawsze nalezy do Zamawiajgcego, ktory aby modgt podjgé stosowng decyzje, a ostatecznie zosta¢ z niej
<<rozliczony>> (po wniesieniu stosownych Srodkdéw ochrony prawnej przewidzianej ustawg Pzp) - musi posiada¢ od
samego poczatku peing wiedzg, co do okoliczno$cig faktycznych, ktére chociazby potencjalnie kwalifikuja sie do
przypisania ich do okreslonych ustawa Pzp podstaw wykluczenia wykonawcy. Subiektywizm w przedstawieniu tych
okolicznosci faktycznych nie moze zabiera¢ Zamawiajgcemu prawa do ich swobodnej oceny i podjecia w wyniku ich
analizy decyzji, co do faktycznego wykluczenia wykonawcy”.

Z powyzszego wyroku wynika zatem jednoznacznie, ze na wykonawcach cigzg obowigzki w zakresie przekazania
wyczerpujgcych i kompletnych informacji na temat przesziych kontraktéw, za$ zamawiajacy jest zobowigzany do ich
zbadania i ustalenia, czy wobec wykonawcow wystepujg podstawy wykluczenia. Podkre$lenia wymaga, ze powyzszy
poglad jest powszechnie podzielany w orzecznictwie KIO i sgdowym.

Skoro to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania sytuacji podmiotowej wykonawcy (nie za$ na nim samym)
to nie mozna zamawiajgcemu odmoéwi¢ prawa do zgdania wyczerpujgcych i kompletnych informacji niezbednych do
przeprowadzenia takiej oceny. Wrecz przeciwnie, zamawiajgcy jest zobowigzany do skorzystania z wszelkich
dostepnych mu narzedzi, aby ustali¢ stan faktyczny stanowigcy podstawe oceny podmiotowej. Zamawiajgcy w tym
zakresie mogg i wrecz powinni korzystac z art. 128 ust. 1, art. 128 ust. 4 lub nawet art. 128 ust. 5 ustawy Pzp.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, wskazac nalezy, iz zamawiajgcy kierujgc do odwotujgcego, a takze
do pozostatych wykonawcdédw wezwania w zakresie okolicznoSci istotnych dla ustalenia wystgpienia podstawy
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp postapit zgodnie z nakazami ptyngcymi z ustawy Pzp. Zamawiajgcy w tym
wzgledzie realizowat obowigzek rzetelnej oceny podmiotowej wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu. Jednoczes$nie, dziatanie zamawiajgcego byto wyrazem réwnego traktowania wykonawcow, gdyz do
zfozenia wyjasnien i dowodéw na tej samej podstawie prawnej byli wzywani wszyscy wykonawcy, ktérzy wraz z JEDZ
przedstawili okolicznosci zwigzane
z rozwigzaniem poprzednich umoéw w sprawie zaméwienia publicznego, naliczenia kar umownych, odszkodowan i
innych spraw spornych. Zamawiajgcy stosowat wzgledem wszystkich wykonawcéw (do ktorych kierowat wezwanie) te
samag metodyke oceny wyjasnien skfadanych wraz z JEDZ. Zatem w kazdej sytuacji, w ktérej wykonawcy, w tym
odwotujacy, wskazywali na fakt naliczenia kar umownych, w tym réwniez o niskiej warto$ci, zamawiajgcy oczekiwat co
najmniej dowoddw potwierdzajgcych przywotywane przez nich okolicznosci



w celu zapewnienia sobie mozliwosci zweryfikowania stanu faktycznego przedstawionego przez wykonawcow.
Ponadto, dziatanie zamawiajgcego byto proporcjonalne. Zamawiajacy w zakresie kar

0 nizszej wartosci nie oczekiwat bowiem od odwotujgcego (lub innych wykonawcow) szczegdtowego wyjasniania
okolicznosci zwigzanych z ich naliczeniem — w szczegolnoSci przedstawienia rozbudowanej argumentacii
przemawiajgcej za brakiem zawinienia ze strony wykonawcy — ale zadat przede wszystkim dowod6éw na potwierdzenie
ich wysokosci. Zamawiajgcy ograniczajgc wezwanie wylgcznie do zadania przeditozenia dowoddw kierowat sie potrzebg
zapewnienia sobie mozliwosci weryfikacji stanu faktycznego przedstawionego przez odwotujgcego. Nie mozna sie w
konsekwencji zgodzi¢ rowniez z twierdzeniami odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy przerzucit ciezar wykazania braku
podstaw wykluczenia na wykonawce. Wykonawca powotujgcy sie na okolicznoSci zwigzane z realizacjg poprzednich
kontraktéw zobowigzany jest przedstawi¢ kompletne i wyczerpujgce informacje w tym zakresie w stopniu pozwalajgcym

zamawiajgcemu na ocene, czy zachodzi wystepowanie przestanki wykluczenia, czy tez nie. Zatem rozkiad ciezaru
dowodowego w tym obszarze polega wiasnie na tym — jak sam odwolujgcy wskazat — na udowodnieniu swojej

niewinnosci.

Zamawiajacy w zadnej czesci wezwania nie stwierdza, iz wobec odwotujgcego zachodzg podstawy wykluczenia z art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, tezy odwotujgcego o koniecznosci ,wykazania (udowodnienia) przez
zamawiajgcego wszystkich przestanek” wynikajgcych z tego przepisu pozostajg bez znaczenia dla niniejszej sprawy.

Na tym etapie postepowania to wykonawca zobowigzany jest .wykazac¢”, iz podstawy wykluczenia nie majg do niego
zastosowania. ,\Wykazanie” za$ oznacza m.in. przediozenie dowodéw potwierdzajgcych podnoszone przez wykonawce
okolicznosci. Dopiero w oparciu

0 komplet zebranych informaciji i dokumentéw, zamawiajgcy bedzie w stanie ustali¢, czy wobec wykonawcy znajdzie

zachodzi podstawa wykluczenia i dopiero wtedy zamawiajgcy bedzie zobligowany do wykazania zasadno$ci jej
zastosowania.

Zamawiajgcy podnosi, iz w tresci wezwania w pkt 3, 6, 7, 9, 10, 11, 12 i 14 wskazywat, jakie okolicznosci ustalit w
oparciu o wyjasnienia odwolujgcego. W zdecydowanej wiekszosci przypadkow okolicznosci te sprowadzaty sie
wytacznie do wysokosci naliczonej kary umownej oraz przyczyny jej naliczenia. Wyjatkiem sg pkt 10 i 11, ktdére z uwagi
na bardziej zlozony stan faktyczny wzbudzaly wiecej watpliwo$ci zamawiajgcego i w konsekwencji opis ustalonych
okolicznosci byt bardziej rozbudowany, a co za tym idzie, rowniez wezwanie nie ograniczalo sie wylgcznie do zadania
ztozenia dowoddéw. Zamawiajgcy oczekiwat przediozenia dowodow, jak wskazat w wezwaniu, potwierdzajgcych
podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci,

a ktére w wezwaniu zostaty rowniez przytoczone. Tym samym, w oparciu o treS¢ wezwania odwotujgcy bytby w stanie
ustali¢, jakich dowodéw zamawiajgcy od niego oczekuje.

Jednoczes$nie, zamawiajgcy nie precyzowat doktadnie rodzaju dokumentu, jaki odwotujgcy ma przedtozy¢, gdyz to
odwolujacy jako ich dysponent ma wiedze, ktéry z nich potwierdza przywotang okoliczno$¢ (wysokos¢ kary umownej i
podstawe jej naliczenia). Zamawiajgcy przy tym nie miat podstawy do tego, aby odwotujgcemu narzuci¢ dobér dowodow
majgcych potwierdza¢ przywotane przez niego w wyjasnieniach okoliczno$ci. Zazwyczaj naliczenie kary umownej
odbywa sie za pomocg noty obcigzeniowej, wezwania do zapfaty lub innego dokumentu, niemniej z uwagi na fakt, ze
kazdy przypadek naliczenia kary umownej jest odmienny, jak rbwniez rézne sg w tym wzgledzie praktyki zamawiajgcych,
nie uznano za zasadne precyzowanie tego dokumentu. W tym wzgledzie, zamawiajgcy kierowat sie zasadg analogiczng
jak w przypadku wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny, w ramach ktérych pozostawia sie wykonawcom swobode w
wyborze dowoddw stuzgcych do potwierdzenia prawidtowosci wyliczenia ceny.

Z uwagi na otwarty katalog dowoddw wynikajgcy z treSci wezwania oczywistym jest,
ze zamawiajgcy dokonywatby ich oceny z punktu widzenia ich przydatnosci dla potwierdzenia danej okolicznosci. W
szczegoblnosci, zamawiajacy jest Swiadom, ze nie mogtby wobec odwotujgcego wycigga¢ negatywnych konsekwenciji za
niespetnienie wymagan wobec przediozonych dowoddw niewyartykutowanych w wezwaniu.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem nr 2 odwotania, jakoby zastosowat niewtasciwg podstawe prawng wezwania
do uzupetnienia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak wynika z literalnej tresci art. 128 ust. 1 ustawy Pzp: JeZeli wkonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkdéw dowodowych, innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie (...)".

Przepis ten znajduje zastosowanie nie tylko do o$wiadczenia JEDZ, ale réwniez do innych dokumentéow lub
oswiadczen skfadanych w toku postepowania przez wykonawcow. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w przedmiocie
podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako zatgcznik do JEDZ, realizujgc w tym wzgledzie
dyspozycje zawartg
w Czesci lll lit. C sekcja rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje” JEDZ



zobowigzujgcg wykonawce do opisania takich sytuacji. Dokument ten pemni zatem pewnego rodzaju podwadjng funkcje: z
jednej strony nalezy traktowac go jako element JEDZ, a z drugiej moze by¢ uznany za jnny dokument lub o$wiadczenie
skiadane w postepowaniu’, gdyz stuzy weryfikacji podmiotowej wykonawcy. Niezaleznie jednak od jego znaczenia,
podlega on uzupetnieniu w oparciu o art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Biorgc dodatkowo pod uwage fakt, ze to na wykonawcy
spoczywa obowigzek ,wykazania”, a zatem przedstawienia dowodéw na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia,
zamawiajgcy miat jak najbardziej podstawe do wystosowania wezwania do uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, podstawg wezwania nie byta dowolna, arbitralna czy represyjna ocena dokonana przez zamawiajgcego,
lecz konkretne i zobiektywizowane informacje wynikajgce
z treSci ztozonego przez odwotujacego dokumentu JEDZ i zatgcznikow do niego.

Nie sposéb zatem podzieli¢ stanowiska odwotujgcego, ze wezwanie miato charakter represyjny albo zmierzato do
wymuszenia przyznania sie do podstaw wykluczenia. Zamawiajgcy nie domagat sie od odwolujgcego ztozenia
oswiadczenia okreslonej tre$ci. Zamawiajacy umozliwit odwotujgcemu przedstawienie chronologii zdarzen, wyjasnienie
i przedstawienie adekwatnych do okolicznosci sprawy dowodéw oraz ich omoéwienie.

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy btednie koncentruje sie na
tym przepisie, podczas gdy wezwanie zamawiajgcego obejmowalo rowniez wyjasnienie tresci dokumentow na
podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. W realiach przedmiotowej sprawy zamawiajgcy nie dokonywat klasycznego
uzupetnienia brakujgcego dokumentu, lecz zgdat wyjasnienia i przedstawienia informacji majgcych znaczenie dla oceny
sytuacji podmiotowej wykonawcy.

Wskazac¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie podjat jeszcze czynnosci wykluczenia odwotujgcego ani odrzucenia jego oferty.
Odwolujgcy kwestionuje samg mozliwo$¢ zadania mu pytan
i uzupetnienia JEDZ-a, cho¢ dopiero odpowiedz wykonawcy na wezwanie moze stanowi¢ podstawe dalszej oceny
zamawiajgcego. Przyjecie stanowiska odwotujgcego prowadzitoby do niedopuszczalnego ograniczenia ustawowych
kompetencji zamawiajgcego i uniemozliwienia mu wyjasnienia okolicznosci istotnych dla prawidlowego przebiegu
postepowania.

Reasumujac, zaskarzone wezwanie bylo czynnos$cig zgodng z ustawg Pzp, proporcjonalng, uzasadniong oraz opartg
na konkretnych okoliczno$ciach faktycznych. Zamawiajgcy nie przesadzit o zaistnieniu podstaw wykluczenia, lecz
skorzystat z przewidzianego ustawg mechanizmu weryfikacji dokumentow i wyjasnienia sytuacji podmiotowej
wykonawcy. Odwolujacy nie wykazal, aby czynno$¢ ta naruszata przepisy ustawy Pzp lub zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Niezasadne sg réwniez twierdzenia i zarzuty odwotujgcego wskazujace na naruszenie przepiséw art. 16 pkt 2 i 3
ustawy Pzp.

Jak wynika bowiem z dokumentacji postepowania wezwania analogiczne, jak to skierowane do odwotujgcego, bylo
wystosowane przez zamawiajgcego rowniez do innych wykonawcdw, ktérzy zitozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu. Wg. informacji przekazanych przez zamawiajgcego, wszyscy wezwani wykonawcy odpowiedzieli na
wezwanie zamawiajgcego, oczywiscie poza odwotujgcym, ktéry je zakwestionowat (w ograniczonym zakresie). Tym
samym nie sposéb twierdzi¢, ze zamawiajgcy naruszyt ww. przepisy ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w sposob przejrzysty (jasna i oczywista tre§¢ wezwania) oraz w sposo6b proporcjonalny (wezwanie w
zakresie wymagajgcym powziecia dodatkowych wiadomosci).

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej czynno$ci zamawiajgcego charakteryzujg sie duzg dbatoscig o prawidtowe
przeprowadzenie postepowania w szczegolnosci (na tym etapie postepowania) w zakresie dokonania prawidtowej i
jednoznacznej oceny podmiotowej wykonawcéw. Sama czynno$¢ i treS¢ wezwania zamawiajgcego nie powinna
nastrecza¢ watpliwosci interpretacyjnych, ktére w ocenie Izby odwotujgcy celowo nadinterpretuje, budujgc argumentacje
na zdarzeniach, ktore nie miaty miejsca i nie wynikajg z wezwania zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



