Sygn. akt: KIO 3293/23

WYROK
z dnia 21 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca: Anna Chudzik
Elzbieta Dobrenko

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2023 r. przez

wykonawce Multiconsult Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Operatora Gazociggéw Przesytowych GAZSYSTEM

S.A. z siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy Multiconsult Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie i odrzucenia jego oferty oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza Operatora Gazociggéw Przesytowych GAZSYSTEM

S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$cCset ziotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 z p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ................ceeeieene



Sygn. akt KIO 3293/23

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Operator Gazociggow Przesytowych GAZSYSTEM S.A. — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn.
Opracowanie dokumentacji projektowej i petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn.:
Przebudowa gazociggu DN300 Tomkowice-Lubiechéw, odg. Swiebodzice-odg. Swiebodzice
Termet, odg. Swiebodzice Termet-Lubiechéw. Warto$¢ zamoéwienia jest wieksza niz progi
unijne. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21 kwietnia 2023 r. pod numerem 2023/S 079-234489.

W dniu 3 listopada 2023 r. wykonawca Multiconsult Sp. z o0.0. wniést odwotanie
wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust.
1pkt 7 i 8 ustawy Pzp, i w konsekwencji odrzucenia jego oferty oraz wobec czynnosci
wyboru oferty wykonawcy GAS-ENGINEERING J. H. i zaniechania czynnosci wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

przepisow:

1) art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne przyjecie, ze w stosunku do

Odwotujgcego zachodzi przestanka okreslona w przedmiotowym przepisie;

2) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne przyjecie, ze w stosunku do

Odwotujgcego zaistniata przestanka okreslona w przedmiotowym przepisie.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty wykonawcy GAS-ENGINEERING jako najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz dokonania

ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Zarzutnrl

Odwotujgcy wskazal, ze w uzasadnieniu wykluczenia go z postepowania
Zamawiajgcy podnidst, ze zastosowanie przedmiotowej podstawy wykluczenia rzekomo
wynika z lezgcej po stronie Odwotujgcego dziatajgcego w konsorcjum z SOFREGAZ SAS
(dalej: Konsorcjum) nienalezytej realizacji umowy, zawartej z Zamawiajgcym w 1 wrzesnia
2020 r. na pefnienie funkcji inzyniera kontraktu (dalej: IK) dla inwestycji ,Rozbudowa czesci
lgdowej terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinouj$ciu” oraz
,Rozbudowa czesci morskiej terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego
w Swinoujéciu”, o numerze referencyjnym U89/2020/PI/PLNG (dalej: Umowa IK). Ta
nienalezyta realizacja Umowy IK przez Konsorcjum doprowadzita do jej wypowiedzenia
przez Zamawiajgcego w dniu 30 grudnia 2021 r. ze skutkiem natychmiastowym w zakresie

niewykonywanej przez Konsorcjum czeséci ustug i ewentualnego odstgpienia od Umowy IK
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z przyczyn lezacych po stronie Konsorcjum oraz natozenia na Konsorcjum kar umownych,
a zasadno$¢ wypowiedzenia czy tez odstgpienia od Umowy IK nie zostala przez

Odwotujgcego zakwestionowana w postepowaniu sgdowym.

Odwotujgcy podnidst, ze realizacja Umowy IK przestata by¢ celowa z perspektywy
Zamawiajgcego, przez co Zamawiajgcy usitowal zakonczy¢ jg przed czasem, unikajgc
jednoczesnie konsekwencji prawnych i finansowych, czego dokonano kosztem
Odwotujgcego. Ponadto, wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, w jego ocenie stanowi
element strategii procesowej Zamawiajgcego na potrzeby sporu sgdowego, dotyczgcego
roszczen Odwotujgcego, wynikajgcych z przedterminowego zakohczenia realizacji Umowy

IK, bez waznych powodow.

Odwotujgcy wskazat, ze Umowa IK zostata podpisana przez Konsorcjum z LNG S.A.
(spotkag przejetg przez GazSystem S.A.) 1 wrzesnia 2020 r. Jej przedmiotem byto petnienie
funkcji inzyniera kontraktu dla inwestycji polegajgcej na rozbudowie Terminala LNG S.A.
w Swinoujéciu, w ramach ktérej wydzielone zostaty trzy podprojekty, tj. ,Projekt SCV" (GR1),
.Projekt Zbiornik" (GR2) i ,Projekt nadbrzeze" (GR3). W toku realizacji Umowy IK zaistniaty
dwa kluczowe problemy generujgce spér pomiedzy Zamawiajgcym, a Odwotujgcym. Po
pierwsze, Zamawiajgcy nie dostosowat umow wykonawczych w zakresie harmonogramow
i termindw z harmonogramami i terminami Umowy IK w taki sposéb, ze postanowienia tych
umow byly wzajemnie sprzeczne, a wykonawcy nie musieli zgodnie ze swoimi umowami
rezerwowaC W harmonogramie zapasu czasu na czynnosci, ktore zgodnie ze swojg umowg
miat wykona¢ Inzynier Kontraktu. Po drugie, Zamawiajgcy zbyt p6Zzno wszczat postepowanie
0 udzielenie zaméwienia na wybor Inzyniera Kontraktu. Umowy wykonawcze rozpoczety sie
zanim IK przystgpit do pracy, w przypadku umowy na GR1, nawet 7 miesiecy wczesniej.
PowyZzsze doprowadzito ze strony Zamawiajgcego do braku wspotpracy przy realizacji
obowigzkow umownych, braku nalezytej wspotpracy przy usuwaniu btedéw w dokumentac;i,
braku wsparcia przy egzekwowaniu od wykonawcy nalezytej jakosci robot, a takze braku
ptatnosci na rzecz Odwotujgcego, pomimo braku podstaw kontraktowych do ich

wstrzymania.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w toku realizacji Umowy IK zorientowat sie, ze
dziatania Konsorcjum, wynikajgce 2z przestrzegania warunkédw umownych, stojg
w sprzecznosci z realizacjg rzeczywistych priorytetéw Zamawiajgcego przy realizacji
inwestycji i w konsekwencji podjgt decyzje biznesowg o zakonczeniu wspotpracy
Z Konsorcjum oraz dokonczeniu inwestycji bez wsparcia zewnetrznego inzyniera kontraktu.
Tym samym, Zamawiajgcy rozpoczat rozbudowe struktury w ramach swojej organizaciji, ktéra
miata na celu zastgpienie Konsorcjum w realizacji obowigzkéw wynikajgcych z Umowy IK,

z wyjatkiem tych, ktére wynikaty z przepiséw techniczno-budowlanych. Jednoczes$nie, celem
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znalezienia podstaw do wypowiedzenia Umowy IK, ktorej realizacja z perspektywy
Zamawiajgcego byta bezprzedmiotowa, zaczat on zarzucaé Konsorcjum brak prawidtowej
realizacji umowy. Zamawiajgcy rozpoczat z IK korespondencje tzw. ,procesowa,” zarzucajgc
IK juz raptem po 2 z 48 miesiecy realizacji kontraktu brak prawidtowego dziatania, grozac
naliczeniem kar umownych przewyzszajgcych wartos¢ zafakturowanych do tego czasu robét
i rozwigzaniem umowy z winy IK. W tym samym czasie Zamawiajgcy wstrzymat rowniez
zatwierdzanie raportéw miesiecznych, stanowigcych podstawe do wystawienia faktur, co
w konsekwencji wstrzymato wyptate wynagrodzenia Konsorcjum za wykonywang prace.
Ponadto, budowa struktury majgcej na celu zastgpienie Konsorcjum przy petnieniu funkcji
inzyniera kontraktu odbywata sie w oparciu o dostepny personel Konsorcjum (bytych
pracownikéw lub wspétpracownikéw), by na koniec, po wypowiedzeniu Umowy IK,
zakonczy¢ sie przejeciem kluczowych specjalistow zatrudnianych wczesniej przez
Konsorcjum, w tym rowniez inspektorow nadzoru inwestorskiego. Wszystkie wyzej wskazane
dziatania Zamawiajgcego prowadzity do stopniowego wygaszania funkcji inzyniera kontraktu

przy realizacji inwestycji.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze kluczowy argument Zamawiajgcego zawarty
w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o nieprzedtozeniu przez
Konsorcjum polisy ubezpieczeniowej ma charakter fasadowy, przedmiotowa polisa zostata
bowiem dostarczona Zamawiajgcemu przez Multiconsult, a jego konsorcjant SOFREGAZ

SAS nie miat obowigzku dostarczania osobnej polisy.

Odwotujgcy podniést, ze mimo skutecznosci wypowiedzenia Umowy IK przez
Zamawiajgcego, czego Odwotujgcy na tym etapie nie kwestionuje, nie sposéb uznac, ze do
jej wypowiedzenia skionity go wazne powody wymienione w tresci os$wiadczenia
0 wypowiedzeniu z 30 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wypowiedziat Umowe IK bez waznych
powodow (w ocenie Odwotujgcego z wilasnych powoddéw biznesowych), jednak
w uzasadnieniu wypowiedzenia przerzucit odpowiedzialnos¢ na Konsorcjum. Odwotujgcy od
poczatku kwestionuje wszystkie zarzuty Zamawiajgcego bedgce rzekomg przyczyng
wypowiedzenia. W zwigzku z wypowiedzeniem Umowy IK przez Zamawiajgcego, po stronie
Odwotujgcego powstaty bardzo znaczgce roszczenia finansowe, ktérych Odwotujgcy

zamierza dochodzi¢ na drodze sgdowe;.

Zdaniem Odwotujgcego, w zaistniatej sytuacji, w ktorej wszystkie okolicznosci
zakonczenia realizacji Umowy IK sg sporne, Zamawiajgcy nie ma podstaw, by z gory
przesgdzi¢ wynik sporu. W szczegdlnosci, Zamawiajgcy nie moze rozstrzyga¢ na tym etapie
0 zasadnosci roszczen Odwotujgcego wynikajgcych z przedwczesnego zakonczenia Umowy
IK. Wykluczenie z postepowania jest w ocenie Odwotujgcego dziataniem majgcym wywrzec

wrazenie, ze roszczenia cywilne Odwotujgcego sg bezzasadne.
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Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze wezwanie do wyjasnien z 29 sierpnia 2023 r. miato
przede wszystkim na celu zmuszenie Odwolujgcego do przeprowadzenia
samooczyszczenia. Zamawiajgcy, jako strona Umowy IK oraz sporu, ma wszelkie
dokumenty oraz informacje zwigzane ze sprawg. Oczywistym jest, ze Odwotujgcy nie mogt
przedstawi¢ zadnych dodatkowych dokumentéw, nieznanych wczesniej Zamawiajgcemu.
Rzeczywistym celem Zamawiajgcego, bylo wymuszenie na Odwotujgcym dokonanie
samooczyszczenia, co W sposoéb jednoznaczny ostabitoby pozycje Odwotujgcego
w postepowaniu sgdowym lub wrecz pozbawitoby go mozliwosci dochodzenia swoich praw
przed sgdem. Jest bowiem oczywiste, ze warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest
w szczegolnosci przyznanie, ze doszto do zdarzenia, ktére wymaga samooczyszczenia.
W tej sytuacji dokonanie samooczyszczenia oznaczatoby zaprzeczenie istnieniu podstaw
roszczen  przeciwko  Zamawiajgcemu. Odwotujgcy  podkreslit, Zze  dokonanie
samooczyszczenia nie jest mozliwe w sytuacji, gdy wobec Odwotujgcego nie zachodzi
omawiana przestanka wykluczenia. Nie zmienia to faktu, ze w odpowiedzi na powyzsze

wezwanie, Odwotujgcy udzielit wyczerpujgcych wyjasnien i zatgczyt odpowiednie dokumenty.

Odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajacy podkreslat, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat w postepowaniu sgdowym ani
podstaw faktycznych, ani prawnych wypowiedzenia Umowy IK czy tez odstgpienia od niej.
Zamawiajgcy wskazywat, ze to Multiconsult zainicjowat postepowanie majgce na celu
wypracowanie i zawarcie ugody z Zamawiajgcym. Odwotujgcy potwierdzit, ze majac na
uwadze chec¢ polubownego rozwigzania sporu z Zamawiajgcym, ztozyt do sgdu wniosek
0 zawezwanie do proby ugodowej. Proba polubownego rozstrzygniecia zakonczyta sie
niepowodzeniem, jednak nie oznacza to rezygnacji Odwotujgcego z dochodzenia roszczen,
czego Zamawiajgcy z pewnoscig jest swiadomy. Na dowdd tego Odwotujgcy zatgczyt
wniosek 0 zawezwanie do proby ugodowej z 29 grudnia 2022 r. (Zatgcznik nr 4 — tajemnica
przedsiebiorstwa) oraz protokét z posiedzenia w sprawie zawezwania do proby ugodowej

z 17 lutego 2023 r. (Zatgcznik nr 5 — tajemnica przedsigbiorstwa).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw, aby na etapie
prowadzonego postepowania rozstrzygaé trwajgcy spoér dotyczacy Umowy IK, zwlaszcza ze
jest strong tego sporu, wiec sitg rzeczy jego stanowisko nie moze by¢ uznane za obiektywne.
Ponadto, wszelkie rozstrzygniecia co do zaistniatego sporu oraz roszczen Odwotujgcego na
tym etapie, nalezy uznaé za przedwczesne. Przedmiotem badania bedg bowiem setki
dokumentéw oraz analizy biegtych, zarébwno powotanych przez sad, jak i zgtoszonych przez

strony.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze wskazane w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego

podstawy wypowiedzenia umowy oraz przywotane na te okoliczno$¢ dowody, sg wyrwane
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z kontekstu. Pisma te w znakomitej wiekszosci przygotowane przez Zamawiajgcego
w zwigzku z realizacja Umowy IK. W Zzaden sposéb nie potwierdzajg faktéw i zawierajg

jedynie stanowisko Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zaprzeczyt wszystkim zarzutom stawianym przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu wykluczenia i podnidst, ze okolicznosci powotywane przez Zamawiajgcego,
nie mogty stanowi¢ podstawy dla wypowiedzenia Umowy IK z przyczyn lezgcych po stronie
Odwotujgcego. Biorgc pod uwage fakt, ze zarzuty te zostaty juz podniesione w oswiadczeniu
Zamawiajgcego o wypowiedzeniu z 30 grudnia 2021 r., Odwotujgcy szczegdtowo sie do nich
odniést w pismie z 4 stycznia 2022 r. (Zatgcznik nr 6). Odwotujgcy podtrzymat stanowisko
argumentacje przedstawiong w tym pismie. Jednoczes$nie, w celu unikniecia ewentualnych
watpliwosci, Odwotujgcy wskazat, Zze w powyzszym piSmie uznat oswiadczenie
Zamawiajgcego o wypowiedzeniu umowy za bezskuteczne, jednak po ponownym
przeanalizowaniu dokumentoéw stwierdzit, ze wypowiedzenie bylo to skuteczne, jednak
nastgpito bez waznych powoddéw, na podstawie art. 746 § 1 Kc (aktualne stanowisko

Odwotujgcego, wyrazone rowniez we wniosku o zawezwanie do proby ugodowej).

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum, ktére pierwotnie
uwazato o$wiadczenie Zamawiajgcego o zerwaniu Umowy IK za nieskuteczne, z uwagi na
fakt, ze Zamawiajgcy probowat zerwa¢ Umowe IK, w potgczeniu z licznymi przyktadami
nielojalnych wobec Konsorcjum dziatan Zamawiajgcego, utracito zaufanie do Zamawiajgcego
i 31 grudnia 2021 r. ztozyto oSwiadczenie o wypowiedzeniu Umowy IK z waznych powodow
na podstawie art. 746 § 2 Kc (pismo Odwotujgcego z dnia 31 grudnia 2021 r. — zatgcznik nr

7). Jako przyktady nielojalnych dziatarn Zamawiajgcego Konsorcjum wskazato:

— uporczywe i bezpodstawne odmawianie akceptacji przedktadanych przez IK raportow
miesiecznych skutkujgce brakiem zaptaty wynagrodzenia naleznego Inzynierowi od
poczatku 2021 r., pomimo nalezytego swiadczenia ustug przez Inzyniera i braku

podstaw do wstrzymywania ptatnosci lub uniemozliwiania otrzymania zaptaty;

— brak wspétdziatania ze strony Zamawiajgcego w swiadczeniu ustug przez Inzyniera
w przypadkach opisanych m.in. w pismach Inzyniera Kontraktu nr 4818CR-PL-0097/SG
Z 22 grudnia 2021 r., nr 4818-CR-PL-0061/TJ z 10 sierpnia 2021 r., nr 4818-CR-PL-
0087/SG z 10 grudnia 2021 r.;

— sprzeczne oswiadczenia i sygnaty ze strony Zamawiajgcego odnosnie kluczowych dla
realizacji Umowy IK kwestii, np. procedury wprowadzania zmian w ramach Umow
Wykonawczych, weryfikacji dokumentacji czy udzielania przez Zamawiajgcego jako
autora Umow Wykonawczych interpretacji ich niejasnych i wewnetrznie sprzecznych

postanowien;
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— brak po stronie Zamawiajgcego woli uregulowania kwestii ptatnosci na rzecz Inzyniera

za zawieszony przez Zamawiajgcego zakres Ustug IK dotyczacy realizacji Projektu SCV;

— ustawiczne zgtaszanie przez Zamawiajgcego catkowicie nieuzasadnionych uwag do
pracy Inzyniera; zastrzezenia te dotyczyly nawet najbardziej newralgicznych dla
inwestycji aspektéw, mimo ze eksperci dzialajagcy na zlecenie Zamawiajgcego
potwierdzili prawidlowos¢ dziatania Inzyniera w tym obszarze (opinia KPMG

z 2 listopada 2021 r., opinia Chodor-Projekt sp. z 0.0. z 30 listopada 2021 r. );

— wywieranie na Inzynierze presji do podejmowania dziatan niezgodnych
z postanowieniami Umow Wykonawczych oraz mogacych naruszaé¢ zasady zwigzane
z dofinansowaniem inwestycji, a nawet dziatan noszgcych znamiona czynow

zabronionych.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze po wypowiedzeniu umowy Zamawiajgcy przestat
wykonawcy note obcigzeniowg dotyczgcg naliczenia kar umownych z tytutu rzekomej zwtoki
w ocenie dokumentacji oraz braku oceny dokumentacji. Wykonawca nie uznat noty i odestat
ja bez ksiegowania, wskazujgc, ze naliczenie przedmiotowych kar umownych jest
pozbawione podstaw prawnych i kontraktowych oraz nie znajduje uzasadnienia
w okolicznosciach faktycznych sprawy. Co istotne, Zamawiajgcy nie podjat zadnych dalszych
krokow w celu wyegzekwowania rzekomych kar, w szczegdolnosci nie potracit kar umownych
z wynagrodzenia zaptaconego wykonawcy ani nie zrealizowat zarowno w trakcie trwania
umowy jak i juz po jej zakonczeniu uprawnien z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Zamawiajgcy nie przestat ponownie noty obcigzeniowej do wykonawcy. W ocenie
Odwotujgcego, brak podjecia wspomnianych dziatan przez Zamawiajgcego jest znaczacy.
Gdyby jego roszczenia byly oparte na rzeczywistych podstawach, to ich niedochodzenie
mogtoby zostaC¢ potraktowane jako dziatanie na niekorzy$¢ Zamawiajgcego poprzez
niedopetnienie obowigzkéw, mogace wyrzadzi¢ mu znaczng szkode majgtkowg. Odwotujgcy
natomiast, w odréznieniu od Zamawiajgcego, podjgt dziatania zmierzajgce do ochrony
swoich praw i wyegzekwowania roszczen, podejmujgc w pierwszej kolejnosci probe
doprowadzenia do zawarcia sgdowej ugody. Niepowodzenie tej préby zmusito Odwotujgcego
do podjecia dziatan dalej idgcych i powierzenia profesjonalnej kancelarii prawnej

poprowadzenia sporu sgdowego.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko prezentowane w Komentarzu Urzedu
Zamowien Publicznych, zgodnie z ktérym podstawa wykluczenia jest niezalezna od tego, czy
niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczeSniejszej
umowy jest zawinione przez wykonawce. Zamawiajgcy musi jednak wykazac, ze

niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn lezgcych po
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stronie wykonawcy. Nie obejmuje to przyczyn, za ktére zadna ze stron umowy nie
odpowiada, zwtaszcza noszacych znamiona sity wyzszej lub zwigzanych z zachowaniem
0so6b trzecich. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze
Z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego doszio do nienalezytego wykonania lub
niewykonania Umowy IK, ktére miatoby doprowadzi¢ do jej wypowiedzenia. Jedynym
bezspornym faktem jest to, ze Zamawiajacy wypowiedziat Umowe IK. Odwotujgcy natomiast
stanowczo kwestionuje kazdg z przedstawionych podstaw wypowiedzenia i stoi na
stanowisku, ze nastgpito ono bez waznych przyczyn, a nie z powodu nienalezytego

wykonania lub niewykonania Umowy IK z przyczyn lezgcych po stronie Konsorcjum.
Zarzut nr 2

Odwotujgcy wskazat, ze zatgczyt do JEDZ dokument pn. Informacja Wykonawcy,
w ktérym, w celu dochowania najwyzszej staranno$ci i transparentnosci, opisat wszystkie
umowy w sprawie zamowienia publicznego zakohczone przed czasem, pomimo tego, ze nie
zostaty zakonczone z przyczyn lezgcych po jego stronie. Nastepnie, 5 wrzesnia 2023 r.,
przestat Zamawiajgcemu aktualizacje tego dokumentu, uzupetniajgc go o informacje
0 odstgpieniu przez Centralny Port Komunikacyjny Sp. z o.0. (dalej jako: ,CPK”) od umowy
z 23 lipca 2021 r. na opracowanie studium techniczno-ekonomicznosrodowiskowego dla
projektu pn. ,Budowa linii kolejowej nr 85 na odc. todz-Sieradz Pétnocny i linii kolejowej nr
86 na odc. Sieradz Pétnocny — Kepno — Czernica Wroctawska — Wroctaw Gtéwny” (dalej
jako: ,Umowa na opracowanie studium”), zawartej z wykonawcg Multiconsult, dziatajgcym
w konsorcjum z Arcadis sp. z 0.0., Transprojekt Gdansk sp. z 0.0., IDOM Inzynieria,
Architektura i Doradztwo sp. z 0.0. (Informacja Wykonawcy — Zatgcznik nr 8, zaktualizowana

Informacja Wykonawcy wraz z pismem przewodnim — Zatgcznik nr 9).

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z uzasadnieniem wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, podstawg do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, byto rzekome
zatajenie przez Odwotujgcego na etapie sktadania podmiotowych $rodkéw dowodowych
w postepowaniu, informacji o wczesniejszym odstgpieniu przez CPK od umowy.
Zamawiajgcy podat, ze informacje o odstgpieniu przez CPK od umowy uzyskat niejako
przypadkowo, dopiero po wezwaniu Odwotujgcego pismem z 29 sierpnia 2023 r. do
uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw w zakresie oswiadczenia okreslonego w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego na dzien przedkfadania
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz potwierdzenia aktualnosci JEDZ, tj. 25 lipca 2023
r., Odwotujgcy zatait informacje w zakresie niepodlegania wykluczeniu z postepowania.
Zamawiajacy podkreslit, ze jego rolg jest analiza, czy Odwotujgcy podlega wykluczeniu
Z postepowania, w oparciu o kompletne informacje przekazane przez Odwotujgcego

wJEDZ, a Odwotujacy, zatajajgc informacje o rozwigzanej umowie, uniemozliwit
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Zamawiajgcemu powziecie informacji w tym zakresie w najwczesniejszym mozliwym

terminie.

Odwotujgcy podnidst, ze fakt odstgpienia od Umowy na opracowanie studium przez
CPK nie moze stanowi¢ przestanki wykluczenia z postepowania. Tym samym Odwotujgcy
w zaden sposo6b nie wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, a wszelkie oswiadczenia sktadane w tym zakresie w postepowaniu
byty zgodne z prawdg. Odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy réwniez nie wykluczyt
Odwotujgcego z powodu samego odstgpienia (na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy

Pzp), ale z powodu rzekomego wprowadzenia w btad (art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp).

Dalej Odwotujgcy podniost, ze zaden przepis ustawy Pzp nie obliguje wykonawcy do
ujawniania informacji o umowach zakonczonych przed czasem, ktére nie wypetniajg
przestanek wykluczenia. Co wiecej, zaden przepis nie obliguje do sktadania aktualizacji
informacji o zaistnieniu wobec niego mozliwych podstaw do wykluczenia z postepowania.
W konsekwencji, ustawa nie przewiduje réwniez ustawowych terminéw na dokonanie
aktualizacji takich dokumentéw, jak ztozona przez Odwotujgcego Informacja Wykonawcy.
Tym samym, Odwotujgcy przekazat zarowno Informacje Wykonawcy, jak i aktualizacje tejze
Informacji, nie na wezwanie, lecz z wtasnej woli — celem dochowania najwyzszej starannosci,
zachowania transparentnosci wobec Zamawiajgcego oraz unikniecia ewentualnych

watpliwosci co do jego sytuacji podmiotowej.

Odwotujgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, aktualizacja
Informacji Wykonawcy nie zostata ztozona w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
a z inicjatywy Odwotujgcego, w dniu 5 wrzesnia 2023 r. W tym samym okresie Odwotujgcy
przestat aktualizacje zamawiajgcym we wszystkich postepowaniach, w ktorych brat udziat
w tamtym czasie. Pismo to nie mialo Zzadnego zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego.
Odpowiedz na wezwanie zostata ztozona w 6 wrzesnia 2023 r. Ponadto aktualizacja zostata
ztozona jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej, przez co nie miata wptywu na

wynik postepowania.

Odwotujgcy podniost, ze przygotowat i ztozyt aktualizacje Informacji Wykonawcy
niezwtocznie. Wskazat, ze chociaz odstgpienie przez CPK od umowy miato miejsce 22
czerwca 2023 r., to Odwotujgcy musiat wykonaé szereg czynnosci i analiz, zanim podjat
decyzje o konieczno$ci aktualizacji Informacji Wykonawcy i rozestaniu jej do zamawiajgcych.
W pierwszej kolejnosci, Odwotujacy, przy pomocy zewnetrznych doradcéw i prawnikow
musiat oceni¢ skuteczno$¢ oswiadczenia o odstgpieniu i jego potencjalne skutki. W drugim
kroku, majac na uwadze obowigzujace go klauzule o poufnosci oraz prowadzone

postepowanie mediacyjne, Odwotujgcy skierowat do CPK pismo, w ktérym poprosit CPK
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o potwierdzenie mozliwosci ujawnienia informacji o odstgpieniu, co uczynit 18 lipca 2023 r.
W odpowiedzi na pismo Multiconsult, 11 sierpnia 2023 r. CPK przekazato Odwotujgcemu
informacje o dopuszczalnosci ujawnienia przez Odwotujgcego faktu odstgpienia od umowy
oraz faktu prowadzonej z CPK mediacji Tym samym, CPK udzielifto odpowiedzi
w przedmiocie dopuszczalnosci ujawnienia informacji o odstgpieniu od umowy po terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego na ztozenie podmiotowych $rodkéw dowodowych, co
potwierdza korespondencja mailowa prowadzona miedzy Odwotujgcym a CPK.
Jednoczesnie Odwotujgcy niezwlocznie po uzyskaniu zgody CPK na ujawnienie informaciji
podjgt szereg czynnosci majgcych na celu zaktualizowanie dokumentu ,Informacja
Wykonawcy”. W tym stanie rzeczy Odwotujgcy dotozyt wszelkich staran, aby jak najsprawniej
zaktualizowa¢ dokument. Ostateczny ksztatt dokumentu byt w duzej mierze uzalezniony od
ustalen prowadzonych z CPK, co bylo czynnikiem niezaleznym od Odwotujgcego. Ponadto,
istotny wptyw na czas powyzszej procedury miat fakt, ze byta realizowana przy
zaangazowaniu doradcéw zewnetrznych, w trakcie okresu urlopowego. Zdaniem
Odwotujgcego, biorgc pod uwage doniosto$¢ rzeczonego opracowania, jego poziom
skomplikowania pod katem technicznym i prawnym oraz liczbe podmiotéw zaangazowanych

W jego przygotowanie, zostat przygotowany i ztozony przez Odwotujgcego niezwiocznie.

W ocenie Odwotujgcego odstgpienie przez CPK od umowy nie moze stanowic
podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. Okolicznosc¢ te potwierdza fakt, ze
Odwotujgcy i CPK sg obecnie w toku postepowania mediacyjnego, w wyniku ktérego,
zgodnie z deklaracjami obu stron, zatwierdzona zostata ostateczna tres¢ ugody, a obecnie
trwa procedura jej podpisywania. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy nie miat
obowigzku informowania o odstgpieniu przez CPK od umowy, okolicznos¢ ta bowiem nie
moze stanowi¢ podstawy wykluczenia. Tym samym, Odwotujgcy nie miat tez obowigzku

zaktualizowania Informacji Wykonawcy w okreslonym terminie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, t. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdéwienia.

Zarzutnr 1l

Zarzut jest zasadny.
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Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w punkcie XI SWZ przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia

Z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w ztozonym dokumencie JEDZ (Czesci lll ,Podstawy wykluczenia” pkt C:
podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw Iub wykroczeniami
zawodowymi) udzielit odpowiedzi twierdzgcej na pytanie: Czy wykonawca znajdowaft 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 nafozone zostato odszkodowanie bgdZz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowg? Jednoczesnie Odwotujgcy

odpowiedziat, Zze nie przedsiewzigt Srodkéw w celu samooczyszczenia.

Odwotujgcy zatgczyt do JEDZ dokument pn. Informacja wykonawcy, w ktorym
wskazat, ze w celu rozwiania ewentualnych watpliwosci Zamawiajgcego oraz unikniecia
ewentualnego zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w bitgd, z daleko posunietej
ostroznosci informuje, ze w ramach zamowienia na petnienie funkcji inzyniera kontraktu dla
inwestycji "Rozbudowa czesci Igdowej terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu
ziemnego w Swinoujéciu" oraz "Rozbudowa czeéci morskiej terminalu regazyfikacyjnego
skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu ", na podstawie umowy nr U89/2020/PIl/PLNG
zawartej w dniu 1 wrzesnia 2020 r. z Zamawiajgcym Polskie LNG S.A. (,Zamowienie
Swinoujécie”), Zamawiajgcy Polskie LNG S.A (spétka przejeta przez Gaz-System S.A))
przekazat konsorcjum wykonawcoéw w sktadzie (i) Multiconsult Polska sp. z o.o. (Lider
Konsorcjum) oraz (i) SOFREGAZ SAS (Partner Konsorcjum) oS$wiadczenie
0 wypowiedzeniu umowy z dnia 30 grudnia 2021 r., ktére zostato w catoSci zakwestionowane
przez Konsorcjum jako pozbawione jakichkolwiek podstaw faktycznych, prawnych Ilub
kontraktowych. Odwotujgcy zastrzegt, ze powyzszy przypadek nie moze stanowi¢ podstawy
wykluczenia Multiconsult z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
w szczegolnosci, nie wypetnia przestanek wykluczenia z postepowania okreslonych w art.
109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp. Wykonawca poinformowat m.in., ze Zamawiajgcy ztozyt
odwiadczenie z dnia 30 grudnia 2021 r. o wypowiedzeniu umowy, wskazujgc m.in. ze,
Konsorcjum nie dostarczyto w terminie polis ubezpieczeniowych (mimo ze w rzeczywisto$ci
polisy byty zawarte, a interes Zamawiajgcego Polskie LNG S.A. (Gaz System S.A))
zabezpieczony), zarzucajgc konsorcjum rzekome dziatanie niezgodne 2z interesem
Zamawiajgcego Polskie LNG S.A. (Gaz System S.A.), brak wystarczajgcej jakosci lub tresci
przedktadanych przez Konsorcjum dokumentéw (raportéw, opinii), brak nadzoru nad
korespondencja, brak terminowosci opiniowania dokumentacji projektowej oraz zmiane

personelu bez zgody Zamawiajgcego, z ktérymi to zarzutami Wykonawca catkowicie sie nie
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zgadza. Co istotne, Zamawiajgcy nie popart wiekszosci postawionych w ww. piSmie zarzutow
zadnym uzasadnieniem, ograniczajgc sie jedynie do wylistowania rzekomych uchybien, badz
ogolnikowych stwierdzen. Pismem z dnia 31 grudnia 2021 r. oraz, uzupetniajgco, pismem
zdnia 4 stycznia 2022 r. Konsorcjum zakwestionowato os$wiadczenie Zamawiajgcego
w calosci, wykazujgc, ze wszystkie zarzuty stawiane Konsorcjum sg catkowicie
bezpodstawne i nieuzasadnione. Wykonawca wskazat: Konsorcjum wskazato w swoim
stanowisku m.in., Ze realizowato umowe zgodnie z jej postanowieniami, w Sposob
prawidfowy i zgodny z prawem oraz zawartymi przez Zamawiajagcego umowami
wykonawczymi. Natomiast Zamawiajgcy w swoim oswiadczeniu o wypowiedzeniu umowy
usifuje w sposob bezpodstawny przerzuci¢ na Konsorcjum odpowiedzialno$¢ za wifasne
uchybienia w zakresie nadzoru, terminowos$ci i wypetniania obowigzkéw umownych oraz
uchybienia podmiotu realizujgcego umowe wykonawczg na rozbudowe terminalu. Stawiane
przez Zamawiajgcego zarzuty sg catkowicie nieuprawnione, oparte na nieprawdziwych
zatozeniach i nie zostaty poparte uzasadnieniem. OczywiScie bezzasadny jest rowniez zarzut
dotyczgcy polisy ubezpieczeniowej, bowiem Konsorcjum posiadato polise spetniajgca
wszystkie wymogi zawarte w umowie, a interes Zamawiajgcego byt w petni zabezpieczony.
Ponadto wykonawca poinformowat, ze aktualnie trwa spér z Zamawiajgcym co do roszczen
wynikajgcych z umowy oraz ze w wyniku ztozenia przez niego wniosku o zawezwanie do
préby ugodowej w przedmiocie jego roszczen wobec Zamawiajgcego z tytutu realizacji
i przedwczesnego zerwania powyzszej umowy, odbyto sie posiedzenie przed sgdem, jednak,
z uwagi na brak osiggniecia porozumienia przez strony, do zawarcia ugody nie doszto.
Wykonawca oswiadczyl, ze nadal wyraza on wole i dgzy do ugodowego zakonczenia

trwajgcego miedzy stronami sporu.

Pismem z 29 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, do przedtozenia szczegdtowego uzasadnienia wraz z dowodami,
ktére wykazg, ze nie podlega on wykluczeniu z przedmiotowego postepowania na podstawie
art.109 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z odstgpieniem przez Zamawiajgcego od umowy
wskazanej w Informacji wykonawcy. Alternatywnie, w przypadku niemoznosci przedtozenia
szczegodtowego uzasadnienia wraz z dowodami, Zamawiajgcy wezwat do przedstawienia
przedsiewzietych w celu samooczyszczenia Srodkow wraz z ich opisem, zgodnie
z dyspozycjg art. 110 ust. 2 ustawy Pzp oraz do poprawienia o$wiadczenia JEDZ w tym

zakresie.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze umowa byta
realizowana na rzecz Zamawiajgcego, zatem wszelkie okoliczno$ci zwigzane z realizacjg
i przedwczesnym zakonczeniem umowy sg Zamawiajgcemu znane oraz ze jest on

w posiadaniu wszystkich dokumentéw w tym zakresie. Niezaleznie od powyzszego
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Odwotujgcy przedstawit informacje na temat przebiegu inwestycji, podtrzymujac teze, ze
przedmiotowa umowa nie zostata zakohczona przed czasem z przyczyn lezacych po jego
stronie, a tym samym nie stanowi to podstawy do wykluczenia go z postepowania na

podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp.

Pismem z 24 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w zwigzku
Z nienalezytg realizacjg przez wykonawce dziatajgcego w Konsorcjum: Multiconsult Polska
Sp. 2 0.0., SOFREGAZ, umowy nr U89/2020/PI/PLNG.

W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy wskazat m.in., ze zachowanie Wykonawcy
fowarzyszgce realizacji Umowy w sposob razgcy odbiegato od standardu Swiadczenia
ustug, jakiego nalezy oczekiwac od podmiotu profesjonalnego oraz od standardu podobnych
podmiotéw Swiadczgcych ustugi, polegajgce na petnieniu funkcji inzyniera kontaktu, a przede
wszystkim uchybiato wymaganiom Zamawiajgcego, okre$lonym w Umowie. Co wiecej,
zachowanie i uchybienia, ktérych dopuscit sie Wykonawca — opisane w pkt 11.6a2 niniejszego
uzasadnienia - dalece odbiegaty od minimalnego miernika nalezytej starannoSci, ktérego
mozna oczekiwac¢ od podmiotu profesjonalnego. (...) W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, w sposob nienalezyty wykonywat swoje obowigzki
wynikajgce z Umowy (opisane szczegotowo w punkcie Il.6a2 niniejszego uzasadnienia).
Zaréwno skala, charakter oraz uporczywo$¢ uchybien, ktérych dopuscit sie Wykonawca
W zwigzku z realizacjg Umowy, w tym niewykonywanie obowigzkéw wynikajgcych z Umowy,
nagminne ignorowanie uwag Zamawiajgcego, ktore poparte byty wymogami Umowy, skala
i elementarny charakter bfedow podczas wykonywania opracowan (raportow, opinii),
objetych przedmiotem Umowy, dopuszczanie sie zwtoki w szczegdlnosci w zakresie
opiniowania Dokumentacji, znaczgce opozZnienia w realizacji przedmiotu Umowy w tym
zagrazajgce terminowemu ukonczeniu procesu inwestycyjnego  rodzgce po stronie
Zamawiajgcego ryzyko zasadnych roszczen dot. wydtuzenia czasu realizacji inwestycji oraz
poniesienia dodatkowych kosztow na rzecz Wykonawcow realizujgcych obydwa Projekty,
Swiadczg o nienalezytym wykonaniu Umowy w znacznym stopniu oraz w sposob istotny
i dfugotrwaty. Wykonawca nie tylko nie zrealizowat istotnej czesci Umowy (umowa miata
obowigzywac przez 48 miesiecy, natomiast zostata przedwczesnie zakoriczona z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy po uptywie niespetna 16 miesiecy), ale rowniez w sposob
dfugotrwaty nienalezycie wykonywat Umowe w okresie jej obowigzywania. Co wiecej,
realizacja ustugi dotyczyta projektu o istotnym i strategicznym znaczeniu dla bezpieczerstwa
energetycznego Rzeczypospolitej Polskiej, a tym samym dla Zamawiajgcego kluczowe
zZnaczenie miafo rzetelne i terminowe wykonania zamowienia. Nie bez znaczenia byt rowniez

fakt, ze rzeczony Projekt byt dofinansowany ze $rodkéw Europejskiego Funduszu
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Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020,
a jego nieterminowa realizacja obarczona ryzykiem utraty przyznanej dotacji bgdz jej czeSci.
(...) nienalezyte wykonywanie Umowy doprowadzifo do wypowiedzenia przez
Zamawiajgcego w dniu 30 grudnia 2021 r. Umowy IK ze skutkiem natychmiastowym
W zakresie niewykonanej przez Inzyniera czesci Ustug IK i ewentualnego odstgpienia od tej
Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy oraz natoZzenia na Wykonawce kar
umownych, ktére nalezy rozumiec jako ,odszkodowanie” w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy PZP. (...) Co istotne, Wykonawca do tej pory nie zakwestionowat w postepowaniu
sgdowym ani podstaw faktycznych ani podstaw prawnych wypowiedzenia ani odstgpienia.
Jednoczesnie warto zauwazyc, ze to Wykonawca zainicjowat postepowanie przed sgdem
majgce na celu wypracowanie | zawarcie ugody z Zamawiajgcym, zapewne uznajgc, ze
bedzie to z jego perspektywy rozwigzanie mniej ryzykowne, niz wdawanie Sie w Spor

z Zamawiajgcym przed sgdem powszechnym. (...)
Zamawiajgcy wskazat nastepujace okolicznoéci towarzyszgce wykonaniu Umowy IK:

1) Ciezkie naruszenie umowy polegajgce na niedostarczeniu Zamawiajgcemu dokumentéw

potwierdzajgcych zawarcie polisy ubezpieczeniowej zgodnie z art. 13 Umowy IK

Zgodnie z art. 13.1 Umowy IK Inzynier Kontraktu zobowigzany byt do ubezpieczenia na
wilasny koszt i zapewnienia ciggtosci ubezpieczenia w zakresie wszystkich ryzyk
opisanych w Umowie IK na warunkach okre$lonych w art. 13 Umowy IK.
W szczegdlnosci, Inzynier Kontraktu zobowigzany byt w terminie 14 dni od dnia
podpisania Umowy IK przediozy¢ Zamawiajgcemu polise albo polisy ubezpieczeniowe
lub inne dokumenty potwierdzajgce zawarcie umowy ubezpieczenia. Obowigzek ten
obejmowat przedtozenie dokumentow potwierdzajgcych zawarcie uméw ubezpieczenia
dotyczgcych wszystkich cztonkdw konsorcjum wystepujgcego jako Inzynier Kontraktu.
Pomimo szeregu wezwah Zamawiajgcego, w tym sformutowanych w pismach: z 27
listopada 2020 r. oraz 23 grudnia 2020 r., Inzynier, wbrew zapewnieniom, do dnia
ztozenia wypowiedzenia, tj. do 30.12.2021 r. nie dopetnit powyzszego obowigzku i nie
przedtozyt polisy ubezpieczeniowej konsorcjanta Sofregaz SAS, spetniajgcej kryteria

opisane w art. 13 Umowy.

2) Dziatania sprzeczne z interesem Zamawiajgcego, w tym zagrazajgce terminowego
konczeniu procesu inwestycyjnego, ktére doprowadzity do utraty przez Zamawiajgcego

zaufania do inzyniera

- brak wystarczajgcej jakosci lub treéci przedktadanych przez Inzyniera dokumentow,
w tym Raportéw miesiecznych, raportéw z prowadzonych inspekcji, jak i opinii

Inzyniera dotyczgcych przedktadanych przez Wykonawce dokumentow, w tym brak
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przedstawiania istotnych zagadnien Iub ustalen, brak spodjnosci stanowiska
Inzyniera, ograniczanie sie do oceny zagadnieh o znaczeniu jedynie formalnym, jak

i brak prawidtowosci formutowanych ocen;

- przyjecie przez Inzyniera marzy Wykonawcy (w ramach szacowania wartosci Zmiany
dotyczgcej stanowiska cumowniczego) w wysokosci pieciokrotnie wyzszej niz
przewiduje to Kontrakt, tj. 15% zamiast 3%, co stanowi dziatanie na szkode

Zamawiajgcego;

- przediozenie Zamawiajgcemu jako aktualnej, wyceny dotyczacej Zmiany, o ktorej
mowa w pkt b) powyzej, przekazanej Zamawiajgcemu rok wczesniej, po uprzedniej jej

zmianie jedynie w zakresie daty;

- brak podejmowania przez Inzyniera dziatan celem skierowania na droge procedury
Zmiany, zgodnie z klauzulg 13.2 Warunkéw Kontraktu lub (2) odrzucenia bez
rozpatrywania, formalnie lub nieformalnie, wniesionych propozycji technicznych
Wykonawcy zmierzajgcych do Zmiany wymagan programu funkcjonalno-uzytkowego
(PFU), a w konsekwencji réwniez przede wszystkim do obnizenia kosztow po stronie
Wykonawcy, co mogto doprowadzi¢ do naruszenia intereséw Zamawiajgcego m.in.
poprzez poniesienie wyzszych kosztow realizacji inwestycji pomimo faktycznego ich
obnizenia;

- brak wiedzy Inzyniera odnosnie pochodzenia poszczegdlnych  Zmian,
w szczegolnosci powodujgcych zmniejszenie wartosci kontraktowej Robdt, pomimo
bezposredniego udziatu IK w podejmowanych ustaleniach, lub rekomendowanie
Zamawiajgcemu podjecia dziatan niezgodnych z Umowami Wykonawczymi

w odniesieniu do ww. Zmian, wbrew interesowi Zamawiajgcego;

- nieprawidiowe zastosowanie skutkiem wyktadni postanowien Umoéw Wykonawczych
w zakresie obowigzkéw Inzyniera Kontraktu, dokonanej w sposéb pomijajgcy zasady
wykfadni wynikajgce z przepiséw prawa i prowadzacy do nieznajdujgcego
uzasadnienia wniosku, zgodnie z ktérym Inzynier nie ma obowigzku, ani mozliwosci
dziatania w obszarze dotyczacym procedowania Zmian, w szczegdlnosci w razie
niewypetnienia przez Wykonawce wszystkich wymagan kontraktowych, co
doprowadzito do paralizu we wprowadzaniu Zmian, w tym niezbednych
z technicznego punktu widzenia, czy rekomendowania przez Wykonawce odrzucenia

korzystnych dla Zamawiajgcego Zmian;

- brak merytorycznej oceny Propozycji Zmian réwniez w zakresie, w jakim Wykonawca
uzasadniat lub przedstawiat szczegdtowe kalkulacje odnosnie do wptywu danej

Zmiany na inne prace;
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3)

dokonywanie zmiany w Personelu IK bez wuzyskania uprzedniej zgody
Zamawiajgcego zgodnie z wymaganiami art. 7.1.6 Umowy IK, w tym poprzez
faktyczne odsuwanie od wykonywania zadan przed ztozeniem wniosku o wyrazenie
wymaganej zgody, jak i zgtaszanie Zamawiajgcemu nowych czionkéw Personelu IK
do petnienia okreslonych funkcji od okreslonego momentu pomimo braku faktycznego
ich powierzenia bgdz wykonywania przez te osoby w deklarowanym terminie, co
dotyczy rowniez kierownika/specjalisty ds. zmian i roszczen (change and claim
manager), tj. kluczowego cztonka Personelu IK, ktérego zadeklarowana w ofercie
dostepnosc¢ stanowita kryterium oceny ofert w postepowaniu, w wyniku ktérego

zawarto umowe z Wykonawca.

brak sprawowania nalezytego nadzoru nad obiegiem korespondencji (zaréwno
wewnatrz Konsorcjum Inzyniera, jak i w komunikacji na zewnatrz z Zamawiajgcym

i Wykonawcg);

brak terminowosci opiniowania Dokumentacji Projektowej, ktory doprowadzit do

powstania znaczgcych opdznien,
niewywigzywanie sie z deklaracji wdrozenia kolejnych planéw naprawczych;

prowadzenie negocjacji w ztej wierze w przedmiocie aneksu do Umowy IK, bez woli

ostatecznego jego zawarcia.

Zwtoka w realizacji ustug Inzyniera Kontraktu, w szczegolnosci w zakresie opiniowania

dokumentacji

Od rozpoczecia wspotpracy terminowosc¢ i jako$¢ realizowanych przez Inzyniera Ustug
IK m.in. w zakresie opiniowania Dokumentacji Projektowej byly niezadowalajace.
Pomimo kierowanych wezwan i prowadzonych rozmow, realizacja Ustug IK nie ulegta
poprawie, a opoOznienia w opiniowaniu Dokumentacji Projektowej systematycznie
narastaty z przyczyn lezagcych po stronie Inzyniera Kontraktu. Poprawy nie przyniosto
takze zawieszenie przez Zamawiajgcego od dnia 4 stycznia 2021 r. realizacji Ustug IK
w zakresie Projektu SCV, ktére zwolnito Inzyniera Kontraktu z koniecznoéci realizacji
wielu obowigzkéw, a tym samym umozliwito Inzynierowi zwiekszenie naktadu pracy

w zwigzku z dalszg realizacjg Ustug IK w pozostatym zakresie.

Od poczatku 2021 r. Zamawiajgcy prowadzit z Inzynierem rozmowy, majgce na celu

wypracowanie porozumienia, ktére pozwolitoby:

—przyspieszyé wychodzenie z zalegtosci przez Inzyniera, jak i zapobiec powstawaniu

kolejnym,

—rozstrzygng¢ kwestie roszczeh Zamawiajgcego o zaptate kar umownych,
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—uregulowac¢ wszelkie rozliczenia z Inzynierem. Rozmowy te nie przyniosty jednak

rezultatow.

W konsekwencji, w kazdym kolejnym miesigcu wystepowaty liczne, niejednokrotnie
znaczne, zalegtosci, a jakos$¢ $wiadczonych Ustug IK w dalszym ciggu byta bardzo
niska. Okolicznosci te nie tylko zagrazaty terminowemu ukonczeniu przedsiewziecia
realizowanego przez Zamawiajgcego, ale tez rodzity po stronie Zamawiajgcego ryzyko
koniecznosci dodatkowej zaptaty na rzecz Wykonawcy na obu realizowanych
Projektach, tj. zaréwno na Projekcie Zbiornik, jak i Projekcie Nabrzeze, gdyz stanowity
one niejednokrotnie podstawy roszczen (nie tylko terminowych) zgtaszanych przez
Wykonawce wzgledem Zamawiajgcego. Majgc na uwadze w dalszym ciggu licznie
wystepujgce zalegtosci, w tym w istotnych dla Zamawiajgcego obszarach ze wzgledow,
o ktérych byta mowa powyzej, w dniu 3 grudnia 2021 r. Zamawiajagcy skierowat do
Inzyniera wezwanie do nadrobienia wszelkich zalegtosci w terminie 14 dni. Zakreslony
w wezwaniu termin uptyngt bezskutecznie z dniem 20 grudnia 2021 r. W rezultacie po
stronie Zamawiajgcego zaktualizowato sie takze uprawnienie do odstgpienia od Umowy

IK na podstawie art. 491 § 2 k.c., z ktérego niniejszym Zamawiajacy rowniez skorzystat.

Na potwierdzenie swoich twierdzen Zamawiajgcy zatgczyt do informacji

0 wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania nastepujace dowody:

— Zatgcznik nr 1: pismo z 9 grudnia 2020 r., ktérym Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do
skoordynowania prac pomiedzy konsorcjantami, z uwagi na odnotowywane przypadki,
gdzie obie strony Konsorcjum wyrazaly odmienng opinie w korespondencji e-mail,
trakcie spotkan, uwagach do dokumentow kierowanych do Wykonawcéw, a takze
zwracat uwage na ponowne zgtoszenie nieprawidtowej oceny w zakresie doboru
ci$nienia projektowego pomimo wczesniejszych wyjasnien tej kwestii miedzy Inzynierem
a Zamawiajgcym i uzgodnieniu wspolnego, odmiennego niz przekazane Wykonawcy,

stanowiska w tej sprawie;

— Zalgcznik nr 2: pismo z 16 grudnia 2020 r. — wezwanie do sprostowania uwag
dotyczgcych schematéw P&ID dla Projektu SCV (GR1), z uwagi na odniesienie sie przez

Inzyniera najprawdopodobniej do dokumentacji dot. innego Projektu niz SCV;

— Zatgcznik nr 3: pismo z 17 grudnia 2020 r. — wezwanie do wyjasnienia braku
uwzglednienia uwag w PPD dla schematow P&ID dla Projektu Zbiornik (GR2)
zgtoszonych przez Zamawiajgcego, a nawet konsorcjanta tj. Sofregaz, oraz przekazania

do Wykonawcy roboczych wersji arkuszy.

18



Sygn. akt KIO 3293/23

— Zalgcznik nr 4: pismo z 18 grudnia 2020 r., dotyczgce watpliwosci co do podstaw
akceptacji dokumentu nr GR2-20-RB-E-20002 ,Obliczenia Projektowe Dotyczace

Wewnetrznego Zbiornika”,

— Zalgcznik nr 5: pismo z 10 czerwca 2021 r. dotyczgce zmiany lokalizacji ramion
roztadunkowych, z =zastrzezeniami do przekazanego projektu ,Zyczenia

0 Przedstawienie Propozycji Zmiany”

—  Zalgcznik nr 6: pismo z 21 pazdziernika 2021 r., wystosowane w zwigzku z pojawieniem
sie kolejnych powiadomien o roszczeniach i roszczen Wykonawcy Rozbudowy
Terminala LNG, sformutowanych w oparciu o zarzuty dotyczgce sposobu i terminowosci

wykonywania obowigzkow przez Inzyniera Kontraktu;

— Zalgcznik nr 7: pismo z 26 pazdziernika 2021 r. dotyczgce oczomyjki — brak oceny
merytorycznej Propozycji Zmiany m.in. odnosnie zakresu niezbednego zwiekszenia

zbiornika na scieki;

— Zatgcznik nr 8: pismo z 26 pazdziernika 2021 r. dotyczgce Propozycji Zmiany nr 004 —
Modyfikacja uktadu wydmuchu na Pirsie 2 — dodanie nowego rurociaggu gazu
wylotowego — brak oceny merytorycznej Propozycji Zmiany m.in. co do jej zakresu, jak
i prawidtowosci i spojnosci okreslenia w niej przez Wykonawce wszystkich istotnych
konsekwencji wynikajagcych z wprowadzenia Zmiany, w tym w zakresie listy
dokumentéw, ktore powinny by¢ zmienione, czy odnosnie braku mozliwosci okreslenia

wptywu Zmiany na pewnos¢ ruchowg i koszty eksploatacii;

—  Zalgcznik nr 9: pismo z 29 grudnia 2021 r., dotyczgce jakosci Raportéw IK za 2021 r. lub
ich kolejnych rewizji, w ktérych wykazano nierzetelnos¢ Inzyniera w opracowywaniu tych

dokumentow;

— Zalgcznik nr 10: pismo z 16 listopada 2021 r., dotyczgce stwierdzonych
nieprawidiowosci w dziataniach Inzyniera Kontraktu zwigzanych z inspekcjami prac
spawalniczych, w tym zawarto$ci merytorycznej raportéw z inspekcji wykonanych przez

IK u Podwykonawcy zatrudnionego przez Wykonawce Projektu Zbiornik;

—  Zatacznik nr 11: pismo z 22 listopada 2021 r., dotyczgce Propozycji Zmiany nr 001 GR —
stan. cumownicze, wskazujgce na niskg jakoS¢ dokumentow, zarowno ich zawartosci

merytorycznej, jak i formy;

— Zalgcznik nr 12: pismo z 20 pazdziernika 2021 r., dotyczgce zmiany materiatu marek
(ptyt) zewnetrznych osadzanych w $cianie zbiornika magazynowego TK-2013 -

rekomendacja Inzyniera odrebnego rozpatrywania zwigzanej Zmiany w odrebnym trybie,
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czyli bez uwzglednienia jej wplywu na wysokos¢ oszczednosci do podziatu miedzy

Zamawiajgcym a wykonawca realizujgcym rozbudowe Terminala LNG;

— Zalgcznik nr 13: pismo z 24 listopada 2021 r., w sprawie procedowania Zmian
powodujgcych zmniejszenie wartosci kontraktowej Robét, ktére zostaly wprowadzone
Z pominieciem wymogéw dot. procedowania Zmian wynikajgcych z rozdziatu

13 Warunkow Kontraktu i Instrukcji Zarzgdzania Zmianami;

— Zalgcznik nr 14: pismo z 5 listopada 2020 r., w sprawie odsuniecia dotychczasowego
Dyrektora Projektu IK bez wymaganej zgody Zamawiajgcego, niemal z dnia na dzien
oraz bez jednoczesnego zastgpienia go osobg o poréwnywalnej wiedzy i kwalifikacjach,

dedykowanej wytgcznie potrzebom Programu Rozbudowy;

—  Zatgczniki nr 151 16: pisma z 13 sierpnia 2021 r. oraz z 13 wrzesnia 2021 r., w sprawie
odmowy wyrazenia zgody na zmiane (na osobe niespetniajgcg wymagan dla tego
stanowiska) kierownika ds. planowania, kontroli kosztow i raportowania (controling

manager) i przywrécenia Pani J. J. do rzeczywistego wykonywania tej funkciji.

—  Zalgczniki nr 17 i 18:; pisma z 30 kwietnia 2021 r. oraz z 17 czerwca 2021 r., w sprawie
braku koordynacji prac IK w istotnym obszarze scalania uwag pochodzacych od
Zamawiajacego i IK (Sofregaz) przez DCC IK (Multiconsult), celem przekazania ich do
Wykonawcy, co ponownie skutkowato m.in. przekazywaniem niespdéjnych ocen/uwag lub

pomijaniem zasadnych uwag Zamawiajgcego lub cztonka Konsorcjum;

— Zatgcznik nr 19: pismo Inzyniera do Wykonawcy z 24 wrze$nia 2021 r., do ktérego
Inzynier przekleit bezrefleksyjnie lub bez zapoznania sie z catoscig przygotowanego
przez Zamawiajgcego materiatu do wykorzystania przez Inzyniera w wystgpieniu do
Wykonawcy w sprawie projektu wykonawczego dla estakady dojazdowej na pirs —
odcinek przybrzezny oraz GR3-00-ZA-E-86100 (Podstawa projektu) jego tres¢, skutkiem
czego przekazat do Wykonawcy zastrzezenia Zamawiajgcego sformutowane w tym
materiale w odniesieniu do nieterminowego zgtaszania przez Inzyniera uwag do
poszczegoélnych rewizji projektu wykonawczego estakady dojazdowej na pirs — odcinek

przybrzezny.

— Zalgcznik nr 20: pismo z 18 stycznia 2021 r., zawierajgce wezwanie do nalezytego
wykonywania Umowy przez Inzyniera w zwigzku z 3-tygodniowym opoOznieniem

w ocenie rewizji 5 harmonogramu przedtozonego w ramach realizacji Projektu Zbiornik;

—  Zalgcznik nr 21: pismo z 22 stycznia 2021 r., dotyczgce niewywigzywania sie z deklaracji

wdrozenia kolejnych planéw naprawczych.
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Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry 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 koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien

Z tytutu rekojmi za wady.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze o ile nalezy sie z zgodzi¢ Zamawiajgcym, ze
Izba nie jest uprawniona do przejmowania roli sgdu cywilnego i orzekania o wzajemnych
roszczeniach stron umowy, to bez watpienia zadaniem Izby jest ocena zaskarzonej
w odwotaniu czynno$ci zamawiajgcego. Izba dokonuje wiec oceny realizacji wczesniejszej
umowy realizowanej przez wykonawce, ale nie w takim stopniu i zakresie oraz z takim
skutkiem, jak to robi sgd powszechny. Ocena Izby dokonywana jest bowiem wylgcznie na
kanwie prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia, w kontekscie okreslonej
w ustawie i w SWZ przestanki wykluczenia wykonawcy, a przyjecie stanowiska o braku
kognicji 1zby w tym zakresie prowadzitoby do tego, ze stosowanie przestanki wykluczenia
okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp pozostawatloby na etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia poza jakgkolwiek kontrolg prawng. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze
Izba w ramach postepowania odwotawczego nie poszukuje samodzielnie faktéw wpisujgcych
sie w przestanke wykluczenia, ale ocenia — na podstawie dowoddéw przedstawionych przez
strony i zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu — czynnos¢ zamawiajgcego, co sprowadza sie
przede wszystkim do zbadania, czy Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce z postepowania
ustalit i wykazat istnienie okolicznosci, ktorych fgczne wystgpienie warunkuje mozliwo$¢

wykluczenia.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze na zamawiajgcym stosujgcym wobec wykonawcy
sankcje wykluczenia z postepowania cigzy obowigzek wykazania, ze ziscity sie wszystkie
przestanki warunkujgce takie wykluczenie. Wykluczenie na postawie art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp wymaga wykazania, ze wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie oraz ze
nastgpito to z przyczyn lezgcych po jego stronie i skutkowato m.in. odstgpieniem od umowy.
W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zobowigzany wiec byt wykaza¢ w sposob
niebudzacy watpliwosci, ze wystgpita kazda z ww. okoliczno$ci, okreslonych w art. 109 ust.

1 pkt 7 ustawy. W ocenie Izby Zamawiajgcy z tego obowigzku sie nie wywigzat.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy, wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania,
przedstawit szereg twierdzen i powotat liczne dowody, majgce potwierdza¢ zasadnos$é

wykluczenia. Zauwazenia wymaga jednak, ze twierdzenia Zamawiajgcego to gtéwnie
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wypowiedzi ocenne, prezentujgce jego wtasne opinie na temat przebiegu spornej inwestycji.
Nie mozna przy tym pomingé, ze Zamawiajgcy jest podmiotem bedgcym w sporze
cywilnoprawnym z wykonawcg (o0 czym $wiadczy podjeta préba ugodowa oraz wobec jej
niepowodzenia — wystgpienie przez Odwotujgcego z pozwem o zaptate), zatem oceny te sitg
rzeczy dokonywane sg z perspektywy strony takiego sporu, bedgcej zainteresowang jego
korzystnym dla siebie zakonczeniem. Powyzsze nie swiadczy oczywiscie samo w sobie
0 braku wartosci merytorycznej takich twierdzeh — skoro Zamawiajgcy ma obowigzek
zbadac¢, czy zaistniaty przestanki wykluczenia, i uzasadni¢ swojg decyzje, to trudno odmoéwic
mu mozliwosci formutowania wtasnych wnioskéw. Stwierdzi¢ jednak nalezy, ze same tego
rodzaju oceny, bez udowodnienia w sposob niebudzacy watpliwosci obiektywnego istnienia
okolicznoéci przewidzianych w podstawie prawnej wykluczenia, sg niewystarczajgce,
a biorgc pod uwage, ze Zamawiajacy byt strong spornej umowy, a obecnie pozostaje

w sporze z jej drugg strong, mogg wywotywac¢ dodatkowe watpliwosci.

Odnoszgc sie natomiast do dowodow zalgczonych przez Zamawiajgcego do
informacji o wykluczeniu zauwazy¢ nalezy, ze jest to przede wszystkim kierowana przez
niego do wykonawcy korespondencja, ktéra nie moze mie¢ wiekszej wartoéci dowodowej niz
powotywana przez Odwotujgcego jego korespondencja w sprawie. ZauwazyC przy tym
nalezy, ze Zamawiajgcy z jednej strony sam powotat szereg tego rodzaju dowoddw i opart na
nich swoje rozstrzygniecie, a z drugiej — odmawiat takiej mozliwosci Odwotujgcemu,
twierdzac, ze wskazywane przez niego dowody, zawierajgce stanowisko Odwotujgcego na
temat przebiegu spornej inwestycji, mogg mie¢ charakter jedynie informacyjny.
Rozstrzygajgc sprawe lzba dysponowata przedtozonymi przez obie strony dowodami
w postaci szeregu sporzgdzonych przez te strony pism i stanowisk, o rownorzedne;j

i jednoczesnie niewystarczajgcej wartosci dowodowe;.

Biorgc pod uwage charakter, skale i stopien skomplikowania inwestycji oraz rodzaj
podnoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen, Izba stwierdzita, ze ocena, czy wykonawca
w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat umowe i ze nastgpito to z przyczyn
lezacych po jego stronie, wymagata wiadomosci specjalnych. Potwierdza to chociazby
wielos¢ i rodzaj okolicznosci faktycznych wskazanych w informacji o wykluczeniu. Tytutlem
przyktadu mozna wskaza¢ tu na kwestie dotyczgce jakosci merytorycznej sporzgdzonych
raportow, procedowania, decyzji i wyceny w zakresie Zmian, wdrazania planéw naprawczych
czy przyczyn nieterminowej realizacji okreslonych czynnosci. Nie jest mozliwe, zdaniem Izby,
bez dysponowania wiadomosciami specjalnymi, ustalenie, czy zdarzenia zaistniate w toku
realizacji umowy, na ktoére powotuje sie Zamawiajgcy, wptynely na realizacje umowy
w stopniu znacznym oraz czy nastgpito to (ajesli tak, to w jakim zakresie) z przyczyn, za

ktore odpowiada wykonawca. Kazda z tych okolicznosci wymaga odrebnej oceny,
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z uwzglednieniem wiedzy z zakresu branzy, ktorej dotyczy, w tym analizy dokumentow
zrédtowych dotyczacych rozlegtego procesu inwestycyjnego, a wiec nie tylko spornej umowy
na petnienie funkgcji inzyniera kontraktu, ale takze dotyczgcych realizacji robét budowlanych.
Powyzsze wymaga zaawansowanej wiedzy, tak technicznej, jak i z zakresu zarzgdzania
kontraktem. Finalnie, po dokonaniu analizy poszczegdlnych zdarzen, konieczne byloby
dokonanie zbiorczej oceny wszystkich tych okolicznosci i ich wptywu na realizacje kontraktu

jako catosci.

Jak juz wyzej wskazano, to Zamawiajgcy powinien wykazac okolicznosci, z ktérych
wywodzi skutki prawne w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Skoro wiec
Zamawiajacy rozwazat sporng umowe pod katem spetniania przestanek z art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp, to powinien dotozy¢ starannosci, aby przestanki te zostaty — przed podjeciem
decyzji w przedmiocie wykluczenia — ustalone w sposob obiektywny i niebudzgcy
watpliwosci, z wykorzystaniem koniecznej wiedzy specjalistycznej. Tymczasem Zamawiajgcy
nie skorzystat na etapie badania przestanek wykluczenia z mozliwosci zasiegniecia opinii
biegtego. W postepowaniu odwotawczym natomiast Zamawiajgcy nie  wnosit
o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglych, a sam nie przedstawit chociazby opinii
prywatnej. W tym kontekscie podkreslic nalezy, ze postepowanie odwotawcze ma charakter
kontradyktoryjny, a wskazywanie dowodow nalezy do strony, ktéra z okreslonych
okolicznosci wywodzi skutki prawne (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Izba nie jest zobowigzana
ani uprawniona do przejmowania inicjatywy dowodowej i dazenia do wykazania tez
prezentowanych przez jedng ze stron postepowania. Nie przeczy temu mozliwos¢
przeprowadzenia dowodu z urzedu, przewidziana przepisem art. 534 ust. 2 ustawy.
Mozliwos¢ te nalezy bowiem traktowac¢ wyjgtkowo, podobnie, jak ma to miejsce na gruncie
procedury cywilnej, w ktorej obowigzuje tozsama regulacja (art. 232 Kpc). Jak wskazuje sie
w orzecznictwie i w doktrynie, sgd podejmuje z urzedu inicjatywe dowodowg jedynie
w sytuacjach szczegdlnych (np. w przypadku nieporadnosci strony dziatajgcej bez
profesjonalnego petnomocnika), a zasadg jest, ze biernos¢ dowodowa dziata na niekorzysc
strony, ktéra sie jej dopuszcza. Zauwazenia wymaga przy tym, ze w postepowaniu przed
Izbg stronami sg profesjonalisci, co réwniez nalezy braé pod uwage w kontekscie ich

obowigzkoéw w postepowaniu dowodowym.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy, na ktérym spoczywat
ciezar wykazania, ze zaistniaty wszystkie okolicznosci skutkujgce wykluczeniem wykonawcy
z postepowania, okolicznosci tych nie wykazat. Co wiecej, ze stanowiska Zamawiajgcego
zdaje sie wynikaé, ze wystarczajgcg podstawg faktyczng takiego wykluczenia jest jego
subiektywne przekonanie o nienalezytej realizacji zamowienia przez wykonawce, z przyczyn

lezacych po jego stronie iw konsekwencji brak woli kontynuowania wspétpracy z tym

23



Sygn. akt KIO 3293/23

wykonawcg w kolejnych inwestycjach. Zamawiajgcy wskazat podczas rozprawy, ze celem
przepisu art. 109 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp jest eliminacji z postepowania podmiotéw, z ktérymi
Zamawiajacy ma zte doswiadczenia i do ktérych nie ma zaufania, z czym nie sposéb sie
zgodzi¢. Celem tego przepisu jest bowiem eliminacja z postepowania takich wykonawcéw,
co do ktérych istniejg dowody, ze dopuscili sie wykroczen zawodowych scisle w tym

przepisie okreslonych.

Zarzut nr 2
Zarzut jest zasadny.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w punkcie XI SWZ przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia

Z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w dokumencie JEDZ i zatgczonej do niego informacji nie poinformowat

0 rozwigzaniu umowy realizowanej na rzecz CPK.

W dniu 5 wrzesnia 2023 r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu aktualizacje
dokumentu pn. Informacja wykonawcy, w ktérym poinformowat, ze w ramach realizacji na
rzecz zamawiajgcego Centralny Port Komunikacyjny Sp. z 0.0. umowy z 23 lipca 2021 r. na
opracowanie studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowego dla Projektu pn.: ,Budowa
linii kolejowej nr 85 na odc. Lodz-Sieradz Pétnocny i linii kolejowej nr 86 na odc. Sieradz
Pétnocny — Kepno - Czernica Wroctawska - Wroctaw Gitéwny”, w ramach konsorcjum
w sktadzie: Multiconsult Polska Sp. z o0.0., Arcadis Sp. z 0.0., Transprojekt Gdansk Sp.
Z 0.0., IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0., w dniu 22 czerwca 2023 r. CPK
odstgpit od umowy w czesci niewykonanej wobec rzekomej zwioki wykonawcy w wykonaniu
czesci Swiadczenia wynikajgcego z umowy. Wykonawca oswiadczyt, ze kwestionuje
powyzsze odstgpienie w catosci, zarowno pod katem merytorycznym, jak i prawnym
i poinformowat, ze obecnie trwa postepowanie mediacyjne pomiedzy CPK, a konsorcjum
dotyczgce odstgpienia i ze obie strony od poczatku wyrazajg wole ugodowego rozliczenia
Umowy w toku mediacji. Odwotujgcy zaznaczyt, ze CPK nie przestat noty obcigzeniowe;j
dotyczgcej kar umownych, nie potracit kar umownych z wynagrodzenia wykonawcy ani nie
zrealizowat uprawnien z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wskazat, ze
odstgpienie od umowy nie nastgpito z winy wykonawcy lub z przyczyn lezgcych po jego
stronie, a spér z CPK co do roszczen wynikajgcych z umowy nie zostat jeszcze
rozstrzygniety na drodze postepowania sgdowego ani ugody sgdowej, nie zostato takze
zasgdzone odszkodowanie na rzecz CPK, nie doszto do realizacji uprawnien z tytutu rekojmi

za wady, ani, wedtug jego wiedzy, nie doszto do wykonania zastepczego. Odwotujacy
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zaznaczyt, ze powyzsze odstgpienie nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia go
Z postepowania, nie dosztio bowiem do nienalezytego wykonania umowy po stronie
wykonawcy, a Multiconsult realizowat zamowienia nalezycie i zgodnie z umowg, majgc na
uwadze wspolny cel, ktérym byto terminowe ukonhczenie inwestycji. Odwotujacy wskazat, ze
opisane okolicznosci nie wypetniajg okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp

przestanek wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
i w konsekwenciji odrzucenie jego oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.
W uzasadnieniu tej czynnosci Zamawiajgcy wskazat, ze konieczno$¢ wykluczenia zwigzana
jest z faktem, ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
zatait przed Zamawiajgcym informacje, w dniu 25 lipca 2023 r. na etapie sktadania
podmiotowych  $rodkdw  dowodowych oraz  potwierdzania  aktualnosci JEDZ,
0 wczesniejszym odstgpieniu przez Centralny Port Komunikacyjny Sp. z 0.0. z ww.
wykonawcg, dziatajgcym w Konsorcjum od umowy z 23 lipca 2021 r. na opracowanie
studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowego dla Projektu pn.: ,Budowa linii kolejowej
nr 85 na odc. £6dz-Sieradz Potnocny i linii kolejowej nr 86 na odc. Sieradz Potnocny — Kepno
- Czernica Wroctawska - Wroctaw Gtéwny”, co mogto mieé istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia.
Zamawiajacy wskazat, ze ww. informacja zostala mu przekazana dopiero niejako ,przy
okazji”, po wezwaniu wykonawcy pismem z 29 sierpnia 2023 r. do uzupetnienia i/lub
poprawienia dokumentu JEDZ w odniesieniu do innej kwestii. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze
CPK odstgpit od umowy w czesci niewykonanej 22 czerwca 2023 r., wobec zwioki
wykonawcy w wykonaniu czesci Swiadczenia wynikajgcego z umowy, wykonawca zatem na
dzien przedkfadania podmiotowych srodkow dowodowych oraz potwierdzenia aktualnosci
o$wiadczenia JEDZ, tj. 25 lipca 2023r., zatait informacje przed Zamawiajgcym w zakresie
niepodlegania wykluczeniu z przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
o umys$inym dziataniu lub co najmniej razgcym niedbalstwie wykonawcy $wiadczy fakt, ze
jest on swiadomy, czemu dawat wyraz w tresci przedktadanych Zamawiajgcemu pism,
najnowszego orzecznictwa nakazujgcego bardzo restrykcyjne podejscie do wypetniania
JEDZ w zakresie Czesci lll ,Podstawy wykluczenia” pkt C, tj. wie, ze musi w tej sekciji
wskazaé wszystkie umowy, ktére nie zostaty przez niego zrealizowane (a nie tylko takie,
ktére z perspektywy wykonawcy kwalifikujg go do wykluczenia z postepowania). Zdaniem
Zamawiajgcego, wykonawca, zatajajgc informacje o rozwigzanej umowie z CPK,

uniemozliwit mu powziecie informacji w tym zakresie w najwczesniejszym mozliwym terminie.
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Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic

wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

W pierwszej kolejnosci wskazaé¢ nalezy, ze dokument JEDZ nie stuzy przedstawianiu
catej historii kontraktowej wykonawcy, w tym wszelkich zdarzen, w ktorych realizacja umowy
napotkata jakiekolwiek trudnosci. Wykonawca zobowigzany jest poda¢ w tym dokumencie
informacje na temat takich nieprawidtowos$ci w realizacji wczesniejszych umow, ktére moga
skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania. Jak wskazano w opinii Urzedu Zamowien

Publicznych (Kara umowna, a sposob wypetniania JEDZ - Urzad Zamoéwien Publicznych -

Portal Gov.pl (www.gov.pl) ): Nalezy zatem przyjac, ze kierujgc sie wymogami przejrzystosci

postepowania, w os$wiadczeniu skfadanym na formularzu JEDZ wykonawca powinien
poinformowac¢ zamawiajgcego o uprzednich nieprawidtowosciach w realizacji umoéw, przy
czym informacja ta powinna by¢ skorelowana z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp (tj. wykluczenie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktéry w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji). Skoro o$wiadczenie sktadane jest w zwigzku z przestankg
wykluczenia okreSlong w ww. przepisie, to uwzgledniajgc treS¢ przepisu, w przywotanej
wyzej czeSci formularza JEDZ nie wskazuje sie umow, przy ktoérych realizacji wystgpity inne
niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci. 1zba w petni podziela poglad
wyrazony w tej opinii. W zwigzku z tym, ze pytanie w dokumencie JEDZ stuzy weryfikacji
istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, niezasadne jest zatozenie, ze
w odpowiedzi na to pytanie nalezy przedstawia¢ wszelkie zdarzenia zaistniate w toku
realizacji wszelkich uméw, bez wzgledu na to, czy wyczerpujg one znamiona dziatan
uzasadniajgcych wykluczenie. Zatem w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wykaze, ze
w przypadku realizacji danej umowy miaty miejsce zdarzenia wypetniajgce przestanki
wykluczenia zwigzane z nienalezytg realizacjg obowigzkéw przez wykonawce, to nie moze
twierdzi¢, ze oswiadczenie wykonawcy w dokumencie JEDZ stanowito informacje

wprowadzajgcg w btad.

Skoro Zamawiajgcy nie probowat nawet wykazaé, ze Odwotujgcy w zwigzku
Z przebiegiem realizacji umowy z CPK podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt

5 lub 7 ustawy Pzp, to nie ma podstaw twierdzi¢, ze nie informujac w dokumencie JEDZ
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0 rozwigzaniu tej umowy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co mogto miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Powyzsze pytanie w dokumencie JEDZ nalezy bowiem odnosi¢ do przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania, nie jest zatem tak, ze wykonawca zobowigzany jest
odpowiedzie¢ na nie twierdzagco, niezaleznie od tego, czy okolicznosci, ktérych taka
odpowiedz dotyczy, mieszczg sie w katalogu przestanek wykluczenia, czy tez nie. Nie
wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy
Pzp Zamawiajgcy niejako sam potwierdzit, ze nie doszto i nie mogto dojs¢ do wprowadzenia

go w btad.

W tej sytuacji bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje kwestia tego, czy
Odwotujgcy mégt informacje o odstgpieniu przez CPK od umowy przedstawi¢ wczesniej.
Informacja ta — co potwierdzity czynnoéci samego Zamawiajgcego — byta obojetna z punktu
widzenia podstaw wykluczenia z postepowania. Nie mogta ona bowiem prowadzi¢ do
zastosowania sankcji wobec Odwotujgcego, o czym sSwiadczy to, ze Zamawiajgcy, mimo
powziecia wiedzy ze ztozonej przez Odwotujgcego aktualizacji Informacji wykonawcy
o fakcie odstgpienia od umowy przez CPK, nie wywiédt z niego podstaw do wykluczenia.
Skoro nie byla to informacja, ktérg wykonawca miat obowigzek poda¢ w JEDZ, nie
wprowadzit on Zamawiajgcego w bigd sktadajgc oswiadczenie o aktualnosci tego
dokumentu. Natomiast pozniejsze przekazanie informacji w tym zakresie nalezy uznac za

nieobowigzkowe i podyktowane jedynie ostroznoscig wykonawcy.

Wobec powyzszego wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.

109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za niezasadne.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzporaz§5pkt1i2lit. a,bidoraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 22020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

Zamawiajgcego.
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Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenc;ji.

Przewodniczaca:
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