Sygn. akt: KIO 3662/23

WYROK
z dnia 22 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 4 grudnia 2023 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Zaopatrzenia Szkdt CEZAS spoétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Bialymstoku przy Alei Solidarnosci 15 (15-751 Bialystok) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu z siedzibg w Poznaniu przy ul. Kosciuszki 92/98 (61-716
Poznan)

przy udziale wykonawcy L. spdtki z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Solcu Kujawskim przy ul. Toruiskiej 39
(86-050 Solec Kujawski), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkét CEZAS spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku i:

2.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szkdt CEZAS spotki

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bialymstoku na rzecz zamawiajgcego Wojskowego Zarzadu
Infrastruktury w Poznaniukwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

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

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

Sygn. akt: KIO 3662/23
Uzasadnienie

Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu zwany dalej ,zamawiajagcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: Dostawa mebli o
numerze referencyjnym: 50/WZI/23/SS, zwane dalej: ,postgpowaniem”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 wrzesnia
2023 r. pod numerem 2023/S 180-562696.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sag dostawy, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 4 grudnia 2023 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkét CEZAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstokt
(zwany dalej: ,,odwolujgcym”) wniést odwotanie

w zakresie czesci Il zamowienia, wobec czynnosci zamawiajgcego w postaci niezgodnego

Z przepisami prawa:

- sporzgdzenia lakonicznego uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujgcego

z catkowitym pominigeciem wykazania wystgpienia przestanek wykluczenia z postepowania;

- zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnien w zwigzku z pozyskanymi informacjami o zakonczeniu umowy
zawartej miedzy odwotujgcym a Rejonowym Zarzgdem Infrastruktury w Krakowie (zwanym dalej jako: ,RZI Krakow”);

- odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, mimo iz
odwotujacy nie podlegat wykluczeniu a w konsekwencji nie ma podstaw do odrzucenia jego oferty;

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez L. Sp. z 0.0. z siedzibg w Solcu Kujawskim mimo, iz oferta nie jest
najkorzystniejsza w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wskazania uzasadnienia faktycznego wykluczenia odwotujgcego
wyrazajgce sie w braku wykazania przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp;

2) art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp przez zaniechanie wezwania do ziozenia wyjasnien odwotujgcego po
otrzymaniu informacji o rzekomo nienalezycie wykonanej umowie zawartej miedzy odwotujgcym a RZI Krakéw, co
uniemozliwito wykazanie odwotujgcemu braku wystgpienia przestanek uzasadniajgcych wykluczenie z postepowania;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 16 pkt 1 i 3 Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego w sytuacji, w ktérej wykonawca nie podlega wykluczeniu a w konsekwencji nie wystepuje przestanka
uzasadniajgca odrzucenie oferty;

4) art. 17 ust. 2 Pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie

Z przepisami ustawy;

5) art. 109 ust. 3 Pzp przez jego niezastosowanie w sytuaciji, w ktérej wykluczenie odwotujgcego jest w sposéb oczywisty
nieproporcjonalne.

Odwotujgcy wniést o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
- nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.



Odwolujacy wyjasnit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz ztozyt oferte w postepowaniu.
Ponadto stwierdzit, Zze jego oferta w Swietle ustalonych
w postepowaniu kryteriow oceny ofert jest ofertg najkorzystniejsza. Odwolujgcy podnidst, ze jest zainteresowany
pozyskaniem zamodwienia, a wybor innego wykonawcy powoduje po jego stronie utrate korzysci zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

W uzasadnieniu dla pierwszego z zarzutdw, odwotujgcy wskazat na lakonicznos¢ uzasadnienia odrzucenia jego
oferty. Wyjasnit, ze w uzasadnieniu odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze pozyskat wiedze o tym, ze odwolujacy nie
wykonat czeSci umowy i tym samym odstgpit od umowy, co doprowadzito do naliczenia kar umownych. Miato mie¢ to
miejsce
w trakcie realizacji umowy z RZ| Krakoéw. Zdaniem odwotujgcego uzasadnienie odrzucenia oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp winno jednak zawiera¢ wykazanie wszystkich przestanek zawartych w
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Samo naliczenie kary czy tez rozwigzanie umowy nie jest wystarczajaca przestankg. W opinii
odwolujacego lektura uzasadnienia odrzucenia jego oferty nie zostawia watpliwosci, iz zamawiajgcy nie wskazat w
czesci faktycznej uzasadnienia wypetnienia wszystkich przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Z uzasadnienia
dowiadujemy sie tylko, ze:

- odwolujacy nie wykonat czesci umowy (bez wskazania zakresu badz istotnosci tego niewykonania) z RZI Krakéw;

- odwolujgcy odstgpit od umowy;

- czynno$c¢ ta skutkowata naliczeniem kar umownych.

Wymienione okolicznosci w sposdb oczywisty nie wypeniajg katalogu wszystkich niezbednych informaciji jakie mogtyby
by¢ podstawg do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W odniesieniu do drugiego zarzutu odwotujgcy wskazat, ze z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty wynika, ze
zamawiajgcy w trakcie badania i oceny ofert uzyskat informacje (bez wskazania zrédta), iz jedna z umédw wigzgcych

odwotujacego z RZI w Krakowie zostata rozwigzana z przyczyn lezgcych po jego stronie i miaty zostac¢ naliczone kary
umowne. Odwotujgcy wyjasnit, ze nie wie jakie byto zrodto informaciji, na kiére powotat sie zamawiajgcy. Odwotujgcy
zaprzeczyt przy tym, aby w zwigzku z rozwigzaniem miataby zosta¢ naliczona wiecej niz jedna kara umowna. Ponadto
odwolujacy stangt na stanowisku, ze w zwigzku z pozyskanymi informacjami zamawiajgcy miat obowigzek umozliwi¢

odwolujgcemu ustosunkowanie sie do pozyskanych informacji poprzez wezwanie do wyjasnien. Takie wezwanie

umozliwitoby odwotujgcemu juz na etapie badania i oceny ofert wyjasnienie, dlaczego w jego ocenie nie podlega ona

odrzuceniu i dlaczego rozwigzania umowy z RZl w Krakowie nie kwalifikowata jako przestanki wykluczenia, co do ktorej
miataby sie przyznawa¢ w JEDZ oraz podejmowac procedure samooczyszczenia. Literalna wyktadnia przepisu art. 128
ust. 4 Pzp nie wskazuje na obowigzek takiego wezwania, jednak zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg oraz poglagdami
doktryny, w sytuacji, w ktorej sprzeczne ze sobg informacje mogg prowadzi¢ do odrzucenia oferty, zamawiajgcy ma

obowigzek wyjasni¢ rozbieznosci. W ocenie odwolujgcego pozyskanie przez zamawiajgcego nowych informaciji, ktore
podwazajg oswiadczenia ztozone przez niego w formularzu JEDZ, winno skutkowa¢ wezwaniem do ziozenia wyjasnien
na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp w zw.

z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp. Daloby to szanse odwotujgcemu na przedstawienie argumentacji uzasadniajgcej brak
wystepowania przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wraz

z niezbednymi dowodami w tym zakresie.

W uzasadnieniu dla zarzutu trzeciego odwolujgcy wskazat, Zze zamawiajgcy w tre$ci uzasadnienia powotat sie na
umowe, ktéra wigzata odwotujgcego z Rejonowym Zarzadem Infrastruktury w Krakowie. Odwotujacy nie zaprzeczyt, ze
przedmiotowa umowa zostata rozwigzana. Odwolujgcy zgodzit sie z zamawiajgcym, ze najpetniejsze informacje co do
okolicznosci rozwigzania tej umowy sg w posiadaniu RZI w Krakowie oraz odwolujgcego. Odwotujgcy jednoczesnie
zdecydowanie zaprzeczyt jakoby w tresci jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia zataita informacje o
podleganiu pod przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Informacja podana w JEDZ byta zgodna ze stanem
faktycznym. Okoliczno$ci rozwigzania umowy z RZI Krakéw nie wypetniaty przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Zaréwno doktryna jak i orzecznictwo wskazujg, iz aby wykluczy¢ wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
nalezy wykazaé spetnienie wszystkich przestanek wskazanych w tym przepisie. Ponadto — przestanki wykluczenia nie
podlegaja wyktadni rozszerzajgcej.

Odnoszac sie do poszczegodlnych przestanek wykluczenia wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp odwotujgcy podkreslit,
ze do nienalezytego wykonania zaméwienia w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp musi dojs¢ z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. W przypadku zamowienia realizowanego na rzecz RZI w Krakowie niemozno$¢ realizacji dostaw
wynikata z przyczyn zewnetrznych, niemozliwych do przewidzenia przez odwotujgcego. Kluczowym byt czas realizaciji
zaméwienia przypadajacy na czas pandemii, co bezposrednio przektadato sie na mozliwoS¢ terminowej realizacji

kontraktéw oraz na gwattowne wzrosty kosztow realizacji zamoéwien w zwigzku z przerwaniem taricuchéw dostaw w

wiekszosci obszaréw dziatalnosci gospodarczej. Oczywistym jest, Zze gwattowne zmiany cen produktow wystepujgce w
okresie pandemii, ktére mialy bezposredni wptyw na mozliwoS¢ realizacji umowy, nie mogg by¢ traktowane jako

przyczyny lezace po stronie wykonawcy. Odwolujgcy wyjasnit, ze w w pismach kierowanych do zamawiajgcego RZI
Krakéw wielokrotnie informowat o trudno$ciach w realizacji zamoéwienia niewynikajgcych z przyczyn nielezgcych po
stronie wykonawcy. Wskazywat réwniez wielokrotnie na wystgpienie niemozliwych od przewidzenia okolicznosci w

postaci przerwania tancucha dostaw, co wptyneto na drastyczne zmiany cen produktéw. Zgodnie z literalnym brzmieniem

przepisu, aby wykonawca podlegat wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nienalezyte wykonanie umowy winno
doprowadzi¢ do okreslonego w ustawie skutku w postaci wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,

wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W przypadku realizacji umowy z RZI Krakéw, nie doszto do odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego ze wzgledu na
nienalezyte wykonanie umowy. Zaprzestanie realizacji umowy wyniklo ze wzgledu na brak mozliwosci realizacji umowy
spowodowany nadzwyczajng zmiang stosunkéw (przerwanie tarcucha dostaw oraz niespodziewany i nagly wzrost cen

produktéw w okresie pandemii). Nie zostata zatem wypemiona przestanka nienalezytego wykonania umowy co
doprowadzito w efekcie do odstgpienia od umowy.

W istocie nie tyle nienalezyte wykonanie doprowadzito do odstgpienia, ile wykonawca skorzystat z przystugujgcego mu
uprawnienia do rozwigzania umowy, co nie jest objete dyspozycjg art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Umowa wigzaca
odwotujgcego z RZI w Krakowie nie przewidywata mozliwosci odstgpienia przez wykonawce. W konsekwencji nalezy
uznag, iz pismo o odstgpieniu mogto by¢ co najwyzej wnioskiem o rozwigzanie umowy, na ktore to rozwigzanie — RZI w
Krakowie wyrazit zgode.

Ponadto odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszio do wypelnienia przestanki
odszkodowania. Przestanki wykluczenia wykonawcow i odrzucenia ofert podlegajg wyktadni Scistej, co wyklucza



dokonywanie wyktadni rozszerzajacej. Ustawodawca w tresci ustawy wielokrotnie postuguje sie pojeciem kar umownych,

jednak

w przypadku przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp ograniczyt jego stosowanie jedynie do odszkodowania. Zdaniem

odwotujagcego aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej nie podziela pogladu, jakoby w pojeciu odszkodowania

z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp mieScity sie rowniez kary umowne. W konsekwenciji nie jest prawidtowy wniosek zmierzajacy

do przyjecia, ze kazdy przypadek naliczenia kary umownej jest rownoznaczny

z odszkodowaniem w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze ztozyt zgodne z prawdg os$wiadczenie w przedmiocie

niepodlegania wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zadna ze wskazanych w przywotanym przepisie przestanek nie

zostata wykazana przez zamawiajgcego. Wobec braku spetnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w konsekwenciji

nie mozna zgodzi¢ sie z naruszajgcym dobra osobiste odwotujgcego stwierdzeniem, jakoby zatait on informacje w

Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia o podleganiu wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W zakresie zarzutu czwartego odwotujgcy wskazal, ze niezgodne z przepisami ustawy odrzucenie jego oferty

doprowadzito w konsekwencji do wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy w czesci |l

postepowania.

W uzasadnieniu dla ostatniego z podniesionych zarzutow odwotujgcy wyjasnit, ze

w jego ocenie, wykluczenie wykonawcy, ktéry rozwigzat umowe z zamawiajgcym dziatajgc

w stanie wyzszej koniecznosci jest przestanka, ktéra powinna by¢ oceniona przez pryzmat art. 109 ust. 3 Pzp.

Odwolujacy wskazat, ze z tytutu rozwigzania umowy zaptacit kare umowng w kwocie 20 304,10 zt. Majac na uwage skale

dziatalno$ci odwotujgcego, ale

i warto§¢ zamowienia w czesci |l przedmiotowego postepowania (przeszto 3,5 min zt) nie byta to kara wielkiej warto$ci.

Trudno réwniez uznac, ze fakt zaptacenia kary na poziomie 20 000 zt uniemozliwia skorzystanie z przestanki z art. 109

ust. 3 Pzp. Co wiecej — odrzucenie oferty odwolujgcego i zaniechanie skorzystania z art. 109 ust. 3 Pzp doprowadzi do

wyboru oferty drozszej o blisko 1,5 min zt. Trudno uznac takie dziatanie jako pozostajgce w zgodzie z zasadami

celowego i oszczednego gospodarowania srodkami publicznymi. Tym bardziej, iz RZI Krakéw jako strona umowy, ktéra

ulegta rozwigzaniu, nie traktuje tego rozwigzania jako okolicznosci wypetniajgcej przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy naruszyt przepisy wskazane w tresci

odwotania, co czynito je koniecznym i uzasadnionym.

Przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego zgtositwykonawcal. Sp. z 0.0. z
siedzibg w Solcu Kujawskim. Wykonawca ten juz w piSmie zawierajgcym zgloszenie przystgpienia przedstawit
stanowisko dla wniosku o oddalenie odwotania.

W dniu 18 grudnia 2023 r. zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedZz na odwotanie wraz z zatgcznikami w
ramach, ktoérej wniést o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy przedstawit
uzasadnienie dla powyzej wskazanego wniosku.

Odwotujacy w dniu 19 grudnia 2023 r. ztozyt pismo procesowe wraz zatgcznikami, ktérym przedstawit stanowisko wobec
argumentacji zawartej w odpowiedzi na odwotanie oraz stanowisku wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie.

Odwolujacy wskazatl, ze zdaniem zamawiajgcego doszto do odstgpienia od umowy pomiedzy odwotujgcym a RZI
Krakéw i w ocenie zamawiajgcego bezspornie odstgpienia dokonat odwotujgcy pismem z dnia 29 listopada 2021 r.
Odwotujacy stwierdzit, ze oSwiadczenia zawarte w ww. piSmie nie mogty doprowadzi¢ do odstgpienia od umowy. W § 9
umowy

z dnia 16 sierpnia 2021 r. regulujgcym umowne prawo odstgpienia takie prawo zastrzezono tyko na rzecz Kupujgcego
(RZI Krakéw). Z kolei § 10 umowy, w oparciu o ktéry odwolujacy ztozyta oswiadczenie reguluje tylko odpowiedzialnos¢ z
tytutu kar umownych. Fakt, ze w § 10 ust. 1 pkt 1 lit. d zastrzezono na rzecz Kupujacego kare na wypadek odstgpienia od
umowy m.in. przez Sprzedawce nie uprawnia do twierdzenia, ze umowa zawiera umowne prawo odstgpienia
zastrzezone na rzecz Sprzedawcy, bowiem zapis ten nie spetnia wymagan okreslonych w art. 395 K.C. warunkujgcych

skuteczne zastrzezenie umownego prawa odstgpienia. Podobnie druga ze wskazanych podstaw odstgpienia (art. 357"
K.C.) nie mogta zostaé uznana za skuteczng, bowiem okresla zasady na jakich to sgd moze modyfikowaé stosunek
umowny. W tych okolicznosciach o$wiadczenia odwotujgcego zawarte w piSmie Swiadczgce o checi odstgpienia od
umowy jako nieskuteczne nie mogty wywota¢ skutku jaki przypisuje im obecnie zamawiajgcy. Co najwyzej o$wiadczenie
odwotujgcego mogto zostaé potraktowane jako deklaracja o braku woli spetnienia czesci Swiadczenia w rozumieniu art.

492" K.C. Takie o$wiadczenie odwolujgcego uprawniato RZI Krakéw do odstgpienia od tej cze$ci umowy na podstawie

art. 492" K.C. bez wyznaczania dodatkowego terminu takze przed wynikajgcym z umowy a przypadajgcym na dzien 30
listopada 2021 r. terminem dostawy. Znamienne jest jednak, ze w zaistniatych okoliczno$ciach RZI Krakéw mimo swego
uprawnienia nie zdecydowat sie na odstgpienie od umowy. Nie sposdb bowiem uznaé, ze doszto do odstgpienia od
umowy przez RZI Krakéw, skoro w odpowiedzi na pismo odwotujgcego pismem z dnia 6 grudnia 2021 r. RZI Krakoéw
o$wiadczyto: Rejonowy Zarzad Infrastruktury akceptuje informacje o odstgpieniu od czesci niewykonanej umowy.

Jednoczesnie nie przewiduje mozliwosci zmiany sposobu wykonania umowy zgodnie z art. 3571 § 1 kodeksu cywilnego a
takze brak jest podstaw do nie naliczenia kary umownej

z tytutu odstgpienia od niewykonanej czesci umowy.

Z tych wzgleddéw odwotujgcy nie zgodzit sie z tym, ze odstgpit od umowy z RZIl Krakéw. Odwotujacy wskazat, ze nie
zgadza sie z dokonang przez zamawiajgcego wyktadnig przepisu art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp i
przyjeciem, ze na dzien odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajgcy dysponowat wszystkimi niezbednymi
informacjami na potrzeby oceny zasadnos$ci zastosowania przepisu art. 109 ust. pkt 7 Pzp. Odwotujgcy wyjasnit, ze nie
moze zrozumie¢, dlaczego na etapie, kiedy wazyto sie jego wykluczenie

z postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego, jak rowniez z innych postepowan

w perspektywie kolejnych 3 lat, kiedy prowadzono korespondencje z RZI Krakéw (wystano pism) nie zdecydowano o
wezwaniu do wyjasnieh takze najbardziej zainteresowanego podmiotu. Zamawiajgcy sam zakresla termin na ztozenie
wyjasnien, wiec z pewnoscig wystapienie do odwotujgcego nie opdznitoby procedury, majac na uwadze pytania
kierowane do RZI Krakéw. Odwotujgcy wskazat, ze na dzieh odrzucenia jego oferty zamawiajgcy nie miat wiedzy na
temat:



1) ewentualnej szkody poniesionej przez RZI Krakéw;

2) treSci umowy faczacej odwotujgcego z RZ| Krakéw — istotnej z punktu widzenia ustalenia skuteczno$ci odstgpienia od
umowy;

3) tresci pisma jakie RZI Krakdéw wystosowato do odwotujgcego w odpowiedzi na pismo

z dnia 29 listopada 2021 r. — istotnego z punktu widzenia ustalenia czy doszto do odstapienia od umowy;

4) kiedy i w jakiej wysokosci i w jakich okolicznosciach odwotujgcy zapftacit kare umowna.

Zdaniem odwolujgcego wszystkie wymienione okolicznosci sg istotne z punktu oceny czy odwotujgcy podlegat
wykluczeniu i zdecydowanie nalezalo je wyjasni¢ przed odrzuceniem oferty. Odwotujgcy przyznat, ze racje majg
zamawiajacy i przystepujgcy, ze procedura wyjasnien nie jest obowigzkowa ale zgodnie z utartg linig orzeczniczg KIO w
sytuacji kiedy zamawiajgcy rozwaza odrzucenie oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu i nie dysponuje petnym

zakresem informaciji istotnych z punktu widzenia zastosowania przestanki wykluczenia, winien bezwzglednie umozliwi¢

wykonawcy zajecie stanowiska w tym zakresie o ile nie zachodzg szczegolne okolicznosci. Dokonujgc wyktadni przepisu
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy wadliwie przyjmuje, ze przepis znajdzie zastosowanie z uwagi na m.in.
wystgpienie skutku niewykonania przez odwotujgcego istotnej czesci zobowigzania z umowy z RZ| Krakéw w postaci
odstgpienia od umowy. Bezspornym jest, ze odwotujgcy ztozyta oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, niemniej jednak

z punktu widzenia mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp miarodajne mogg byc¢ tylko przypadki skutecznego wypowiedzenia lub odstagpienia od
umowy, z ktérym w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia. Poboczne okolicznosci, w szczegolnosci fakt dobrowolnej

ostatecznie zaptaty natozonej kary umownej w zaden sposob nie konwaliduje wadliwej czynnosci prawnej odstgpienia od

umowy. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze odwolujgcy konsekwentnie kwestionowat zasadnos¢ natozenia przez RZI
Karkéw kary umownej w zwigzku z rozwigzaniem umowy. Podyktowane to bylo stanowiskiem odwolujgcego
zaprezentowanym juz w pi$mie z dnia 29 listopada 2021 r., zgodnie z ktérym nie zaszty podstawy do obcigzenia go karg

umowna. Z tych powoddéw odwolujgcy przez przeszio 1,5 roku nie zaptacit na rzecz RZI Krakéw naliczonej kary. Kara
zostata zaptacona dopiero w dniu 16 sierpnia 2023 r. kiedy z uwagi na zachowanie RZI Krakow:

1) kierowanie do odwotujgcego ze strony RZI Krakdéw wystagpien o wycene asortymentu

w ramach szacowania wartosci zaméwien — marzec 2022 r., pazdziernik 2022 r., listopad 2022 r., lipiec 2023, sierpien

2023 r..;

2) oraz udziat odwotujgcego w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych organizowanych przez RZI Krakow —
m.in. oferty ztozone w lutym 2022 r., marcu 2022 r., czerwcu 2023 r., sierpniu 2023 r. z ktérych odwolujgcy nie byt

wykluczany.

Odwolujacy wyjasnit, ze miat podstawy by przypuszczac, ze RZl Krakow traktuje jg jako solidnego kontrahenta, a
okolicznosci zakonczenia realizacji umowy z dnia 16 sierpnia 2021 r. nie sg oceniane jako pozwalajgce na stosowanie

sankcji wykluczenia z postepowan na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W ocenie odwotujgcego okolicznosci sprawy oraz tre$¢ ziozonych przez strony umowy oswiadczen, pozwalajg na
zakwalifikowanie zaistniatej sytuacji jako porozumienia stron

w przedmiocie rozwigzania umowy. Taka sytuacja, przy spetnieniu pozostatych warunkéw, wpisywataby sie w

przesfanke wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych ktéra wymagata ,rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania”. Obecnie obowigzujgca
ustawa w tym zakresie wymaga wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, a zadne z powyzszych nie miato miejsca.

Dlatego zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia jej oferty. Przy wyktadni przepisu art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy niewtasciwie zakwalifikowat takze zaptacong przez odwolujgcego kare umowng jako
odszkodowanie. Argumentujgc zajete stanowisko zamawiajacy wskazat, ze kara umowna to surogat odszkodowania i jej

zaptata odnosi skutek tozsamy z zaptatg odszkodowania. Zauwazy¢ jednak nalezy, Zze przepis art. 109 Pzp okres$lajgcy
przestanki wykluczenia ma charakter sankcyjny i jako taki nie moze podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Fakt, ze w treéci
przepisu sankcyjnego ustawodawca, ktéry na gruncie tej samej ustawy wielokrotnie postuguje sie terminem ,kara

umowna” uzyt zwrotu ,0dszkodowanie” nie moze by¢ zignorowany. Podobnie nie do pogodzenia z trescig przepisu

bytoby uznanie za odszkodowanie zaptaty okre$lonej kwoty w sytuacji, kiedy jej zaptata nie byta powigzana z

wystgpieniem konkretnej szkody. Innymi stowy odszkodowanie, odmiennie od kary umownej, nie moze funkcjonowaé

w oderwaniu od szkody. Nie mozna bowiem poming¢, ze w orzecznictwie sgdow cywilnych dominuje poglad, ktéry
abstrahuje od kompensacyjnej funkcji kary umownej. Zgodnie z tym poglagdem wykazanie, ze wierzyciel w ogdle nie
ponidst szkody, nie zwalnia dtuznika

z obowiazku zaptaty kary umownej (np. zasada prawna SN Il CZP 61/03). Wida¢ wiec, ze

w wielu przypadkach natozenie kary umownej nie musi oznaczac, ze interes zamawiajgcego jako wierzyciela doznat
uszczerbku i miato miejsce ,doprowadzenie do odszkodowania”. Zatem je$li roszczenie o zaptate kary umownej
powstaje wytacznie w wyniku zawarcia umowy, to obowigzek jej zaptaty stanowi element treSci zobowigzania

wykonawcy, ktory aktualizuje sie po ziszczeniu okreslonych okolicznosci tj. w razie niewykonania lub nienalezytego

wykonania zamowienia. Dochodzi zatem do zmiany tresci pierwotnego zobowigzania, w konsekwencji jego niewykonania
przez dtuznika, w obowigzek zaptaty kary umownej. Teza ta, patrzac z perspektywy przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp

pozwala dojs¢ do wniosku, ze zaptata kary umownej przez wykonawce stanowi o jego zachowaniu zgodnym

z treScig umowy o poprzednio realizowane zaméwienie publiczne tak dlugo jak nie wystgpita szkoda. Dopiero
wystgpienie szkody lub brak zaptaty naleznej zamawiajgcemu kary umownej mégiby by¢ podstawg do stwierdzenia o

nierzetelnosci wykonawcy i utracie do niego zaufania.

Odnoszac to stanowisko do stanu faktycznego sprawy odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy na dzien odrzucania oferty
odwotujgcego nie ustalit, czy naliczona odwolujgcemu kara umowna miata charakter odszkodowawczy. Ciezar dowodu w

tym zakresie obcigzat zamawiajgcego ktory wywodzit z faktu zaptaty kary skutki prawne. Niezaleznie od powyzszego
odwotujgcy wyjasnit, ze wystgpit do RZI Krakdéw z zapytaniem, czy Srodki na realizacje zadania zostaty zwrdcone do
budzetu Panstwa. W odpowiedzi RZ| Krakéw pismem z dnia 7 listopada 2023 r. wskazat, ze $rodki nie zostaty zwrdcone,
a wykorzystane na zakup sprzetu kwaterunkowego w innym postepowaniu.

W ocenie odwolujgcego tres¢ pisma jednoznacznie wskazywala, ze RZl Krakdédw na skutek rozwigzania umowy z
odwotujgcym nie poniost szkody, a zatem zaptacona kara umowna nie miata charakteru odszkodowawczego. W tych

okolicznosciach nie spetnita sie przestanka odszkodowania konieczna do wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Odwolujacy nie zgodzit sie z oceng zamawiajgcego w zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 109 ust. 3 Pzp.
Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko odwolat sie do uzasadnienia KIO 2197/23 (sprawa odwolujacego).
Odwolujacy wskazat, ze wyrok nie jest prawomocny na skutek ztozonej skargi do Sadu Okregowego w Warszawie a
sprawa rozpoznawana jest obecnie pod sygnaturg XXIIl Zs 114/23. Izba w uzasadnieniu wyroku stwierdzita, ze



uniemozliwia skorzystanie z dyspozycji przepisu sytuacja, w ktérej wykonawca dopuscit sie ,znaczgcego naruszenia
zobowigzania”. Umkneto jednak Izbie, ze juz sama przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wymaga, aby
wykonawca w znacznym stopniu nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie z wczesSniejszej umowy. Majac na uwadze
zakresy obu poje¢ stwierdzi¢ nalezy, ze znaczgce naruszenie zobowigzania jest pojeciem szerszym niz nienalezyte
wykonanie istotnego zobowigzania w znacznym stopniu. Zatem zaaprobowanie stanowiska lzby skutkowatoby
wytgczeniem stosowania art. 109 ust. 3 Pzp

w odniesieniu do przypadkow wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp co jest oczywicie niezgodne zaréwno
z literalng trescig przepisu ustawy jak i niezgodne z celem jego wprowadzenia. Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy
wskazat, ze

0 nieproporcjonalnosci wykluczenia odwotujgcego nie decyduje tylko proporcja natozonej kary w stosunku do wartosci
zamoOwienia o ktére ubiega sie odwotujacy (cho¢ ta jest ewidentna), ale przede wszystkim nieproporcjonalno$é
dolegliwosci jakie wigzaly sie

z rozwigzaniem umowy dla zamawiajgcego w innym postepowaniu (RZl Krakéw)

a dolegliwoscig w postaci wykluczenia odwotujgcego z postepowan o udzielenie zamdwien publicznych na okres 3 lat.
Okolicznosci sprawy wskazuja, ze niewykonana przez odwotujgcego czesS¢ zamdwienia publicznego nie miata dla RZI
Krakéw decydujgcego znaczenia, skoro nie udzielita tego zaméwienia innemu wykonawcy. RZI Krakoéw nie utracit takze
Srodkéw, lecz przeznaczyt je na sfinansowanie innych potrzeb jednostki. Dla odwotujgcego z kolei wyeliminowanie go z
postepowan przetargowych, w obliczu trudnej sytuacji ekonomicznej spotki, prawdopodobnie wigzato sie bedzie z
koniecznos$cig rozwigzana spotki i zwolnienia zatrudnionego personelu. W ocenie odwotujacego to wiasnie na przypadki
jak ten analizowany w niniejszej sprawie ustawodawca przewidziat mozliwos¢ niewykluczania wykonawcy.

Podobnie tego samego dnia tj. 19 grudnia 2023 r., takze wykonawca zgtaszajgcy przystapienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego ztozyt pismo procesowe wraz z zatgcznikami, zawierajgce
argumentacje dla wniosku
0 oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodow oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwofawczego, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izbastwierdzita, ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, Zze odwolujgcy posiadat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mogt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypehili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotan, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Wobec spelnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce L. Sp. z 0.0. z siedzibg
w Solcu Kujawskim (zwanego dalej jako: ,przystepujacy’), do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1)dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na plycie DVD, przestang do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 15 grudnia 2023 r., w tym w szczegdlnosci:
- specyfikacje warunkéw zamowienia (zwang dalej nadal: ,SWZ);
- oferte ztozong w postepowaniu przez odwotujgcego;
- pismo przystepujgcego wraz z zatgcznikami z dnia 30 pazdziernika 2023 r. skierowane do zamawiajacego;
- pismo zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2023 r. skierowane do Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Krakowie
(zwanego dalej nadal jako: ,RZI w Krakowie”);
- pismo z dnia 3 listopada 2023 r. stanowigce odpowiedz RZI w Krakowie na pismo zamawiajgcego z dnia 2 listopada
2023 r,;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu opublikowang w dniu 22 listopada 2023 r., ktora
zawierata rowniez informacje oraz uzasadnienie dla czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
2)zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie:
- pismo przystepujgcego wraz z zatgcznikami z dnia 30 pazdziernika 2023 r. skierowane do zamawiajacego;
- pismo zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2023 r. skierowane do RZI w Krakowie;
- pismo z dnia 3 listopada 2023 r. stanowigce odpowiedz RZI w Krakowie na pismo zamawiajgcego z dnia 2 listopada
2023 r,;
- informacje z dnia 28 wrzesnia 2023 r. o rozstrzygnieciu postepowania prowadzonego przez Rejonowy Zarzad
Infrastruktury w Olsztynie
3)zatgczniki do pisma procesowego odwotujgcego:
- umowe zawartg w dniu 16 sierpnia 2021 r. pomigedzy odwotujgcym a RZI w Krakowie;
- pisma odwotujagcego z dnia 29 listopada 2021 r. skierowanego do RZl w Krakowie;
- pisma RZl w Krakowie z dnia 6 grudnia 2021 r.;
- pism RZl w Krakowie w sprawie zapytah zwigzanych z szacowaniem wartosci zamowien;
- pisma RZl Krakdéw z dnia 7 listopada 2023 r;
- pisma RZI w Krakowie z dnia 15 listopada 2023 r. oraz pisma odwotujgcego z dnia 15 marca 2022 r;
- noty obcigzeniowej nr 1/2021/SSp z dnia 15 grudnia 2021 r.;
- potwierdzenie wykonania operacji z dnia 16 sierpnia 2023 r.;
4)zatgczniki do pisma procesowego przystepujacego:
- ogtoszenia o wykonaniu umowy z dnia 27 grudnia 2021 roku o numerze 2021/BZP 00330853 opublikowanego przez RZI
w Krakowie;
- wzér umowy ustanowiony przez RZl w Krakowie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.Dostava
mebli biurowych;
- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 pazdziernika 2023 r. wraz z uzasadnieniem
w sprawie o sygn. akt: KIO 2971/23.



Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy w rozdziale VIIl SWZ obejmujgcym podstawy wykluczenia wykonawcy

z postepowania wskazat, ze O udzielenie przedmiotowego zamodwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie
podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1, art. 109 ust. 1 pkt 1, 3, 4, 5, 7 i 8 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 7
ust. 1 pkt. 1 — 3 Ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu
agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczeristwa narodowego.

Odwolujacy w ztozonym wraz z ofertg JEDZ, w odpowiedzi na pytanie o tre§ciCzy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji,
w ktérej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wezesnigjsza umowa

w sprawie Koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje wzwigzku z tg wezesniejszg umowg? zawarte w czesci lll sekcja C, zaznaczyt odpowiedz: NIE.
Przystepujacy w dniu 30 pazdziernika 2023 r. poinformowat zamawiajgcego

0 zaistnieniu w postepowaniu okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie oferty odwotujgcego, jako podmiotu
podlegajacego wykluczeniu. Z tresci pisma wynikato jednoznacznie, ze odwoltujgcy pismem z dnia 29 listopada 2021 r., z
przyczyn lezgcych po jego stronie, odstgpit od wykonania umowy nr 17/2021/SSp/SZP zawartej z RZI w Krakowie na
Dostawe mebli biurowych, co skutkowato naliczeniem kary umownej, kiérg odwotujgcy zaptacit dobrowolnie. Ponadto
przystepujacy poinformowat, ze wobec wskazanych okolicznosci, w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy
Zarzad Infrastruktury w Olsztynie (zwanego dalej jako: ,RZI

w Olsztynie”) oferta odwolujacego zostata odrzucona na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, zas na skutek ztozonego
przez odwotujgcego odwotania od tej czynnosci, Izba wydata

w dniu 24 pazdziernika 2023 r. wyrok o sygn. akt KIO 2971/23 — oddalajgcy to odwotanie. Do pisma przystepujgcy
zalgczyt: informacje z Izby z dnia 30 pazdziernika 2023 r. oraz informacje z dnia 28 wrze$nia 2023 r. dotyczaca
rozstrzygniecia postepowania prowadzonego przez RZI w Olsztynie.

Zamawiajacy w dniu 2 listopada 2023 r. zwrécit sie do RZI w Krakowie z prosbg

o potwierdzenie informacji zwigzanych z okolicznoscig odstgpienia od umowy obejmujgcej dostawe mebli biurowych
przez odwotujgcego.

RZl w Krakowie w dniu 3 listopada 2023 r. stwierdzit, ze odwotujgcyziozyt o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy nr
17/2021/SSp/SZP zawartej wdniu 16.08.2021 r.

W zwigzku z tym, umowa ulegta rozwigzaniu z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy

i zostaty naliczone kary umowne z tytutu odstgpienia od niewykonanej czesci umowy.

W dniu 22 listopada 2023 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferta

w zakresie |l czesci zamowienia. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujacego. Oferta odwotujgcego
zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp. W uzasadnieniu faktycznym dla tej czynnosci
zamawiajgcy wskazat:

W stosunku do Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szkoét ,Cezas” Sp. z 0.0. wystgpity okolicznosci, o ktérych mowa wart. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Tutejszy Zarzad pozyskat wiedze, Ze realizujgc wezesniejsze zobowigzanie Przedsigbiorstwo
Zaopatrzenia Szkot ,Cezas” Sp. z 0.0., z przyczyn lezacych po jego stronienie wykonat czesci umowy i tym samym
odstgpit od jej realizacji, co doprowadzito do naliczenia kar umownych. PowyZsza sytuacja miata miejsce przy realizacji
zamdwienia publicznego na rzecz Rejonowego Zarzgdu Infrastruktury w Krakowie, gdzie Przedsigbiorstwo Zaopatrzenia
Szkot ,Cezas" Sp.

Z 0.0., Z WyZej wymienionych przyczyn, odstapito od realizacji umowy nr 17/2021/SSp/SZP

z dnia 16.08.2021 r. Tym samym, W ziozonym do oferty Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamodwienia,
Przedsigbiorstwo Zaopatrzenia Szkdét ,Cezas” Sp. z o.0. powinno poinformowa¢ Zamawiajgcego o uprzednich
nieprawidfowo$ciach w realizacji umow,

w czesci Il sekcja C (,Podstawy wykluczenia. Podstawy zwigzane z niewypfacalnoScia, konfliktem intereséw lub
wykroczeniami zawodowymi") formularza JEDZ wykonawca winien odpowiedzie¢ na pytanie, czy znajdowat sie W sytuaciji,
w ktorej wezesniejsza umowa

w Sprawie zamowienia publicznego, wezesnigjsza umowa z podmiotem zamawajgcym lub wczesnigjsza umowa W
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natoZzone zostato odszkodowanie bgdZ inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg weczesniejszg umowa. W przypadku zaistnienia takich nieprawidfowos$ci formularz wmaga od
wykonawcy podania szczegdtowych informacji, czego Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkét ,Cezas” Sp. z o.o., nie
uczynifo.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp — 1. Niezwocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczesnie
wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty, o:

(...)

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.;

- art. 128 ust. 4 Pzp — Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, lub ztoZzonych podmiotowych Srodkow dowodowych lub innych dokumentdw lub o$wiadczen
skfadanych w postepowaniu.;

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

- art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

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

- art. 16 pkt 1 i 3 Pzp — Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

3'). broporcjonaln y.;



- art. 17 ust. 2 Pzp — Zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.;

- art. 109 ust. 3 Pzp — W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wykluczac
wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdlnosci gdy kwota zaleglych
podatkdw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o
ktorym mowa wust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuije.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 1 petitum odwotania sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zamawiajacy
stusznie uznat, ze odwotujgcy sktadajgc pismo
z dnia 29 listopada 2021 r. odstgpit od umowy nr 17/2021/SSp/SZP zawartej z RZI
w Krakowie. Wskutek odstgpienia ww. umowa ulegta rozwigzaniu przed czasem, a jej istotna czeS¢ nie zostata przez
odwotujgcego wykonana (warto$ciowo ok. 45% dostaw wchodzgcych w zakres umowy nie zostato wykonanych w ogdle)
z przyczyn lezgcych po stronie odwolujgcego, a ponadio odwotujgcy zaptacit naliczong mu kare umowng za odstgpienie
od umowy. Okolicznosci te nie budzity watpliwosci zaréwno w $wietle zebranego materiatu dowodowego jak i ustalen
dokonanych przez Izbe przy okazji sprawy o sygn. KIO 2971/23.
Uzasadnienie odrzucenia oferty odwolujgcego nie bylo co prawda obszerne, ale nie mozna bylo uzna¢, ze byto
niewystarczajgce. W informacji o wyborze oferty w czesci |l postepowania, przestanej wykonawcom w dniu 22 listopada
2023 r., w ramach uzasadnienia faktycznego zamawiajgcy w sposéb jasny i niebudzgcy watpliwosci wskazat przyczyny
odrzucenia oferty odwotujgcego w kontekscie wystgpienia przestanek wykluczenia przewidzianych w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, nie sposob byto przyja¢, aby opis przyczyn wykluczenia odwotujgcego w
uzasadnieniu faktycznym moégt wzbudzi¢ jakiekolwiek watpliwosci odwolujgcego. Zamawiajgcy ocenit okolicznosci
faktyczne, ktore ustalit prawidtowo i w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia wskazat na przestanki jakie wywiddt w oparciu
o ustalony i oceniony stan faktyczny.
Co wiecejpodanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty i odpowiednie ich opisanie jest $cisle zwigzane z prawem
wykonawcow do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, gdyz skuteczne podniesienie zarzutéw wzgledem takich
czynnosci jest mozliwe jedynie, gdy podstawy faktyczne ich dokonania zostaty wykonawcom wyjasnione. Odwolujgcy
nawet
w sytuacji pewnej zwieztoSci uzasadnienia, nie miat problemoéw ze sprecyzowaniem
i uzasadnieniem zarzutéw. Tym samym uzasadnienie odrzucenia speinito podstawowe wymaganie jakie przed nim stato
ti. zaprezentowato wszystkie powody lezgce u podstaw dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci, przez co
odwolujacy nie miat problemow
z ustaleniem przyczyn jej podjecia, a nastepnie przetozenia tego na uzasadnienie odwotania.
Reasumujac Izba stwierdzita, ze zwiezto$¢ uzasadnienia w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie miata znaczenia,
skoro znalazio sie w nim odniesienie elementéw stanu faktycznego do wszystkich przestanek stanowigcych podstawe
wykluczenia wykonawcy
w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Jednocze$nie odwotujgcy nie musiat sie domys$la¢, co bylo podstawg jego
wykluczenia i odrzucenia jego oferty, bowiem jak juz wynikato z tre$ci odwotania, odwotujgcy zdawat sobie sprawe, jaka
byta podstawa faktyczna i prawna odrzucenia jego oferty w postepowaniu.
W konsekwenciji Izba oddalita zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wskazania uzasadnienia
faktycznego wykluczenia odwotujgcego wyrazajgce sie w braku wykazania przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp.
Przechodzac do zarzutu wskazanego w pkt 2 petitum odwotania Izba stwierdzita, Ze zgodnie z art. 128 ust. 4 Pzp
zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci JEDZ, lub ztozonychpodmiotowych srodkow
dowodowych lub innych dokumentéw lub odwiadczen sktadanych w postepowaniu. Tym samym procedura opisana
w art. 128 ust. 4 Pzp dotyczy sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy nie jest pewien, jak rozumie¢ tre§¢ oswiadczen lub
dokumentéw ztozonych przez wykonawce. Ponadto wezwanie do wyjasnien, ktérego podstawg jest ww. przepis nie jest
obowigzkowe, ustawodawca postuzyt sie w tresci przepisu sformutowaniem ,moze zgdaé¢ od wykonawcéw wyjasnien”.
Jak ustalit sktad orzekajgcy, zamawiajgcy otrzymat pismo przystepujgcego, do ktérego zatgczono m.in. zawiadomienie o
wyborze oferty przez RZI w Olsztynie wraz
z uzasadnieniem odrzucenia oferty odwotujgcego, w ktérym to dokumencie m.in. opisane zostaly istotne w kontekscie
oceny przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, okolicznosci faktyczne dotyczgce niewykonania przez odwotujgcego umowy
17/2021/Ssp/SZP oraz odstgpienia przez odwotujgca od tej umowy pismem z dnia 29 listopada 2021 r. RZI
w Olsztynie opisato réwniez w tym dokumencie stanowisko odwotujgcego zawarte
w o$wiadczeniu o odstgpieniu od umowy, wskazujgce na przyczyny i znaczny zakres niewykonania umowy. W dniu 24
pazdziernika 2023 r. w sprawie postepowania prowadzonego przez RZl w Olsztynie zapadt wyrok oznaczony sygn. akt
KIO 2971/23,
w ktérym oddalone zostato odwotanie odwotujgcego od czynnosci wyboru oferty i odrzucenia oferty odwotujgcego przez
RZl w Olsztynie. Dodatkowo zamawiajacy pozyskat stanowisko od RZI Krakow.
Izba doszta do przekonania, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie byto koniecznosci wzywania odwotujgcego
do wyjasnien, skoro innymi $rodkami dowodowymi zamawiajgcy dokonat wystarczajgcych i wiarygodnych ustalen
niezbednych do podjecia przez niego decyzji. Innymi stowy, nie bylo obiektywnej potrzeby wzywania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien zaistniatej sytuacji w trybie art. 128 ust. 4 Pzp, skoro zgromadzone przez zamawiajgcego dowody
potwierdzity zasadno$¢ czynnosci odrzucenia oferty.
Ponadto jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy, aby mozna byto oceni¢, czy w przypadku wykonawcy zachodzg przestanki
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, wykonawca ten winien juz w o$wiadczeniu sktadanym na
podstawie art. 125 ust. 1 Pzp przekaza¢ zamawiajgcemu wszystkie okolicznosci dotyczace przewinienia, nawet gdy jego
zdaniem wykluczenie na tej podstawie nie jest uzasadnione. O ile bowiem przestanki dotyczgce niewykonania lub
nienalezytego wykonania oraz wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy majg charakter obiektywny, o tyle okolicznosé,
czy nastagpito to z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy ma juz charakter ocenny. Tym tez nalezy ttumaczyé tres¢
pytania zawartego w czesci lll sekcji C JEDZ. Wykonawca ma udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o zaistnienie okolicznosci
faktycznych i obiektywnych, natomiast w sytuacji, gdy odpowiedz na to pytanie brzmi , TAK” — powinien udzieli¢ informacji
na ten temat w taki sposob, aby zamawiajgcy mégt dokona¢ oceny w zakresie tej przestanki wykluczenia. Z tej
mozliwosci odwotujgcy nie skorzystat, co z jego winy pogarszato jego pozycje i stawiato go



w sytuacji podmiotu nierzetelnego. W ocenie sktadu orzekajgcego kazdy rzetelnie dziatajgcy wykonawca powinien mie¢

Swiadomos$¢, ze prawidtowym i powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ jest transparentne
podanie okolicznosci dotyczgcych odstgpienia od umowy lub naliczania kar, ktére moga zosta¢ kwalifikowane przez art.

109 ust. 1 pkt 7 Pzp i ewentualne opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co JEDZ umozliwia — takze, gdy
wykonawca jest przekonany, ze nie powinien zosta¢ wykluczony

z postepowania.

Przenoszgc powyzsze uwagi na grunt przedmiotowej sprawy, Izba uznata, ze odwolujacy, ktory ostatecznie dobrowolnie

uiscit kare umowng za odstgpienie od umowy w zwigzku

z niewykonaniem niemal potowy zamowionych dostaw, powinien wraz z ofertg

w o$wiadczeniu sktadanym na podstawie art. 125 Pzp lub w osobnym dokumencie, przedstawi¢ zamawiajgcemu

informacje o tych okoliczno$ciach, czego jednak nie uczynit.

W zwigzku z powyzszym lIzba oddalita zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp przez

zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

W odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt 3 petitum odwotania Izba przyznata racje stanowisku zamawiajgcego oraz

przystepujacego, a takze w petnej rozciggtosci zgodzita sie z treScig uzasadnienia wyroku z dnia 24 pazdziernika 2023 r.

o sygn. akt KIO 2971/23.

Jak wynikato z okolicznosci sprawy odwotujacy nie wykonat umowy zawartej z RZ|

w Krakowie w zakresie 45% jej wartoSci. Na gruncie zaistniatego stanu faktycznego bezsprzecznie zobowigzanie,
ktérego odwotujgcy nie wykonat w ramach umowy zawartej

z RZI Krakow, byto dla tej umowy istotne. Bylo to bowiem podstawowe i gtéwne zobowigzanie umowne wykonawcy —
dostawa mebli biurowych. Dodatkowo odwotujgcy ziozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy. Wypowiedzenie lub

odstgpienie od umowy co do zasady stanowi sankcje za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Jest to

okoliczno$¢ powodujaca, ze zamawiajgcemu przystugiwato odszkodowanie, ktore nalezy interpretowa¢ szeroko zgodnie

z celem dyrektywy klasycznej (,lub inne poréwnywalne sankcje”). Przez odszkodowanie nalezy rozumie¢ nie tylko

tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie jego surogaty, takie jak wskazana w art. 483 k.c. kara umowna.

Jednocze$nie odwotujgcemu zostata naliczona maksymalna przewidziana w umowie kara umowna wynoszgca 10%

warto$ci umowy pozostatej do realizacji. Kara umowna zostata naliczona przez RZI w Krakowie na podstawie § 10 ust. 1
pkt 1 lit. d) umowy nr 17/2021/SSp/SZP

z dnia 16 sierpnia 2021 r., tj. za odstgpienie od umowy w czesci przez Sprzedawce

z przyczyn wystepujacych po stronie Sprzedawcy. Gdyby rzeczywiscie przyczyng niewykonania zamoéwienia byla

wywolana pandemig, nadzwyczajna zmiana stosunkéw pozostajgca poza zakresem jego odpowiedzialnosci lub

oswiadczenie o odstgpieniu od umowy byto de facto wnioskiem o jej rozwigzanie za porozumieniem stron, z calg

pewnoscig odwolujgcy nie uiscitby kary umownej, ktorg ostatecznie dobrowolnie zaptacit. Odmienne twierdzenia

odwolujgcego w tym przedmiocie przedstawione w odwotaniu Izba potraktowata jako probe unikniecia konsekwencii

zasadnego wykluczenia go z postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego.

Jednoczes$nie nalezy mie¢ na uwadze, ze kara umowna jest swoistg formg odszkodowania. Na kanwie tej sprawy,

naliczona przez RZI w Krakowie kara umowna niewatpliwie miata charakter odszkodowawczy. O kompensacyjnej funkciji
wymienionej sankcji $wiadczy zresztg treS¢ umowy, od ktorej odstapit odwotujgcy. W § 10 ust. 1 i 4 ww. umowy

postanowiono bowiem, ze strony ustanawiajg odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w

formie kar umownych, a jesli zastrzezona kara nie pokryje poniesionej szkody, strony mogg dochodzi¢ odszkodowania

uzupetniajgcego na ogolnych zasadach. Jak stusznie wskazano w wyroku w sprawie o sygn. akt: KIO 2971/23 (sprawa
dotyczyta odwotujgcego i RZI w Olsztynie):/zba uwaza, Ze kara umowna to inaczej odszkodowanie umowne, bowiem w
zobowigzaniach umownych z zasady swobody umow nalezy wywieSc, Ze strony mogg umowic sie i ustalic zakres i

Sposob naprawienia szkody w przypadkach nie wykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania dfuznika — takie

wasnie zastrzeZenie umowne, co do odszkodowania to kara umowna.

Bez wzgledu na powyzsze wskazac¢ nalezy za komentarzem Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz wyd. Il pod
redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, ze przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie wymienia wérdd koniecznych
przestanek jej zastosowania wystgpienia szkody, a zatem nie trzeba jej wykazywaé, cho¢ moze mie¢ ona znaczenie dla

oceny zaistnienia przestanki znaczacego naruszenia zobowigzania (str. 414 ww. Komentarza). W tej sprawie znaczgce

naruszenie zobowigzania potwierdzit sam odwotujgcy w pismie z 29 listopada 2021 r. okre$lajgc poziom niewykonania

umowy na okoto 45% wynagrodzenia umownego. Poza dobrowolnym uiszczeniem kary umownej, dowodem spetnienia

przestanki z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp byta réwniez treS¢ pisma odwotujgcego

z dnia 29 listopada 2021 r. skierowanego do RZI w Krakowie, w ktérym odwolujagcy sam przyznat, ze w postepowaniu na
dostawe mebli biurowych na rzecz RZl Krakéw popetit btad w wycenie oferty, o czym informowat RZI Krakow.
Tymczasem majgc petng Swiadomos$¢ zanizenia ceny ofertowej wzgledem realiéw rynkowych, odwotujgcy zdecydowat

sie na podpisanie umowy z RZI Krakdéw i przystgpit do realizacji zamowienia na dostawe mebli biurowych, liczac sie z
realng mozliwoscig niewykonania dostaw w petnym zakresie.

O powyzszym $wiadczy stwierdzenie odwolujgcego zawarte w pismie z dnia 29 listopada 2021 r.: Poniewaz odstgpienie

od umowy wigzafto sie z karg umowng 10% wartosci umowy (tj. ok. 45.197,58 zt brutto) a zalezato nam takze na reputacji

firmy i perspektywach dobrej wspbtoracy z Rejonowym Zarzgdem Infrastruktury Krakow w przysztosci, podjelismy
decyzje o realizacji dostaw wtakim zakresie, jaki jest tylko moZliwy.

W zwigzku z powyzszym nie sposob podzieli¢ argumentacji odwotujgcego zaprezentowanej w odwotaniu wskazujgcej,

ze niewykonanie zamoéwienia byto skutkiem przyczyn zewnetrznych, niemozliwych do przewidzenia przez wykonawce,

skoro juz cena ofertowa byla niedoszacowana, z czego odwolujgcy zdawat sobie sprawe. Nie bez znaczenia

pozostawata w tym konteksScie rowniez okoliczno$¢ wskazujgca, ze otwarcie ofert

w postepowaniu na dostawe mebli biurowych na rzecz RZl Krakéw nastgpito ponad szesnascie miesiecy po
wprowadzeniu stanu epidemii (tj. w dniu 8 lipca 2021 r.), a zatem

w czasie gdy wykonawcy zdazyli juz naby¢é pewne doswiadczenie odno$nie ograniczeh zwigzanych z funkcjonujgcymi

realiami, przez co odwotujgcy powinien z wiekszg ostroznoscig dokonywac szacowania ceny ofertowej. Odwotujgcy jako

podmiot profesjonalny, opracowujac oferte do postepowania na dostawe mebli biurowych na rzecz RZI Krakéw, mogt i

powinien byt zgodnie z obserwowang od ponad roku tendencjg przewidzie¢ mozliwo$¢ dalszego wzrostu cen, stosownie

podwyzszajac cene ofertowg. W tej sytuacji, wobec wiadomego odwotujgcemu btedu w kalkulacji ceny, decyzja o

podpisaniu umowy i przystgpieniu do realizacji dostaw stanowita wytgczne ryzyko odwotujgcego i nie mégt on powotywaé

sie na ziszczenie okolicznosci majgcych wplyw na wykonanie zamdwienia, ktére przy dotozeniu nalezytej starannosci

byty mozliwe do przewidzenia przed podpisaniem umowy z RZI w Krakowie. Jak stusznie wskazano we wspomnianym



powyzej wyroku w sprawie o sygn. akt: KIO 2971/23:

Izba zwraca uwage, Ze art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy nie okresla, kto ma dokonac¢ wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
istotne sg natomiast przyczyny wcze$niejszego zakoriczenia stosunku umownego. W ocenie Izby bezsporne jest, Ze
odstgpienia dokonat odwotujgcy pismem z 29 listopada 2021 r., bo jak wskazywat dalsza realizacja dostaw zagraza jego
egzystencji i moze by¢ realizowana pod ewentualnym zarzutem pod adresem zarzgdu odwotujgcego o dziataniu na
niekorzys¢ spétki. Odwotujgcy domagat sie w tym piSmie przyjecia do akceptujgcej wiadomosci przez RZI Krakow
odstgpienia przez niego od umowy, zatem RZI| Krakdéw w pismie 6 grudnia 2021 r. postgpit zgodnie z oczekiwaniem
odwotujgcego akceptujgc fakt odstgpienia, ale nie odstepujgc od naliczenia kary umownej. Tym samym wocenie Izby bez
najmniejszej watpliwosci miato miejsce odstgpienie. Odstgpienie to spowodowafo, Ze zobowigzanie odwotujgcego
wzgledem RZI Krakdw nie zostato wykonane w znacznej czesci, bo w ok 45% jesli liczy¢ z uwzglednieniem wartosci opcji,
a wok. 39%, jesli liczy¢ w odniesieniu do warto$ci zamowienia podstawowego.

W ocenie Izby RZI Krakéw pozytywnie odpowiadat i wspdfpracowat z odwotujgcym przy realizacji tej umowy czterokrotnie
zZmieniajgc termin realizacji zamowienia. Nie ma dowodu na fto, ze odmowitby odwotujgcemu moZliwo$ci zmiany
wynagrodzenia w okolicznoSciach opisanych w art. 15 r specustawy covidowej. Nie mozna tez pomingc, Zze
niedotrzymywanie terminow realizacji zamdwienia przy braku wspdfpracy zamawiajgcego z odwotujgcym zgodnie z par. 10
ust. 1 pkt 1lit. a i d w zwigzku z par. 10 ust. 4 umowy nr 17/2021/SSp/SZP mogfo sie dla odwofujgcego skonczyc¢
naliczeniem kar umownych w wysokosci 25% wynagrodzenia brutto stanowigcego sume wynagrodzenia za zamowienie
podstawove

i opcje. Mozna zatem rownie logicznie postawic teze, ze odwotujgcy chcgc unikngC rozpoczecia naliczania mu kar za
zwloke od 1 grudnia 2021 i obcigZenia go karg za odstgpienie przez Kupujgcego, wolat sam odstgpi¢ od umowy. W
zwigzku z tym w zakresie skutku zawinionego nie wykonania umowy w przypadku Odwotujgcego zostaty spetnione az 2
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp — rozwigzanie umowy oraz zaptata odszkodowania w formie kary umowney.
Ponadto odwotujgcy w swojej argumentacji (podniesionej przede wszystkim w piSmie procesowym ztozonym w dniu 19
grudnia 2023 r.) twierdzit, ze jak wynikato z umowy zawartej z RZl w Krakowie nie przystugiwato mu uprawnienie do
odstgpienia od umowy oraz samo odstgpienie od umowy z dnia 29 listopada 2021 r. bylo nieskuteczne. Izba nie zgodzita
sie z powyzej wskazang argumentacjg odwotujgcego. Po pierwsze umowa zawarta z RZ|

w Krakowie w dniu 16 sierpnia 2021 r. w §10 ust. 1 lit. d wprost przewidywata mozliwo$¢ naliczenia kary umownej z tytutu
odstgpienia w czesci przez Sprzedawce (czyli odwolujgcego) z przyczyn wystepujacych po stronie Sprzedawcy. Po
drugie pismo odwolujacego z dnia 29 listopada 2021 r. skierowane do RZl w Krakowie wprost stanowito

0 odstgpieniu od umowy przez odwotujgcego. Po trzecie sktad orzekajgcy uznat powyzszg argumentacje odwotujgcego
jako niewiarygodng. Z okolicznosci faktycznych sprawy wynikato, ze ani odwolujgcy oraz ani RZI w Krakowie nie
kwestionowali skutecznosci odstgpienia od umowy przez odwotujgcego dokonanego w dniu 29 listopada 2023 r.
Dodatkowo odwotujgcy ztozyt pismo RZl w Krakowie z dnia 6 grudnia 2021 r. w ktérym RZI

w Krakowie oSwiadczylo o zaakceptowaniu informacji o odstgpieniu od czesci niewykonanej umowy. Tym samym obie
strony umowy zachowywaly sie tak jakby uznaty odstgpienie za skuteczne. Poza tym odwotujgcy nie ztozyt w trakcie
postepowania odwotawczego zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby podjecie przez niego staran zmierzajgcych do
podwazenia skutecznosci dokonanego odstgpienia, np. pozwu o ustalenie stosunku prawnego.

W konsekwencji Izba uznata argumentacje odwotujgcego w powyzej wskazanym zakresie jako sporzgdzong wytacznie
na potrzeby toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Majac powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp

w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 16 pkt 1 i 3 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, w ktorej
wykonawca nie podlega wykluczeniu a w konsekwenciji nie wystepuje przestanka uzasadniajgca odrzucenie oferty.

Co do zarzutu wskazanego w pkt 4 petitum odwotania Izba stwierdzita, ze

w konsekwencji oddalenia powyzej wskazanych zarzutéw brak byto podstaw do uznania, ze wybér oferty w czesci Il
zamowienia zostat dokonany z naruszeniem przepisow ustawy. Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia 17 ust. 2
Pzp.

W przypadku ostatniego zarzutu podniesionego w pkt 5 petifum odwotania skfad orzekajacy uznat, ze przepis art. 109
ust. 3 Pzp w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie uprawniat zamawiajgcego do odstgpienia od wykluczenia
odwotujgcego. Dla ustalenia proporcji sankcji konieczne jest okre$lenie, czy naruszenie zobowigzan byto znaczace lub
diugotrwate, lub powtarzajace sie. Ustalenie, Ze naruszenie zobowigzan miato taki wiasnie charakter

w ocenie Izby wyklucza po stronie zamawiajacego mozliwos¢ skorzystania skutecznie z tego przepisu. W tej sprawie
sam odwolujgcy przyznat, ze nie wykonat zamowienia w istotnej czedci, co w ocenie Izby $wiadczyto o znaczacym
naruszeniu zobowigzan odwotujgcego. Tym samym nie mozna byto uzna¢ sankcji wykluczenia za nieproporcjonalng.
Wysokos¢ kary nie ma tu az tak istotnego znaczenia, bo najistotniejszy byt poziom niewykonania obowigzkéw umownych
przez odwotujgcego.

Ponadto nieujawnienie przez odwotujgcego w JEDZ informacji zwigzanej z okoliczno$cig odstgpienia od umowy z RZI w
Krakowie, w ocenie skladu orzekajgcego, wykluczato mozliwos¢ zastosowania art. 109 ust. 3 Pzp, bowiem prawidtowa
wykfadnia tego przepisu nakazuje bra¢ pod uwage okolicznosci danej sprawy, w tym réwniez zachowanie wykonawcy,
ktéry powinien postepowan w tym wzgledzie rzetelnie. Poza tym odwotujgcy nie podjat zadnej inicjatywy w zakresie préby
wyjasnienia przedmiotowej kwestii lub samooczyszczenia sie w przedmiotowym postepowaniu, co rowniez wptyneto na
brak mozliwosci skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnienia wynikajgcego z art. 109 ust. 3 Pzp.

Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 109 ust. 3 Pzp.

Argumentacji odwoltujgcego nie potwierdzity rébwniez ztozone przez niego dowody. Umowa zawarta w dniu 16 sierpnia
2021 r. pomiedzy odwotujgcym a RZI Krakéw, pismo odwotujgcego z dnia 29 listopada 2021 r. skierowane do RZI w
Krakowie oraz pismo RZ

w Krakowie z dnia 6 grudnia 2021 r. nie potwierdzity okolicznosci, ze odwotujgcemu nie przystugiwato prawo odstgpienia
od umowy lub byto nieskuteczne. Jak ustalono powyzej umowa przewidywata kare umowng w przypadku odstgpienia od
umowy. Poza tym odwolujacy odstapit od umowy, a RZl w Krakowie zgodzito sie z tym oSwiadczeniem.

Z materialu dowodowego nie wynikato, zeby strony tej umowy kwestionowaty lub podwazaty skutecznos¢ dokonanego
odstgpienia, zatem lIzba uznata, Ze odstgpienie ziozone przez odwotujgcego w dniu 29 listopada 2021 r., w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, byto skuteczne. Dow6d w postaci korespondenciji mailowej prowadzonej w
trzech postepowaniach pomiedzy odwolujacym, a RZl w Krakowie nie potwierdzit, ze RZI

w Krakowie traktowat odwolujgcego jako wykonawce niepodlegajacego wykluczeniu w tych postepowaniach. Zdaniem
skfadu orzekajgcego odwotujgcy wyciggnat zbyt dalekie wnioski

z tej korespondenciji. Odwotujgcy nie wykazat nawet, ze ztozyt oferty w tych postepowaniach, w ktérych byt proszony o



szacunkowg wycene, nie méwigc juz o tym, ze nie wykazatl, ze jego oferta byta badana w tych postepowaniach pod

katem braku podstaw do wykluczenia. Kolejny dowdd — pismo RZI w Krakowie z dnia 7 listopada 2023 r. okazat sie bez
znaczenia. lzba ustalita, ze naliczona przez RZlI w Krakowie kara umowna niewatpliwie miata charakter
odszkodowawczy. Fakt niezwrocenia niewykorzystanych srodkéw finansowych z rozwigzanej umowy do budzetu oraz

przeznaczenia ich do realizacji innych zaméwien, nie mogt uzasadnia¢ twierdzenia o braku szkody. Najwazniejsze

znaczenie miat istotny poziom niewykonania obowigzkéw umownych przez odwolujgcego, co w ocenie Izby powodowato
szkode u zamawiajgcego, kitdra zostata zrekompensowana w wyniku naliczenia i uiszczenia kary umownej. Ostatnia
grupa dowoddw ztozonych przez odwotujgcego odnosita sie do kwestii kary umownej. Dowody te nie mogty doprowadzic¢
do uwzglednienia odwotania, poniewaz odwotujgcy ostatecznie, dobrowolnie zaptacit naliczong mu przez zamawiajgcego

kare umowng za odstgpienie od umowy. Poza tym z tresci tych dowoddéw (szczegdlnie pisma z dnia 15 marca 2023 r.

skierowanego do RZI w Krakowie) wynikato, ze odwotujgcy nie kwestionowal naliczonej kary umownej, dgzyt jedynie do jej

miarkowania.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet kosztow
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego
uzasadnione koszty obejmujgce wynagrodzenie peinomocnika — na podstawie ztozonego na rozprawie rachunku.



