Sygn. akt: KIO 1542/21
WYROK

z 24 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Marek Kolesnikow
Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 22 czerwca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 maja 2021 r. przez wykonawce Ayesa Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie, przy udziale:

A. wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie zglaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
B. wykonawcy Multiconsult Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutdéw oznaczonych numerami: 1 oraz 4.1i 5.1.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Rudzie Slaskie; i:

3.1 zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od odwotujgcego Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej
na rzecz zamawiajgcego - Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce
szeséset ztotych zero grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.



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

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: .....ccovviiiiiiiii i



Sygn. akt: KIO 1542/21

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie
przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843, zwanej dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot
oraz LZMiUWzanie Kontraktem pn.: Projekt i budowa obwodnicy Lipska w ciggu drogi
krajowej nr 79”7, nr postepowania: GDDKIA.0.WA.D3.2410.45.2020. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane 27 lipca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 143-352098.

24 maja 2021 r. wykonawca Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slagskiej (dalej:
Odwotujgcy), wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajac mu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:
1. Art. 91 ust. 1 Pzp przez przyznanie ofercie wykonawcy Multiconsult Polska Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej: Multiconsult lub Przystepujgcy) 7 punktéw w ramach
podkryterium oceny Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Giéwnego
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej okreslonego w pkt 19.3.1.2
ppkt 1 SIWZ i finalnie 100 punkidw ogdlem w ramach kryterium oceny ofert w
sytuacji, w ktorej oferta Przystepujgcego powinna otrzymacé zero punktéw w ramach
tego podkryterium i 93 punktéw ogétem;
2. Art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia Multiconsult
z postepowania w sytuacji, w ktérej wykonawca ten jest winny powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych, co podwaza jego uczciwosé, w szczegdlnosci wykonawca
ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat wczesniej realizowane zamowienia, co zamawiajgcy jest

w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych;

3. Art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania w sytuacji, w ktorej Multiconsult z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejsze umowy
w sprawie zamowien publicznych, zawarte z zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3

ust. 1 pkt 1-4 Pzp, co doprowadzito do ich rozwigzania;



4. Art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia Przystepujgcego

z postepowania w sytuacji, w ktérej w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit on Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji:

1. Zze osoba wskazana na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci

inzynieryjnej drogowej spetniata wymagania okreslone w pkt 19.3.1.2 ppkt 1
SIWZ,

dotyczacych przyczyn i okolicznosci zwigzanych z realizacjg wczesniejszych
umow w sprawie zamowien publicznych, ktére zostaty zakonczone przed
czasem, co wptyneto na ocene przez Zamawiajgcego wystgpienia przestanek
do wykluczenia Multiconsult z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4
Pzp;

5. Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia Przystepujgcego

z postepowania w sytuacji, w ktorej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit on informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego w zakresie:

1. doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru

specjalnosci Inzynieryjnej drogowej spetnia wymagania okreslone w pkt
19.3.1.2 ppkt 1 SIWZ,

przyczyn i okolicznosci zwigzanych z realizacjg wczesniejszych uméw w
sprawie zaméwien publicznych, ktére zostaty zakonczone przed czasem, co
wplyneto na ocene przez Zamawiajgcego wystgpienia przestanek do
wykluczenia Multiconsult z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4
Pzp, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia  czynnosci wyboru oferty  Przystepujacego, jako

najkorzystniejszeyj;

2. dokonania ponownej czynnosci oceny ofert w ramach podkryterium oceny

Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru

specjalnoéci inzynieryjnej drogowej okre$lonego w pkt 19.3.1.2 ppkt 1 SIWZ

i przyznanie ofercie Multiconsult w ramach tego podkryterium zero punktéw oraz

globalnie 93 punktéw ogétem;

3. wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4

Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 Pzp.

Odwotujgcy wnidst ponadto o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy okreslit w punkcie 8.2.4 SIWZ przestanki wykluczenia, a w punkcie 19.1.3.2
Podkryterium 2.1. oceny ofert dotyczace Doswiadczenia Gtéwnego Inspektora Nadzoru
specjalnosci inzynieryjnej drogowe.

Oferta Przystepujgcego zdobyta maksymalng liczbe 100 punktow w ramach kryteriéw oceny
ofert. Zamawiajgcy nie dokonat jednak weryfikacji informacji wskazywanych przez
Multiconsult w zakresie podstaw wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp, a takze nie
przeanalizowat

czy informacje dotyczgce doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko Gtoéwnego
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej spetniaty literalnie wymagania
okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy automatycznie przyjat, jako prawdziwe, wszystkie
oswiadczenia Przystepujgcego ztozone w toku postepowania, nie podejmujgc zadnych
dziatan majgcych na celu weryfikacje ich zgodno$ci z rzeczywistoscig. W efekcie
Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad zaréwno w zakresie dysponowania przez
Multiconsult osobg spetniajgcg wymagania okreslone w pkt 19.3.1.2 ppkt 1 SIWZ dla
Gtownego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej, jak i w zakresie braku
podstaw do badania czy wobec tego wykonawcy zachodzg przestanki wykluczenia, o ktérych

mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko Gtéwnego
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej Odwotujacy wskazat:
W punkcie 19.1.3.2 pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat:
~-Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzor
nad budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP jednojezdniowych o wartoéci robét
co najmniej 60 000 000,00 PLN netto, w okresie minimum 12 miesiecy w ramach 1 zadania
liczonym wstecz od daty wystawienia Swiadectwa Przejecia i obejmujgcym date wystawienia
Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu dla
zadan realizowanych w oparciu o FIDIC) lub podpisanie koncowego Protokotu odbioru robét
lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zadan, dla ktérych nie wystawia sie
Swiadectwa Przejecia) na stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika
Robét Drogowych lub Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej lub Inzyniera
Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta.

e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania \Wykonawca otrzyma 2 punkty.

e Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 5

punktow.



e Za 1 zadanie potwierdzajgce wszystkie powyzsze wymagania w okresie minimum 18
miesiecy, Wykonawca otrzyma 7 punktéw.

o Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma
0 punktéw.

e Za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca

otrzyma 0 punktow”.

Przystepujacy na potrzeby ww. podkryterium oceny ofert wskazat doswiadczenia Pana D.W.,
ktérego doswiadczenie w ocenie Odwotujgcego nie spetniato wymagan okreslonych w tresci
SIWZ. Odwotujacy przedstawit rozbudowang argumentacjg na poparcie swojego stanowiska
w ww. zakresie. Odwotujgcy uzasadnit rowniez zarzuty zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp ze wzgledu
na wprowadzenie Zamawiajgcego w bitad przy przedstawieniu informacji dotyczgcych
doswiadczenia zawodowego Pana D.W. przez Przystepujgcego. Ze wzgledu na fakt,
ze zarzuty dotyczgce oceny oferty Przystepujagcego w ramach kryterium dotyczgcym
Gtownego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej zostaty odrzucone jako
wniesione po ustawowym terminie Izba uznata przytoczenie szczegdtowej argumentacii

Odwotujgcego dotyczacej tych zarzutéw za niecelowe.

W zakresie zarzutdéw powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych, rozwigzania uméw
przed czasem oraz wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd, co do istotnych okolicznosci
zwigzanych z wczesniej wykonywanymi zamowieniami Odwotujgcy wskazat:

Zamawiajagcy w pkt 8.2.4 SIWZ przewidziat wykluczenie z postepowania wykonawcow
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 Pzp.

Przystepujagcy w Czesci Il JEDZ, lit. C, udzielit negatywnej odpowiedzi na pytanie:
"Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowa?". Do JEDZ Przystepujgcy dotgczyt "informacije”, w ktérej wskazat, ze
na poczatku 2018 roku odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego, bedgcego strong tejze umowy. Przystepujgcy wyjasnit,
ze w jego ocenie nie zachodzg wobec niego wskazane wyzej podstawy wykluczenia, ale z
uwagi na art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, oraz spér miedzy Multiconsult i tamtym
zamawiajgcym informacja o odstgpieniu od umowy zostata wskazana z ostroznosci. 17

wrzesnia 2021 r. (tj. 10 dni po terminie sktadania ofert) Multiconsult z wtasnej inicjatywy
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przedstawit aktualizacje powyzszego oswiadczenia, w ktérym odniést sie do przebiegu

realizacji dwéch umow, ktoére zostaty zakonczone przed czasem.

Pierwsza z uméw dotyczyta realizacji zamdéwienia realizowanego na rzecz Lubuskiego
Zarzgdu Melioracji i Urzadzen Wodnych w Zielonej Goérze (dalej: LZMiUW)
pn. "Opracowanie koncepcji programowo przestrzennej i dokumentacji technicznej
pt. ,Odbudowa Rzeki Kanat Kozuszna w km 0+000 - 14+600”. Umowa zostata zawarta 9
maja 2016 r., a odwiadczenie o odstgpieniu od umowy przez Przystepujgcego nastgpito 18
stycznia 2018 r.

Zgodnie ze zaktualizowanym oswiadczeniem, Multiconsult nie czut sie zobowigzany
do dokonywania procedury samooczyszczenia, gdyz jego zdaniem wobec niego w ogdle nie
zachodzity przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. Przystepujgcy wskazat
bowiem, Zze to on byt strong umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktora od niej
odstgpita, a odpowiedzialno$¢ za zaistnienie przyczyn stanowigcych podstawe zakonczenia

wspotpracy ponosit wytgcznie LZMiUW.

Z informacji przedstawionych przez Przystepujgcego wynikato, ze zamdwienie obejmowato
wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej, dokumentacji technicznej oraz uzyskanie
decyzji pozwolenia na budowe. W ramach realizacji przedmiotu umowy obowigzkiem
Multiconsult byto wystepowanie w imieniu Zamawiajgcego przed szeregiem organdw
i instytucji panstwowych i samorzgdowych, a takze reprezentowanie Zamawiajgcego
w kontaktach z osobami prawnymi (wtascicielami dziatek potozonych w obrebie inwestycji).
Zamawiajgcy udzielit pracownikom Multiconsult petnomocnictw do wystepowania w imieniu
Wojewoddztwa Lubuskiego - LZMiUW jako inwestora, we wszystkich sprawach dotyczgcych
uzgodnienia spraw formalno-prawnych zwigzanych z opracowaniem dokumentacji
technicznej w tym réwniez do wystgpienia o decyzje pozwolenia na budowe dla zadania
inwestycyjnego. Petnomocnictwa powyzsze zostaty udzielone 8 marca 2017 r. na czas
okreslony do 15 pazdziernika 2017 r. i z uptywem tego dnia wygasty. Brak stosownych
petnomocnictw czynit, zdaniem Przystepujgcego, niemozliwym wykonywanie obowigzkow
umownych, a w konsekwencji spowodowat zakonczenie realizacji przedmiotu umowy.
Multiconsult wskazat, ze dwa razy zwrécit sie o dostarczenie nowych petnomocnictw,
a po uptywie wyznaczonego terminu na ich przestanie 18 stycznia 2018 r. odstgpit od umowy
Zz zamawiajgcym.

Zdaniem Odwotujgcego, Przystepujgcy celowo zatait istotne dla sprawy okoliczno$ci, ktore

w sposob istotny rzutowaty na sposob postrzegania jego dziatania w ramach realizacji

umowy.



Umowa z LZMiUW zaktadata termin wykonania zaméwienia do 15 pazdziernika 2017 r.
(termin wykonania zamdwienia nie byt prolongowany aneksami do umowy) i dlatego tez
przekazane przez Zamawiajgcego petnomocnictwo byto wazne tylko do tej daty. Powyzsza
informacja znaczgco zmieniata ocene sytuaciji, w ktorej znalazt sie Multiconsult. Kierowane
do LZMiUW zgdania przekazania nowych petnomocnictw mialy miejsce kilka miesiecy po
dacie do jakiej zaméwienie miato by¢ wykonane, a wiec w dacie, kiedy Multiconsult
pozostawat w zwtoce w wykonaniu zamdwienia. Zgodnie z § 15 ust. 1 pkt 1 tiret pierwszy
umowy z 9 maja 2016 r. jesli niemozliwos¢ uzyskiwania niezbednych zgdd i pozwolen
wynikataby z winy LZMiUW lub z przyczyn zewnetrznych, Multiconsult miat uprawnienie do
skutecznego zgdania jej zmiany przez wydtuzenie terminu o czas istnienia przeszkody.
Multlconsult nie skorzystat z powyzszego uprawnienia, co posrednio potwierdzato, ze to
sposéb realizacji zamowienia przez Multiconsult przyczynit sie do utrudnien w realizacji
zamoéwienia.

Przystepujacy zaniechat réwniez wskazania, ze LZMiUW pismem z 7 lutego 2018 r. uznat
ztozone oswiadczenie o odstgpieniu jako bezpodstawne oraz wezwat Multiconsult
do ukonczenia zamowienia, co czynito oswiadczenie w brzmieniu ,Jednoczes$nie nie
posiadamy wiedzy, jakoby Zamawiajgcy podjat jakiekolwiek kroki prawne w zwigzku
z odstgpieniem przez nas od umowy” o$wiadczeniem nieprawdziwym.

Z uzyskanych przez Odwotujgcego od LZMiUW informacji wynikato, ze odstgpienie od
umowy hie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie. Co wiecej, z pisma LZMiUW z 7 lutego
2018 r. stanowigcego odpowiedz na oswiadczenie o odstgpieniu od umowy wynikato,
ze Przystepujgcy pozostawat w dwumiesiecznej zwloce w realizacji umowy i nie zrobit
praktycznie nic dla jej prawidtowego ukonczenia. Zdaniem LZMiUW Multiconsult wykonat
w tym czasie wytgcznie ,wstepne rozeznanie” i nie wykonat zadnych dziatan i prac
zwigzanych z pozyskiwaniem zgdd wiascicieli gruntéw oraz wspotdziatania z organami
administracji publicznej. Ponadto Multiconsult bez Zzadnej podstawy prawnej i faktycznej
ztozyt oswiadczenie o wstrzymaniu sie z realizacjg umowy, co przyczynito sie do powstania
opo6znien i wygasniecia petnomocnictw.

Z kolei ze skierowanego do LZMiUW pisma Przystepujgcego z 15 listopada 2019 r. wynikato,
ze wiekszo$¢ wiascicieli nieruchomosci potozonych na obszarze objetym realizowang
inwestycjg uzalezniato swojg zgode od uzgodnienia odpowiedniej kwoty za wykup gruntu
w toku rokowan badz w ogdle nie wyraza takiej zgody. Z tresci tego pisma mozna réwniez
posrednio wywnioskowa¢, ze przyczyng konfliktu na linii wykonawca - inwestor nie byta
kwestia petnomocnictw, jak starat sie to przedstawi¢ Multiconsult, ale rozbieznosci pomiedzy
zatozeniami projektowymi, a stanem zastanym, w tym w szczegolnosci nieuwzglednienie
przez Przystepujgcego przy obliczaniu ceny oferty szeregu okolicznosci zwigzanych

z realizacjg zaméwienia. Twierdzenie to potwierdzata tre$¢ protokotu ze spotkania, ktére



miato miejsce 30 maja 2019 r., podczas kiérego Multiconsult wskazat, ze nie doszacowat
prac nad dokumentacja podzialowg na etapie przetargu - szacowat 50 szt. dziatek, a w
rzeczywistosci jest byto ich ok. 330 szt.

Przystepujacy sktadajgc dokumenty w trybie art. 26 ust. 1 Pzp miat juz wiedze, ze strony
finalnie nie doszty do porozumienia, co do zasad dalszej wspétpracy, LZMiUW w grudniu
2020 r. obcigzyt go karg umowng za 94 dni zwioki w zakohczeniu prac, a 31 grudnia 2020 r.
ztozyt przeciwko Multiconsult pozew o zapfate naleznosci z tego tytutu. Mimo dysponowania
powyzszg wiedzg, Przystepujgcy zaniechat przekazania Zamawiajgcemu jakichkolwiek
informacji.

Zdaniem Odwoltujgcego wobec powyzszego Przystepujgcy powinien zostaé wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp, a takze, ze wzgledu na opisane
wyzej wprowadzenie Zamawiajgcego w btad (przez zatajenie istotnych dla oceny stanu
faktycznego informacji) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.

W zakresie zaniechania wykluczenia Przystepujgcego w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
Odwotujgcy wskazat, ze ustawodawca nie upatrywat podstawy rozwigzania umowy w ,winie
wykonawcy”. W przepisie mowa jest o ,przyczynach lezacych po stronie wykonawcy”. Taki
rodzaj zabiegu jezykowego wskazuje, ze przyczynami rozwigzania lub odstgpienia od
umowy mogt by¢ zaréwno niewtasciwy sposoéb wykonywania zamowienia (celowe dziatanie
lub razgce niedbalstwo), jak i inne okolicznosci np. brak wystarczajgcej analizy SIWZ przed
ztozeniem oferty, niedopetnienie obowigzkéw zwigzanych z pozyskaniem dokumentu
nowego petnomocnictwa w okresie waznosci pierwotnie otrzymanego dokumentu etc.
Dla zastosowania wskazanej przestanki wykluczenia wystarczajgcym byto wykazanie,
ze przyczyny zwigzane z uchybieniem warunkow realizacji zamowienia zaistniaty z uwagi

na okolicznos$ci wiasciwe czy lezgce po stronie wykonawcy.

Drugg ze wskazywanych przez Multiconsult umoéow rozwigzanych przed czasem byta
umowa realizowana na rzecz Gminy Miejskiej Gtogow oraz Przedsiebiorstwa Wodociggow
i Kanalizacji w Gtogowie Sp. z 0.0. Dotyczyta ona opracowania programu zagospodarowania
wod opadowych dla miasta Glogowa w ramach zadania ,Opracowania programu
zagospodarowania wod opadowych m.in. w zwigzku ze zmianami klimatycznymi”, umowa
nr UM/649/WI1iD/1528/2016 zawarta w 14 wrzesnia 2016 r.

W zakresie powyzszego zamoéwienia, zgodnie z informacjami przekazanymi przez
Multiconsult, nie doszto do rozwigzania umowy, ani do zasgdzenia odszkodowania, za$
wzajemne roszczenia stron zostaty uregulowane ugodg zawartg 7 listopada 2019 r. przed
Sadem Rejonowym w Glogowie. W oswiadczeniu zostato wskazane, ze ,W toku realizaciji
umowy pojawity sie okolicznosci zewnetrzne dla Stron uniemozliwiajgce wykonanie catego

przedmiotu umowy w pierwotnie ustalonym terminie, w tym w szczegdlnosci zwigzane



z wydluzonym czasem pozyskiwania materiatdw niezbednych do realizacji opracowania,
procedurg zmiany przepisow (w tym prawa wodnego) oraz koniecznoscig dostosowania
opracowania do ich znowelizowanego brzmienia” oraz ,w szczegdlnosci zwracamy uwage,
ze W niniejszej sprawie nie doszto do rozwigzania umowy, ani do zasgdzenia
odszkodowania, jak réwniez do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w
istothym stopniu z przyczyn lezacych po stronie Multiconsult, co miatoby podwazac
rzetelnos¢ i uczciwo$¢ Multiconsult, jako cztonka konsorcjum wykonujgcego umowe z
Zamawiajacym”. Przystepujgcy przemilczat natomiast, Zze wystgpienie okolicznosci
zewnetrznych czy nielezgcych po stronie konsorcjum bylo jego subiektywng oceng,
niepotwierdzong przez samego zamawiajgcego, ktory uznawatl, ze wine za opdznienia
ponosi konsorcjum. Przystepujgcy wskazat, ze ,Zamawiajgcy pismem z 29 lipca 2019 r.
naliczyt  konsorcjum kare umowng za  opdznienie w  tgcznej kwocie
1 368 903,90 zt. Konsorcjum w catosci zakwestionowato ww. kare umowng, w tym podniosto
jej niewaznos¢ i nieskuteczno$¢ jej zastrzezenia, brak podstaw faktycznych i prawnych
do jej naliczenia, jak rowniez jej razgce wygorowanie. Noty ksiegowe zostaty
zakwestionowane i odestane przez lidera konsorcjum Wykonawcy bez ksiegowania (...)

b. Zamawiajgcy zobowigzat sie zaptaci¢ konsorcjum Wykonawcy kwote 75 000,00 zt
netto, tj. 92 250,00 zt brutto, z tytutu wynagrodzenia naleznego za wykonanie przez
konsorcjum Wykonawcy elementow opracowania dotychczas nieodebranych przez
Zamawiajgcego na podstawie umowy - kwota ta wyczerpuje wzajemne roszczenia
Stron.

c. Zamawiajgcy zrzekt sie i zobowigzat sie w przysztoSci nie dochodzié¢
roszczen wzgledem Wykonawcy z tytutu niewykonania bagdz nienalezytego
(w tym z opdznieniem) wykonania Umowy, w tym w szczegdlnosci zrzeki
sie i zobowigzat sie nie dochodzi¢ naliczonych kar umownych i roszczeh

odszkodowawczych”.

Przystepujgcy nie podat, ze Zzadana przez konsorcjum kwota wynagrodzenia z tytutu
nieodebranych elementéw dokumentacji opiewata na kwote prawie cztery razy wyzszg niz ta,
ktérg konsorcjum finalnie otrzymato na skutek zawartej ugody. Fakt ten przeczy twierdzeniu,
ze zamawiajgcy uznat zasadnosc¢ twierdzen konsorcjum i odstgpit od egzekwowania swojego
uprawnienia do zgdania zaptaty kary umownej (ktéra dotyczyta opdznienia w realizacji
zamowienia o 455 dni i kilkukrotnie przewyzszata warto$¢ wynagrodzenia umownego).

Na skutek zawartej ugody kazda ze stron zrezygnowata ze swoich roszczen - zamawiajgcy
z dochodzenia kary umownej, a konsorcjum z roszczenia o zaptate petnej wartosci
wynagrodzenia wynikajgcego z umowy. W ramach zawartej ugody kazda ze stron poszta

na ustepstwa w celu sfinalizowania wspotpracy. Tym samym kary umowne zostaty
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skonsumowane w tresci ugody, a nie - jak probowat dowie$¢ Przystepujacy, zamawiajgcy
odstgpit od naliczenia kary umownej.
Opisany stan faktyczny w ocenie Odwotujgcego potwierdzat zasadnos¢ zadania wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp, a takze —
podobnie jak w przypadku umowy dot. kanatu Kozuszna — na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 Pzp.
Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy zatgczyt do odwotania nastepujgce dowody:
1. Pismo Zamawiajgcego z 23 kwietnia 2021 r.,
2. Umowa z 9 maja 2016 r. o nr Mi.4140.9.2016.WS,
3. Pismo Lubuskiego Zarzgdu Melioracji i Urzadzen Wodnych w Zielonej Goérze
z 7 lutego 2018 r.,
4. Pismo Multiconsult z 15 listopada 2019 .,
Protokét ze spotkania z 30 maja 2019 r.,

6. Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

16 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego
odrzucenie jako wniesionego po terminie. Z ostroznosci procesowej, na wypadek
nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wniosku o0 odrzucenie odwofania,
Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m.
in.:

Zamawiajgcy 22 stycznia 202 r. dokonat oceny wszystkich ofert w postepowaniu, w tym oferty
Przystepujgcego oraz dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: BBC Best Building Consultings Sp. z 0.0. Sp.k. oraz
BBC Best Building Consultings Nadzory i Doradztwo Budowlane t. Z. (dalej: BBC). Informacje o
WW. CZyNNOSCi Zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu, w tym Odwotujgcemu, 22 stycznia 2021 r. Odwotujgcy uzyskat wiec na tym
etapie, catosciowg informacje w zakresie oceny oferty Przystepujgcego oraz punktaciji przyznanej
temu wykonawcy za zaoferowang cene oraz za pozostate kryteria oceny ofert.

Oferta Przystepujacego uzyskata 89,53 ogolnej liczby punktow, w tym 26 (maksymalna liczba
punktow) w kryterium ,Jakos¢” oraz 14 (maksymalna liczba punktéw) w kryterium
,Doswiadczenie personelu wykonawcy” i zostata sklasyfikowana na 2 pozycji w rankingu ofert.

Od czynnosci Zamawiajacego z 22 stycznia 2021 r. wyboru oferty BBC jako najkorzystniejszej
odwotanie, 1 lutego 2021 r. wnidést Multiconsult wnoszac m.in. o odrzucenie oferty BBC
lub wykluczenie BBC z postepowania,

W wyroku z 26 marca 2021 r., sygn. akt KIO 320/21 Izba uwzglednita odwotanie Multiconsult,
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (BBC),
powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert oraz wykluczenie wykonawcy BBC. Odwotanie

od czynnosci Zamawiajgcego z 22 stycznia 2021 r. wnidst rowniez, 1 lutego 2021 r., Odwotujacy
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Ayesa zarzucajgc Zamawiajgcemu, w zakresie dokonanej oceny oferty Multiconsult zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty Multiconsult mimo tego, ze w ocenie Odwotujgcego oferta byla
sprzeczna z trescig SIWZ i OPZ, z przepisami 0 minimalnym wynagrodzeniu w zakresie w jakim
oferowata swiadczenie pracy osob zatrudnionych na umowe o prace ponizej minimalnego
wynagrodzenia za prace. Ponadto w ocenie Odwotujgcego oferta Multiconsult stanowita czyn
nieuczciwej konkurencji oraz zawierata btgd w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy Ayesa w odwotaniu z 1 lutego 2021 r. nie podnidst zarzutéw wobec oferty
Multiconsult, ktore sformutowat w odwotaniu z 24 maja 2021 r., ale obecne zarzuty nie dotyczyly
okolicznosci nowych, powstatych po wniesieniu przez Odwotujgcego odwotania z 1 lutego 2021 r.
Ocena oferty Multiconsult w kryterium Dos$wiadczenie personelu wykonawcy znana byla
Odwotujgcemu od 22 stycznia 2021 r.

Na posiedzeniu Izby 11 marca br. Odwotujgcy Ayesa wycofat swoje odwotanie z 1 lutego 2021 r.
Wobec powyzszego zarzuty zawarte w odwotaniu z 24 maja br. byty spéznione, a co za tym idzie

odwotanie to powinno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp.

W zakresie wniosku o oddalenie odwotania Zamawiajgcy wskazat, co do zarzutu zaniechania
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podst. art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp:

Na podstawie tych przepiséw Zamawiajacy wyklucza wykonawce tylko, jezeli do niewykonania
umowy lub istotnego, nienalezytego wykonania umowy doszto z winy wykonawcy. Multiconsult
poinformowat Zamawiajgcego o okolicznosci rozwigzania umowy z LZMiUW i wskazat,
ze od \umowy odstgpit z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. W tej sytuacji trudno
bytoby uznaé, ze zaistniaty przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 lub 4 Pzp. Zamawiajacy nie
dostrzegt podstaw do kwestionowania informacji zawartej przez Multiconsult w JEDZ.

Multiconsult dwukrotnie wzywat LZMIUW do ztozenia petnomocnictw dla pracownikow
Multiconsult. w tym drugi raz - pod rygorem odstgpienia od umowy. Dwudziestojednodniowy
termin na ztozenie petnomocnictw uptynat bezskuteczne, w konsekwencji Multiconsult odstagpit od
umowy z LZMiUW.

Pozniejsze dziatania LZMiIUW potwierdzaly Zze uznat on, Zze oswiadczenie Multiconsult
0 odstgpieniu od Umowy wywotato wskazany w tym oswiadczeniu skutek. Takim dziataniem
byto m.in. naliczenie Multiconsult kary umownej za opoOznienie w wykonaniu zobowigzania
od 15 pazdziernika 2017 r. do dnia odstgpienia.

Pismo LZMiUW z 7 lutego 2018 r. potwierdzato, ze Multiconsult nie byt w zwtoce w wykonaniu
zobowigzania po 15 pazdziernika 2017 r., a brak petnomocnictw od LZMiUW uniemozliwiajgcy
realizacje umowy potwierdzat, ze w sprawie doszto do okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie
przez Multiconsult od Umowy z winy zamawiajgcego - m.in. na podstawie art. 491 Kc.
Przystepujacy poinformowat rowniez Zamawiajgcego o ugodzie jakg zawart Miastem Glogow
w zakresie umowy na: ,Opracowanie programu zagospodarowanie wod opadowych

m.in. w zwigzku ze zmianami klimatycznymi”, wskazujgc na okolicznosci, w ktérych doszio
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do zawarcia ugody.

Wyjasnienia przedstawione przez Multiconsult byly wiarygodne i potwierdzaty, ze nie zachodza
przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 lub 4 Pzp.

27 maja 2021 r. Przystepujacy w odpowiedzi na odwotanie zlozyt pismo procesowe,
w ktorym wnidst o odrzucenie odwotania jako ztozonego po terminie, a na poparcie wniosku

przedstawit argumentacje zblizong do stanowiska Zamawiajgcego.

W zakresie nieodrzuconych zarzutéw Przystepujgcy wskazat:
Odwotujgcy pomingt w swoim stanowisku dotyczgce umowy na kanat Kozuszna istotne dla
sprawy okolicznosci:
LZMiIUW w reakcji na odstgpienie od umowy przez Przystepujgcego nie ztozyt oswiadczenia
0 odstgpieniu od umowy z Multiconsult (kontroswiadczenia) ani nie zakwestionowat skutecznosci
dokonanego przez Multiconsult odstgpienia na drodze postepowania sgdowego.
Przystepujacy do dnia sporzgdzenia pisma procesowego nie otrzymat pozwu od LZMiUW,
a informacje o nim powzigt dopiero z odwotania. Jednak sam Odwotujgcy wskazat, ze LZMiUW
ztozyt pozew o zaptate kar umownych z tytutu opdznienia, a pozew ten zostat ztozony dopiero
w grudniu 2020 r., a zatem prawie 2 lata po ztozeniu przez Multiconsult oswiadczenia o
odstgpieniu od umowy. Skoro byt to pozew o kary za opdznienie, a nie z tytutu kar za odstgpienie
lub pozew o ustalenie istnienia umowy (nieskutecznosci odstgpienia przez Multiconsult od
umowy), to LZMiUW bedzie zobowigzany wykaza¢ zasadnos¢ swojego roszczenia na drodze
postepowania sgdowego.
LZMiUW dysponowat wniesiong przez Przystepujgcego gwarancjg nalezytego wykonania umowy
i mimo to z niej nie skorzystat. Nie skifadat tez zadnych roszczen o dokonanie wyptaty z
gwarancji.
W Swietle dokumentéw i okolicznosci przedstawionych przez Odwotujgcego bezspornym byto,
ze LZMIUW nie przedstawit wymaganych przez Multiconsult petnomocnictw, w odpowiedzi
na wezwanie. Jak wskazat sam Odwotujgcy, mimo dwéch wezwan, zostaty one przekazane
Przystepujgcemu dopiero 24 stycznia 2018 r., a zatem po uplywie wyznaczonego przez
Multiconsult terminu.
Informacja przekazana Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego 17 wrzesnia 2020 r. byta zgodna
z rzeczywistoscig, w zakresie w jakim Multiconsult oswiadczyt, ze to on odstgpit od umowy.
Odwotujacy odwotat sie co prawda do pisma Multiinsult 15 listopada 2019 r., w ktérym
Przystepujacy odnosit sie do wyrazonej przez LZMiUW woli dalszej realizacji umowy i
zadeklarowat che¢ dokonczenia projektu. Odwotujgcy pominat jednak, ze ,Multiconsult Polska sp.
z 0.0. deklaruje cheé dokonczenia Projektu, jednakze z zastrzezeniem, iz:

a) Oswiadczenie o odstgpieniu od Umowy ztozone w dniu 18 stycznia 2018 r. pozostaje

skuteczne;

b) Dokonczenie Projektu bedzie odbywa¢ sie w sposéb racjonalny i korzystny
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dla spofeczenstwa, co wymaga modyfikacji zarébwno zakresu jak i sposobu realizacji

prac’.
Okolicznos¢ z czyjej winy nastgpito odstgpienie miata niebagatelne znaczenie dla oceny
czy w odniesieniu do Przystepujgcego znajdowata zastosowanie przestanka wykluczenia
okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, a w konsekwencji czy w odniesieniu do Multiconsult
znajdowata zastosowanie przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17
Pzp.
Odnoszgc sie do umowy z Gming Glogow, Przystepujgcy podkreslit, ze w tym przypadku nie
doszio do rozwigzania umowy ani do zasgdzenia odszkodowania, jak rowniez do niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy w istotnym stopniu z przyczyn lezacych po stronie
Przystepujgcego.
Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, by to po stronie Multiconsult, realizujgcego zadanie
na rzecz Gminy Glogdw w ramach konsorcjum z Conseko-Safage S.A. z siedzibg
w Warszawie (Lider), lezaty okolicznosci zwigzane z opdéznieniem w wykonaniu umowy.
Sam fakt naliczenia kary umownej za opéznienie, nie mogt automatycznie prowadzi¢ do wniosku,
ze do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy doszto w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa Przystepujgcego. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, na
skutek ugody zawartej pomiedzy Gming Miejskg Gtogow, a konsorcjum, w skfad ktérego wchodzit
Przystepujacy, kazda ze stron zrezygnowata ze swoich roszczeh. Nie jest zatem tak, ze tylko
konsorcjum zaniechato dochodzenia petnej kwoty wynagrodzenia, ale réwniez druga strona, czyli

Gmina Miejska Gtogéw zaniechata dochodzenia kar umownych.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak roéwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujacych zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita

i zwazyta, co nastepuje.

W przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamédwienia publicznego wszczetych przed 1 stycznia 2021 r., stosownie
do art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020) zastosowanie znajdujg przepisy ustawy

nPzp, zwanej dalej: nPzp.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania jako wniesionego po ustawowym terminie Izba
stwierdzita, co nastepuje:

Zarzuty odwotania dzielity sie na dwie grupy:
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1. zarzuty dotyczace oceny oferty Przystepujgcego w ramach kryteriow oceny ofert
(zarzuty nr 1, 4.1i5.1).

2. zarzuty dotyczgce =zaniechania wykluczenia Przystepujgcego ze wzgledu
na nienalezytg realizacje wczesniejszych uméw o zamoéwienie publiczne na rzecz
innych zamawiajgcych (zarzuty nr 2, 3, 4.2 5.2).

Kluczowe dla oceny terminowosci wniesienia zarzutéw byto ustalenie, ze Zamawiajgcy
w punkcie 9.6 SIWZ wskazat, ze zgodnie z art. 24 aa Pzp, przewiduje mozliwosé w pierwszej
kolejnoSci dokonania oceny ofert, a nastepnie zbadania czy wykonawca, ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp.k.
i BBC Best Building Consultants Nadzory i doradztwo budowlane t. Z. jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy zakonczyt ocene ofert
w ramach kryteriow, o czym rowniez poinformowat w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z informacja, w ramach kryterium doswiadczenia
personelu oferta Przystepujgcego otrzymata 14 punktéw.

Na skutek uwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania Multiconsult (KIO
320/21) wybodr najkorzystniejszej oferty zostat uniewazniony, a konsorcjum wykonawcow
BBC wykluczone z postepowania. W konsekwenciji, zgodnie z art. 24 aa Pzp Zamawiajacy
dokonat oceny wykonawcy Multiconsult w zakresie spetniania przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy nie uniewaznit wyniku oceny ofert w ramach kryteridow i nie
dokonat w tym zakresie zadnych, nowych czynnosci.

W obliczu ustalonych wyzej faktéw niewatpliwym jest, ze Odwotujgcy uprawniony
byt do liczenia terminu na wniesienie odwofania w zakresie niespetnienia przez
Przystepujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu od daty ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, tj. od daty wyboru oferty Multiconsult. Z chwilg
wyboru tej oferty Zamawiajgcy potwierdzit zakonczenie oceny spetniania przez Multiconsult
warunkéw udziatlu w postepowaniu i uznat, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu
z postepowania. Dlatego tez zarzuty zaniechania wykluczenia Przystepujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp zostaty wniesione z zachowaniem
dziesieciodniowego terminu od upublicznienia przez Zamawiajgcego informacji o
zakonczeniu czynnosci oceny zdolnosci podmiotowej Przystepujgcego do realizacji
przedmiotu zaméwienia.

Bieg terminu do wniesienia zarzutéw przeciwko wynikom oceny punktowej oferty
Przystepujgcego w ramach kryteribw oceny ofert biegt jednak od daty pierwszego wyboru

najkorzystniejszej oferty, tj. od 22 stycznia 2021 r. Jak zostato ustalone to wtedy
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Zamawiajgcy oglosit, ze zakohczyt ocene wszystkich ofert w ramach kryteriéw. Podkreslenia
wymaga, ze w odwofaniu o sygn. akt KIO 343/21 Odwotujgcy kwestionowat oferte
Przystepujgcego zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Multiconsult
do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw, dotyczacych wyliczenia ceny
zaoferowanej w poz. 1.6 formularza cenowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do oferty
Personel pomocniczy w sytuacji, gdy zaoferowana cena nie pokrywata kosztéw
wykonania czynnosci objetych tg pozycjg, co winno zbudzi¢ uzasadnione watpliwosci
Zamawiajgcego;

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 lub pkt 3 lub pkt 6 Pzp przez zaniechanie czynnoSci
odrzucenia oferty ztozonej przez Multiconsult w sytuacji, gdy oferta:

a) byta niezgodna z Ustawg o minimalnym wynagrodzeniu oraz Rozporzgdzeniem
w sprawie minimalnej stawki;

b) byfa sprzeczna z trescig pkt. 15.3 IDW w zw. z § 13 ust. 4 i 5 WU w zw. z pkt
2.1 OPZ;

c) stanowita czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie w jakim Multoconsult
zaoferowat swiadczenie objete pkt 1.6 formularza cenowego stanowigcego
zatgcznik nr 1 do oferty ponizej kosztow sSwiadczenia;

d) zawierata btad w obliczeniu ceny.

Biorgc pod uwage powyzsze nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy podjgt prébe
merytorycznej polemiki z Zamawiajgcym, co do prawidtowosci tresci oferty Przystepujgcego
z SIWZ i Pzp. Przeczy to twierdzeniu Odwotujgcego, ktéry sktadajgc pismo procesowe
dotyczgce wniosku o odrzucenie odwotania wskazat, ze na etapie pierwszego wyboru
najkorzystniejszej oferty nie bylby w stanie wykazac interesu do wniesienia odwotania
przeciw ofercie Multiconsult.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba uznata, ze 22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy zakonczyt
ocene ofert w ramach kryteridow ich oceny i od tej daty biegt termin do wniesienia odwotania
od wynikéw oceny. W konsekwencji Izba odrzucita jako wniesione po terminie wszystkie
zarzuty odwotania dotyczace oceny oferty Przystepujgcego i punktacji przyznanej tej ofercie,

tj. zarzuty nr 1, 4.1 5.1.

W pozostatym zakresie Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zgodnie z punktem 8.2 SIWZ ,Dodatkowo Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce (...):

16



2) ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie,
co Zamawiajgcy jest w stanie wykazaé¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych
(-+);

4) ktoéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub
umowe koncesji, zawartg z Zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4
ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Biorgc pod uwage, ze przytoczone postanowienia SIWZ sg tozsame z trescig art. 24 ust. 5
pkt 2 i 4 Pzp nie budzi watpliwoéci, ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ wykluczenia
wykonawcow z postepowania na podstawie tych dwoch, fakultatywnych przestanek.
Przystepujacy w tresci JEDZ udzielit przeczacej odpowiedzi na pytania:

1. Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego?

2. Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa 2z 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 umowg?

Przystepujgcy wraz z ofertg ztozyt réwniez nastepujgce wyjasnienie:

»Multiconsult Polska Sp. z o.o. informuje, iz na poczatku 2018 roku odstgpit od umowy
w sprawie zamowienia publicznego z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego,
bedgcego strong tejze umowy (...). Wyjasniamy i podkreslamy jednoczes$nie, iz w ocenie
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. nie zachodzg wobec nas wskazane wyzej podstawy
wykluczenia. Niemniej, z uwagi na obligatoryjne podstawy wykluczenia z postepowania
wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, a takze istniejgcy pomiedzy tamtym
zamawiajgcym a nami spor w ww. sprawie, przekazujemy ww. informacje z ostroznosci, nie
chcac, by na tle odwiadczenia zawartego w JEDZ o niepodleganiu wykluczeniu, zaistniaty
jakiekolwiek watpliwosci co do ewentualnego przekazania informacji wprowadzajgcych

Zamawiajacego, tj. GDDKIA w bfgd”.

7 wrzesnia 2020 r. Przystepujacy z wiasnej inicjatywy skierowat do Zamawiajgcego
dodatkowe wyjasnienia dotyczace m. in. umowy na zadanie dotyczace Kanatu Kozuszna
oraz umowy z Gming Gtogoéw. W wyjasnieniu Przystepujacy wskazat m. in.:

1. Kanat Kozuszna
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Zakres prac Multiconsult obejmowat wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej,
dokumentaciji technicznej oraz uzyskanie decyzji pozwolenia na budowe. W ramach realizacji
przedmiotu umowy obowigzkiem Multiconsult byto wystepowanie w imieniu LZMiUW przed
szeregiem organdw i instytucji panstwowych i samorzgdowych, a takze reprezentowanie
LZMiUW w kontaktach z osobami prawnymi (wlascicielami dzialek potozonych
w obrebie inwestycji). Celem realizacji ww. zadan LZMiUW udzielit pracownikom Multiconsult
petnomocnhictw do ,wystepowania w imieniu Wojewodztwa Lubuskiego - Lubuskiego Zarzadu
Melioracji i Urzgdzen Wodnych jako inwestora, we wszystkich sprawach dotyczacych
uzgodnienia spraw formalno-prawnych zwigzanych z opracowaniem dokumentacji
technicznej w tym réwniez do wystgpienia o decyzje pozwolenia na budowe dla zadania
inwestycyjnego pn. Odbudowa Rzeki Kozuszna w km 0+000 — 14+600”. Petnomocnictwa
powyzsze zostaty udzielone 8 marca 2017 r. na czas okreslony do 15 pazdziernika 2017 r. i
z uptywem tego dnia wygasty. Brak stosownych petnomocnictw czynit niemozliwym
wykonywanie przez Multiconsult obowigzkow umownych, a w konsekwencji zakonczenie
realizacji przedmiotu umowy przez Multiconsult.

11 listopada 2017 r. Przystepujgcy zwrdcit sie do LZMIUW o udzielenie nowych
pethomocnictw, aby méc wykonywac zobowigzania wynikajgce z umowy, w tym wystepowaé
w postepowaniach administracyjnych oraz kontaktowa¢ sie z wiascicielami dziatek, na
ktérych ma by¢ realizowana inwestycja, dla ktérej dokumentacje miat sporzadzié
Przystepujacy.

Wobec braku odpowiedzi ze strony LZMiUW, Multiconsult ponownie pismem z 21 grudnia
2017 r. wezwat LZMiUW do dostarczenia stosownych petnomocnictw, odpowiadajgcych
pod wzgledem tresci i zakresu dotychczas udzielonym im petnomocnictwom w terminie 21
dni od dnia otrzymania wezwania pod rygorem odstgpienia od umowy.

Wobec bezskutecznego uptywu terminu wyznaczonego na udzielenie i doreczenie
przedmiotowych petnomocnictw oraz wobec faktu, Zze ich nieudzielenie i niedoreczenie
uniemozliwiato Przystepujgcemu realizacje umowy, odstgpit on od umowy 18 stycznia 2018

r.

2. Umowa z Gming Gtogéw
W ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego konsorcjum, w ktérego sktad
wchodzita spotka Conseko - Safege S.A. z siedzibg w Warszawie (lider konsorcjum) oraz
Multiconsult (partner konsorcjum), 14 wrzesnia 2016 r. zawarto z zamawiajgcymi:

1. Gming Miejskg Gtogdw,

2. Przedsigbiorstwem Wodociggow i Kanalizacji w Gtogowie sp. z 0.0.
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umowe nr UM/649/WI1iD/1528/2016 na opracowanie programu zagospodarowania wod
opadowych dla miasta Gtogowa w ramach zadania ,Opracowania programu
zagospodarowania wod opadowych m.in. w zwigzku ze zmianami klimatycznymi”.

W toku realizacji umowy pojawity sie okolicznosci zewnetrzne dla stron, uniemozliwiajgce
wykonanie catego przedmiotu umowy w pierwotnie ustalonym terminie, w tym w
szczegolnosci zwigzane z: wydtuzonym czasem pozyskiwania materiatdw niezbednych do
realizacji opracowania, procedurg zmiany przepisow (w tym prawa wodnego) oraz
koniecznoscig dostosowania opracowania do ich znowelizowanego brzmienia. Z uwagi na
wspomniane powyzej okolicznosci, kazdorazowo na wniosek konsorcjum Wykonawcy,
Strony kilkukrotnie, zawierajgc aneksy do umowy, wydtuzaty termin realizacji umowy przez
konsorcjum. Ostatecznie strony uzgodnity na mocy aneksu nr 4/2017 z 29 grudnia 2017 r. do
umowy, ze termin przekazania kompletnego przedmiotu umowy nastgpi do 30 kwietnia 2018
r. Ten termin rowniez okazat sie niemozliwy do dotrzymania, jednak gtéwnie z przyczyn
zaleznych od lidera konsorcjum - spotki Conseko - Safege S.A., ktéry odpowiadat za
opracowanie modelu matematycznego sieci. Mimo to konsorcjum zostata naliczona kara
umowng za opo6znienie w tgcznej kwocie 1 368 903,90 zt. Konsorcjum zakwestionowato ww.

kare.

Spoér zostat zakonczony 7 listopada 2019 r. w drodze ugody zawartej przed Sadem
Rejonowym w Gtogowie. Na mocy ugody zamawiajgcy zobowigzat sie zaptaci¢ konsorcjum
kwote 92 250,00 zt brutto, z tytutu wynagrodzenia naleznego za wykonanie przez
konsorcjum elementéw opracowania dotychczas nieodebranych przez zamawiajgcego.

Kwota powyzsza wyczerpata wzajemne roszczenia stron.

21 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wezwat Przystepujacego
do ztozenia dokumentéw i oswiadczen na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Do czasu wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu Zamawiajgcy nie podjgt zadnej czynnosci zmierzajgcej do uzyskania
dodatkowych wyjasnien od Multiconsult w zakresie obu ww. niezrealizowanych w pemni

zadan.

Biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny Izba uznata, ze nie byto podstaw do wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp.

W pierwszym rzedzie podkreslenia wymaga ze, by mogto dojs¢ do wykluczenia wykonawcy
na podstawie ktéregokolwiek z ww. przepisow, przestanki w nich okreslone muszg zostac
wypetnione kumulatywnie. Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Odwotujgcy nie

podjat realnej proby wykazania, ze wobec Przystepujgcego =zaistniaty podstawy do
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wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposdb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegodlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
stosownych srodkéw dowodowych. Literalna wyktadnia przytoczonego przepisu prowadzi do
wniosku, ze elementem niezbednym do zastosowania sankcji w postaci wykluczenia z
postepowania jest wykazanie, ze uczciwos¢ wykonawcy zostata podwazona. Okolicznosci tej

Odwotujgcy, zdaniem Izby, nie prébowat udowodnié.

W zakresie zadania dotyczgcego kanatu Kozuszna w ocenie Izby nie budzg watpliwosci
nastepujace okolicznoci:

1. Przystepujgcy dwukrotnie i bezskutecznie wzywat LZMiUW do wystawienia nowych
petnomocnictw niezbednych do realizacji umowy na rzecz tego podmiotu, przy czym
drugie wezwanie zawierato jasng informacje o woli odstgpienia od umowy przez
Przystepujgcego w przypadku niespetnienia zgdania przez LZMiUW,

2. Skutecznos¢ odstgpienia od umowy z LZMiUW nie zostalta w Zzaden sposob
podwazona,

3. Przystepujgcy mimo woli polubownego rozwigzania sporu z LZMiUW konsekwentnie
stat na stanowisku, ze odstgpienie od umowy byto skuteczne,

4. LZMIUW dazyt do skfonienia Przystepujacego do kontynuacji realizacji zadania

po oswiadczeniu o odstgpieniu od umowy.

Powyzsze $wiadczy, ze do rozwigzania umowy z LZMiUW doszio ze wzgledu na
okolicznosci, ktére nie lezaty wytgcznie po stronie Przystepujgcego. Bezczynnos¢ LZMiUW
wobec wezwania do wystawienia nowych petnomocnictw byta bezposrednig przyczyng
przedwczesnego zakonczenia realizacji umowy. W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania
za stuszne (niepopartego zadnymi dowodami) twierdzenia Odwotujgcego, ze ww. wezwanie
bytlo czynnoécig pozorng Przystepujacego stuzgcg uzyskaniu pretekstu do odstgpienia
od umowy.

Odwotujgcy nie wykazat, ze umowa z LZMiIUW byta przez Przystepujgcego realizowana
w sposob nienalezyty. Argumentacja Odwotujgcego opierata sie na zdarzeniach, ktére
zaistnialty od momentu odstgpienia przez Przystepujgcego od umowy z LZMiUW.
Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, by Przystepujgcy realizowat umowe w sposob
nienalezyty. Informacje o zawinionym przez Przystepujgcego opdznieniu w realizacji umowy
pochodzg wytgcznie z korespondencji LZMiUW z Przystepujgcym po odstgpieniu od umowy.

Odwotujacy nie wykazat, by na wczesniejszym etapie LZMiUW w jakikolwiek sposdob
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sygnalizowal, ze Przystepujacy realizuje umowe w sposéb niewlasciwy czy opieszaty. W
konsekwencji spér miedzy stronami sprowadzat sie do oceny skutku w postaci
przedterminowego zakonczenia umowy, a nie przyczyn, ktére do tego zdarzenia
doprowadzity.

Na podstawie dowoddéw ziozonych przez Odwotujgcego Izba uznata, ze nie ma podstaw
do uznania, ze za niezrealizowanie umowy na kanat Kozuszna odpowiada Przystepujacy.
Dowody Odwotujgcego majgce tg odpowiedzialnos¢ wykazywaé pochodzity od LZMiUW
I z okresu, gdy strony umowy znalazty sie w sporze, co za tym idzie nie mozna byto uznaé

ich za zrodto informacji o charakterze obiektywnym.

W zakresie umowy z Gming Gtogow najistotniejszg okolicznoscig jest fakt, ze gmina
i konsorcjum w skitad ktérego wchodzit Przystepujacy zawarli ugode przed sadem, ktéra
wyczerpata wzajemne roszczenia stron. Walorem takiego rodzaju ugody jest kontrola jej
legalnosci dokonana przez sgd. Tym samym brak jest podstaw do kwestionowania jej
skutecznosdci. Z dowodu ziozonego przez Odwotujgcego (Zarzadzenie nr 40/2020
Prezydenta Miasta Glogowa z 26 marca 2020 r. w sprawie przyjecia sprawozdania
opisowego Gminy Miejskiej Glogéw za 2019 r.) wynika, ze umowa zostata zrealizowana tylko
w pewnej czesci, ale okolicznosci tej Przystepujacy nie zaprzeczat. Ponadto wyjasnienie
Przystepujgcego z 7 wrzesnia 2020 r. skierowane do Zamawiajgcego zawierato informacje
dotyczace przyczyn niezrealizowania umowy. Odwotujgcy nie wykazat, by wyjasnienie

Przystepujgcego byto w tej mierze nieprawdziwe.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Odwotujgcy nie udowodnit, by do zakonczenia przed terminem obu ww. umoéw doszio
z przyczyn lezacych po stronie Przystepujgcego. Odwotujgcy nie wykazat tez,
by Przystepujgcemu w ogdle mozna byto przypisaé wine za nienalezyte wykonanie w

istotnym stopniu wczesniejszej umowe w sprawie zamowienia publicznego.
W konsekwencji wyzej opisanych ustalen lzba uznata, ze zarzuty dotyczgce zaniechania

wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp nie
potwierdzity sie.
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Izba wuznata rowniez, ze nie potwierdzity sie zarzuty zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Zgodnie z tymi przepisami z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,,kryteriami selekcji", lub ktéry zatait
te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17)wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Swoje stanowisko w zakresie ww. zarzutow Odwotujgcy opierat na twierdzeniu,
ze obowigzkiem Przystepujgcego byto zaznaczenie w JEDZ odpowiedzi ,tak” na pytanie
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczedniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bagdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z t3g
wczesniejszg umowg?”. Odwolujgcy wskazat, ze obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie w
tresci JEDZ wszystkich przypadkow rozwigzania umow ze strong publiczng, a nie tylko tych
umow, gdzie przestanka wykluczenia w ocenie wykonawcy byta bezsporna. Tylko taki
sposOb zaprezentowania informacji dotyczgcych rozwigzania umoéw daje zdaniem
Odwotujgcego mozliwos¢ petnego zbadania przez zamawiajgcego przestanek do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. Poniewaz Przystepujacy
na powyzsze pytanie w tresci JEDZ odpowiedziat ,nie”, to w ocenie Odwotujgcego
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd zatajajgc okolicznosci, ktére powinny zosta¢ poddane
ocenie Zamawiajgcego.

W ocenie Izby wobec ustalonego stanu faktycznego sprawy stanowisko Odwotujgcego jest
nietrafne. O ile w przypadku umowy dotyczgcej kanatu Kozuszna miedzy jej stronami
zaistniat spér, to wyjasnienia ztozone z inicjatywy Przystepujgcego wraz z ofertg oraz
pismem z 7 wrzesnia 2020 r. w sposob nalezyty przedstawiaty podstawowe okolicznosci,
ktére doprowadzity do skutecznego odstgpienia przez Przystepujgcego od umowy.
Przystepujacy opisat rowniez w podstawowym stopniu fakty zwigzane z zawarciem ugody z
Gming Gtlogdéw, ktéra zakonczyla realizacje umowy na rzecz tego zamawiajgcego.
Informacje przedstawione Zamawiajacemu przez Przystepujgcego nie byty nieprawdziwe ani
nie wprowadzaty w btad. Co za tym idzie nie ma podstaw do wykluczenia Przystepujgcego

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Taka czynnos¢ bytaby uzasadniona, gdyby
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doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad (pkt 16) albo Przystepujacy przedstawitby

informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad (pkt 17).

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci

i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem:
a) SIWzZ,
b) oferty Przystepujgcego Multiconsult,
c) wyjasnien Multiconsult ztozonych wraz z ofertg oraz ztozonych z wtasnej inicjatywy
Przystepujgcego 7 wrzesnia 2020 r.,
2. dokumentow ztozonych przez strony i Przystepujacego Multiconsult wraz z pismami

procesowymi oraz w toku rozprawy.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Prawo zaméwieh publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b)
w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych

rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzacCy: .....ccovviiiiiiiiiiiiiiiiie e

23



