Sygn. akt III Ca 252/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 maja 2020 r.

Sad Okregowy w Nowym Saczu, I1I Wydzial Cywilny Odwolawczy w skladzie

nastepujacym:
Przewodniczacy: Sedzia SO Katarzyna Kwilosz-Babi$ — sprawozdawca
Sedzia SO Mieczystaw H. Kaminski
Sedzia SO Agnieszka Skrzekut
Protokolant: insp. Jadwiga Sarota

po rozpoznaniu w dniu 277 maja 2020r. w Nowym Saczu

na rozprawie

sprawy ze skargi (...) Spolki z 0.0. z siedziba w K.

przy uczestnictwie (...) Spolki z 0.0. z siedziba w S. i G. z siedzibg w P.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W. z dnia 24 lutego 2020 ., sygn. akt(...) dotyczacego odwolania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 9 lutego 2020r. przez (...) Spotke z 0.0. z siedziba w S. w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego G. z siedziba w P. przy udziale (...) Spo6lki z o.0. z siedzibg w K., ktory przystapil
do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze nadaje mu tresé:
,»1. oddala odwolanie,
2, kosztami postepowania obcigza Odwohlujgcego.”,

II. zasaqdza od (...) Spolki z o.0. z siedzibg w S. na rzecz (...) Spélki z o.o. z siedzibq w K. kwote 83
117 zI (osiemdziesiqt trzy tysiqce sto siedemnascie zlotych) tytulem kosztéw postepowania,

III. nie obciqgza (...) Spotki z o.0. z siedzibg w S. kosztami postepowania poniesionymi przez G. z
siedzibg w P..

(...)

Sygn. akt III Ca 252/20

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - G. z siedziba w P. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na wykonywanie dzialahh w ramach projektu ,,Wykorzystanie nowoczesnych technologii teledetekcyjnych



w zarzadzaniu zasobami przyrodniczymi G. oraz analiza aktualnego stanu i dynamiki chronionych ekosystemow”.
W ogloszeniu o zamo6wieniu Zamawiajacy wskazal, ze w trakcie postepowania moze najpierw dokonaé oceny ofert, a
nastepnie zbadaé, czy wykonaweca, ktorego oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spelnia warunki udzialu w postepowaniu (tzw. procedura odwrocona, art. 24aa p.z.p.).

Postepowanie zostalo podzielone na dwie czeéci. W czesci I zlozono cztery oferty. Jako najkorzystniejsza Zamawiajacy
wybral oferte (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialnoS$cia z siedziba w K..

Od tej czynnoSci odwolanie wnidst inny oferent uczestniczacy w przetargu - (...) Spoélka z ograniczona
odpowiedzialno$cia z siedziba w S., zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. poprzez jego niewlasciwa wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze nie ziScily sie przestanki
wykluczenia wykonawcy (...)z postepowania, a w konsekwencji jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
wykonawcy (...)z postepowania, pomimo iz wykonawca ten, w sposéb zawiniony powaznie naruszyl obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwo$c, gdyz w wyniku zamierzonego dzialania lub co najmniej razacego niedbalstwa
nie wykonat co najmniej dwdch uméw w sprawie zamoéwienia publicznego;

2) art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. poprzez jego niewlasciwa wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze nie ziScily sie przestanki
wykluczenia wykonawcy (...) z postepowania, a w konsekwencji jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
wykonawcy (...) z postepowania, pomimo iz wykonawca ten, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonal w stopniu
istotnym co najmniej dwoch wezeéniejszych uméw w sprawie zamoéwienia publicznego, zawartych z zamawiajacym,
o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzilo do rozwiazania tych umoéw;

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. poprzez jego niewlaSciwa wykladnie a w konsekwencji niezastosowanie, pomimo iz
wykonaweca (...) w wyniku zamierzonego dzialania, a co najmniej razacego niedbalstwa, wprowadzil Zamawiajgcego w
blad przy przedstawianiu w dokumencie (...)informacji, Ze nie znajduje sie w sytuacji, w ktorej weczesniejsza umowa w
sprawie zamdwienia publicznego zostala rozwigzana przed czasem lub w kt6rej nalozone zostalo odszkodowanie badz
inne poréwnywane sankcje w zwigzku z t3 weze$niejsza umowa, podcezas gdy w rzeczywisto$ci co najmniej dwukrotnie
zawarte przez wykonawce(...Jumowy w sprawie zamowienia publicznego byly rozwigzywane przez zamawiajacych z
uwagi na nienalezyte ich wykonywanie przez tego wykonawce, wynikle z przyczyn od niego zaleznych;

4) art. 24 ust. 4 p.z.p. poprzez jego niezastosowanie i nieuznanie oferty (...)za odrzucong, pomimo iz zostata ztozona
przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 oraz 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.;

5) art. 91 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 3 p.z.p. poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
wykonawce podlegajacego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 p.z.p., ktbéra
to oferta winna zostaé uznana za odrzucong na zasadzie art. 24 ust. 4 p.z.p., podczas gdy najkorzystniejsza ofertg w
postepowaniu jest oferta Odwolujacego.

W postepowaniu odwolawcezym przystapienie po stronie Zamawiajgcego zglosil wykonawca (...) sp. z 0.0. z siedziba
w K.

Wyrokiem z 24 lutego 2020 r. Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie Wykonawcy (...)z ograniczong
odpowiedzialnoScia z siedziba w S. i nakazala Zamawiajagcemu G. z siedziba w P. uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego na "Wykorzystanie nowoczesnych
technologii teledetekcyjnych w zarzadzaniu zasobami przyrodniczymi G. oraz analiza aktualnego stanu i dynamiki
chronionych ekosysteméw" w zakresie Czesci I oraz nakazala Zamawiajacemu wykluczenie z postepowania w zakresie
Czesci I Wykonawecy (...)Spolki z ograniczong odpowiedzialnoS$cig z siedzibg w K. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy z dnia 24 styczna 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych, a pozostale zarzuty odwolania uznala za niezasadne
(pkt 1 sentencji).



Kosztami postepowania Izba obciazyla Zamawiajacego (pkt 2 sentencji), zaliczajac w poczet kosztéw postepowania
odwolawczego kwote 15.000 zl uiszczong przez Odwolujacego tytulem wpisu od odwolania (pkt 2.1.) i zasadzajac od
Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 19.674,29 zt stanowiaca koszty postepowania odwolawczego poniesione
przez odwolujgcego tytulem wpisu od odwolania, wynagrodzenia pelnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i
rozprawe (pkt 2.2.).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze Zamawiajacy w tresci (...) Rozdzial 5 postanowil, ze o udzielenie zaméwienia
moga ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegaja wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1, przy czym dodatkowo zamawiajacy przewidzial wykluczenie
wykonawcy:

b) ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyl obowiazki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc, w szczegdlnosSci
gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa nie wykonal lub nienalezycie wykonal
zamoOwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomoca stosownych srodkéw dowodowych;

¢) ktoéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonatl albo nienalezycie wykonal w istotnym stopniu wczeéniejsza
umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajacym, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 1-4 p.z.p., co doprowadzilo do rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania.

Dalej Izba podala, ze Przystepujacy, ktoérego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza zlozyl o$wiadczenie(...), w
ktérym na str. 13 w odpowiedzi na pytanie "Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego? W
stosownych przypadkach zob. definicje w prawie krajowym, stosownym ogloszeniu lub dokumentach zaméwienia"
udzielil odpowiedzi (...), oraz na str. 14 w odpowiedzi na pytanie "Czy wykonawca znajdowal sie w sytuacji, w
ktdrej wezesSniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesSniejsza umowa z podmiotem zamawiajacym
lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostala rozwigzana przed czasem, lub w ktérej nalozone zostalo
odszkodowanie badZ inne porownywalne sankcje w zwigzku z ta weze$niejsza umowa? udzielit odpowiedzi (...).

KIO ustalila réwniez, ze 13 czerwca 2018 r. Przystepujacy zawart umowe nr ZG.271.11.2018 z Nadle$nictwem L.
na "Wykonanie lotniczych zdjeé fotogrametrycznych i ortofotomapy dla zasiegu terytorialnego Nadle$nictwa L.", w
ramach realizacji ktérej na Przystepujacego zostala nalozona kara umowna, za$ 13 lipca 2018 r. Przystepujacy zawarl
umowe Nr (...) z (...) W. na realizacje uslugi pn. "Wykonanie zdjeé fotogrametrycznych oraz ortofotomap dla oémiu
nadleénictw (...) we W.", w ramach ktbérej na Przystepujacego zostala rowniez natozona kara umowna. Umowa z
Nadlesnictwem L. w § 6, a umowa z (...) W. w § 8, zawierala identyczne regulacje dotyczace prawa odstgpienia przez
Zamawiajacego od umowy.

Dnia 29 listopada 2018 r. (...) W. skierowalo do Przystepujacego pisemne o$wiadczenie o odstapieniu od umowy nr
(...) z13 lipca 2018 r. uzasadniajac je tym, ze do chwili obecnej umowa nie zostala wykonana, a przekroczenie terminu
jej wykonania wyniosto ponad 14 dni.

Pismem z 8 listopada 2018 r. Nadle$nictwo L. odstapilo od umowy (...)z 13 czerwca 2018 r. na mocy § 6 ust. 1 lit. a.
wskazujac na przekroczenie terminu realizacji zamoéwienia o ponad 14 dni.

W $wietle tak poczynionych ustaleni faktycznych KIO stwierdzila, iz odwolanie zasluguje na uwzglednienie, z
uwagi na potwierdzenie sie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. poprzez zaniechanie
wykluczenia Przystepujacego, ktéry w wyniku zamierzonego dzialania, a co najmniej razacego niedbalstwa
wprowadzil Zamawiajacego w blad przy przedstawianiu w os§wiadczeniu (...) informacji, Ze nie znajduje sie w sytuacji,
w ktorej w zwiazku z wcze$niej realizowana umowa w sprawie zamowienia publicznego nalozone zostalo na niego
odszkodowanie badz inne porownywane sankcje. Izba nie podzielila natomiast zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 5 pkt

214 p.z.p.



Powolujac sie na art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. Izba podkreslila, iz okre§lone w nim przestanki musza zostaé spelnione
kumulatywnie, a niewykazanie chociazby jednej z nich oznacza brak podstaw do wykluczenia wykonawcy. Ciezar
udowodnienia okoliczno$ci uzasadniajacych wykluczenie wykonawcy z postepowania spoczywa na Zamawiajacym.
Izba stanela na stanowisku, ze przeprowadzone postepowanie dowodowe nie doprowadzilo do potwierdzenia
wystapienia przeslanek opisanych w tym przepisie. Odnoszac sie do umowy realizowanej dla (...) we W., Izba
wskazala, ze dowody zlozone przez Odwolujacego - Raporty pogodowe obrazujace stan pogody w danym dniu, nie
pokrywaly sie co do stanu pogody z prognozami pogody dla tego dnia, a to wla$nie na podstawie prognoz pogodowych
Przystepujacy podejmowal dzialania zwigzane z realizacja umowy. Jezeli prognoza pogody dla danego dnia nie
przewidywala sytuacji pogodowej umozliwiajacej wykonanie prawidlowych nalotéw, to nie mozna Przystepujacemu
stawiac¢ zarzutu zawinionego, powaznego naruszenia obowiazkéw zawodowych. Zdaniem Izby nie jest to uzasadnione
zwlaszcza w okoliczno$ciach, kiedy czynniki pogodowe stanowily element catkowicie niezalezny od Przystepujacego
oraz w sytuacji, kiedy Przystepujacy przez miesigc sierpieni 2018 r. (do konca ktorego, mialy by¢ wykonane zdjecia)
korzystat z infrastruktury lotniska Aeroklubu (...) w celu wykonania misji fotogrametrycznych, co Przystepujacy
potwierdzil oéwiadczeniem z 26 stycznia 2019 r. zlozonym przez Dyrektora Aeroklubu (...).

Izba zaznaczyla ponadto, ze w wyniku korespondencji z (...) we W. Zamawiajacy otrzymal informacje potwierdzajaca,
ze Przystepujacy realizowal umowe nr (...) z 13 lipca 2018 r., w ramach ktoérej zostaly naliczone kary umowne oraz, ze
29 listopada 2018 r. (...) we W. odstapila od ww. umowy.

W odniesieniu do realizacji umowy z Nadle$nictwem L., KIO wskazala, ze Zamawiajacy dysponowal jedynie pismem z
27 listopada 2019 r. potwierdzajacym, ze Przystepujacy realizowal umowe z 13 czerwca 2018 r., zamo6wienie nie zostalo
zrealizowane zgodnie z umowg, na Przystepujacego zostala nalozona kara oraz, ze Zamawiajacy rozwigzal umowe z
tytutlu okolicznoéci lezacych po stronie wykonawcy - w zwigzku z niedotrzymaniem terminu przekazania przedmiotu
umowy. Ponadto, w piSmie tym wskazano, ze kontakt i wspoélpraca z Przystepujacym przy realizacji umowy byly
wzorcowe, a produkty, ktére Nadlesnictwo moglo weryfikowaé spelnialy wymagania techniczno- jako$ciowe.

W ocenie Izby, w oparciu o powyzszy material Zamawiajacy nie mial podstaw, aby stwierdzi¢, ze Przystepujacy
w sposbb zawiniony powaznie naruszyl obowiazki zawodowe, co podwazaloby jego uczciwo$é. Nie miat réwniez
dowoddow wskazujacych na to, ze Przystepujacy wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonal zamoéwienia dla (...) we W. oraz dla Nadle$nictwa LE.. Wedlug Izby powyzszy material
potwierdza jedynie uchybienia w realizacji uméw zwigzane z przekroczeniem terminéw, natomiast nie moze on
stanowi¢ dowodu na potwierdzenie zarzutéw stawianych przez Odwolujacego, zwlaszcza w okoliczno$ciach, gdy
czynniki pogodowe decydujace o mozliwosci wykonania nalotoéw stanowily elementy niezalezne od Przystepujacego,
a zatem przez niego niezawinione, a informacje przekazane z Nadle$nictwa L. potwierdzaly m.in. spelnianie wymagan
techniczno-jako$ciowych zweryfikowanych produktow.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. Izba zauwazyla, ze przestanka
wykluczenia z postepowania na mocy tego przepisu jest m.in. rozwigzanie umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Odwolujacy wskazujace, iz zaistniala powyzsza przestanka
powolal sie na okoliczno$é odstapienia w dniu 29 listopada 2018 r. przez Zamawiajacego - (...) W. od umowy z 13
lipca 2018 Nr (...) oraz na okoliczno$¢ odstapienia w dniu 8 listopada 2018 r. przez Zamawiajacego - Nadle$nictwo
L. od umowy z 13 czerwca 2018 r. (...). Analizujac tre$¢ konstrukcji postanowien obu umoéw w zakresie przestanek
odstapienia przez Zamawiajgcego, ktorych zapisy byly tozsame, Izba podkreslila, ze w obu umowach nie zostal
wskazany termin do odstgpienia. Powolujac sie na wyrok Sadu Najwyzszego z 21 lipca 2017 r., sygn. I CSK 718/6,
wskazala, ze do obligatoryjnych przestanek zastrzezenia prawa odstgpienia od umowy nalezy m.in. wskazanie terminu,
po uplywie ktérego prawo odstapienia wygasa, zas zastrzezenie prawa odstapienia nieograniczonego w czasie jest
niewazne, stosownie do art. 58 § 1i 3 k.c. i nie wywoluje zadnego skutku.



W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, Przystepujacy wskazal podczas rozprawy, iz kwestionuje skutecznosé
odstapienia od umowy, w zwiagzku z brakiem wskazania w umowie terminu na odstapienie, natomiast Odwotujacy nie
wykazal, ze doszlo do skutecznego odstgpienia od umowy.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby Zamawiajacy nie mial podstaw, aby uznac, ze nastgpilo rozwigzanie umow z (...) W.
oraz z nadle$nictwem L., ktore stanowiloby podstawe do wykluczenia Przystepujacego z postepowania. Izba uznata
zwigzany z tym zarzut za nieudowodniony.

Odnoszac sie do uwzglednionego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. KIO podkreslilta, ze dla zastosowania
tego przepisu muszg zosta¢ kumulatywnie spelnione nastepujace przestanki:

1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoScia, ktéra wprowadzila zamawiajacego w
blad;

2. blad polegal na przyjeciu przez zamawiajacego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu;
3. przedstawienie informacji jest wynikiem zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa.

Podala Izba, ze zawarta w przepisie przestanka wprowadzenia zamawiajacego w blad polega na przedstawieniu przez
wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia sprzeczno$ci pomiedzy trescia dokumentu ztozonego przez
wykonawece, a rzeczywistoScig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostana informacje obiektywnie nieprawdziwe,
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich
informacji Zamawiajacy zostaje wprowadzony w blad, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez
skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim. Istotne znaczenie ma charakter informacji,
gdyz w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. ustawodawca wskazal wprost, ze norma ta dotyczy wprowadzenia zamawiajacego
w blad wylacznie przy wykazywaniu braku podstaw do wykluczenia, spelnianiu warunkéw lub kryteriow selekeji,
a zatem informacji w zakresie sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych ocena decyduje o udziale wykonawcy w
postepowaniu.

Izba podkreslila, ze dla zbadania czynnosSci wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. niezbedne jest ustalenie, czy
wykonawca dzialal umyslnie, z zamiarem wprowadzenia zamawiajacego w blad, czy tez nieumyS$lnie, jednakze z
naruszeniem w sposéb razgcy standardu wymaganej ostrozno$ci wymaganej od podmiotu dzialajacego na rynku
w sposob profesjonalny. Pojecie "zamierzone dzialanie" wymaga wykazania, ze jest to Swiadome zachowanie sie
podmiotu, zmierzajace do wywotania okre$lonych skutkéw. Z kolei "razace niedbalstwo" odnoszone jest do naruszenia
regul prawidlowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostrozno$ci.

Izba stwierdzajac naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. odniosla sie do o$wiadczenia (...) zlozonego przez
Przystepujacego, w tredci ktorego, na str. 14, w odpowiedzi na pytanie: "Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, weze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajacym
lub wczeéniejsza umowa w sprawie koncesji zostala rozwigzana przed czasem, lub w ktorej nalozone zostalo
odszkodowanie badZ inne poréwnywalne sankcje w zwiazku z ta wcze$niejsza umowa? Przystepujacy udzielil
odpowiedzi (...).

KIO wskazala, ze ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w szczegélnoéci z tresci pism z 3 grudnia
2019 1. z (...) W. oraz z pisma z 27 listopada 2019 r. z Nadle$nictwa L. wynika, ze wobec Przystepujacego
zostaly nalozone kary umowne z tytulu niewykonania przedmiotu umowy w terminie. Okolicznoéci te stanowia
podstawe do stwierdzenia, ze w ramach wcze$niej realizowanej umowy z podmiotem zamawiajacym, nalozone
zostatlo odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje. Zdaniem Izby w powyzszych okoliczno$ciach, w zwigzku
z nalozeniem kar umownych Przystepujacy winien w ramach odpowiedzi na ww. pytanie udzieli¢ odpowiedzi (...),
czego nie uczynil. Udzielajac odpowiedzi (...) przekazal Zamawiajacemu bledne informacje, ktére w tym zakresie
nie odpowiadaly stanowi faktycznemu, czym wprowadzil Zamawiajacego w blad przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu z postepowania. Dzialanie Przystepujacego, ktéry mial wiedze ze zostaly na niego nalozone



kary umowne w zwiazku z nieterminowa realizacja umoéw, spehia przestanki co najmniej razacego niedbalstwa przy
przedstawieniu powyzszych informacji.

Izba podkreslila ponadto, ze analizujgc oferte Przystepujgcego Zamawiajacy nie mial wiedzy, ze w ramach umoéw
z (...) W. i Nadle$nictwem L. m.in. zostaly nalozone na Przystepujacego kary umowne. Wiedze te uzyskal dopiero
po zawiadomieniu przez Odwolujgcego pismem z 14 listopada 2019 r. o zaistnieniu powyzszych okolicznoSci i
niezwlocznie rozpoczal procedure wyjasniajaca. W wyniku pisemnej odpowiedzi udzielonej przez (...) we W.
i Nadle$nictwo L., Zamawiajacy uzyskal potwierdzenie, ze w ramach realizowanych z Przystepujacym umoéw
zostaly naliczone kary umowne. W ocenie Izby potwierdza to jednoznacznie, ze o$wiadczenie o tresci zlozonej w
formularzu(...)stanowilo co najmniej razace niedbalstwo i wprowadzenie Zamawiajacego w blad przy przedstawieniu
informacji, ze Przystepujacy nie podlega wykluczeniu, co z kolei wskazuje na zaistnienie obligatoryjnej przestanki z
art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. skutkujacej wykluczeniem Przystepujacego z postepowania.

Wobec powyzszego, jako zasadny, Izba uznala rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 p.z.p. poprzez brak
uznania oferty zlozonej przez Przystepujgcego za odrzucong, stanowiacy konsekwencje zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania, jak rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 p.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 p.z.p. Izba nie stwierdzila, aby wybor wykonawcy nastapil w oparciu o
inne kryteria oceny ofert niz te wskazane w ofercie.

O kosztach postepowania odwolawczego KIO orzekla stosownie do wyniku na podstawie art. 92 ust. 9 i art. 192 ust.
10 p.z.p. oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Na powyzsze orzeczenie skarge wniost Wykonaweca(...) spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w K.
(Przystepujacy w postepowaniu odwolawczym po stronie Zamawiajacego), zaskarzajac je w czeéci uwzgledniajacej
odwolanie, nakazujacej Zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenie
skarzacego z postepowania w CzeSci I na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. Rozstrzygnieciu temu zarzucono
naruszenie:

1) art. 190 ust. 7 p.z.p. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego zgromadzonego
w postepowaniu odwolawczym, przejawiajacy sie dokonaniem wybiorczej i niepelnej interpretacji zebranego w
postepowaniu materialu dowodowego w zakresie istotnym dla oceny oferty i (...) ztozonych przez skarzacego, co
doprowadzilo do razaco blednego uznania, iz skarzacy podlega wykluczeniu z postepowania;

2) art. 65§ 1k.c. wzw. z art. 65( Uk.c.iart. 14 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie wykladni (...)zZlozonego przez skarzacego
w sposob sprzeczny z zasadami wykladni oSwiadczen woli wynikajacymi z art. 65 § 1 k.c., tj. z zasada wyktadni
obiektywnej, zasada wykladni zmierzajacej do utrzymania zgodnoSci czynnosci z prawem oraz zasada wykladni (...)
na korzy$¢ wykonawcy, poprzez razaco bledne przyjecie, ze skarzacy nie wykazal w zlozonych o$wiadczeniach, iz nie
podlega wykluczeniu z postepowania;

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. poprzez bezpodstawne przyjecie, iz skarzacy podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie tego przepisu;

4) art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez naruszenie zasady proporcjonalnosci polegajace na zastosowaniu wobec skarzacego
najbardziej restrykcyjnego $rodka, jakim jest wykluczenie z postepowania w zwigzku z informacja o nalozeniu na
skarzacego kar umownych w zwiagzku z realizacja uméw zawartych w innych postepowaniach, podczas gdy tres¢ art.
24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. nie pozwala na zastosowanie tego przepisu w przedmiotowej sytuacji
faktycznej, a zatem jest to Srodek nadmierny i nieproporcjonalny.



W oparciu o powyzsze zarzuty skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy
poprzez merytoryczne rozpatrzenie odwolania w zaskarzonej czesci i w konsekwencji oddalenie odwolania w calosci,
a ponadto o zasadzenie od Zamawiajacego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug
norm przepisanych.

W pidmie z 27 kwietnia 2020 r. Skarzacy zmodyfikowal sformulowany z skardze wniosek o zasadzenie kosztow
postepowania skargowego w ten sposob, ze wnioslt o ich zasgdzenie w caloéci od Odwolujacego - (...) sp. z0.0. z siedzibg
wS..

W odpowiedzi na skarge Zamawiajacy podzielil podniesione w niej zarzuty, wnoszac o jej uwzglednienie oraz
zasgdzenie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego od Przeciwnika Skargi.

Uczestnik (...) sp. z o0.0. z siedziba w S. ustosunkowujac sie do skargi wniosl o jej oddalenie jako bezzasadnej, jak
rowniez o oddalenie wniosku skarzacego o zasadzenie na jego rzecz od uczestnika kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa prawnego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga zastugiwala na wvwzglednienie.

Wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu jest jedng z podstawowych instytucji prawa zamoéwien
publicznych, sluzacych eliminacji takich wykonawcow, ktérzy nie spelniaja ustawowo okre§lonych warunkow
odnoszacych sie do cech podmiotowych. Donioslo$¢ tej instytucji polega na tym, iz jej uzycie zamyka lub otwiera przed
wykonawcg mozliwo$¢ ubiegania sie o uzyskanie zamowienia. Oferta wykonawcy, nawet najkorzystniejsza, nie moze
zostaé przyjeta (wybrana), jezeli wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania.

Zamkniety katalog przestanek wykluczenia okresla art. 24 p.z.p. Aktualna tresé¢ tego przepisu nadana zostala ustawa z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamé6wien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktérej celem
bylo wdrozenie do polskiego porzadku prawnego dyrektyw Parlamentu Europejskiego i Rady (...) z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe (...) (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pozn.
zm.). W odniesieniu do podstaw wykluczenia implementacja dotyczyla w szczegolnosci art. 57 tej dyrektywy.

Podstawy wykluczenia dziela sie na obligatoryjne (art. 24 ust. 1) i fakultatywne (art. 24 ust. 5). Wystapienie
obligatoryjnej podstawy naklada na zamawiajacego bezwzgledny obowiazek wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Podstawy fakultatywne beda znajdowaly natomiast zastosowanie, o ile zgodnie z dyspozycja art. 24 ust. 5 p.z.p.
zostang przewidziane przez zamawiajacego w ogloszeniu o zamoéwieniu, (...) lub w zaproszeniu do negocjacji. Oznacza
to, ze od decyzji zamawiajacego zalezy, czy i ktore z przeslanek fakultatywnych zastosuje w danym postepowaniu.
Jednoczes$nie, jesli ktora$ z nich zostanie przewidziana, jej wystapienie w toku postepowania przekladaé sie bedzie na
obowiazek wykluczenia wykonawcy. Wykluczenie w oparciu o dana podstawe jest przy tym mozliwe tylko wowczas,
gdy zostana spelnione kumulatywnie wszystkie jej przestanki.

Zwazajac na wage decyzji o eliminacji wykonawcy, niezbedne jest postlugiwanie sie tym instrumentem przez instytucje
zamawiajace z nalezyta precyzja.

W rozpoznawanej sprawie dokonujac wyboru oferty (...) sp. z 0.0. z siedziba w K. Zamawiajacy G. nie znalazl podstaw
do wykluczenia tego wykonawcy. Wykluczenia takiego domagal sie natomiast inny oferent (...) sp. z 0.0. z siedziba w
S., ktéry we wniesionym odwolaniu wskazywal, ze zachodza podstawy wykluczenia okre$lone w art. 24 ust. 5 pkt 2,
art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.

Rozklad ciezaru dowodu w postepowaniu odwolawczym wyznacza przepis art. 190 ust. 1 zdanie pierwsze p.z.p.,
zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przez
fakt nalezy tu rozumie¢ prawdziwo$¢ twierdzenia o fakcie, ktore zdolne jest uzasadnié¢ zadanie lub zarzut strony



badz uczestnika postepowania odwolawczego. Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tej stronie
lub tym uczestniku postepowania, ktérzy przytaczaja twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku,
ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (ei incubit probatio qui dicit non qui negat). Postepowanie odwolawcze ma
charakter kontradyktoryjny. Zaden z przepiséw ustawy nie nakazuje skladowi orzekajacemu dazyé do ustalenia
prawdy materialnej. Wrecz przeciwnie, obowigzkiem prowadzenia dowodéw umozliwiajgcych stwierdzenie faktow,
z ktorych wywodza skutki prawne, obarczone sg strony postepowania odwolawczego. Aktywno$¢ we wnioskowaniu
dowoddéw winien wykazywac zwlaszcza odwolujacy, gdyz w wiekszoSci przypadkoéw to on bedzie wywodzil z faktu
skutki prawne (por. Dzierzanowski Wlodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, wyd. VII; Opublikowano: WKP 2018, komentarz do art. 190).

W $wietle powyzszego to na odwolujacym (...) sp. z 0.0. spoczywal ciezar wykazania okoliczno$ci uzasadniajacych
wykluczenie (...) sp. z 0.0. w oparciu o podstawy wskazane w odwolaniu, a wiec art. 25 ust. 5 pkt 2 i 4 oraz art.
24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. Krajowa Izba Odwolawcza w zaskarzonym wyroku stwierdzila, iz przestanki wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 p.z.p. nie zostaly udowodnione. Argumentacje w tym zakresie Sad Okregowy
w pelni podziela. Wobec za$ niekwestionowania jej w postepowaniu skargowym, zbednym jest przedstawianie w tym
wzgledzie szerszego uzasadnienia.

W rozpoznawanej sprawie spor koncentrowat sie wokoét podstawy wykluczenia okre$lonej w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.
We wniesionej skardze (...) sp. z 0.0. negowala ustalenia KIO, w zakresie, w jakim stwierdzono, ze spelnione zostaly
wszystkie przestanki obligujace zamawiajacego do wykluczenia Wykonawcy z postepowania na ww. podstawie. W
ocenie Sadu Okregowego rozstrzygniecie KIO w tym wzgledzie nie jest prawidlowe.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w
wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa wprowadzil zamawiajacego w blad przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spelnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekeji”, lub ktory zatail te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow.

Powyzszy przepis stanowi transpozycje do porzadku krajowego regulacji art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. h)
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (...)z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe (...). Zgodnie z ta regulacja instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
czlonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy, jezeli
wykonawca byl winny powaznego wprowadzenia w blad przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spelnienia kryteriow kwalifikacji, zatail te informacje lub
nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow potwierdzajacych wymaganych na mocy art. 59.

W orzecznictwie KIO podnosi sie, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16_(a takze pkt 17) p.z.p. stanowi sankcje dla
nieuczciwych badz niedbalych wykonawcow. Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcow do zachowywania
nalezytej starannosci i uczciwego postepowania wobec zamawiajacego pod rygorem wykluczenia z postepowania (por.
wyrok KIO z 2 lutego 2018 r., sygn. KIO 113/18). Celem tych regulacji nie jest natomiast pozbawienie mozliwoSci

uzyskania zamoéwienia wykonawcow, co do ktorych w toku realizacji wezeéniejszych uméw wykonywanych w ramach
uzyskania zamoéwienia publicznego zachodzily jakiekolwiek zastrzezenia, niezaleznie od ich rodzaju i skali (por. wyrok
KIO z 20 czerwca 2017 r., sygn. KIO 1132/17).

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. zawiera w swojej tresci kilka przestanek, ktérych kumulatywne speklienie,
skutkuje wykluczeniem wykonawcy. Po pierwsze, nalezy wykazaé¢, iz wykonawca wprowadzil zamawiajacego w blad.
Po drugie, wprowadzenie zamawiajacego w blad musi by¢ wynikiem podania nieprawdziwych informacji zwigzanych
z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spelniania warunkéow udzialu w postepowaniu lub w wyniku
zatajenia okreSlonych informacji. Informacja niezgodna z rzeczywisto$cia, informacja nieprawdziwa (wprowadzajaca
w blad) to zlozone przez wykonawce o$wiadczenie wiedzy (lub przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu
trzeciego), ktorego tre$¢ pozostaje w sprzeczno$ci z rzeczywistym stanem rzeczy (por. wyrok KIO z 18 kwietnia 2017



r., sygn. KIO 576/17). Po trzecie, nalezy wykazaé, ze dzialanie wykonawcy byto wynikiem zamierzonego dzialania lub
razacego niedbalstwa.

Analiza orzecznictwa pozwala na wyodrebnienie dwéch sposobow interpretacji analizowanego przepisu. Pierwsza
koncepcja oparta jest na powigzaniu podstawy okre§lonej w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. z innymi podstawami
wykluczenia. Rodzi to ten skutek, ze brak potwierdzenia zarzutu zaniechania wykluczenia np. z powodu nienalezytego
wykonania lub niewykonania umowy oznacza, ze zamawiajacy nie zostal wprowadzony w blad przez wykonawce co do
zwigzanych z tym okoliczno$ci. Stanowisko takie wyrazone zostalo m.in. w wyroku KIO z 12 maja 2017 r., sygn. KIO
782/17, w ktébrym wskazano, ze w okolicznoSciach sporu rzeczywista podstawa czynno$ci wykluczenia odwolujgcego
s normy zawarte w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. Uznanie, ze zamawiajacy nie mial podstaw do zastosowania ich w
odniesieniu do odwolujacego spowoduje, ze i podstawa do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie
znajdzie zastosowania. Tre$¢ oSwiadczenia skladanego przez wykonawce w formularzu (...) nie moze by¢ wykladana
w oderwaniu od przestanek wykluczenia, ktorego dotyczy to od§wiadczenie. Jakkolwiek powyzsze orzeczenie odnosilo
sie do podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17, to jednak zdaniem sadu nalezy je odnie$¢ rowniez do podstawy
okre$lonej w art. 24 ust.1 pkt 16 p.z.p. z uwagi na zbiezno$¢ przestanki wprowadzenia zamawiajacego w blad. W
orzecznictwie KIO utrwalone jest przy tym stanowisko, iz hipoteza art. 24 ust. 1 pkt 16 stanowi kwalifikowane
wprowadzenie zamawiajacego w blad, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. Podobne stanowisko tj. co do
powiazania przestanki wykluczenia z art. 24 ust 1 pkt 16 lub 17 z istnieniem innej konkretnej podstawy wykluczenia
przyjeto w sprawach o sygn. KIO 1428/18 i KIO 1166/17.

Przyjecie ww. koncepcji w okolicznoSciach rozpoznawanej sprawy oznaczaloby, ze skoro brak bylo podstaw do
wykluczenia (...) sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 21 4 p.z.p., to nie moglo tez dojs¢ do wprowadzenia w blad
co podstaw wykluczenia okre§lonych w tych przepisach.

W zaskarzonym wyroku KIO stwierdzajgc, ze nie zostaly wykazane przeslanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 p.z.p.
jednoczeé$nie uznala jednak, ze zachodzi podstawa wykluczenia okre§lona w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. Wskazuje to
na to, ze w orzeczeniu KIO przyjela inny niz opisany wyzej sposoéb wykladni tego przepisu, wedle ktérego podstawa
wykluczenia z art. 24 ust 1 pkt 16 jest spelniona, je$li wykonawca zlozyt nieprawdziwe oéwiadczenie w (...) co do
okolicznoSci objetych pytaniami i w zwigzku z tym podlega wykluczeniu, nawet woéwczas gdy ostatecznie nie jest
spelniona ta podstawa wykluczenia, z ktérej istnieniem dane pytanie bylo zwigzane. Podkresli¢ bowiem trzeba,
ze okre$lona podstawa wykluczenia zachodzi, gdy spelnione sa wszystkie jej przestanki, natomiast pytania w (...)
niejednokrotnie dotycza tylko niektérych przeslanek z danej podstawy wykluczenia. Przy tej koncepcji podkresla
sie, ze na etapie skladania (...) wykonawca zobowigzany jest do precyzyjnego i rzetelnego przedstawienia informacji,
ktorych ocena pozwoli zamawiajacemu na sprawdzenie, czy wykonawca spelnia wymagane warunki i czy nie zachodzi
podstawa do wykluczenia (por. np. wyrok KIO z 30 stycznia 2019 r., sygn. KIO 80/19 oraz wyrok SO w Warszawie w
sprawie XXIII 469/19). Przy takiej interpretacji wprowadzenie w blad poprzez podanie nieprawdziwych informacji
badz zatajenie informacji ma miejsce takze wowczas, gdy w ostatecznym rozrachunku nie zostanie potwierdzona
podstawa wykluczenia, co do przestanek ktorej zamawiajacy zostal wprowadzony w blad. Innymi stowy nieprawdziwe
o$wiadczenie w (...) co do konkretnej okolicznoéci faktycznej stanowigcej jedng z przestanek okreslonej podstawy
wykluczenia - niezaleznie od tego czy dana podstawa wykluczenia rzeczywiscie jest spetlniona - skutkuje wiec
wykluczeniem wykonawcy z uwagi na wprowadzenie w blad.

Przyjecie tego drugiego stanowiska, przy jednoczesnym stwierdzeniu, ze nie zachodza podstawy wykluczenia
wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 p.z.p., pociaga za soba konieczno$c¢ szczegdlowej analizy spelnienia wszystkich
przeslanek wykluczenia w trybie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. Jak juz wskazano jedna z tych przeslanek jest podanie
nieprawdziwych informacji zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W pierwszej kolejnosci nalezalo zatem ustali¢, czy (...) sp. z 0.0. podala nieprawde udzielajac w (...) odpowiedzi
(...) na pytanie: "Czy wykonawca znajdowal sie w sytuacji, w ktorej wczeéniejsza umowa w sprawie zamodwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajacym lub weze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostala



rozwigzana przed czasem, lub w ktorej nalozone zostalo odszkodowanie badz inne poré6wnywalne sankcje w zwiazku
z ta weze$niejsza umowa?”.

KIO przyjela, ze na tak postawione pytanie wykonawca winien byl odpowiedzie¢ (...), gdyz z tresci pism z 3 grudnia
2019 r. z (...) W. oraz z pisma z 27 listopada 2019 r. z Nadleénictwa L. wynika, ze wobec (...) sp. z 0.0. zostaly
nalozone kary umowne z tytulu niewykonania przedmiotu umowy w terminie, co stanowi podstawe do stwierdzenia,
ze w ramach weze$niej realizowanej umowy z podmiotem zamawiajacym, nalozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje. Sad Okregowy argumentacji tej nie podziela.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze formularz (...) zostal okreslony Rozporzadzeniem Wykonawczym Komisji UE (...) z
dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajacym standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia.
Delegacje do wydania tego rozporzadzenia przewidziano w art. 59 ust. 2 dyrektywy (...) oraz w art. 80 ust. 3 dyrektywy
(...).

Zgodnie z instrukcja stanowiaca zalacznik nr 1 do ww. rozporzadzenia, jednolity europejski dokument zamoéwienia
jest skladanym przez wykonawcow o$wiadczeniem wlasnym stanowiacym dowod wstepny, zastepujacy zaswiadczenia
wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie. Jak okreslono w art. 59 dyrektywy (...), stanowi on oficjalne
o$wiadczenie wykonawcy, w ktorym stwierdza on, ze nie znajduje sie w jednej z sytuacji, w przypadku ktorej
wykonawcy musza lub moga zosta¢ wykluczeni, ze spelnia stosowne kryteria kwalifikacji oraz ze, w stosownych
przypadkach, spelnia obiektywne zasady i kryteria ustalone na potrzeby ograniczenia liczby kwalifikujacych sie
kandydatow, ktorzy zostang zaproszeni do udziatu.

Pytanie co do ktérego powstal spér w rozpoznawanej sprawie zamieszczone jest w czeSci III sekcja C
rubryka ,,rozwiagzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje”. Sekcja C czesci II1
dedykowana jest przestankom wykluczenia przewidzianym w art. 57 ust. 4 dyrektywy (...). Chodzi tu miedzy innymi
o podstawy zwigzane z niewyplacalnoécig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi.

Formularz (...), pomimo ze moze by¢ dopasowywany przez zamawiajacego na potrzeby rodzimych postepowan,
jest przede wszystkim dokumentem europejskim, odpowiadajacym w pierwszej kolejnosSci dyrektywom. Przeklada
sie to w szczegbdlnosci na konstrukcje (...) w cze$ci odnoszacej sie do przestanek wykluczenia. Odzwierciedla ona
dyrektywy, a nie tres$¢ art. 24 p.z.p. W praktyce pojawig sie zatem problemy, jak prawidlowo wypeia¢ poszczegdlne
rubryki formularza, ktéry wymienia unijne podstawy wykluczenia, nie w pelni spdjne z przestankami z przestankami
okreSlonymi w art. 24 p.z.p.

Z uwagi na wskazany wyzej charakter (...) w instrukeji stanowiacej zalgcznik nr 1 do Rozporzadzenia Wykonawczego
Komisji UE (...) wskazano, ze aby ulatwi¢ wykonawcom czynno$¢ wypelniania jednolitego europejskiego dokumentu
zamoéwienia, panstwa czlonkowskie mogg wydawaé wytyczne dotyczace stosowania tego dokumentu, na przyklad w
celu wyjas$nienia, ktore przepisy prawa krajowego sg istotne w odniesieniu do sekcji A w czesci II1.

W Polsce taka role petni Instrukcja wypelniania (...) przygotowana przez Urzad Zamoéwien Publicznych i opublikowana
na jego stronie internetowej. W wyjasnieniach dotyczacych spornego w sprawie pytania wskazano:

W tym miejscu formularza wykonawca sklada o§wiadczenie odno$nie nieprawidlowosci w zakresie realizacji przez
niego wczeSniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji. W przypadku zaistnienia takich
nieprawidlowosci formularz wymaga od niego podania szczegélowych informacji na ten temat.

Ustawodawca przewidzial w tym zakresie fakultatywna przeslanke do wykluczenia z postepowania w art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonal albo nienalezycie wykonat w stopniu
razacym wczesniejsza umowe w sprawie zaméwienia lub umowe koncesji, zawarta z zamawiajacym, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzilo do rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania.



Wskazana podstawa do wykluczenia z postepowania ma charakter fakultatywny, tzn. zamawiajacy moze ja przewidzieé
do badania wykonawcow w treSci ogloszenia o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w
zaproszeniu do negocjacji.

Wykonawca wypelnia formularz w tym zakresie tylko w sytuacji, gdy zamawiajacy przewidzial taka podstawe
wykluczenia.

Zamawiajacy G. przewidzial wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 25 ust. 5 pkt 4 p.z.p., dlatego tez nie budzito
watpliwoéci, ze wykonawca zobligowany byl udzieli¢c odpowiedzi na pytanie zamieszczone w czesci IIT sekcja C
rubryka ,,rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje”.

Podkresli¢ nalezy, ze w zakresie tego pytania instrukcja odwoluje sie do art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., przy czym samo
pytanie w (...) dotyczy jedynie czeSci przestanek okreslonych w tym przepisie. Wykonawca zobligowany jest wskazac,
czy weze$niejsza umowa zostala rozwigzana przed czasem badz czy w zwiazku z ta weze$niejsza umowa natozone
zostalo odszkodowanie lub inne poréwnywalne sankcje. Nie ma natomiast znaczenia, czy doszlo do tego z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Trzeba tez zauwazy¢, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego
regulacji art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. g) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (...), ktéra stanowi, ze
instytucje zamawiajgce moga wykluczyé lub zostaé zobowigzane przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia z udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy,

jezeli wykonawca wykazywal znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spelieniu istotnego wymogu w ramach
wcezedniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wcze$niejszej umowy z podmiotem zamawiajacym lub
wcze$niejszg umowg w sprawie koncesji, ktére doprowadzily do wezeéniejszego rozwiazania tej weze$niejszej umowy,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

Sporne w sprawie pytanie dotyczy m.in. odszkodowan i innych poréwnywalnych sankcji zwigzanych z wezeéniejsza
umowg. W pytaniu zamieszczonym w (...) uzyto sformulowania ,,nalozone zostalo odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje”, polska ustawa p.z.p. w art. 24 ust. 5 pkt 4 uzywa okreSlenia ,,zasadzono odszkodowanie”, w
dyrektywie za$ jest mowa o niedociagnieciu w spelieniu istotnego wymogu, ktére doprowadzito do odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankcji.

Por6éwnanie zapiséw dyrektywy i ustawy p.z.p. prowadzi do wniosku, ze polski ustawodawca w art. 24 ust. 5
pkt 4 zawezil przestanke dotyczaca odszkodowan jedynie do przypadkéw, w ktorych zostaly one zasadzone, a nie
tylko nalozone. W doktrynie raczej zgodnie przyjmuje sie, Ze uzyte w tym przepisie pojecie odszkodowania odnosi
sie takze do nalezno$ci z tytulu kar umownych, ktére na gruncie prawa cywilnego traktowane sa jako surogat
odszkodowania (por. Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany; Opublikowano: LEX/el. 2020). Zasadniczo nie budzi tez watpliwoSci komentatoréw, Ze na gruncie
ww. przepisu, niezbedne jest ustalenie, czy zostalo wydane orzeczenie sadowe, w ktorym zasadzono na rzecz
zamawiajacego odszkodowanie od wykonawcy ze wzgledu na nienalezyte wykonywanie umowy. Nie bedzie wiec
zachodzila podstawa wykluczenia, jezeli wykonawca dobrowolnie zaplacil kary umowne ze wzgledu na wystapienie
okoliczno$ci uprawniajacych zamawiajacego do zadania takiej kary, ktore stanowily o nienalezytym wykonaniu
zobowiazania. Dopiero w przypadku, gdy powstal spor co do zasadno$ci naliczenia kar umownych lub odszkodowania
na zasadach ogolnych, ktory zostal rozstrzygniety wyrokiem sadu na niekorzy$é wykonawcy przez zobligowanie go do
zaplaty odszkodowania, zachodza okoliczno$ci wskazane w przepisie (por. Dzierzanowski Wlodzimierz, Jerzykowski
Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz, wyd. VII; Jaworska M. (red.), Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz, wyd. 11, 2020, Legalis; Pierdg J., Prawo zamo6wien publicznych, Komentarz, wyd.
15, 2019, Legalis).

W Swietle powyzszego powstaje pytanie, jak interpretowaé pytanie w (...) dotyczace ,,nalozenia odszkodowania”.
Niewatpliwie bowiem pojecie ,,nalozenie” jest szersze od pojecia ,,zasadzenie”. Przyjecie literalnego brzmienia pytania



zawartego w (...) oznaczaloby, ze wykonawca bylby zobligowany do udzielenia odpowiedzi twierdzacej w kazdym
przypadku nalozenia kary umownej, nawet jesli nie zostala ona zasadzona wyrokiem sadu.

W ocenie Sadu Okregowego majac na wzgledzie zapisy instrukeji wypelniania (...), ktére w tym zakresie wyraznie
odwoluja sie do podstawy wykluczenia okreSlonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., pytanie dotyczace przestanek
okre$lonych w tym przepisie nalezy wyklada¢ z uwzglednieniem brzmienia krajowej przestanki wykluczenia. Na
konieczno$¢ takiej interpretacji zwrocila tez uwage KIO m.in. w wyroku z 3 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1428/18. W
orzeczeniu tym Izba zauwazyla, ze odwolujacy udzielil negatywnej odpowiedzi na pytanie w (...) z uwzglednieniem
brzmienia krajowej przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. Zaznaczyla Izba, ze
wzor formularza (...) jest europejskim formularzem zaméwienia, w konsekwencji czego jego tre$¢ nie odzwierciedla w
pelni brzmienia przestanek wykluczenia wykonawcy okre§lonych w prawie krajowym, tj. w ustawie Prawo zamowien
publicznych. Zdaniem Izby zamawiajacy podczas oceny zlozonych przez odwolujacego w tamtej sprawie wyjaénien
nie wzigl pod uwage ww. okoliczno$ci i w spos6b nieprawidlowy wysnul zbyt daleki wniosek, iz ten przedstawil
nieprawdziwe informacje w tresci (...), pomijajac przy tym brzmienie przepisow krajowych, do ktorych referowat
odwotujacy w swoich wyja$nieniach.

Jak juz wskazywano formularz (...) jest dokumentem o charakterze uniwersalnym i nie oddaje dokladnie krajowych
przestanek wykluczenia. Bez watpienia natomiast ma on shuzyé zamawiajacemu w celu weryfikacji braku podstaw
wykluczenia obowigzujacych w krajowym porzadku prawnym. Z tego tez wzgledu nie powinien by¢ interpretowany
wylacznie literalnie, ale wladnie przez pryzmat tresci przepiséw krajowych. Tylko woéwczas bedzie on w stanie nalezycie
spelniaé swojg funkcje. Zar6wno pytania, jak i tre$¢ o$wiadczenia sktadanego przez wykonawce w formularzu (...), nie
moga by¢ wiec wykladane w oderwaniu od przestanek wykluczenia, ktérych dotycza.

W kontekscie za$ podstawy wykluczenia okre§lonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., ktérej dotyczylo sporne pytanie, istotne
znaczenie ma tylko to, czy w zwiazku z weze$niejsza umowa zostato zasadzone odszkodowanie. Samo tylko naliczenie
kary umownej, ktore nie znalazlo odzwierciedlenia w orzeczeniu sadu powszechnego, nie ma znaczenia prawnego, bo
nie stanowi przestanki wykluczenia przewidzianej w ww. przepisie. Wprowadzenie zamawiajacego w blgd musi by¢ zas
wynikiem podania nieprawdziwych informacji zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania.
W ocenie Sadu Okregowego wymog zaznaczenia opcji «TAK» przy analizowanym pytaniu (...) powstawal zatem w
sytuacji zmaterializowania sie przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktoérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., tj. w
przypadku gdy w zwiazku z wcze$niejsza umowa od wykonawcy zostalo zasadzone odszkodowanie.

W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy nie budzilo watpliwosci, ze w zwiazku z umowami zawartymi z (...) W. oraz
Nadle$nictwem L. wobec (...) sp. z 0.0. zostaly naliczone kary umowne z tytulu niewykonania przedmiotu umowy
w terminie. Nalozenie tych kar nie nastapilo jednak orzeczeniem sadu, a przynajmniej okoliczno$é¢ taka nie zostala
wykazana. Z tego tez wzgledu odpowiadajac na pytanie, czy wykonawca znajdowal sie w sytuacji, w ktorej w zwiazku
z wezeSniejszag umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, weze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajacym lub
wezedniejszg umowa w sprawie koncesji nalozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje, (...) sp.
z 0.0. uprawniona byla do udzielenia odpowiedzi przeczacej, a jej oSwiadczenia w tym wzgledzie nie mozna uznac za
nieprawdziwego, a przez to wprowadzajacego zamawiajacego w blad co do podstaw wykluczenia.

Zamieszczone w czeSci III sekcji C (...) sporne pytanie dotyczylo rowniez kwestii rozwigzania wcze$niejszej umowy
przed czasem. KIO analizujac zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. i przyjmujac, ze wykonawca podal nieprawde
w kwestii nalozenia na niego odszkodowania, nie badala juz prawdziwo$ci oswiadczenia wykonawcy w zakresie tej
czesci skladowej pytania, ktéra odnosila sie do rozwigzania wczes$niejszej umowy przed czasem. W tej kwestii Izba
wypowiedziala sie natomiast w zwigzku z zarzutem naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., przyjmujac, ze z uwagi na
brak wskazania w umowie terminu na odstapienie, skuteczne rozwigzanie uméw z (...) W. oraz Nadle$nictwem L.
nie zostalo wykazane. Podzielajac to stanowisko, nalezy je uzupehié¢ o dodatkowa argumentacje, odnoszaca sie do
podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.



Zgodnie z trescia pytania zawartego w (...) wykonawca zobowiazany byt wskazaé, czy weze$niejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajacym lub wcze$niejsza umowa w sprawie
koncesji _zostala rozwiqzana przed czasem ( np. wskutek wypowiedzenia umowy o wykonywanie uslug
zawartej na okreSlony czas lub np. wskutek odstapienia od umowy o dzielo w sytuacji, gdy wykonawca opdznia
sie z rozpoczeciem wykonania dziela tak dalece, ze pewnym jest, ze nie zdola go wykona¢ na uméwiony czas itp.).

Sformutowanie to odzwierciedla przytoczona wczeéniej regulacje art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. g) dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (...), w ktorej jest mowa o znaczacych lub uporczywych niedociggnieciach w
spelnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy, ktére doprowadzily do wczesniejszego rozwigzania
tej weze$niejszej umowy. Wdrazajac te regulacje do polskiego porzadku prawnego ustawodawca postanowit o
fakultatywnym wykluczeniu wykonawcy, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonal albo nienalezycie
wykonal w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, co
doprowadzilo do rozwigzania umowy. W tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. brak jest przy tym dookreSlenia, ze chodzi
0 wczeSniejsze, a wiec majace miejsce przed czasem, rozwigzanie umowy. Mimo to w doktrynie i orzecznictwie KIO
interpretujac ten zapis przyjmuje sie, ze chodzi o rozwigzanie umowy przed uplywem okresu jej obowiazywania (por.
np. wyrok KIO z 4 lipca 2017 1., sygn. KIO 1166/17). Tre$¢ (...) nie pozostawia tu watpliwosci, co do tego, ze wykonawca
powinien zaznaczy¢ opcje «TAK» tylko w przypadku, gdy doszlo do rozwigzania umowy przed czasem, natomiast
bez wzgledu na przyczyny jej rozwiazania (por. Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamowien
publicznych; Komentarz aktualizowany; opublikowano: LEX/el. 2020).

W okolicznosSciach rozpoznawanej sprawy, abstrahujgc od skuteczno$ci o§wiadczenn o odstapieniu, nie doszlo do
rozwigzania umoéw z (...) W. i Nadles$nictwem L. przed czasem, a wiec przed okre§lonymi w nich terminami realizacji
zamoOwienia.

Umowa nr(...) z Nadle$nictwem L. zostala zawarta 13 czerwca 2018 r. Wykonawca zobowiazal sie w niej do wykonania
zdjeé fotogrametrycznych w terminie do 31 sierpnia 2018 r. i przekazania wytworzonych produktéw zamawiajacemu
najpo6zniej do 30 wrzeénia 2018 r. Zamawiajacy odstapil od tej umowy pismem z 8 listopada 2018 r., a wiec juz po
tym terminie.

Z kolei umowa nr (...) z Regionalna Dyrekcja Laséw Panstwowych zostala podpisana 13 lipca 2018 r. Postanowiono
w niej, ze zdjecia fotogrametryczne wykonawca wykona do 31 sierpnia 2018 r., a wytworzone produkty przekaze
zamawiajacemu najpézniej do 31 pazdziernika 2018 r. O$wiadczenie o odstapieniu zostalo zaé ztozone dopiero pismem
z 29 listopada 2018 r.

W obu przypadkach skuteczno$¢ tego odstapienia zostala zakwestionowana zaréwno przez skarzacego jak i KIO.
Skuteczno$¢ odstapien budzi watpliwoSci réwniez z tego powodu, ze z o$wiadczen stron zlozonych na rozprawie
przed tut. Sadem wynika, ze cze$¢ produktéw wykonanych przez(...) zostala przez ww. zamawiajacych przyjeta a kary
umowne zaplacono poprzez potracenie z wynagrodzenia naleznego za te produkty.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze rowniez w odniesieniu do tej czeéci skladowej spornego pytania, ktéra odnosita
sie do rozwigzania wczeéniejszych umow przed czasem, (...) sp. z 0.0. uprawniona byla do udzielenia odpowiedzi
przeczace;j.

Nawet gdyby przyjaé niekorzystna dla skarzacego interpretacje omawianej przestanki wykluczenia i przyja¢, ze wedlug
polskiego prawa chodzi o jakiekolwiek rozwigzanie umowy a nie tylko rozwigzanie umowy przed czasem, to z uwagi na
jednoznaczno$¢ pytania w (...), ktére wyraznie dotyczy rozwigzania umowy przed czasem, nie mozna by skarzacemu
zarzucié, ze wprowadzil zamawiajacego w blad w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa, a jest to
z przestanek koniecznych do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust 1 pkt 16 p.z.p.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze w rozpoznawanej sprawie nie zostaly wykazane Zadne okolicznosci - co
winien uczyni¢ odwolujacy juz w toku postepowania odwolawczego - wobec ktorych na zawarte w (...) pytanie
w brzmieniu: ,,czy wykonawca znajdowal sie w sytuacji, w ktérej wczeSniejsza umowa w sprawie zamowienia



publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajacym lub wecze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostala
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku
z t3 wezeSniejszg umowa?" wykonaweca (...) sp. z 0.0. winien byl odpowiedzie¢ twierdzaco.

Wszystko to sprawia, ze nie zostala spelniona podstawowa przestanka wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 p.z.p., tj. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$cia, ktéra wprowadzila
zamawiajacego w blad. Aby za$ wypelni¢ hipoteze ww. przepisu i wykluczyé wykonawce wszystkie zawarte w nim
przestanki muszg wystapi¢ lacznie, za$ niewykazanie zaistnienia chociazby jednej z nich jest wystarczajace do
stwierdzania, ze brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy (por. wyroki KIO z: 14 marca 2017 r., sygn. akt 348/17
iz 10 lipca 2017 r. sygn. KIO 1257/17).

Z tych wszystkich wzgledow podniesione w skardze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4

p.z.p. oraz art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 65" k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. nalezalo ocenié jako uzasadnione i skutkujace
koniecznoS$cia zmiany zaskarzonego wyroku.

Odnoszac sie do pozostalych zarzutéw nalezy wskazac, ze Sad Okregowy nie dopatrzyl sie zarzucanego naruszenia
art. 190 ust. 7 p.z.p. Zarzut ten w rzeczywistosci odnosil sie do sfery prawa materialnego i blednej, zdaniem
skarzacego, wykladni o§wiadczenia wiedzy zawartego w (...). Przepis art. art. 190 ust. 7 p.z.p. stanowi odpowiednik
funkcjonujacego na gruncie postepowania cywilnego przepisu art. 233 § 1 k.p.c. Przy ocenie zarzutu naruszenia
przepisu art. 190 ust. 7 p.z.p. mozna zatem odwolywac sie do utrwalonego stanowiska doktryny i orzecznictwa co
do charakteru art. 233 § 1 k.p.c. i mozliwosci jego naruszenia. W tym kontekscie art. 190 ust. 7 p.z.p. stanowi wyraz
zasady swobodnej oceny dowoddw, okresla granice tej swobody i wskazuje, w jaki sposob organ orzekajacy powinien
ja realizowa¢. Do naruszenia tego przepisu mogloby dojséc tylko wowcezas, gdyby skarzacy przy pomocy argumentoéw
jurydycznych wykazal uchybienie podstawowym regutom stuzacym ocenie wiarygodnoéci i mocy poszczego6lnych
dowoddw, a nadto wplyw tego naruszenia na wynik sprawy. Prawidlowe postawienie zarzutu naruszenia art. 190 ust.
7 p.z.p. wymaga zatem wskazania konkretnego dowodu przeprowadzonego w sprawie, ktorego zarzut ten dotyczy
i podania, w czym skarzacy upatruje wadliwa ocene jego wiarygodnoéci badz mocy dowodowej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z 25 listopada 2003 r., sygn. IT CK 293/02). Tego rodzaju argumentacji skarzacy nie przedstawil,
upatrujgc naruszenia art. 190 ust. 7 p.z.p. w wybiorczej i niepelnej interpretacji zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego. Tymczasem ocena zapisow (...) i wykladnia zlozonych w nim oéwiadczen wiedzy nalezg do zakresu
stosowania prawa materialnego, a nie przepiséw dotyczacych oceny dowodow. Nie moze by¢ zatem zwalczana przy
pomocy zarzutu naruszenia przepisu prawa procesowego.

Jako nieadekwatny i nieprawidlowo sformulowany nalezy ocenié réwniez zarzut naruszenia zasady proporcjonalnos$ci
okre$lonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. Zasada ta wyraza sie w obowiazku formulowania wobec wykonawcow wymagan
w postepowaniu w sposéb adekwatny do przedmiotu zamoéwienia, rzeczywistych potrzeb zamawiajacego i celu,
dla ktérego prowadzone jest postepowanie o udzielenie zamowienia. Oznacza ona zakaz stawiania wykonawcom
nadmiernych wymagan, ktérym nie bylby w stanie sprosta¢ wykonawca zdolny do zaspokojenia obiektywnie
uzasadnionych potrzeb zamawiajacego. Zasada ta powinna by¢ respektowana przede wszystkim przy dokonywaniu
opisu przedmiotu zamoéwienia, okre$laniu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz obiektywnych kryteriéw selekcji
wykonawcow, a takze okreSlania dokumentdéw, stuzacych ocenie spelniania warunkéw podmiotowych. Réwniez
kryteria oceny ofert powinny byc¢ okreslane w sposob pozwalajacy na wylonienie oferty najkorzystniejszej, a wiec w
sposéb proporcjonalny do zakladanych korzySci z przyjecia okre§lonych kryteriow oceny ofert (por. M. Jaworska,
Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, wyd. 11, 2020, komentarz do art. 7 ustawy).

Zasada proporcjonalnoSci oznacza takze, iz wszedzie tam, gdzie ustawodawca nadal zamawiajacemu prawo
stosowania sankcji zamawiajacy sposrdod dostepnych mu Srodkéw sankcyjnych, musi wybraé takie, ktére sa
odpowiednie i konieczne do osiagniecia celéw, ktérych realizacja dopuszczalna jest przy pomocy danej regulacji. Przy
czym w razie istnienia kilku odpowiednich srodkéw nalezy wybra¢ te, ktére sa najmniej ucigzliwe, nadto nalozone
obcigzenia musza pozostawac¢ w odpowiednim stosunku do zamierzonych celéw (por. wyrok KIO z 14 marca 2017 1.,
sygn. KIO 348/17). Komentowana zasada nie odnosi sie wiec jedynie do zagadnien zwigzanych z opisem przedmiotu



zamowienia lub sformulowaniem warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy powinien wziaé ja rowniez pod
uwage, gdy podejmuje dzialania zmierzajace do ukarania wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy stwierdzajac podstawe wykluczenia przewidziana w art. 24 ust. 1 p.z.p. musi
wykluczy¢ wykonawce bez mozliwoSci zastosowania jakiejkolwiek innej sankcji, gdyz tak wlasnie brzmi ten przepis,
tj.: ,,z postepowania o udzielenie zamo6wienia wyklucza sie”. W przypadku, gdy wykonawca podlega wykluczeniu, to
nie moze on zostac inaczej potraktowany, bo przepis nie daje mozliwo$ci, aby stopniowac sankcje. Art. 24 p.z.p. okreéla
jeden rodzaj konsekwencji, czyli wykluczenie wykonawcy. W aktualnym stanie prawnym zasada proporcjonalnosci
nie ma az tak dalekiego zastosowania, aby dawala uprawnienia jakiemukolwiek podmiotowi do stopniowania
wykluczenia, czy stosowania innego rodzaju sankgeji (por. wyrok KIO z 10 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1470/18). Sam
zreszta skarzacy nie wyartykulowal, na czym mialoby polegaé zastosowanie zasady proporcjonalnosci.

Inaczej przedstawia sie natomiast sytuacja na gruncie ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych,
ktora wejdzie w Zycie z dniem 1 stycznia 2021 r. Ustawodawca w art. 109 ust. 3 tej ustawy postanowil, ze w przypadku
podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7 tego przepisu, zamawiajacy moze nie wykluczaé
wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Z przepisu tego wynika, ze mozliwo$¢ ta
nie odnosi sie jednak do uregulowanego w art. 109 ust. 1 pkt 8 wykluczenia wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego
dzialania lub razgcego niedbalstwa wprowadzil zamawiajacego w blad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu. O ile wiec skarzacy stusznie zarzucal brak podstaw do wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
p.z.p., o tyle w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy nietrafnie wskazywat na naruszenie zasady proporcjonalnosci.

Z powyzszych wzgledéw Sad Okregowy na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 2 p.z.p. zmienil zaskarzone orzeczenie
w ten sposéb, ze oddalil odwolanie. W konsekwencji zachodzila rowniez konieczno$é zmiany rozstrzygniecia w
przedmiocie kosztéw postepowania odwolawczego. KIO w pkt 2 sentencji zaskarzonego wyroku kosztami tymi
obcigzyla zamawiajacego. Jakkolwiek rozstrzygniecie w tym zakresie nie zostalo zaskarzone przez zadna ze stron, to
jednak jak stanowi art. 198f ust. 5 p.z.p. strony ponoszg koszty postepowania stosownie do jego wyniku, za$ okreslajac
wysokos$¢ kosztow w treSci orzeczenia, sad uwzglednia takze koszty poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem
odwolania. Z przepisu tego wynika, ze orzekajac o kosztach postepowania sad zobowiazany jest orzec takze o kosztach
poniesionych przez strony w zwigzku z rozpoznaniem odwolania, biorgc pod uwage ostateczne rozstrzygniecie sprawy,
ktore zapadto przed sadem. Oznacza to, ze w zaleznoSci od wyniku sprawy sad moze zmieni¢ réwniez postanowienie
w sprawie kosztow, zawarte w orzeczeniu KIO (por. M. Jaworska, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, wyd. 11,
2020, komentarz do art. 198f ustawy). Okoliczno$¢, czy postanowienie KIO o kosztach postepowania odwolawczego
zostalo objete zakresem zaskarzenia nie ma wiec tu znaczenia.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl stosownie do jego wyniku na podstawie art. 198f ust. 5
p-z.p. Narzecz skarzacego zasadzono 83.117 z}. Koszty te obejmuja 75.000 zt oplaty od skargi, 17 zt oplaty skarbowej od
pelnomocnictwa 8100 zt wynagrodzenia profesjonalnego pelnomocnika reprezentujgcego skarzacego w postepowaniu
skargowym po raz pierwszy. Wynagrodzenie to ustalono w stawce minimalnej stosownie do § 2 pkt 7 w zw. z § 10 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 22 paZzdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie.

Powyzsze koszty poniesione przez skarzgcego, zgodnie z jego ostatecznie sprecyzowanym zadaniem, zasgdzono od
uczestnika (...) sp. z 0.0. z siedzibg w S.. Sad Okregowy nie podzielil argumentacji uczestnika zmierzajacej do
wykazania braku podstaw do obciazenia go kosztami postepowania skargowego i przerzucenia odpowiedzialno$ci w
tym wzgledzie na Zamawiajacego. W tym zakresie (...) sp. z 0.0., powoltujac sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego
i sadow powszechnych, wskazywala, ze w sytuacji gdy skarge na orzeczenie KIO wnosi wykonawca, ktéry uprzednio
przystgpil do odwolania po stronie zamawiajgcego, za strony postepowania sagdowego nalezy uznaé¢ wykonawce jako
skarzacego i zamawiajacego jako przeciwnika skargi. Uczestnik wywodzil, ze w ww. sytuacji przeciwnikiem skargi jest
zawsze zamawiajacy, a nie odwolujacy w postepowaniu przed KIO. W konsekwencji uczestnik podnosil, ze skoro nie
jest strong postepowania skargowego, to wystepuje w nim jedynie jako interwenient uboczny, co oznacza, ze skarzacy
nie moze domagaé sie zasadzenia od niego kosztow postepowania. Zadanie takie powinien za$ kierowaé w kierunku
zamawiajacego.



Odnoszac sie do powyzszego, w pierwszej kolejnosSci trzeba zauwazyc, ze w doktrynie i orzecznictwie nie ma
jednolitego stanowiska co do tego, komu przystuguje przymiot przeciwnika skargi w sytuacji, gdy skarge na wyrok KIO
uwzgledniajgcy odwolanie wnosi uczestnik postepowania przystepujacy w postepowaniu odwolawczym po stronie
zamawiajacego. Wedle pierwszego pogladu, na ktory powolal sie uczestnik (...) sp. z o.0., to zamawiajacy jest w
kazdym przypadku przeciwnikiem skargi, o ile tylko sam nie jest skarzacym. Inne stanowisko zaklada, ze w opisanej
wyzej sytuacji przeciwnikiem skargi bedzie odwolujacy w postepowaniu przed KIO (por. wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z 12 wrze$nia 2019 r., sygn. XXII Ga 1148/19, niepubl.). Podnosi sie, ze skarge na orzeczenie KIO moga
wnie$¢ nie tylko strony postepowania, ale takze jego uczestnik, ktory przystepujac do postepowania odwolawczego
po jednej ze stron musi wykazaé¢ interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é tej strony. Dlatego tez nie ma
uzasadnienia dla przypisywania w takiej sytuacji statusu przeciwnika skargi zamawiajacemu, z pominieciem roli, w
jakiej wystepowatl przed izba zamawiajacy i skarzacy oraz wbrew ich rzeczywistym interesom (por. Jaworska M. (red.),
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 11, 2020, Legalis; komentarz do art. 198b).

W ocenie Sadu Okregowego opowiedzenie za jednym z dwoch przedstawionych wyzej pogladéw nie ma znaczenia
dla rozstrzygniecia w przedmiocie kosztow postepowania skargowego. Jak bowiem stanowi art. 198f ust. 5 p.z.p.
strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego wyniku. Wylacznie wynik sprawy, czyli stopien, w jakim
strony utrzymaly sie ze swoimi zadaniami, decyduje o orzeczeniu w przedmiocie kosztow. Rola procesowa danego
podmiotu, a wiec formalne uznanie go za przeciwnika skargi badz tez nie, w tym aspekcie nie ma zadnego znaczenia.
Znajduje to potwierdzenie réwniez w jednym z orzeczen przywolanych przez (...) sp. z 0.0. W wyroku z 13 lipca
2018 r., sygn. III Ca 381/18, Sad Okregowy w Lodzi wyrazil poglad, ze w przypadku wniesienia skargi przez
przystepujgcego w postepowaniu odwolawczym po stronie zamawiajacego, przeciwnikami procesowymi (wbrew
swojej woli) sa zamawiajacy (przeciwnik skargi) oraz wykonawca wybrany (skarzacy). Stanowisko takie, ktore
zreszta w zaden sposob nie odnosilo sie do problemu rozstrzygania o kosztach postepowania skargowego, nie
stalo na przeszkodzie zasadzeniu tychze kosztéow przez ww. Sad od skarzacego wykonawcy (przystepujacego do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego), ktory przegral postepowanie skargowe, na rzecz podmiotu
wystepujacego w postepowaniu odwolawczym w roli odwolujgcego. Mimo wiec, ze w ocenie tamt. sadu za przeciwnika
skargi nalezalo uzna¢ zamawiajacego, a nie odwolujacego, to dla orzeczenia w przedmiocie kosztéw nie mialo to
znaczenia. Sad rozstrzygnal bowiem o kosztach pomiedzy wykonawcami (tj. skarzacym, czyli przystepujacym w
postepowaniu odwolawezym po stronie zamawiajacego oraz uczestnikiem- odwolujacym), a nie pomiedzy skarzacym
a zamawiajacym jako przeciwnikiem skargi. Prowadzi to do wniosku, ze nawet gdyby przyja¢, ze odwolujacemu z
postepowania przed KIO, nie przystuguje status przeciwnika skargi, to nie sprzeciwia sie to zasadzeniu od niego badz
na jego rzecz kosztow postepowania skargowego, stosownie do jego wyniku.

Powigzanie orzeczenia o kosztach z wynikiem postepowania stanowi wyraz akcesoryjno$ci obowigzku pokrycia
kosztow przez ta strone, ktdra ulegla, na rzecz tej strony, ktérej zadania zostaly uwzglednione. W rozpoznawanej
sprawie nie budzi watpliwosci, ze to (...) sp. z 0.0. jest przegrywajacym postepowanie, bowiem prezentowana
przez nig argumentacja nie zostala uwzgledniona przez Sad Okregowy, ktory podzielajac stanowisko wyrazane przez
skarzacego i Zamawiajgcego zmienit korzystny dla odwolujacego wyrok KIO, w ten sposbb ze otrzymal on tre$c
sprzeczna z oczekiwaniami uczestnika. W takiej sytuacji zasadzenie kosztow postepowania od Zamawiajacego, ktory
prezentowal stanowisko zbiezne z twierdzeniami skarzacego, pozostawaloby w zasadniczej sprzecznoSci z zasada
odpowiedzialnoSci za wynik sprawy, stanowigc nieuzasadniong probe obarczenia kosztami postepowania strony,
ktora uzyskala pozadane, korzystne dla siebie rozstrzygniecie. Z tych tez wzgledéw orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

W odniesieniu do poniesionych przez Zamawiajacego kosztéw zastepstwa prawnego Sad Okregowy postanowil nie
obcigza¢ nimi (...) Sp. z o.0. z siedziba w S.. Sad mial tu na wzgledzie fakt, ze Zamawiajacy mimo iz nie zgadzal
sie wyrokiem KIO nie zaskarzyl go. Tylko za$ dzieki skardze wniesionej przez (...) sp. z 0.0. Zamawiajacy uzyskatl
korzystne dla siebie rozstrzygniecie, zwlaszcza w zakresie kosztow postepowania odwolawczego, ktérymi obciazyla
go KIO. Poniesione za$ przez Zamawiajacego koszty zastepstwa prawnego w postepowaniu skargowym (8100 zt - § 2
pkt 7 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za



czynnoéci adwokackie) sa ponad dwukrotnie nizsze anizeli koszty postepowania odwolawczego (19.674,29 z}), ktore
Zamawiajacy musialby ponie$¢ w przypadku niezaskarzenia wyroku KIO przez (...) sp. z 0.0.

(..



