Sygn. akt XXIII Zs 93/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 pazdziernika 2023 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczaca: sedzia Aleksandra Komor

Protokolant: sekr.sagdowy Weronika Banach

po rozpoznaniu w dniu 19 pazdziernika 2023 r. w Warszawie

na posiedzeniu jawnym

sprawy

z udzialem: zamawiajacego Gminy S.;

przeciwnika skargi (odwotujgcego przed (...)) Przedsiebiorstwa (...) spolki akcyjnej w D.;

ze skargi Konsorcjum: (...) sp6iki akeyjnej w K., (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia w S., (...) spolki akcyjnej
wR.;

od punktu 2 i 5 wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 7 sierpnia 2023 r., sygn. akt KIO 2120/23,

zmienia zaskarzony wyrok w punkcie 2 i oddala odwolanie w zakresie zarzutu numer 1 oraz nadaje nowe brzmienie
punktowi 5 i kosztami postepowania w sprawie KIO 2120/23 obciaza odwolujacego: Przedsiebiorstwo (...) spolke
akcyjna w D.,

5.1 zasadza od Przedsiebiorstwa (...) spolki akcyjnej w
D. na rzecz Gminy S. 3 600 zl (trzy tysigce szeSéset
zlotych) tytulem kosztoéw postepowania odwolawczego;

zasadza od Przedsiebiorstwa (...) spo6lki akcyjnej w D. na rzecz Konsorcjum: (...) spolki akeyjnej w K., (...) spoiki z
ograniczong odpowiedzialnoécia w S., (...) spolki akcyjnej w R. 63600 zl (szeSédziesiat trzy tysiace sze$éset ztotych)
tytulem kosztéw postepowania skargowego.

oddala wniosek Gminy S. o zasadzenie kosztow postepowania skargowego.
Aleksandra Komoér

Sygn. akt XXIII Zs 93/23

UZASADNIENIE



Zamawiajacy - Gmina S., w imieniu i na rzecz ktérej dziata

(...) Centrum (...) w S. prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 roku - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: ustawa PZP) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Zaprojektowanie i budowa ukladu drég gminnych komunikujacych
istniejaca strefe przemyslows z terenami Strategicznego P. Inwestycyjnego w S." o numerze referencyjnym: (...).
Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w dniu 8 marca 2023 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem (...).

W dniu 20 lipca 2023 roku (...) spotka akcyjna z siedzibg w D. na podstawie art. 513 pkt 11 pkt 2 ustawy PZP w zwigzku
z art. 505 ust. 1 ustawy PZP wni6st odwolanie wobec czynnosci i zaniechann Zamawiajacego polegajacych na:

zaniechaniu odrzucania oferty Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) spotki akeyjnej w
K., (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoscig w S., (...) spdlki akcyjnej w R. z uwagi na zaistnienie w stosunku do
tych Wykonawcéw przestanek wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 ustawy PZP

ewentualnie, tj. na wypadek stwierdzenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza, ze nie zachodza przestanki odrzucenia
oferty:

zaniechaniu wezwania Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0,
(...) S.A. do zlozenia wyjaénien w zakresie razaco niskiej ceny, co jest skutkiem nieprawidlowego badania i oceny
oferty zlozonej przez tych Wykonawcow polegajacego na niezasadnym uznaniu, ze oferta Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A. nie powinna zosta¢ zweryfikowana przez
pryzmat razaco niskich istotnych czesci sktadowych oferty;

a w kazdym wypadku:

wyborze oferty Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamdwienia (...) S.A., (...) sp. z0.0., (...) S.A. jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych tj.:

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust 1 pkt 8 lub pkt 10 ustawy PZP i w zw. z art. 109 ust. 7
ustawy PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...)
spolki akeyjnej w K., (...) spotki z ograniczong odpowiedzialnoScig w S., (...) sp6lki akcyjnej w R., mimo ziszczenia
sie w stosunku do tych Wykonawcow przestanek wykluczenia, gdyz Wykonawcy w wyniku zamierzonego dzialania
lub razacego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomy$lnosci lub niedbalstwa, przedstawili Zamawiajacemu informacje
wprowadzajace w blad, majace istotne znaczenie dla decyzji podejmowanych przez Zamawiajacego w postepowaniu,
polegajace na udzieleniu przeczacej odpowiedzi na pytanie w JEDZ dotyczace art. 109 ust 1 pkt 7 ustawy PZP: ,Czy
wykonawca znajdowal sie w sytuacji, w ktorej weze$niejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajacym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostala rozwigzana przed czasem,
lub w ktorej nalozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwiazku z ta wezeSniejsza umowa?”,
gdy tymczasem informacja ta byta nieprawdziwa wobec nalozenia na (...) S.A. oraz (...) sp. z 0.0. kar umownych w
toku realizacji umowy numer (...) z 9 kwietnia 2021 roku zawartej pomiedzy ww. Wykonawcami, a zamawiajacym -
(...) Zarzadem Droég Wojewodzkich w ramach zaméwienia publicznego pn. ,,Przebudowa drogi wojewddzkiej nr (...)
S.-W.-0.-L.-P.-W. - H. na odcinku od km ok. 38+313,00 do km ok. 45+621,43 wraz z budowg i przebudowg
niezbednej infrastruktury, budowli i urzadzen budowlanych”, numer referencyjny: (...) (dalej: Kontrakt S. - W.);

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp.z0.0., (...) S.A. z postepowania i -
w konsekwencji ~ odrzucenia oferty tychze Wykonawcow, mimo, ze (...) S.A. oraz (...) sp. z 0.0., z przyczyn lezacych
po ich stronie, dlugotrwale nienalezycie wykonywali istotne zobowigzanie wynikajace z



wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia - Kontrakt S. - W. - co doprowadzilo do naliczenia (...) S.A. oraz (...) sp.
z 0.0. kar umownych przez (...) Zarzad Drég Wojewodzkich;

art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP przez powazne i zawinione naruszenie obowigzkdéw zawodowych, ktére podwazylo
uczciwo$é (...) S.A. oraz (...) sp. z 0.0. przez brak ustanowienia i utrzymywania waznego zabezpieczenia nalezytego
wykonania i przez brak zawarcia i utrzymywania waznej umowy ubezpieczenia w ramach Kontraktu S. - W.;

ewentualnie, tj. na wypadek stwierdzenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza, ze nie zachodza przestanki odrzucenia
oferty Wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A., (...) sp.z0.0., (...) S.A.:

art. 224 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP przez zaniechanie przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej w zakresie razaco niskich istotnych czeéci sktadowych oferty Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielnie zamo6wienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A., w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tych
Wykonawcéw, co doprowadzito do wyboru oferty Wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia
(...) S.A, (...) sp. z 0.0., (...) S.A. jako najkorzystniejszej w postepowaniu, mimo ze oferta ta powinna zostaé
przeanalizowana pod katem poziomu cenowego i podlegaé odrzuceniu z uwagi na razaco niska cene;

a w konsekwencji powyzszego,

art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP przez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia nakazujacych
prowadzic je w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie
z regulami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Wobec tak postawionych zarzutow (...) S.A. wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:

uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A.,
(...) sp. z 0.0., (...) S.A.jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

powtdrzenia czynnoS$ci badania i oceny ofert;

odrzucenia oferty Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp.zo.0., (...) S.A.
w postepowaniu jako oferty ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania;

ewentualnie, tj. na wypadek stwierdzenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza, ze nie zachodza przestanki odrzucenia
oferty Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A.:

wezwania Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamowienia (...) S.A., (...) sp.zo.o., (...) S.A do zlozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny;

uznania oferty zlozonej przez Odwolujacego za najkorzystniejsza w postepowaniu.

Dnia 12 lipca 2023 roku Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie wnidst o jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego
stanowiska Zamawiajacy wskazal, ze zarzuty o numerach 1i 2 byly chybione jako, ze wskazane przez Odwolujacego
podstawy do wykluczenia Wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp. z o0.0.,
(---) S.A. nie mialy miejsca, tym samym nie doszlo do wprowadzenia Zamawiajacego w blad czy wreszcie naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt 10 ustawy PZP i w zw. z art. 109 ust. 7
ustawy PZP, przez brak wykluczenia Wykonawcdéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A., (...)
sp. z 0.0., (...) S.A.

W zwigzku z tym, ze Odwolujacy odnosil sie do zadania Kontrakt S. - W., co do ktérego Zamawiajacy nie miat wiedzy,
wystapit on do inwestora ~ (...) Zarzadu Drog Wojewoddzkich z pytaniem czy kary umowne przywolane w odwotaniu
zostaly naliczone (...) S.A.



W odpowiedzi Inwestor, (...) Zarzad Drog Wojewodzkich jednoznacznie wskazal, ze nie doszlo do naliczenia kar
umownych w toku realizacji przedmiotowej umowy. Zamawiajacy wskazywal, ze tym samym podnoszony przez
Odwolujacego zarzut byl bezprzedmiotowy, skoro owe naruszenia w ogoéle nie mialy miejsca.

Dodatkowo podano, ze zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP byl chybiony, gdyz Zamawiajacy nie byl
w posiadaniu jakichkolwiek dowodéw, ktore skutkowalyby odrzuceniem Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielnie zamé6wienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A. na podstawie powyzszego artykutu. Takich dowodéw nie
przedstawil rowniez Odwolujacy.

Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 7 sierpnia 2023 roku w sprawach polaczonych o sygn. akt KIO 2117/23 oraz
o sygn. akt KIO 2120/23 po rozpoznaniu na rozprawie dnia 2 sierpnia 2023 roku w Warszawie odwolan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej 20 lipca 2023 roku przez Wykonawcow:

(...) spolke z ograniczong odpowiedzialnoS$cia z siedziba w P. (sygn. akt KIO 2117/23),
Przedsiebiorstwo (...) spolke akcyjna z siedziba w D. (sygn. akt KIO 2120/23),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Gmine S. z siedziba w S. w imieniu i na rzecz ktorej dzialalo (...)
Centrum (...) z siedzibg w S., przy udziale:

(...) spolki akcyjnej z siedziba w D. zglaszajacego przystapienie do postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO
2117/23 po stronie Odwotujacego,

Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (...) spdlki akeyjnej z siedziba w K., (...) spolki z
ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w S., (...) spolki akcyjnej z siedzibg w R. zglaszajacych przystapienie do
postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 2117/23 i o sygn. akt KIO 2120/23 po stronie Zamawiajacego,

w punkcie pierwszym oddalila odwolanie o sygn. akt KIO 2117/23;

w punkcie drugim uwzglednila odwolanie o sygn. akt KIO 2120/23 w zakresie zarzutu numer 1 i nakazala
Zamawiajacemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu (ppkt 2.1); wykluczenie
z postepowania WykonawcoHw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (...) S.A. z siedziba w K., (...) sp.
z 0.0. z siedziba w S., (...) S.A. z siedziba w R. i odrzucenie ich oferty (ppkt 2.2); powt6rzenie czynno$ci badania i
oceny ofert (ppkt 2.3);

w punkcie trzecim w pozostalym zakresie oddalila odwolanie;

w punkcie czwartym kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2117/23 obciazyla Odwolujacego: (...) sp.
z 0.0. z siedziba w P., za§ w punkcie pigtym kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2120/23 obciazyla
Zamawiajacego: Gmine S. z siedziba w S..

Krajowa Izba Odwolawcza w zakresie odwolania (...) spolki akeyjnej z siedziba w D. zarejestrowanego pod sygn. akt

KIO 2120/23 ustalila, ze w zlozonych wraz z oferta o§wiadczeniach JEDZ, w zakresie podstaw wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, na pytanie ,,Czy wykonawca znajdowal sie w sytuacji, w ktorej wezeéniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajacym lub wcze$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostala rozwigzana przed czasem, lub w ktérej nalozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwiazku z ta wezeéniejsza umowa?” Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia (...) SA,
(...) sp.zo0.0., (...) S.A. udzielili przeczacych odpowiedzi.

W toku postepowania odwolawczego Zamawiajacy i Przystepujacy po stronie Zamawiajacego Wykonawcy wspoélnie
ubiegajacy sie o udzielnie zamdwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A. stali na stanowisku, ze w ramach realizacji
Kontraktu S. - W. nie doszlo do nalozenia kar umownych na (...) S.A., (...) sp. z 0.0.



Krajowa Izba Odwolawcza wywodzila, ze nie podjelo choéby proby odniesienia sie do twierdzen Odwolujacego
dotyczacych nieprawidlowosci, do ktérych mialo dosé w toku realizacji Kontraktu S. - W.. Przystepujacy ograniczyt
sie jedynie do zaprzeczenia twierdzeniom Odwotujgcego, opierajac sie na pismie (...) Zarzadu Drég Wojewddzkich z
27 lipca 2023 roku, w ktérym Inwestor stwierdzil, ze na Wykonawce nie nalozono kar umownych.

Izba przytoczylta tres¢ pisma (...) Zarzadu Drog Wojewddzkich z dnia 16 grudnia 2022 roku skierowanego do (...)
S.A. i(...)sp.zo.0.:

» (...) Zarzad Drog Wojewodzkich w R. informuje, ze majac na uwadze

zapisy Umowy Nr (...) zdnia 09.04.2021 r. wraz z p6zniejszymi Aneksami, zobowigzany jest naliczy¢ Wykonawcy Kary
Umowne (...). Kolejnym czynnikiem wplywajacym na naliczenie kar umownych jest brak cigglosci ubezpieczenia (...),
o ktérym mowa w pkt 5.21.4 Umowy. Powyzsze okoliczno$ci obliguja Zamawiajacego do

zastosowania procedury naliczenia kary zgodnej z Art. 16 Umowy Nr (...) lacznie dla wszystkich Etapéw objetych
niniejsza Umowa (...) zgodnie z art. 16 Umowy, pkt. 16.1.1.b) Zamawiajacy nalicza, a Wykonawca zaplaci
Zamawiajacemu kary umowne z tytulu braku ubezpieczenia o ktérym mowa w pkt 5.21.4 w wysokosci 1 000,00 PLN
za kazdy dzien braku ubezpieczenia: Okres waznoSci

ubezpieczenia (...) do ubezpieczenia ryzyk budowy typ (...) nr (...) potwierdzajacy przyjecie kontraktu do ochrony:
20.09.2021T. - 15.11.2022 I. = 412 dni. 412

dni x 1 000,00 zt brutto = 412 000,00 zl brutto. Laczna wysokosé kar umownych na dzien

16.12.2022r. w zakresie w/w okolicznoéci wynosi 429 874,57 zt brutto i zostanie naliczona z najblizszej faktury VAT
przedstawionej Zamawiajacemu (...)".

Kolejno powolano sie na pismo (...) Zarzadu Drog Wojewddzkich z dnia 8 marca 2023 roku przeznaczone dla
(...) S.A. i(...) sp. z o0.0.: , (...) Zarzad Drog Wojewddzkich (...) z tytulu uchybienia przez Wykonawce terminowi
ustanowienia nowego zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy nr (...) z dnia 9 kwietnia 2021 r. (...) (...)
Zarzad Drbog Wojewddzkich w R. ponizej przedstawia swoje stanowisko w sprawie. Wykonawca wskazuje na
brak podstaw do nalozenia, a nastepnie egzekwowania przez Zamawiajacego kary umownej z tytulu uchybienia
terminowi ustanowienia nowego zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy. We wnioskach i opinii Wykonawca
stwierdza ze uprawnia go do tego fakt zapewnienia ciaglosci zabezpieczenia. Ponadto podaje, ze w jego ocenie, nie
mozna zastosowaé wykladni literalnej postanowienia pkt 16.1.1 lit. y Umowy oraz ze okolicznoSci faktyczne sprawy
wymagaja podejscia celowosciowego lub zastosowania kombinowanej metody wykladni. Ostatecznie Wykonawca
podaje, Ze ,niezaleznie od powyzszego, nie przesadzajac o skutecznoSci czy tez bezskuteczno$ci postanowienia
umownego zastrzegajacego te kare umowng (wobec argumentacji prawnej przedstawionej w pkt 4.3.4 - 4.3.12 Opinii),
mozna stwierdzi¢, ze jej nalozenie a kolejno egzekwowanie od Wykonawcy, stanowiloby przejaw nieuzasadnionego
wzbogacenia sie Zamawiajacego kosztem Wykonawcy.

Odnoszac sie do powyzszego Zamawiajacy wskazuje, ze Wykonawca wniost zabezpieczenie w postaci ubezpieczeniowej
gwarancji nalezytego wykonania kontraktu i usuniecia wad i usterek w dniu 7.04.2021 r. z tym, ze na okres od
9.04.2021 1. do 29.10.2021 r. jako gwarancji w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, za$
na okres od 30.10.2021 r. do 13.11.2028 r. jako gwarancji w przypadku nie usuniecia lub nie nalezytego usuniecia
wad usterek. Po dniu 29.10.2021 r. Wykonawca nie ustanowil nowego zabezpieczenia w postaci gwarancji nalezytego
wykonania umowy. Od dnia 30.10.2021 r. do dnia 9.02.2023 r., tj. przez okres 466 dni zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy nie bylo. Dopiero w dniu 9.02.2023 r. Wykonawca uzyskal/ustanowil aneks nr (...) na mocy ktérego
wprowadzono zmiane pierwotnej treéci zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, w ten sposéb, ze w okresie od
9.04.2021 1. do 14.08.2023 r. Wykonawca wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania kontraktu.

Jak wskazuje Wykonawca, po podpisaniu aneksu nr (...) do ubezpieczeniowej gwarancji nalezytego wykonania
kontraktu i usuniecia wad i usterek z dnia 7.04.2021 r., zapewnil on ciaglo$¢ zabezpieczenia. Nie zmienia to jednak
faktu, ze przez okres 496 dni, tj. do dnia



ustanowienia Aneksu nr (...) zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (z uwzglednieniem okresu o ktérym mowa
w pkt 10.12) Umowy nie bylo”.

Nastepnie Krajowa Izba Odwolawcza zrelacjonowala pismo z dnia 14 kwietnia 2023 roku (...) Zarzadu Drog
Wojewo6dzkich do Departamentu Drég i Publicznego Transportu Zbiorowego, Urzedu Marszatkowskiego (...) z
ktoérego wynikalo, ze (...) Zarzad Drog Wojewodzkich w tamtym czasie nadal byl sklonny nalozy¢ na wykonawcow
kare umowna z tytulu braku cigglosci zabezpieczenia nalezytej realizacji Umowy. Argumentacja w znacznym stopniu
stanowila powielenie tej przytoczonej z pisma z 8 marca 2023 roku.

Kolejno, dnia 17 maja 2023 roku byl termin skladania ofert i otwarcie ofert w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamo6wienia publicznego pod nazwa- ,Zaprojektowanie i budowa ukladu drog gminnych komunikujacych
istniejgca strefe przemyslowa z terenami Strategicznego P. Inwestycyjnego w S.”.

Opinia prawna z dnia 6 czerwca 2023 roku adresowana do Departamentu Drég i Publicznego Transportu
Zbiorowego, Urzedu Marszalkowskiego (...) stanowila: ,Zamawiajacy nie ponidsl jakiejkolwiek szkody z powodu
braku zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w ww. okresie. Nie doszlo bowiem do sytuacji niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez Wykonawce, ktéra uprawnialaby go do skorzystania z tego zabezpieczenia
(...) Stopien winy dluznika — Wykonawcy rowniez nalezaloby okre§li¢ jako niski, jego dzialanie zakwalifikowac
mozna raczej jako zaniedbanie niz celowe dzialanie (...) W przedmiotowej sprawie zasadnym pozostaje rozwazenie
miarkowania kary umownej i zawarcie ugody w trybie art. 54a ust. 1 Ufp”.

Dnia 27 lipca 2023 roku (...) Zarzad Drog Wojewddzkich skierowal do Zamawiajgcego informacje o braku nalozenia
na Wykonawcow kar umownych w ramach realizacji Kontraktu S. - W..

W oparciu o tak ustalony stan faktyczny Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A. podlegali wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej nie budzilo watpliwosci, ze na dzien skladania

ofert Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamdwienia (...) S.A.,

(...) sp. zo.0., (...) S.A. zostali poinformowani o naliczeniu kar

umownych, co mialo miejsce juz w pi$émie z 16 grudnia 2022 roku. Z pism Zamawiajacego kierowanych do (...) S.A.,
(...) sp. z 0.0. w marcu i kwietniu 2022 roku

wynikalo, ze Zamawiajacy - pomimo argumentacji wykonawcy - podtrzymuje swoja decyzje o naliczeniu kar
umownych. Zdaniem I. okolicznoé¢, ze (...) S.A., (...) sp. z o0.0. byli w sporze z Inwestorem Kontraktu S. - W.
co do skutkéw braku ciagglosci zabezpieczenia nalezytej realizacji Umowy, nie zwalniala Wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A. z udzielenia w odpowiedzi na pytanie
zawarte w JEDZ rzetelnej informacji w tym zakresie. W opinii Izby byla to okoliczno$é, o ktérej Wykonawca mial
obowiazek poinformowaé Zamawiajacego w tresci o§wiadczenia JEDZ, niezaleznie od tego jak bardzo nie zgadzalby
sie z (...) Zarzadem Drég Wojewodzkich, co do podstaw kar umownych i ich niezasadnosci. Izba uznala, ze okoliczno$c
ta powinna zosta¢ ujawniona Zamawiajacemu tak, by on sum mogl ocenié czy wobec ewentualnych nieprawidlowosci
przy realizacji Kontraktu S. - W., Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp. zo0.0.,
(...) S.A. podlegli wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP. W konsekwencji Krajowa
Izba Odwolawcza przesadzila, ze udzielenie w o$wiadczeniu JEDZ przeczacej odpowiedzi na pytanie dotyczace art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP stanowilo zatajenie informacji przed Zamawiajacym, co skutkowalo wprowadzeniem
Zamawiajacego w blad. Jak dalej podano, trudno uznac przy tym, ze Przystepujacy, ktérego konsorcjanci na moment
skladania ofert w postepowaniu byli w sporze z (...) Zarzadem Drég Wojewddzkich nie mieli tego faktu Swiadomosci.
Dlatego tez Izba uznala, ze Przystepujacy - Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...)
sp. z 0.0., (...) S.A., dzialali Swiadomie, a w konsekwencji winni by¢ wykluczeni z postepowania na podstawie art. 109
ust 1 pkt 8 a nie pkt 10 ustawy PZP.



Pozostale zarzuty zostaly przez Izbe oddalone.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, w oparciu o przedstawione przez Odwolujacego dowody nie mozna stwierdzié,
by wobec Wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A.
wypelnily sie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamo6wienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce ktory w sposéb zawiniony powaznie naruszyl obowiazki zawodowe, co
podwaza jego uczciwo$é, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa
nie wykonal lub nienalezycie wykonal zamo6wienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych
dowodow.

Jak uznala Krajowa Izba Odwolawcza, ze zlozonych przez Odwolujacego dowodéw nie wynika nic, poza sporem (...)
Zarzadu Drog Wojewodzkich oraz (...) S.A. i (...) sp. z 0.0., co do zasadno$ci naliczenia kar umownych z tytulu
okreslonych zdarzen. Zdaniem Izby, brak jest podstaw do uznania, ze Wykonawcy ci faktycznie powaznie naruszyli
swoje obowiazki zawodowe, co mialoby prowadzi¢ do podwazenia ich uczciwosci. Informacje dotyczace faktycznego
charakteru zdarzen, ktére mialy prowadzi¢ do naliczenia kar umownych na tych Wykonawcéw Izba uznala za zbyt
ogoblne, by moc oceni¢ ewentualny stopien zawinienia Wykonawcéw, czy tez skutki. Ponadto z opinii prawnej z 6
czerwca 2023 roku jasno wynika, ze sporzadzajacy opinie byt daleki od przypisania Wykonawcom celowego czy
razacego zaniedbania w zakresie braku gwarancji nalezytej realizacji Umowy. W tredci opinii wprosi wskazano na
zaniedbanie i brak szkody 7 tego wzgledu, zdaniem I., brak podstaw do uznania, zc (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. dopudcily
sie naruszen tak razacych by uzna¢, ze Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A., (...) sp.
2 0.0., (...) S.A., podlegaja wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP.

Koniczac Izba podniosla, ze niezaleznie od przebiegu sporu (...) Zarzadu Droég Wojewodzkich z (...) S.A. i (...)
sp. z 0.0. w ramach Kontraktu S. - W. prawdopodobnie nie natozono kar umownych na wykonawcoéw. Pismo (...)
Zarzadu Drég Wojewodzkich z 277 lipca 2023 roku budzilo watpliwoéci I. jako malo wiarygodne w obliczu weze$niejszej
korespondencji Inwestora z (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. Material dowodowy nie pozwolil Izbie jednak na jednoznaczne
przesadzenie, w jaki sposob zakonczyl sie spér wykonawcdw z (...) Zarzadem Drég Wojewoddzkich. Rozstrzygajac
watpliwo$ci na korzy$¢ wykonawcy Izba uznala, Ze nie zostaly zatem wypelnione rowniez przestanki z art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy PZP.

W zakresie rozstrzygniecia o kosztach postepowania Izba kierujgc sie waga uwzglednionego zarzutu i skutkiem
uwzglednienia postanowila obcigzy¢ tymi kosztami w calo$ci Zamawiajacego.

Zrelacjonowany powyzej wyrok Krajowej Izby Odwolawczej zaskarzyli Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielnie
zamoOwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A. w zakresie punktu 2 uwzgledniajacego odwolanie o sygn. akt KIO
2120/23 co do zarzutu numer 1 oraz punktu 5 rozstrzygajacego o kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
2120/23. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono naruszenie przepisdbw postepowania, mogace miec¢ istotny wplyw na

wynik sprawy:

art. 559 ust. 2 ustawy PZP, poprzez sporzadzenie uzasadnienia skarzonego wyroku w sposob niespelniajacy
wymog6w ustawowych okreslonych powyzej przywolanym przepisem, pozostajacego wewnetrznie sprzecznym,
niezawierajacego kompleksowej i wszechstronnej oceny caloséci zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
niezawierajacego wyjasnien przyczyn uznania za wiarygodne lub niewiarygodne zgromadzonych dowodéw
stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, co przejawia sie w szczegblnosSci w:

o przedstawieniu wewnetrznie sprzecznych wywodow w zakresie w jakim Krajowa Izba Odwolawcza poddala ocenie
dowody i ustalila okoliczno$ci faktyczne dotyczace naliczenia (...) S.A. w (...) sp. z 0.0. w S. przez (...) Zarzad Drog
Wojewoddzkich w R. kar umownych w zwiazku z realizacja Umowy nr (...) z dnia 9 kwietnia 2021 roku zawartej
pomiedzy w/ w wykonawcami, a (...) Zarzadem Drog Wojewoddzkich w ramach udzielonego zaméwienia publicznego
pn. ,Przebudowa drogi wojewddzkiej nr (...) S. - W. - O. - L. - P. - W. - H. na odcinku od km ok. 38+313,00 do km
ok. 45+621,43 wraz z budowa i przebudowa niezbednej infrastruktury, budowli i urzadzen budowlanych” (numer



referencyjny: (...)), gdyz z jednej strony Izba uznala, ze (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. zostali obcigzeni karami umownymi,
wobec czego byli zobligowani wskazaé na powyzszy fakt w o$wiadczeniu JEDZ, tj. zobligowani byli wskaza¢, ze
zachodzi wobec nich podstawa wykluczenia okre§lona w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, za§ wobec zaniechania
powyzszego, Skarzacy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, z drugiej
za$ strony Krajowa Izba Odwolawcza przyjela, ze wobec Skarzacego nie byly spelnione przestanki wynikajace z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, co w oczywisty sposob oznacza, ze Skarzacy nie byt zobligowany do udzielenia w o§wiadczeniu
JEDZ twierdzacej odpowiedzi w przedmiotowym zakresie, a tym samym nie mogl rowniez wprowadzié Zamawiajacego
w blad udzielajac odpowiedzi przeczacej;

o braku wyjaénienia przez Krajowa Izbe Odwolawcza z jakich wzgledéw

przyznala walor wiarygodnoéci przedlozonym przez Odwolujacego wraz z pismem z dnia 2 sierpnia 2023 roku
niepodpisanym i zdekompletowanym wydrukom projektéw pism majacych pochodzi¢ od (...) Zarzadu

(...) Wojewodzkich, a to zdekompletowanego wydruku projektu pisma (...) Zarzadu Drog Wojewo6dzkich z dnia 8
marca 2023 roku,

numer (...) oraz zdekompletowanego wydruku projektu pisma (...) Zarzadu Drég Wojewddzkich z dnia 14 kwietnia
2023 roku, numer (...), za§ w stosunku do pisma (...) Zarzadu Drég Wojewodzkich z dnia 27 lipca 2023 roku,
numer (...) oraz pisma (...) Zarzadu Drég Wojewodzkich z dnia 27 lipca 2023 roku, numer (...), podpisanych przez
Panig E. Z.! - Zastepce Dyrektora ds. (...) Zarzadu Drég Wojewddzkich, obejmujacych jednoznaczne o$wiadczenie, ze
(...) S.A. i(...) sp. z 0.0. nie zostali obciazeni zadnymi karami umownymi w zwigzku z Kontraktem S.-W., Krajowa
Izba Odwolawcza ogiai liczyla sie do lakonicznego wskazania, ze pisma te budza watpliwoS$ci oraz pozostaja malo
wiarygodne w obliczu wcze$niejszej korespondencji (...) Zarzadu Drog Wojewodzkich z (...) S.A. i(...) sp. z 0.0.;

o de facto uniemozliwia poznanie motywow i rozumowania Krajowej Izby Odwolawczej, w wyniku ktérych doszlo do
wydania skarzonego wyroku, a co z kolei ma istotny wplyw na mozliwo$é sformulowania przez Skarzacego zarzutow
niniejszej skargi oraz dokonania przez Sad kontroli instancyjnej skarzonego wyroku;

art. 542 ust. 1 ustawy PZP, poprzez dokonanie dowolnej i wybiorczej, a nie

swobodnej i wszechstronnej oceny materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie, bez uwzglednienia zasad
logicznego rozumowania oraz doswiadczenia zyciowego, w szczegdlnoSci zwigzanych z obrotem gospodarczym, oraz
zaniechanie kompleksowego rozpatrzenia wszystkich okoliczno$ci sprawy, co przejawia sie w szczego6lnosci w:

o dokonaniu dowolnej, a nie swobodnej oceny dowodoéw z pisma

(...) Zarzadu Drég Wojewddzkich z dnia 16 grudnia 2022 roku, numer (...); zdekompletowanego wydruku

projektu pisma (...) Zarzadu Drég Wojewddzkich dnia 8 marca

2023 roku, numer (...) oraz zdekompletowanego wydruku projektu pisma (...) Zarzadu Drég Wojewo6dzkich z dnia
14 kwietnia 2023 roku, numer (...); czy tez

fragmentow opinii prawnej adresowanej do Departamentu Drog i Publicznego Transportu Zbiorowego, Urzedu
Marszatkowskiego (...) z dnia 6 czerwca 2023 roku, oraz wywiedzenie na ich

podstawie, ze w zwiazku z realizacjg Kontraktu S. - W, (...)

(...) S.A. i(...) sp. z o.0. zostali obcigzeni karami umownymi, wobec czego byli zobligowani wskazaé¢ na powyzszy
fakt w o$wiadczeniu JEDZ, tj. zobligowani byli wskazaé, ze zachodzi wobec nich podstawa wykluczenia okre$lona w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, za§ wobec zaniechania powyzszego, Skarzacy podlegal wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, podczas gdy z zadnego z wyzej wymienionych pism, wydrukéw
ich projektéw i fragmentéw opinii prawnej nie wynikata powyzsza okoliczno$é, gdyz w zadnym z nich nie zostalo
wskazane, iz (...) Zarzad Drog Wojewodzkich obciazyt (...) S.A. i (...) sp. z 0.0. karami umownymi, lecz wynikalo
z nich jedynie to, iz pomiedzy tymi stronami prowadzona byla korespondencja dotyczaca mozliwosci nalozenia kar
umownych, do czego jednak w rzeczywistoéci nio doszto, co jednoznacznie potwierdzaly o§wiadczenia zawarte w
piSmie (...) Zarzadu Drog Wojewodzkich z dnia 27 lipca 2023 roku numer (...) oraz w piSmie (...) Zarzadu Drog
Wojewodzkich z dnia 27 lipca 2023 roku, numer (...);



o dokonaniu dowolnej, a nie swobodnej oceny dowoddéw z pisma (...) Zarzadu Drog Wojewodzkich z dnia 27 lipca
2023 roku, numer (...) orazz pisma (...) Zarzadu Dr6g Wojewddzkich z dnia 27 lipca 2023 roku, numer (...),iuznaniu,
iz juz w dacie wystosowania przez (...) Zarzad Drég Wojewodzkich do (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. pisma z dnia 16 grudnia
2022 roku, numer (...), (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. zostali obciazeni karami umownymi w zwigzku z Kontraktem S.-W.,
podczas gdy z wyzej wymienionych pism jednoznacznie wynikalo, iz taka okolicznoé¢ nie miala miejsca;

o nieuzasadnionym przyznaniu waloru wiarygodnosci oraz mocy dowodowej
wydrukowi pisma (...) Zarzadu Drég Wojewddzkich dnia 8 marca

2023 roku, numer (...) oraz wydruku projektu

pisma (...) Zarzadu Drog Wojewodzkich z 14 kwietnia 2023 roku,

numer (...), pomimo, iz zostaly one przedlozone do

akt sprawy w zdekompletowanym stanie oraz nie pozostawaly opatrzone
jakimkolwiek podpisem, co oznacza, iz w ogble nie powinny stanowi¢ dowodu
W sprawie, a z cala pewno$cig nie moze do nich znajdowaé zastosowania art.
244 k.p.c., ani art. 245 k.p.c., przy jednoczesnym nieuzasadnionym uznaniu

za watpliwie i mato wiarygodne dowodow z pisma (...) Zarzadu Drég Wojewddzkich z dnia 27 lipca 2023 roku, numer
(...)orazzpisma (...) Zarzadu Drog Wojewddzkich z dnia 27 lipca 2023 roku, numer (...), ktére zawieraly jednoznaczne
o$wiadczenie (...) Zarzadu Drog Wojewodzkich co do braku obcigzenia (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. jakimikolwiek karami
umownymi w zwigzku z Kontraktem S.-W., a ktére to dokumenty zostaly przedlozone do akt sprawy w kompletnym
stanie, a przede wszystkim pozostawaly opatrzone podpisem Pani E. Z. - Zastepcy Dyrektora ds(...) Zarzadu Drog
Wojewodzkich, a tym samym nie zachodzily jakiekolwiek podstawy do podwazania ich wiarygodno$ci i uznania ich
za watpliwe;

co skutkowalo dokonaniem przez Krajowa Izbe Odwolawcza blednych ustalen, iz (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. w zwiazku z
realizacja Kontraktu S. - W, zostalo obcigzone karami umownymi, wobec czego byli zobligowani wskaza¢ na powyzszy
fakt w o$wiadczeniu JEDZ, tj. zobligowani byli wskazaé, ze zachodzi wobec nich podstawa wykluczenia, okreslona w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, za$§ wobec zaniechania powyzszego, Skarzacy podlegal wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, podczas gdy kompleksowa ocena materialu dowodowego zgromadzonego
w sprawie nie dawala podstaw do poczynienia tego rodzaju ustalen i ocen, gdyz w sprawie nie zachodzily podstawy do
wykluczenia Skarzacego z postepowania, co winno skutkowaé oddaleniem odwotania przez Krajowa Izbe Odwolawcza
w caloSci, a jednocze$nie §wiadczy o zasadnoSci niniejszej skargi;

art. 542 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 534 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 536 ustawy PZP w zw. z art. 552
ust. 1 ustawy PZP, polegajace na braku dokonania wszechstronnego rozwazenia caloksztaltu okoliczno$ci niniejszej
sprawy i dokonaniu dowolnej, a nie swobodnej oceny materialu dowodowego, bowiem w sytuacji gdy Krajowa Izba
Odwolawcza powziela jakiekolwiek watpliwo$ci co do wiarygodno$ci oswiadczen zawartych w piSmie (...) Zarzadu
Drog Wojewodzkich z dnia

27 lipca 2023 roku, numer (...), czy tez w piémie (...) Zarzadu Droég Wojewodzkich z dnia 27 lipca 2023 roku, numer
(...), ktore to watpliwosci w ocenie Krajowej Izby

Odwolawczej wynikaly z poprzedniej korespondencji prowadzonej pomiedzy (...) Zarzadem Drég Wojewddzkich a
(...)S.A. i(...) sp. z 0.0. (pomimo, iz zdaniem Skarzacego nie powinny co do nich istnie¢

jakiekolwiek watpliwos$ci, gdyz ich tre$¢ jednoznacznie wskazywala na brak obcigzenia (...) S.A. i (...) sp. z o.0.
karami umownymi w zwigzku z Kontraktem S.-W.), to majac na uwadze obowiazek wszechstronnego rozwazenia
wszelkich okolicznoéci i dowodoéw w sprawie, Krajowa Izba Odwolawcza winna byla z urzedu badz to zobowigzaé
strony lub uczestnikow do pozyskania dodatkowego stosownego oswiadczenia w sprawie kar umownych dotyczacych
Kontraktu S.-W., czy tez zwrdcié sie o jego wydanie przez (...) Zarzad Drog Wojewddzkich badz tez dopuéci¢ dowod
z przestuchania w charakterze §wiadka osoby umocowanej do skladania o§wiadczen imieniem (...) Zarzadu Drog
Wojewddzkich, za§ w wyniku zaniechania powyzszego, Krajowa Izba Odwolawcza nie rozwazyla wszechstronnie
wszystkich okolicznoSci sprawy, blednie ocenila material dowodowy zgromadzony w splawie, blednie zinterpretowala



o$wiadczenia i stanowisko (...) Zarzadu Drbég Wojewddzkich dotyczace kwestii kar umownych zwigzanych z
Kontraktem S.-W., a w konsekwencji blednie ustalila stan faktyczny i blednie uznala, ze Skarzacy podlegal wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

Skarzacy zarzucil takze naruszenie przepiséw prawa materialnego, majace wplyw na wynik sprawy:

art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 65" k.c., poprzez dokonanie wykladni oéwiadczen zawartych w tresci pisma (...) Zarzadu
Drog Wojewodzkich z dnia 27 lipca 2023 roku, numer (...) oraz w tresci pisma (...) Zarzadu Drog Wojewddzkich z dnia
27lipca 2023 roku, numer (...), w sposob pozostajacy w ewidentnej sprzecznoéci z rzeczywistg wola, ceiem i zamiarem
(...) Zarzadu Drog Wojewddzkich — jednoznacznie i w sposob niebudzacy watpliwosci ujawnionymi i potwierdzonymi
w wyzej przywolanych pismach; nadanie o§wiadczeniom (...) Zarzadu Drog Wojewodzkich sensu sprzecznego z tym,
ktory rzeczywiscie towarzyszylo (...) Zarzadowi Drog Wojewddzkich, co skutkowalo blednym uznaniem przez Krajowa
izbe Odwotawcza, iz Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp.zo.0., (...) S. A w
zwiazku z realizacjg Kontraktu S. - W., zostalo obcigzone karami umownymi, wobec czego bylo zobligowane wskazac
na powyzszy fakt w o§wiadczeniu JEDZ, tj. zobligowane bylo wskazaé, ze zachodzi wobec niego podstawa wykluczenia
okre$lona w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, zas wobec zaniechania powyzszego, Skarzacy podlegal wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, podczas gdy z o§wiadczen zawartych w

wyzej wymienionych pismach jednoznacznie wynika, ze (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. nie zostali obcigzeni zadnymi karami
umownymi w zwigzku z Kontraktem S.-W., co oznacza, ze nie zachodzily podstawy do wykluczenia Skarzacego z
postepowania, co winno skutkowa¢ oddaleniem odwolania przez Krajowa Izbe Odwolawcza w calo$ci;

art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie, w wyniku blednego uznania, iz w niniejszej
sprawie zaistnialy przestanki do wykluczenia Skarzacego z przedmiotowego postepowania z powodu wprowadzenia
Zamawiajacego w blad przy przedstawieniu przez Skarzacego informacji, ze Skarzacy nie podlega wykluczeniu
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, na skutek udzielenia przez Skarzacego przeczacej odpowiedzi na
pytanie: ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego,
wezedniejsza umowa z podmiotem zamawiajacym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostala rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej nalozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwiazku z ta
wezedniejsza umowa?”, z uwagi na naliczenie (...) S.A. oraz (...) sp. z 0.0. kary umownej w zwigzku z realizacja
Kontraktu S. - W., pomimo iz z materialu dowodowego sprawy wynika, iz (...) S.A. i(...) sp. z0.0. w zwigzku z realizacja
w/ w kontraktu nie zostali obciazeni zadnymi karami umownymi, a w zwiazku z tym udzielona przez Skarzacego
odpowiedZ na powyzsze pytanie byla zgodna ze stanem faktycznym sprawy wobec czego Skarzacy nie wprowadzit
Zamawiajacego w blad przy przedstawieniu informacji, ze nie polega wykluczeniu i nie powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania, a tym samym nie mogla znajdowaé zastosowania podstawa wynikajaca z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy
PZP.

W wyniku tak postawionych zarzutéw Skarzacy wniost o:

uwzglednienie skargi w calo$ci i zmiane skarzonego wyroku w zaskarzonej czesci, tj. w zakresie punktow 2 i 5, poprzez
oddalenie odwolania rowniez co do zarzutu numer 1, w wyniku czego odwolanie zostanie oddalone w calo$ci, za$
Odwolujacy obcigzony zostanie kosztami postepowania odwolawczego;

ewentualnie, w przypadku zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego do dnia wydania przez Sad orzeczenia
w niniejszej sprawie, gdy umowa zostanie zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w Prawie zaméwien publicznych,
wniesiono o zmiane zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czeSci i stwierdzenie naruszenia przepisOw Prawa zamowien
publicznych;

rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 589 ust. 2 ustawy PZP;



zasgdzenie na rzecz Skarzacego zwrotu kosztéow postepowania skargowego, w tym zwrotu kosztéow zastepstwa
procesowego z uwzglednieniem kosztéw poniesionych z tytulu oplat skarbowych od pelnomocnictw, wedlug
przedlozonego spisu kosztow, zas w jego braku wedlug norm prawem przepisanych.

(...) spolka akcyjna z siedzibg w D. w odpowiedzi na skarge wnidsl o oddalenie skargi w catoSci jako bezzasadnej
oraz zasadzenie od Skarzacego na rzecz Przeciwnika Skargi kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

Na rozprawie dnia 19 pazdziernika 2023 roku Zamawiajacy poparl zarzuty skargi, a takze wnioski w zakresie
zmiany orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej. Wniost o uwzglednienie skargi w caloSci oraz o zasadzenie kosztow
postepowania skargowego.

Sad Okregowy - Sqd Zamoéwien Publicznych zwazyl, co nastepuje:

W ocenie Sadu Okregowego skarga Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia (...) spotki
akcyjnej w K., (...) spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia w S., (...) spotki akcyjnej w R. byla zasadna.

Sad Okregowy podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawcza w zakresie zrelacjonowania
czynnoéci podejmowanych przez Zamawiajacego oraz wykonawcow w ramach przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze co do odwzorowania treSci dopuszczonych w toku postepowania
odwolawczego dowodéw, w tym pism (...) Zarzadu Drog Wojewddzkich. Sad Okregowy nie przychyla sie jednakze
do dokonanej oceny dowodéw oraz wnioskdéw jakie Krajowa Izba Odwolawcza wysnula z tak ustalonego stanu
faktycznego, a takze nie podziela rozwazan prawnych w zakresie przestanek wykluczenia wykonawcy z art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy PZP. Wskazane kwestie zostang omowione przez Sad Okregowy ponizej w ramach analizy poszczeg6lnych
zarzutéw podniesionych przez Skarzacego.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze Sad Okregowy na podstawie art. 381 k.p.c. w zw. art. 579 ust. 2 ustawy PZP
postanowil pomingé wnioski dowodowe zalaczone do skargi i

pozostalych pism procesowych Skarzacego jako sp6Znione. W ocenie Sagdu Okregowego nie istniala przeszkoda, ktéra
powodowalaby, ze powolanie tychze wnioskow dowodowych nie bylo mozliwe na etapie postepowania odwolawczego
przed Krajowa Izba Odwolawczg. Sad Okregowy nie podziela argumentacji, ze sa one odpowiedzig na orzeczenie Izby i
na przedstawiong w uzasadnieniu wyroku argumentacje. Okoliczno$¢ ta nie stanowi przestanki do tego, aby na etapie
postepowania skargowego powolywac wskazane dowody.

Na podstawie art. 381 k.p.c. w zw. art. 579 ust. 2 ustawy PZP Sad Okregowy pominal takze wnioski dowodowe zawarte
w pismach procesowych zlozonych przez Przeciwnika Skargi, jako sp6Znione na obecnym etapie postepowania.

W pierwszej kolejnoéci Sad Okregowy odnidst sie do zarzutu naruszenia art 559 ust. 2 ustawy PZP poprzez
sporzadzenie przez Krajowa Izbe Odwolawcza uzasadnienia skarzonego wyroku w sposéb niespelniajacy wymogow
ustawowych.

Uzasadnienie orzeczenia powinno zawiera¢ wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktow,
ktore izba uznala za udowodnione, dowodoéw, na ktérych sie oparla, i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwita
wiarygodno$ci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepisOw prawa
(art. 559 ust. 2 ustawy PZP).

O skutecznym postawieniu zarzutu naruszenia art. 559 ust. 2 ustawy PZP mozna méwié tylko wtedy, gdy uzasadnienie
orzeczenia nie zawiera elementow pozwalajacych na weryfikacje stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej, a braki
uzasadnienia w zakresie poczynionych ustalen faktycznych i oceny prawnej musza byé¢ tak znaczne, ze sfera
motywacyjna orzeczenia pozostaje nieujawniona, badZ ujawniona w sposéb uniemozliwiajacy poddanie jej ocenie
instancyjnej. Zarzut ten moze znalez¢ zastosowanie jedynie w tych wyjatkowych sytuacjach, w ktoérych treéé



uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej uniemozliwia catkowicie dokonanie oceny toku wywodu, ktory
doprowadzil do wydania zaskarzonego orzeczenia.

Zdaniem Sadu Okregowego nie mozna przyjac, ze sposéb argumentacji przedstawiony w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 7 sierpnia 2023 roku uniemozliwial rekonstrukcje ustalen faktycznych
i prawnych stanowigcych podstawe prawna rozstrzygniecia Izby w zakresie odwolania zarejestrowanego pod sygn.
akt KIO 2120/23, a tym samym dokonanie kontroli zaskarzonego orzeczenia. Uzasadnienie wyroku odzwierciedla w
sposob jasny i klarowny przeprowadzony sposob oraz tok rozumowania bedgcy podstawa rozstrzygniecia.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 559 ust. 2 ustawy PZP nalezalo uznac¢ za calkowicie bezzasadny.

Kolejno rozwazenia wymagaly zarzuty naruszenia przepisow postepowania w zakresie ustalen stanu faktycznego tj.
zarzut naruszenia art. 542 ust. 1 ustawy PZP oraz zarzut naruszenia art. 542 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 534 ust. 2
ustawy PZP w zw. z art. 536 ustawy PZP w zw. z art. 552 ust. 1 ustawy PZP poprzez dokonanie dowolnej i wybidrezej,
a nie swobodnej i wszechstronnej oceny materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie, bez uwzglednienia zasad
logicznego rozumowania oraz do$wiadczenia zyciowego, w szczego6lnoéci zwiazanych z obrotem gospodarczym oraz
brak dokonania wszechstronnego rozwazenia caloksztaltu okolicznoSci niniejszej sprawy.

Podkres$li¢ nalezy, ze postepowanie przed Krajowa Izba Odwolawcza toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnoS$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody, a Krajowa Izba Odwolawcza nie ma
obowiazku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypelnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 77 listopada 2007
roku, sygn. akt II CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 roku, sygn. akt II UKN 406/97,
wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 roku, sygn. akt V ACa 175/08, wyrok Krajowej Izby Odwolawczej,
sygn. akt 1639/11). Zgodnie z art. 6 k.c. ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z tego faktu wywodzi
skutki prawne.

Co prawda Izba moze z urzedu dopuéci¢ dowdd niewskazany przez strone (art. 534 ust. 2 ustawy PZP), jednakze
decyzja o dopuszczeniu dowodu z urzedu jest wylacznie uprawnieniem, a nie obowigzkiem Izby. Tym samym
strony nie moga oczekiwaé, ze Krajowa Izba Odwolawcza mimo braku stosownego wniosku dowodowego strony
bedzie sie wykazywa¢ inicjatywa dowodowa. Nie tylko nie ma ona takiego obowigzku, ale w sytuacji skrajnego
naduzycia instytucji dopuszczenia dowodu z urzedu mozna by takze stawia¢ pytanie o réwne traktowanie stron
w postepowaniu. Wydaje sie, iz bedzie to uzasadnione zawsze wtedy, gdy takie postanowienie Krajowej Izby
Odwolawczej bedzie realizowalo szerszy interes postepowania, jakim jest wydanie wyroku opartego na prawdziwych
ustaleniach faktycznych. Nalezaloby zatem uznadé, ze bedzie to uzasadnione wowczas, gdy Izba powezmie watpliwosci
co do zgodnosci skladanych przez strony o§wiadczen ze stanem faktycznym czy wrecz podejrzenie, iz postepowanie
odwolawcze zostalo wszczete w celu obejScia prawa. Dopuszczenie dowodu z urzedu bedzie takze uzasadnione
woweczas, gdy ustalenie stanu faktycznego wymaga wiadomo$ci specjalnych, bez ktoérych Izba nie jest w stanie wydaé
rozstrzygniecia (P. Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A.

Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 534).

Nalezalo ocenié, ze w przedmiotowe]j sprawie nie zaistnialy okolicznos$ci, w ktorych Krajowa Izba Odwolawcza
winna dopuscié¢ jakikolwiek dowod z urzedu. Strony i uczestnicy dbajac o swoj interes w sprawie przedstawiali w
toku postepowania odwolawczego stosowne wnioski dowodowe na poparcie swoich stanowisk i twierdzen. Zdaniem
Sadu Okregowego, przebieg postepowania przed Krajowa Izba Odwolawcza zapewnil nalezyte zachowanie zasady
kontradyktoryjnosci, bez koniecznoéci interwencji dowodowej ze strony Izby.

Dodatkowo w toku postepowania Izba moze zobowigzaé strony oraz uczestnikow postepowania odwolawczego do
przedstawienia dokumentéw lub innych dowodéw istotnych dla rozstrzygniecia odwolania (art. 536 ustawy PZP). Jest
to zobowigzanie procesowe, ktére moze by¢ nalozone wowczas, gdy strona lub uczestnik postepowania dysponuje
dowodem dotyczacym okoliczno$ci istotnej dla rozstrzygniecia sprawy, a jednocze$nie do dowodu tego nie ma
dostepu strona lub uczestnik wnioskujacy o jego przeprowadzenie. Zobowigzanie moze wiec zosta¢ nalozone wskutek



stosownego wniosku drugiej strony lub uczestnika postepowania. Moze jednak zosta¢ nalozone takze z urzedu,
jezeli sklad orzekajacy uzna, ze przedstawienie przez zobowigzanego danego dowodu ma istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy. Izba moze takie zobowigzanie nalozy¢ wylacznie na strone lub uczestnika postepowania
odwolawczego. Nie moze go skierowa¢ do podmiotu, ktéry nie odgrywa jednej z tych rél. Tym samym nie jest na
przyktad mozliwe zobowigzanie producenta sprzetu do dostarczenia jego szczegblowej specyfikacji technicznej. Zakres
uprawnien Izby jest wiec w tym wypadku znacznie wezszy niz zakres uprawnien sadu w postepowaniu cywilnym
(P. Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 536).

Na gruncie przedmiotowego postepowania odwolawczego o sygn. KIO 2120/23 Krajowa Izba Odwolawcza nie byla
zatem uprawniona do zwrdcenia sie do (...) Zarzadu Drég Wojewodzkich o udzielenie jakichkolwiek informacji.
Natomiast zobowigzywanie stron czy uczestnikow postepowania do pozyskania stosownych o$wiadczen, jak juz wyzej
wskazano nalezalo uznaé za stojace w sprzeczno$ci z zasadg kontradyktoryjnoSci postepowania odwolawczego w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy. Nie sposob bowiem uzna¢, aby wlasciwym bylo zastosowanie przez Izbe
postanowien art. 536 ustawy PZP w celu dokonania ustalen faktycznych, albowiem zgromadzony przez Krajowa Izbe
Odwolawcza material dowodowy pozwalal na dokonanie wyczerpujacych ustalen.

Podsumowujac zarzuty w zakresie naruszenia art. 534 ust 2 ustawy PZP w zw. z art. 536 ustawy PZP co do biernoéci
izby w kwestii dokonania ustalen faktycznych nalezalo uznac za chybione.

Sad Okregowy przejdzie do analizy zarzutdéw naruszenia przepisdbw postepowania w aspekcie oceny materialu
dowodowego dokonanej przez Krajowa Izbe Odwolawczg.

W mys$l zasady wyrazonej w art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 534 ust. 1 PrZamPubl ,Strony i uczestnicy
postepowania odwolawczego sa obowigzani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki
prawne.” Ta szczeg6lna zasada rozkladu ciezaru dowodu wymaga od Odwolujacego w przedmiotowej sprawie,
sformulowania zarzutéw odwotania w sposdb dowodzacy ich stusznosci, dajac faktyczna mozliwo$c ich weryfikacji
w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia i przedlozone dowody. Wbrew stanowisku Izby w
ocenie Sadu Okregowego Odwotujacy nie wykazal zasadno$ci zadania zawartego w odwolaniu.

Sad Okregowy przychyla sie do stanowiska Skarzacego, iz w sposéb niezasadny Izba uznala walor wiarygodnosci
przedlozonym przez Odwolujacego pism: (...) Zarzadu Drég Wojewoddzkich z dnia 16 grudnia 2022 roku, numer (...),
zdekompletowanego wydruku projektu pisma (...) Zarzadu Drég Wojewodzkich dnia 8 marca 2023 roku, numer (...)
oraz zdekompletowanego wydruku projektu pisma (...) Zarzadu Drég Wojewodzkich z dnia 14 kwietnia 2023 roku,
numer (...), fragmentéw opinii prawnej adresowanej do Departamentu Drdg i Publicznego Transportu Zbiorowego,
Urzedu Marszatkowskiego (...) z dnia 6 czerwca 2023 roku gdyz niniejsze szczatkowe wydruki w ocenie Sadu nie
stanowia dowodow majacych uzasadnié zadanie odwolania. Nadto bez watpienia nie mogg by¢ podstawa ustalenia,
ze w zwigzku z realizacja Kontraktu S. - W., (...) S.A. i(...) sp. z 0.0. zostali obciazeni karami umownymi, wobec czego
byli zobligowani wskaza¢ na powyzszy fakt w o§wiadczeniu JEDZ, tj. zobligowani byli wskazaé, ze zachodzi wobec
nich podstawa wykluczenia okre§lona w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, za§ wobec zaniechania powyzszego, Skarzacy
podlegal wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

Z zadnego z wyzej wymienionych pism nie wynikala, iz (...) Zarzad Drog Wojewodzkich obciazyt (...) S.A. i(...) sp. z
0.0. karami umownymi, lecz wynikalo z nich jedynie to, iz pomiedzy tymi stronami prowadzona byla korespondencja
dotyczaca mozliwo$ci natozenia kar umownych.

Natomiast wbrew twierdzeniom Izby moc dowodowag nalezy przyzna¢ o$wiadczeniom (...) Zarzadu Drog
Wojewoddzkich z dnia 27 lipca 2023 roku numer (...) oraz numer (...), gdyz stanowig o$wiadczenie wiedzy
tego podmiotu, nie zaprzeczone innymi dowodami w sprawie i ktorych prawdziwo$é w zaden sposob nie zostala
podwazona. Bez watpienia Odwolujacy nie przedlozyt innych dowodéw ktére wskazywaly by na nalozenie kary
umownej na skarzacego.



Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku podala, ze Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A. zostali poinformowani o naliczeniu kar umownych, co miato
miejsce juz w piSmie z 16 grudnia 2022 roku, a z pism Zamawiajacego kierowal tych do (...) S.A., (...) sp. z 0.0. w
marcu i kwietniu 2022 roku wynikalo, ze Zamawiajacy podtrzymuje swoja decyzje o naliczeniu kar umownych.

Nie sposob zgodzi¢ sie z takimi ustaleniami Krajowej Izby Odwolawczej z pism (...) Zarzadu Drog Wojewodzkich
przedstawionych przez Odwolujacego: z dnia 16 grudnia 2022 roku, z dnia 8 marca 2023 roku, numer (...) oraz z dnia
14 kwietnia 2023 roku, numer (...), niewatpliwie wynika, ze instytucja ta miala zamiar nalozy¢ na (...) S.A., (...) sp. z
0.0. kare umownag, jednakze jeszcze tego nie zrobila. Nie wskazywano tam, ze doszlo do jej naliczenia i wystosowania
o$wiadczenia woli Zamawiajacego o nalozeniu kary umownej na wskazanych Wykonawcow.

(...) S.A., (...) sp. z 0.0. w ramach realizacji umowy o zamdwienie publiczne numer (...) z 9 kwietnia 2021 roku
zawartej pomiedzy ww. Wykonawcami, a Zamawiajacym - (...) Zarzadem Drég Wojewodzkich w ramach zamowienia
publicznego pn. ,Przebudowa drogi wojewodzkiej nr (...) S. - W. - O. - L. - P. - W. - H. na odcinku od km
ok. 38+313,00 do km ok. 45+621,43 wraz z budowa i przebudowa niezbednej infrastruktury, budowli i urzadzen
budowlanych”, numer referencyjny: (...) - wymieniali jedynie korespondencje rozwazajac argumenty stron, co do
zasadnosci naliczenia kary umowne;j.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze niejednokrotnie stosowane procedury naliczania kar umownych pomiedzy
zamawiajacymi a wykonawcami przewiduja, ze zamawiajacy informuja wykonawcéw o stwierdzonych naruszeniach
obowiagzkow, a wykonawcom wyznaczany jest czas na ustosunkowanie sie do tejze informacji. Wykonawcy wyjaéniajac
sytuacje moga wnioskowa¢ o odstapienie przez zamawiajacego od nalozenia

kary umownej. Zamawiajacy po rozwazeniu argumentéw stron i w zgodzie z obowigzujacymi przepisami podejmuja
ostateczng decyzje o nalozeniu badz nie kary umownej na wykonawcow.

Istotnie w ramach Kontraktu S. - W. zostala uruchomiona swego rodzaju procedura naliczania kar umownych
zakladajaca uzyskanie wyjasnienn od Wykonawcy. Jednakze w ramach tejze procedury ostatecznie nie doszlo do
nalozenia kar umownych, co jasno wynika z pism (...) Zarzadu Drég Wojewodzkich z 27 lipca 2023 roku.

W konsekwencji za zasadny nalezalo uznaé zarzut naruszenia art. 542 ustawy PZP oraz art. 542 ustawy PZP w zw.
z art. 552 ust. 1 ustawy PZP z uwagi na nieprawidlowe ustalenia taktyczne i btedna ocene przedstawionych w toku
postepowania dowodow.

Jednoczesnie Sad Okregowy nie znalazl podstaw do uznania, ze doszto do naruszenia art. 65 § 1 k.c. wzw. z art. 65" k.c.,
poprzez dokonanie wyktadni o§wiadczen zawartych w tresci pisma (...) Zarzadu Drog Wojewddzkich z dnia 27 lipca
2023 roku, numer (...) oraz w tresci pisma (...) Zarzadu Drog Wojewddzkich z dnia 27 lipca 2023 roku, numer (...), w
sposob pozostajacy w ewidentnej sprzecznosci z rzeczywista wola, celem i zamiarem (...) Zarzadu Drog Wojewodzkich.

Wskazania wymaga, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie czynila bowiem wykladni tresci pism (...) Zarzadu Drog
Wojewddzkich z 27 lipca 2023 roku, a jedynie odméwila tymze dowodom przyznania waloru wiarygodnoéci, co jak
juz wyzej wskazano bylo nieuprawnione.

Dlatego tez zarzut naruszenia art. 65 § 1 k.c. wzw. z art. 65" k.c., Sad Okregowy uznal za nienalezycie uargumentowany.

Kolejno Sad Okregowy odniost sie do zarzutu naruszenia prawa materialnego tj. art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP,
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, w wyniku blednego uznania, iz w niniejszej sprawie zaistnialy przestanki
do wykluczenia Skarzacego z przedmiotowego postepowania z powodu wprowadzenia Zamawiajacego w blad przy
przedstawieniu przez Skarzacego informacji, ze Skarzacy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy PZP.



Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajacy moze wykluczyé wykonawce: ktory w wyniku zamierzonego
dzialania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego w blad przy przedstawianiu informacji, Ze nie podlega
wykluczeniu, spelnia

warunki udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co moglo mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktéry zatail te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych (art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP).

W tym miejscu przytoczenia wymaga takze regulacja art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP: ,Z postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce: ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu
lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywatl istotne zobowiazanie
wynikajace z wczeSniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstapienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu
rekojmi za wady."

Artykul 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP opiera sie na art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
U. UE. L. z 2014 r. Nt 94, str. 65 z p6zn. zm.). Wskazany przepis dyrektywy klasycznej upowaznia zamawiajacego do
wykluczenia wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywal znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spelnieniu istotnego
wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, weze$niejszej umowy z podmiotem
zamawiajacym lub wcze$niejszag umowa w sprawie koncesji, ktére doprowadzily do wczeéniejszego rozwigzania tej
uprzedniej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Pojecie ,,odszkodowanie” nalezy interpretowaé
szeroko zgodnie z celem dyrektywy klasycznej (,lub inne poréwnywalne sankcje"). Przez odszkodowanie nalezy
rozumiec nie tylko tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie jego surogaty, takie jak kara umowna (art. 483 k.c.)
(Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod redakcja Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad Zamowien
Publicznych, wydanie II, 2023).

W przepisie jest mowa o odszkodowaniu, ktérego nie mozna zaweza¢ wylacznie do ,odszkodowania sensu
stricto”, rozumianego jako tradycyjne odszkodowanie uzyskane na podstawie zasad ogblnych odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej przewidzianych w Kodeksie cywilnym (art. 471 k.c. i n.).

W pojeciu ,,odszkodowania” uzytym w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP mieSci¢ sie

beda réwniez ustalone w umowie na podstawie art. 483 § 1 k.c. kary umowne z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego. Przepis art. 483 §

1 k.c. wskazuje, ze zaplata okre$lonej sumy (kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania - ze swojej

istoty zastepuje ona zatem odszkodowanie z art. 471 k.c. Nieuzasadnione byloby

roznicowanie sytuacji prawnej i faktycznej wykonawcdw, na ktorych z uwagi na nienalezyte wykonanie istotnego
zobowigzania umownego nalozono kare umowna od sytuacji wykonawcow, ktorzy poniesli odpowiedzialnoéc
odszkodowawczg z tego tytulu na podstawie art. 471 k.c. w sgdowym lub pozasadowym trybie. Natomiast podkre§li¢
nalezy, ze nie kazda kara umowna automatycznie bedzie miesci¢ sie w katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy PZP, lecz jedynie kara majaca charakter odszkodowawczy. Okreslane w umowach kary moga bowiem pelnic
rozne funkcje, w zaleznosci od sposobu uksztaltowania postanowiefi umownych, nie tylko funkcje kompensacyjna.
Natomiast jak wskazuje sie w orzecznictwie sadéw powszechnych to funkcja kompensacyjna (odszkodowawcza)
jest uznawana za podstawowa funkcje kary umownej jako, ze co do zasady kara ta stanowi surogal odszkodowania
naleznego z tytulu szkody spowodowanej naruszeniem zobowiazania niepienieznego (Wyrok Sadu Apelacyjnego w
Bialymstoku z dnia 28 lipca 2005 roku, sygn. akt I ACa 368/05; Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 19 listopada
2021 roku, KIO 3078/21, LEX nr 3335148).



Niewatpliwie zatem kary umowne o charakterze odszkodowawczym wypelniaja dyspozycje omawianego przepisu w
zakresie pojecia odszkodowania i powinny by¢ uwzgledniane przez wykonawcéw przy wypelnianiu JEDZ w zakresie
fakultatywnej przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP.

Dalej podkreslenia wymaga, ze wszystkie okoliczno$ci wymienione w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP musza
zachodzi¢ lacznie, a mianowicie musi doj$¢ do: (1) do niewykonania lub nienalezytego wykonania badz dlugotrwatego
nienalezytego wykonywania obowiazkéw wynikajacych z umowy, (2) musi ono dotyczy¢ znacznego zakresu umowy
albo by¢ naruszeniem znacznego stopnia, (3) przyczyna musi tkwi¢ po stronie wykonawcy, (4) musi to doprowadzic¢ do
skutkoéw w postaci wypowiedzenia lub odstapienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji
uprawnien z tytulu rekojmi za wady, w tym tez nalozenia kary umownej o charakterze odszkodowawczym.

Nalozenie kary umownej czyli obowigzek zaplaty kary umownej powstaje w drodze jednostronnego o$wiadczenia
woli skladanego przez zamawiajacego wykonawcy w wyniku realizacji uprawnienia wynikajacego z postanowienia
umownego przewidujacego kare umowna w sytuacji ziszczenia sie okreslonych wola stron w umowie przeslanek.

W ramach Kontraktu S.-W. zgodnie z art. 16 pkt. 16.1.1.b) Umowy numer (...) z dnia 9 kwietnia 2021 roku doszlo do
wymiany korespondencji pomiedzy stronami pomiedzy (...) Zarzadem Drég Wojewddzkich a (...) S.A., (...) sp. z 0.0,
w zakresie kary umownej z tytulu braku ubezpieczenia nalezytego wykonania Umowy w wysoko$ci 1 000,00 PLN za
kazdy dzien

braku ubezpieczenia, ale na jego podstawie nie doszlo ostatecznie do nalozenia kary umowne;.

Samo uruchomienie procedury nalozenia kary umownej i wymiana pism w celu uzyskania wyjasnien nie moze by¢
uznawana za rownoznaczng z nalozeniem tejze kary. Nalozenie kary umownej to jednostronne o$wiadczenie woli
jednej ze stron umowy, zgodnie z jej postanowieniami. W wyniku wyjasnienn moze doj$¢ bowiem do odstgpienia
przez Zamawiajacego do nalozenia kary umownej i w konsekwencji nie ztozenia o§wiadczenia woli o nalozeniu kary
umownej, co wlasnie mialo miejsce w przypadku Kontraktu S. - W..

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze kara umowna to klauzula akcesoryjna. Stanowi zar6wno surogat naleznego
wierzycielowi odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, jak i ma mobilizowaé
dluznika do jego prawidlowego i pelnego wykonania. Jak wynika z przedstawionej dokumentacji w przodmiotowoj
sprawie zastrzezona kara umowna doprowadzita ostatecznie do dokonania zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy, a Zamawiajacy nie poniost jakiejkolwiek szkody z powodu braku zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w spornym okresie. Nie doszlo bowiem do sytuacji niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez
Wykonawce, ktora uprawnialaby go do skorzystania z tego zabezpieczenia. Stopien winy dtuznika — Wykonawcy
rowniez okreslono jako niski, jego dzialanie zakwalifikowano raczej jako zaniedbanie niz celowe dzialanie. Powyzsze
wynika z opinii prawnej z dnia 6 czerwca 2023 roku adresowanej do Departamentu (...) i Publicznego (...) Zbiorowego,
Urzedu Marszatkowskiego (...). Zatem w przedmiotowej sprawie zastrzezenie kary umownej niewatpliwie spelnilo
funkcje mobilizujaca do zrealizowania kontraktu zgodnie z jego postanowieniami. Z drugiej strony, jak wynika
z okoliczno$ci sprawy Zamawiajacy uznal, Ze nie bylo koniecznoéci uruchamiania funkeji odszkodowawczej kary
umownej i do nalozenia tejze nie doszlo.

Bezpodstawnie zatem Izba uznala, ze okolicznos¢ ta powinna zosta¢ ujawniona Zamawiajacemu tak, by on sam mogt
ocenit czy wobec ewentualnych nieprawidlowosci przy realizacji Kontraktu S. - W., Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy
sie o0 udzielnie zamodwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A. podlegli wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP.

Sad Okregowy stoi na stanowisku, ze taki obowiazek powstalby po stronie tychze Wykonawcow w sytuacji, gdyby
rzeczywisci Zamawiajacy skierowal do nich jednostronne o$§wiadczenie woli o nalozeniu kary umownej i to dopiero
wowczas byliby zobowiazani do



wykazania tego faktu w JEDZ, bez wzgledu na to czy Wykonawcy zgadzaliby sie z tym o§wiadczeniem czy tez nie.

W konsekwencji Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamoéwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0, (...) S.A.
nie mieli obowiazku udzielenia twierdzacej odpowiedzi na pytanie zawarte w JEDZ: ,,Czy wykonawca znajdowal sie
w sytuacji, w ktorej wezedniejsza umowa w sprawie zamoOwienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem
zamawiajacym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostala rozwigzana przed czasem, lub w ktérej nalozone
zostalo odszkodowanie badZ inne por6wnywalne sankcje w zwiazku z ta wezeSniejsza umowa?”, albowiem nie zostala
na nich natozona kara umowna, a co za tym idzie nie podlegali wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP.

W wyniku tego Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zaméwienia (...) S.A., (...) sp. z 0.0., (...) S.A.
nie podlegali takze wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, albowiem nie wprowadzili w blad
Zamawiajacego przy przedstawianiu informacji, ze nie podlegaja wykluczeniu, czy tez nie zataili informacji w tym
zakresie.

Tak jak wskazano JEDZ zostal zloZony - zgodnie z wymaganiami - wraz z oferta. Wnoszacy odwolanie nie wykazal, ze w
tej dacie zaistnialy okoliczno$ci wskazane przepisem art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP.

W $wietle przytoczonych ustalen i wnioskéw, Sad Okregowy uwzgledniajac cze$¢ zarzutéw podniesionych przez
Skarzacego, na podstawie art. 588 ust. 2 ustawy PZP uwzglednil skarge w caloéci oddalajac odwolanie w zakresie
zarzutu numer 1 odwolania.

Zmianie podlegal takze punkt drugi wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w zakresie kosztow postepowania
odwolawczego wobec zmiany w zakresie merytorycznego rozpoznania odwolania i oddalenia odwotania w catoéci. O
kosztach postepowania odwolawczego nalezalo orzec stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 ustawy PZP i
575 ustawy PZP oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 roku w sprawie szczegblowych rodzajow kosztow postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz. U. poz. 2437).

W przypadku oddalenia odwolania przez Izbe w calo$ci, koszty ponosi odwolujacy. Izba zasadza uzasadnione koszty
stron postepowania odwolawczego w tym wynagrodzenie i wydatki jednego pelnomocnika, jednak nieprzekraczajace
lacznie kwoty 3 600 zl, od odwolujacego na rzecz zamawiajacego.

Kosztami postepowania odwolawczego nalezalo zatem obciazy¢ Odwolujgcego wobec oddalenia odwotania w calosci,
zasadzajac od Odwolujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zl tytulem kosztéw ustanowionego pelnomocnika.

Reasumujgc Sad Okregowy zmienil zaskarzony wyrok w punkcie 2 i oddalit odwolanie w zakresie zarzutu numer 1
oraz nadal nowe brzmienie punktowi 5 i kosztami postepowania w sprawie KIO 2120/23 obciazyt Odwolujacego:
Przedsiebiorstwo (...) spotke akcyjna w D., zasadzajac od Przedsiebiorstwa (...) sp6lki akcyjnej w D. na rzecz Gminy
S. 3 600 zt tytulem kosztéw postepowania odwolawczego.

Za Przeciwnika Skargi w przedmiotowym postepowaniu skargowym Sad Okregowy uznal Przedsiebiorstwo (...) S A.
czyli Odwolujacego przed Krajowa Izba Odwolawcza, jako ze interesy Skarzacego i Odwolujacego byly odmienne.

Na podstawie art. 589 ust. 1 ustawy PZP statuujacego zasade odpowiedzialno$ci za wynik sporu, Sad kosztami
postepowania skargowego obciazyl (...) S.A. jako strone przegrywajaca.

Koszty postepowania wywolanego wniesieniem skargi, poniesione przez Skarzacego - Wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia (...) spolki akeyjnej w K., (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoécia w
S., (...) spokki akcyjnej w R. sprowadzaja sie do: wpisu od skargi w kwocie 60 000 zl oraz kwoty wynagrodzenia
reprezentujacego ich radcy prawnego w kwocie 3 600 zl ustalonej na podstawie § 14 ust. 2a pkt 1 Rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 roku w sprawie oplat za czynnosci radcéow prawnych (t.j. Dz.



U. z 2018 r. poz. 265 z pdzn. zm.). Wysoko$¢ wpisu zostala ustalona na podstawie art. 34 ustawy z dnia 28 lipca 2005
roku o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1144 z p6zn. zm.) w zwigzku z § 2 ust.
2 pkt 2 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegbélowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania czyli
jako trzykrotno$ci wpisu wniesionego od odwolania w sprawie, ktérej dotyczy skarga. Wpis wniesiony od odwolania
wynosil 20 000 zl, zatem oplata od skargi w przedmiotowej sprawie wyniosta 60 000 zl.

W rezultacie Sad Okregowy zasadzil od Przeciwnika Skargi - Przedsiebiorstwa (...) spolki akcyjnej w D. na rzecz
Skarzacego - Konsorcjum: (...) spoiki akcyjnej w K., (...) sp6iki z ograniczong odpowiedzialnoscig w S., (...) spotki
akcyjnej w R. 63 600 zl tytulem kosztow postepowania skargowego.

Wobec uznania, iz Przeciwnikiem Skargi byt Odwolujacy, nie zas Zamawiajacy
wniosek Gminy S. o zasadzenie kosztow postepowania skargowego podlegal
oddaleniu.

Majac powyzsze na wzgledzie Sad Okregowy orzekl jak w sentencji wyroku.

sedzia Aleksandra Komor



