Sygn. akt: KIO 171/23

WYROK
z 2 lutego 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Aleksandra Kot
Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 31 stycznia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 stycznia 2023 r. przez odwotujgcego: Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb
Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
reprezentowang przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
z siedzibg
w Krakowie
przy udziale:
1. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Polimex
Infrastruktura sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z siedzibg
w Warszawie, Polbud—Pomorze sp. z o0.0. z siedzibg w tacku, Mosty todz S.A.
z siedzibg w todzi zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. Uwzglednia zarzut nr 1 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1 Uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,

1.2 Wykluczenie z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex
Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, Polbud—Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg
w tacku, Mosty t6dz S.A. z siedzibg w todzi oraz odrzucenie ich oferty,

1.3 Powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert w postepowaniu.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Polimex Infrastruktura sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex
Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, Polbud—Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg w tgcku,
Mosty £L6dz S.A. z siedzibg w Lodzi i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
z tytutu wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A.
z siedzibg w Warszawie, Polbud—Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg w tacku, Mosty
Lédz S.A. z siedzibg w todzi na rzecz odwolujgcego Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy)
z tytulu zwrotu Kkosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez

odwotujgcego.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: .....ccovviiiiiiiii i
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
reprezentowang przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
z siedzibg w Krakowie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, dalej:
Pzp) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Kontynuacja projektowania
i budowa obwodnicy Zabierzowa w ciggu drogi krajowej nr 79”, numer: O.KR.D-
3.2410.1.2022, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie w sprawie zamowienia publicznego zostato opublikowane 3 czerwca 2022 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2022/S 107-294886.

19 stycznia 2023 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Odwotujgcy),
wniést odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami ustawy czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu i zarzucit mu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz 10 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Polimex Infrastruktura
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z siedzibg
w Warszawie, Polbud—Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg w tgcku, Mosty t6dz
S.A. z siedzibg w todzi (dalej: Konsorcjum Polimex lub Przystepujacy),
a w konsekwencji wybor oferty tego wykonawcy, mimo ze zaistniaty wobec
niego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 Pzp -
Konsorcjum Polimex, w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawito
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd oraz zataito informacje
dotyczagce naliczenia spétce Polimex Mostostal kar umownych na inwestycji
dotyczgcej Budowy Bloku Gazowo-Parowego dla Elektrocieptowni Zeran,
majgce wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

2. art. 16 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania.



Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego;
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert wykonawcoéw biorgcych udziat
w postepowaniu;
3. wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, a w konsekwencji odrzucenia

jego oferty.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat m. in.:

W Rozdziale 10: ,Podmiotowe srodki dowodowe” Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej:
SWZ), w ust. 10.6 lit. f Zamawiajacy okreslit, ze w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawca skfada: (...)
oswiadczenie Wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia z postgepowania wskazanych
przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5-10 Pzp.

Powyzsze oznaczato, ze Zamawiajgcy w ramach postepowania zdecydowat sie na
weryfikacje m.in. przestanek wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 oraz 10 Pzp, majgce
znaczenie

dla przedmiotowej sprawy.

Sposréd czterech wykonawcow dziatajgcych w ramach Konsorcjum Polimex, dwaoch,
tj. Polbud — Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg w Pakosci oraz Mosty £édz S.A. z siedzibg w
todzi, w tresci ztozonego formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia
(dalej: JEDZ) w odniesieniu do pytania znajdujacego sie w czesci lll: ,Podstawy
wykluczenia”, lit. C: ,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub
wykroczeniami  zawodowymi”, dotyczagcego rozwigzania umowy przed czasem,
odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji, tj. ,Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”’ udzielifo odpowiedzi pozytywnej podajgc
jednoczesnie, ze w ramach obu organizacji nie przedsiewzieto srodkéw w celu wykazania
rzetelnosci (samooczyszczenie). Pozostali dwaj konsorcjanci zaznaczyli odpowiedz ,nie”,

przy czym



w przypadku spoétki Polimex Mostostal zdaniem Odwotujgcego byta to odpowiedz
nieprawdziwa.

29 listopada 2022 r. dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum Polimex do ziozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, réwniez tych
potwierdzajgcych brak wystepowania wzgledem wykonawcy podstaw do wykluczenia.
W odpowiedzi na to wezwanie, 9 grudnia 2022 r. Przystepujgcy przekazat komplet
dokumentow, wsrdd ktérych znalazly sie réwniez nastepujace:

1. zmodyfikowany formularz JEDZ dla wykonawcy Mosty to6dz, w ktérym wykonawca
wykreslit dotychczasowag treS¢ w zakresie pytania o rozwigzanie umowy przed
czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje, zastepujac dotychczasowy
opis dwéch przypadkéw odstgpien od umowy oswiadczeniem i wyjasnieniami,
uzupetnionymi przez zatgcznik do formularza JEDZ,

2. zafgcznik do JEDZ dla wykonawcy Mosty £6dz,

3. oswiadczenia o aktualnoéci danych dla wszystkich partneréw Konsorcjum Polimex.

Wykonawca Polimex Mostostal w sposéb swiadomy i celowy nie uwzglednit w ramach
oswiadczenia zawartego w tresci formularza JEDZ przypadku naliczenia kar umownych
na kontrakcie ,Budowa Bloku Gazowo-Parowego dla Elektrocieptowni Zeran” (dalej: Budowa
Bloku Zeran), o ktérym informowat w tresci, dostepnego réwniez w sieci Internet,
,Srodrocznego  skréconego  skonsolidowanego sprawozdania finansowego za okres
3 miesiecy zakonczonego dnia 31 marca 2022 r.” przygotowanego dla Grupy kapitatowej
Polimex Mostostal. Na stronie 13 sprawozdania znalazta sie m. in. informacja dotyczaca
realizacji inwestycji dotyczgcej Elektrocieptowni Zeran: ,20 stycznia 2022 roku Zamawiajgcy
poinformowat Wykonawce o przystugujgcym mu roszczeniu o kare umowng z tytutu zwioki
Konsorcjum za (i) niedotrzymanie Kamienia Milowego nr 22 (KM nr 22) i o 9ii) kare umowng
z tytutu zwioki Konsorcjum za niedotrzymanie terminu przejecia Bloku do eksploatacji (PAC)
co rozpoczeto pomiedzy stronami proces negocjacji, w trakcie ktérych Strony wymieniaty
korespondencje oraz odbywaty spotkania wyjasniajgce.

14 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy przestat Wykonawcy noty obcigzeniowe obejmujgce wyzej
wskazane kary umowne. W ocenie Spotki Polimex Mostostal S.A. kara umowna obcigza
ja odpowiedzialnoscig w zakresie kwoty nie wiekszej niz 3,6 min zt tytutem niedotrzymania
terminu realizacji KM nr 22, natomiast w pozostatym zakresie odpowiedzialno$¢ obcigza
pozostatych uczestnikbw Konsorcjum tj. spoétki z grupy Mitsubishi Power”.

W ocenie Odwotujgcego wobec Konsorcjum Polimex spetnione zostaty przestanki art. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp, a co najmniej art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Przystepujgcy podlegat na tej
podstawie wykluczeniu z postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Zamawiajgcy zostat bezsprzecznie wprowadzony w btgd co do sytuacji Konsorcjum Polimex,



poniewaz nie ofrzymat informacji umozliwiajgcych mu dokonanie samodzielnej oceny
okolicznosci towarzyszacych wskazanemu przypadkowi. W konsekwencji dziatan
Przystepujgcego Zamawiajacy (niestusznie i niezgodnie z przepisami Pzp) wybrat oferte tego
wykonawcy jako najkorzystniejsza.

Polimex Mostostal nie uwzglednit w ramach swojego oswiadczenia zawartego w formularzu
JEDZ faktu naliczenia kar umownych z tytutu niedotrzymania Kamienia Milowego nr 22
i z tytulu zwioki za niedotrzymanie terminu przejecia Bloku do eksploatacji. Jednoczesnie
tres¢ pytania zawarta w formularzu JEDZ byfa jasna i odnosita sie do obiektywnie okreslonej
okolicznosci polegajagcej na stwierdzeniu znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji,
w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poroéwnywalne sankcje w zwigzku
z wczesniejszg umowg. Stgd tez Odwotujgcy nie badat nawet dalszych okolicznosci
towarzyszgcych przypadkowi Budowy Bloku Zeran, takich jak wymieniony w tresci
sprawozdania finansowego toczgcy sie proces negocjacji miedzy wykonawcg a inwestorem,
czy plany dotyczgce ztozenia wniosku do Sgdu Polubownego przy Prokuratorii Generalnegj
RP o przeprowadzenie mediacji. Pozostawanie w sporze z inwestorem nie eliminowato
bowiem koniecznosci dopetnienia obowigzkéw informacyjnych wzgledem Zamawiajgcego,
mogto mie¢ jedynie wptyw na ocene danego przypadku z punktu widzenia spetniania

przestanek wykluczenia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 27 stycznia 2023 r. uwzglednit zarzut nr 1
odwotania i wniést o oddalenie zarzutu nr 2. W uzasadnieniu swojego stanowiska
Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zamawiajgcy powzigt wiedze w zakresie naruszen wskazanych w zarzucie nr 1 z odwotania.
W trakcie badania i oceny ofert nie dokonano weryfikacji wskazanych w odwotaniu
okolicznosci, gdyz Zamawiajgcy opierat sie wytgcznie na oswiadczeniu Przystepujgcego
zawartym w dokumencie JEDZ ztozonym wraz z oferta.

Wywodzony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 16 Pzp nie znajdowat uzasadnienia
w stanie faktycznym i prawnym sprawy. Postepowanie prowadzone byto w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw,
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania. Sam Odwotujgcy w tresci odwotania
podkreslit, ze ,Zamawiajgcy zostat bezsprzecznie wprowadzony w btad co do sytuacji
Konsorcjum Polimex, poniewaz nie otrzymat informacji umozliwiajgcych mu dokonanie
samodzielnej oceny okolicznosci towarzyszacych wskazanemu przypadkowi. W
konsekwencji dokonania przez Konsorcjum Polimex tej czynnosci, Zamawiajacy (niestusznie

i niezgodnie



Z przepisami Pzp) wybrat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg”.

Przystepujgcy w pismie procesowym z 31 stycznia 2023 r. wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu nr 1 odwotania. W konsekwenc;ji Przystepujacy
wniést o oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu swojego stanowiska Przystepujgcy
wskazat m. in.:

W toku postepowania, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie doszio do wprowadzenia
w btgd Zamawiajgcego przez Przystepujgcego. Informacje, niezbedne do oceny spetnienia
podstaw wykluczenia, zostaty przedstawione zgodnie z prawdg, a ztozone Zamawiajgcemu
dokumenty pozwalaty oceni¢ czy wzgledem Przystepujgcego mogta speti¢ sie przestanka
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Przystepujgcy uznat za wadliwe
stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy miat pozostawaé w btedzie
co do okolicznosci zwigzanych z naliczeniem kary umownej w ramach Kontraktu Zeran.
Catos¢ swojej argumentacji Odwotujgcy opart na okolicznosci wypetnienia przez Polimex
Mostostal oswiadczenia JEDZ, w ktérym brak bylo wzmianki o karze umownej naliczonej na
Kontrakcie Zeran. Powyzsza okoliczno$¢ miata rzekomo skutkowaé brakiem wiedzy
Zamawiajgcego

o historii kontraktowej Polimex Mostostal, a w konsekwencji, jak twierdzit Odwotujgcy, miata
doprowadzi¢ do wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Stanowisko Odwotujgcego byto
jednak nieprawidtowe. Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad przez Przystepujgcego,
jako

ze Przystepujgcy samodzielnie ztozyt Zamawiajgcemu sprawozdanie finansowe, w ktorym
zawarta zostata informacja o naliczonej karze umownej. Dokument ten zostat ztoZzony wraz
z podmiotowymi Srodkami dowodowymi. W tresci sprawozdania finansowego, ktory ztozony
zostat Zamawiajgcemu zawarta zostata kompleksowa informacja na temat Kontraktu Zeran,
w tym ta odnoszaca sie wprost do naliczenia kary umownej. Dlatego nie doszito i nie mogto
dojs¢ do wprowadzenia Zamawiajgcego w bitagd, ani do przedstawienia informacji
wprowadzajgcych w  blgd (chociazby potencjalnie). Przystepujacy przedstawit
Zamawiajgcemu w toku postepowania informacje, z ktérej wprost wynikata okolicznosc
naliczenia spoétce Polimex Mostostal kary umownej w ramach Kontraktu Zeran. Zarzut
naruszenia art. 109
ust. 1 pkt 8 10 Pzp nie ziscit sie.

Dysponujgc dokumentami ztozonymi przez Przystepujgcego, w tym dokumentem JEDZ
Polimex Mostostal oraz sprawozdaniem finansowym Zamawiajacy byt w stanie stwierdzi¢,

ze w ramach Kontraktu Zeran (ktdrego strong byt Polimex Mostostal) doszto do naliczenia



kary umownej. Przystepujgcy nie przemilczat faktu naliczenia kary umownej Polimex
Mostostal.
Z ostroznosci Przystepujacy wskazat, ze co najwyzej Zamawiajgcy mogtby, zestawiajgc
ze sobg dokument JEDZ oraz tre$¢ sprawozdania finansowego za 2021 r., uznaé, ze
pomiedzy przedstawionymi tam informacjami zachodzita sprzeczno$¢. W  opinii
Przystepujgcego tej sprzecznosci nie byto (taka sytuacja zaistniataby, gdyby w tresci JEDZ
znalazta sie wprost informacja, ze w ramach Kontraktu Zeran nie naliczono Zadnej kary
umownej). Nawet jesli Zamawiajgcy doszediby do wniosku, ze takowa zaistniata, to wlasciwg
bytaby procedura wyjasniajgca, a nie wykluczenie z postepowania.
Przystepujgcy wskazat tez, ze nie doszto tez do wypetnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp - sam fakt naliczenia kar umownych nie oznaczat automatycznie zaistnienia podstawy
do wykluczenia. W art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przewidziane zostaty nastepujgce przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania, {j.:
a) wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie;
b) w znacznym stopniu lub zakresie:
i. nie wykonat lub (alternatywa fgczna),
ii. nienalezycie wykonat albo (alternatywa roztgczna),
ii. dlugotrwale nienalezycie wykonywat,
c) istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji;
d) co doprowadzito do:
a) wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
b) odszkodowania,
c) wykonania zastepczego lub
d) realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Dopiero kumulatywne (jednoczesne) spetnienie sie ww. przestanek wskazanych w lit. (a) —

(d) uprawniatoby Zamawiajgcego do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci
tres¢ SWZ, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
i Przystepujacego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i piSmie

procesowym, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita



i zwazyta, co nastepuje.

Izba oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania. W toku rozprawy
Przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania jako spdznionego. Co istotne wniosek ten byt
bezposrednig reakcjg Przystepujgcego na argumentacje procesowg zaprezentowang przez
Odwotujgcego. Przystepujacy w uzasadnieniu wniosku wskazal, ze przyjmujac za
prawidtowe stanowisko Odwotujgcego, co do sposobu oceny oswiadczeh JEDZ na etapie
przed ziozeniem dokumentéw podmiotowych (w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego

w procedurze odwroconej), nalezatoby uznac, ze termin do wniesienia odwotania przeciwko
Przystepujgcemu nalezato liczy¢ od momentu pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu.

W ocenie Izby stanowisko Przystepujgcego byto niezasadne. Odwotujgcy wnidst odwotanie
z zachowaniem terminu do jego wniesienia. Niewatpliwym jest, Ze Zamawiajgcy dokonat
oceny spetnienia przez Przystepujgcego warunkdéw podmiotowych nastgpito dopiero po
wykluczeniu z postepowania konsorcjum wykonawcow, ktorego liderem byta spotka Strabag
sp. z 0.0.
z siedzibg w Pruszkowie. Co za tym idzie termin do wniesienia odwotania przeciwko
wyborowi oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu nalezato liczy¢ od
tego wyboru, a argumentacja podniesiona przez Odwotujgcego nie stata w sprzecznosci z
tym ustaleniem.

Z tego wzgledu Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie |zba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem SWZ wraz

z zatgcznikami,
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2. oferty Przystepujgcego ze szczegélnym uwzglednieniem oswiadczen JEDZ spofki
Polimex Mostostal,

3. dokumentéw ziozonych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego w charakterze
dowodow zatgczonych do pism procesowych oraz ztozonych w toku posiedzenia

niejawnego z udziatem stron.

Izba pomineta ztozony w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron przez
Przystepujgcego dowdd w postaci tabeli sporzgdzonej w jezyku angielskim na okolicznos¢
wykazania,

ze odpowiedzialno$¢ za rozruch spoczywata na jednej ze spoétek nalezgcych do grupy
Mitsubishi. Zgodnie z art. 506 ust. 1 Pzp postepowanie odwotawcze jest prowadzone w
jezyku polskim. Z kolei w my$| art. 506 ust. 2 zdanie pierwsze wszystkie dokumenty
przedstawia

sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na
jezyk polski. Tym samym dokument w jezyku obcym ziozony jako dowdd bez jego
ttumaczenia

na jezyk polski nie mégt by¢ przez Izbe wziety pod uwage.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 10.6 SWZ: ,W celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Wykonawca skfada: (...)
f) oswiadczenie Wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu,
o0 ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia
z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w (...):
« art. 109 ust. 1 pkt 5-10 ustawy Pzp”.

Miedzy stronami nie byto sporu co do faktu, ze Przystepujgcy ztozyt najpierw razem z ofertg
odwiadczenie JEDZ spétki Polimex Mostostal, w tredci ktérego Polimex Mostostal
odpowiedziat ,nie” na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa W sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana

przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréownywalne
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sankcje

w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”.

29 listopada 2022 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego nastepujgce wezwanie:
,Dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” oraz pkt 10.4.
Instrukgji dla Wykonawcow (IDW) Tomu | SWZ, Zamawiajgcy wzywa do ztozenia: (...)
2. podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia
Wykonawcy, o ktorych mowa w 9.1 9.2. IDW, tj.: (...)
1. oswiadczenie Wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu,
o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia
z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktorych mowa w: (...)
e art. 109 ust. 1 pkt 5-10 ustawy Pzp”.

W odpowiedzi Przystepujgcy ziozyt oczekiwane przez Zamawiajgcego dokumenty, w tym
oswiadczenie z 7 grudnia 2022 r. spotki Polimex Mostostal o aktualnosci oswiadczenia
JEDZ.

Tym samym — co rowniez przyznat Przystepujacy — w toku postepowania konsekwentnie
twierdzit on, ze wobec jego konsorcjanta, tj. spotki Polimex Mostostal nie zaistniaty
przestanki do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, zgodnie z
ktérym

Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W ztozonym przez Odwotujgcego jako dowdd do odwotania "Srédrocznym skréconym
skonsolidowanym sprawozdaniem finansowym za okres 3 miesiecy zakonczony dnia
31 marca 2022" Grupy Kapitatowej Polimex Mostostal na stronie 13 zawarta zostata
nastepujgca informacja:

,Na kontrakcie Zeran w dniu 6 grudnia 2021 roku Blok zostat przejety do eksploatacji przez
Zamawiajgcego oraz w tym samym dniu zostat podpisany Aneks nr 9 do Kontraktu,
regulujgcy sposob i terminy wykonania zobowigzan Wykonawcy pozostajgcych do realizacji

po dacie podpisania PAC. Jednoczesnie Strony zadeklarowaty, ze w terminie do 31 marca
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2022 roku przeprowadzg w dobrej wierze negocjacje w zakresie sporu O poziom
odpowiedzialnosci Wykonawcy za przekroczenie ustalonego Aneksem nr 7 terminu
podpisania Protokotu Przejecia Bloku do Eksploatacji i do tego terminu powstrzymajg sie od
egzekwowania jakichkolwiek roszczen.

W dniu 20 stycznia 2022 roku Zamawiajacy poinformowat Wykonawce o przystugujagcym mu
roszczeniu o kare umowng z tytutu zwloki Konsorcjum za (i) niedotrzymanie Kamienia
Milowego nr 22 (KM nr 22) i o (ii) kare umowna z tytutu zwtoki Konsorcjum za niedotrzymanie
terminu przejecia Bloku do eksploatacji (PAC) co rozpoczeto pomiedzy Stronami proces
negocjacji, w trakcie ktorych Strony wymieniaty korespondencje oraz odbywaty spotkania
wyjasniajgce.

W dniu 14 kwietnia 2022 roku Zamawiajgcy przestat Wykonawcy noty obcigzeniowe
obejmujgce wyzej wskazane kary umowne. W ocenie Spétki Polimex Mostostal S.A. kara
umowna obcigza jg odpowiedzialnoscig w zakresie kwoty nie wiekszej niz 3,6 min zt tytutem
niedotrzymania terminu realizacji KM nr 22, natomiast w pozostatym zakresie
odpowiedzialno$¢ obcigza pozostatych uczestnikow Konsorcjum tj. spotki z grupy Mitsubishi
Power.

Z uwagi na wystepujgce w ocenie Konsorcjum przestanki do miarkowania kar, Konsorcjum
wystgpi do Sadu Polubownego przy Prokuratorii Generalnej RP z wnioskiem
0 przeprowadzenie mediacji, co powinno zblizy¢ strony do wynegocjowania kompromisu

i zawarcia ugody przed Sgdem Polubownym przy Prokuratorii Generalnej RP”.

Potwierdzito sie twierdzenie Przystepujgcego, ze Zamawiajgcy wraz z dokumentami
przekazanymi mu przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie z 29 listopada 2022 r.
(na podst. art. 126 ust. 1 Pzp) otrzymat m. in. ,Sprawozdanie finansowe za rok zakonczony
dnia 31 grudnia 2021 roku wraz ze sprawozdaniem z badania biegtego rewidenta” Polimex
Mostostal S.A., w ktérym znajdowata sie nastepujgca informacja:

,Na kontrakcie Zeran w dniu 6 grudnia 2021 roku Blok zostat przejety do eksploatacji przez
Zamawiajgcego oraz w tym samym dniu zostat podpisany Aneks nr 9 do Kontraktu,
regulujgcy sposob i terminy wykonania zobowigzan Wykonawcy pozostajgcych do realizacji
po dacie podpisania PAC. Jednoczesnie Strony zadeklarowaty, ze w terminie do 31 marca
2022 roku przeprowadzg w dobrej wierze negocjacje w zakresie sporu O poziom
odpowiedzialnosci Wykonawcy za przekroczenie ustalonego Aneksem nr 7 terminu
podpisania Protokotu Przejecia Bloku do Eksploatacji i do tego terminu powstrzymajg sie od
egzekwowania jakichkolwiek roszczen.

W dniu 20 stycznia 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o przystugujagcym mu
roszczeniu o kare umowng z tytutu zwloki Konsorcjum za (i) niedotrzymanie Kamienia

Milowego nr 22 (KM nr 22) i o (ii) kare umowng z tytutu zwtoki Konsorcjum za niedotrzymanie
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terminu przejecia Bloku do eksploatacji (PAC) co rozpoczeto pomiedzy Stronami proces
negocjacji, w trakcie ktérych Strony wymieniaty korespondencje oraz odbywaty spotkania
wyjasniajgce.

W dniu 14 kwietnia 2022 roku Zamawiajgcy przestat Wykonawcy noty obcigzeniowe
obejmujgce wyzej wskazane kary umowne. W ocenie Spétki Polimex Mostostal S.A. kara
umowna obcigza jg odpowiedzialnoscig w zakresie kwoty nie wiekszej niz 3,6 min zt tytutlem
niedotrzymania terminu realizacji KM nr 22, natomiast w pozostatym zakresie
odpowiedzialno$¢ obcigza pozostatych uczestnikow Konsorcjum tj. spotki z grupy Mitsubishi
Power.

Z uwagi na wystepujgce w ocenie Konsorcjum przestanki do miarkowania kar, Konsorcjum
wystgpi do Sadu Polubownego przy Prokuratorii Generalnej RP z wnioskiem
0 przeprowadzenie mediacji, co powinno zblizyé strony do wynegocjowania kompromisu

i zawarcia ugody przed Sgdem Polubownym przy Prokuratorii Generalnej RP”.

Biorgc pod uwage ustalony i opisany wyzej stan faktyczny lzba uznata, ze Przystepujacy
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przez podanie mu nieprawdziwej informacji polegajgcej
na:
1. udzieleniu przeczacej odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zaméwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczeSniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie bagdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg
umowa?” w oswiadczeniu JEDZ spétki Polimex Mostostal,
2. poinformowaniu Zamawiajgcego o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu
JEDZ Polimex Mostostal S.A. w oswiadczeniu ztozonym w odpowiedzi na wezwanie
z 29 listopada 2022 r.

W sprawie nie budzi watpliwosci, czemu zresztg nie zaprzeczyt sam Przystepujacy,
ze na spoétke Polimex Mostostal podczas realizacji kontraktu dotyczgcego budowy
Elektrocieptowni Zeran zostaty natozone kary umowne. Spétka w tresci obu przytoczonych
wyzej sprawozdan przyznata sie do zasadnosci kary w kwocie 3,6 min zt (,W ocenie Spotki
Polimex Mostostal S.A. kara umowna obcigza jg odpowiedzialnoscig w zakresie kwoty nie
wiekszej niz 3,6 min zt tytutem niedotrzymania terminu realizacji KM nr 22”). Kara zostata
naliczona za zwioke w realizacji umowy.

Informacje te powinien zatem oceni¢ Zamawiajacy pod katem mozliwosci podlegania przez

Przystepujgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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Biorgc pod uwage argumentacje Przystepujgcego w toku rozprawy podkreslié nalezy,
ze to nie wykonawca jest uprawniony do oceny okreslonych informacji przez pryzmat
przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Ocena taka miesci sie w kompetencjach
Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania. Przystepujgcy zas nie byt uprawniony
do zaznaczenia odpowiedzi ,nie” w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat
sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczedniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” w oparciu o
subiektywne przeswiadczenie, ze naliczona mu kara umowna nie dawataby podstawy do
wykluczenia

go na podstawie wskazanego przepisu.

Argumenty podniesione przez Przystepujgcego, jak i dowody ztozone na okolicznosé
wykazania, ze kontrakt dotyczgcy Elektrocieptowni Zeran zostat zrealizowany prawidtowo
powinny by¢ poddane ocenie przez Zamawiajgcego, o ile Zamawiajgcy, prawidtowo
poinformowany o naliczeniu kar umownych spétce Polimex Mostostal dgzytby do wyjasnienia
zwigzanych z tym zdarzeniem okolicznosci.

Nie ma tez znaczenia w sprawie kwestia tego, czy wykonawca, na ktérego zostaty natozone
kary umowne ma zamiar dgzy¢ do ich uchylenia czy pomniejszenia. Na moment oceny
spetniania przez Przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu mozliwos¢ uchylenia
kary umownej miata charakter przyszty i niepewny, Przystepujgcy nie moégt zatem na tej
podstawie odstgpi¢ od podania Zamawiajgcemu stosownych informacji.

Fakt, ze w przekazanym Zamawiajgcemu ,Sprawozdaniu finansowym za rok zakonczony
dnia 31 grudnia 2021 roku wraz ze sprawozdaniem z badania biegtego rewidenta” Polimex
Mostostal S.A.” zawarta zostata informacja o natozeniu na spétke Polimex Mostostal ww. kar
umownych nie dawata podstawy do uznania, ze Zamawiajgcy zostat nalezycie
poinformowany o tych karach. Sprawozdanie nie zostato ztozone w celu wykazania, ze
Przystepujgcy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W pismie
przewodnim Przystepujacy zaliczyt ten dokument do srodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w 8.2. IDW (w tym przypadku
warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej, pkt 8.2.3 IDW).

Zamawiajacy nie miat wiec ani podstaw, ani powoddéw by w sprawozdaniu ztozonym przez
Przystepujgcego w celu wykazania potencjatu finansowego niezbednego do realizacji
przedmiotu zamowienia doszukiwaé sie informacji dotyczgcych innych okoliczno$ci
zwigzanych z udziatem Przystepujgcego w postepowaniu. Nie mozna przy tym pomingc,
ze ,Sprawozdanie...” ma 76 stron i trudno oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, ze podda on

analizie tak obszerny i szczegdtowy dokument w zakresie szerszym niz niezbedne minimum.
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Zamawiajgcy mogt wiec nie zauwazy¢ w tresci sprawozdania informacji o karach umownych
dotyczgcych inwestycji dotyczagcej Elektrocieptowni Zeran. Przystepujgcy miat obowigzek
zawrze¢ wszelkie niezbedne informacje w tresci oswiadczenia JEDZ. Argumentacja

Przystepujgcego dotyczaca przekazania Zamawiajgcemu informacji o karach umownych

” ”

w ,Sprawozdaniu...” i o sprzecznosci tresci JEDZ oraz ,Sprawozdania...” w ocenie lzby
stworzona zostata wytgcznie na potrzeby obrony wykonawcy w toku postepowania
odwotawczego i stuzy¢ miata uniknieciu konsekwencji btedu Przystepujgcego popetnionego
na etapie wypetniania JEDZ przez Polimex Mostostal. Brak jest bowiem podstaw
do stwierdzenia, ze Przystepujacy czy Polimex Mostostal S.A. dziatali w sposéb celowy.
Zawarcie nieprawdziwej informacji w tresci JEDZ oraz potwierdzenie aktualnosci tego
oswiadczenia zdaniem Izby byto raczej przejawem razacego niedbalstwa. Przystepujgcy
dysponowat informacjami o natozonych na Polimex Mostostal karach umownych. Trudno
przyjaé, ze w takiej sytuacji $wiadomie podjatby on ryzyko wykluczenia z postepowania
za wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Zaznaczenie odpowiedzi ,tak” w odpowiedniej
rubryce JEDZ i przedstawienie Zamawiajgcemu podstawowych okolicznosci dotyczgcych kar
umownych nie nastreczatoby zadnych trudnosci (o czym $wiadczy taki wilasnie sposéb
wypetnienia oswiadczen JEDZ przez dwdch konsorcjantow Przystepujgcego — Mosty t.édz
S.A. i Polbud-Pomorze sp. z 0.0.).

W konsekwencji powyzszych ustalen w ocenie |zby dziatanie Przystepujgcego wypetnito
przestanki art. 109 ust. 1 pkt 8 10 Pzp:

Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawié
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

10)ktéry w  wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut nr 2 odwofania. Zarzut ten miat charakter wynikowy
wobec zarzutu nr 1, ale lzba uznata, w szczegdlnosci wobec uzasadnienia oswiadczenia
Zamawiajgcego o0 uwzglednieniu zarzutu nr 1, ze nie ma podstaw do uznania, ze
Zamawiajacy naruszyt art. 16 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy przygotowuje i

przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:
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1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.
Podstawg zarzutu nr 2 byto twierdzenie Odwolujgcego o przyjeciu przez Zamawiajgcego
odmiennych zasad do oceny sytuacji Konsorcjum Strabag (wykluczonego za wprowadzenie
w blgd Zamawiajgcego na wczesniejszym etapie postepowania) i Konsorcjum Polimex
w analogicznym stanie faktycznym w tym samym postepowaniu. Izba wzieta jednak pod
uwage fakt, ze Zamawiajgcy osSwiadczyt, Zze Przystepujgcy wprowadzit go w biad,
a o okolicznosciach tego faktu Zamawiajgcy dowiedziat sie¢ z odwotania. Trudno w tej sytuaciji
uznaé¢, ze Zamawiajgcy ztamat zasady wynikajgce z art. 16 Pzp. Istotg wprowadzenia
zamawiajgcego w btad jest podejmowanie przez niego okreslonych, obiektywnie btednych
czynnosci w wyniku dziatania na podstawie nieprawdziwych informacji przekazanych
zamawiajgcemu przez wykonawce. Uznanie w tej sytuacji, ze zamawiajgcy naruszyt art. 16
Pzp oznaczatoby przyjecie, ze Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka
na co brak jest podstawy w ustawie Pzp.
Z powyzszych wzgledow lzba oddalita zarzut nr 2, ale waga i rozmiar tego zarzutu nie
uzasadnialy jednak dzielenia po potowie kosztéw miedzy Przystepujacym i Odwotujgcym -
znaczenie zarzutu uwzglednionego uzasadniatlo obcigzenie Przystepujgcego catoscig

kosztéw postepowania odwotawczego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzacCy: .....ccovviiiiiiiiiiiiiiiiir i
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