Sygn. akt: KIO 1147/20

WYROK
z dnia 03.08.2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Piotr Koziowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 6 i 28 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia IDM Inwestycje Sp.
Z 0.0., IDM INWESTYCJE Sp. z 0.0. Sp.k., J. M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg JM-PROJEKT J. M., Al. Chopina 59/2, 87-800 Wioctawek, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100
Tarnéw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1) uniewaznienia czynnoéci z 15.05.2020 r. polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania;
2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

odwotujacego.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.



3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych

i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

i:

3.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia IDM Inwestycje
Sp. z 0.0., IDM INWESTYCJE Sp. z 0.0. Sp.k., J. M. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg JM-PROJEKT J. M., Al. Chopina 59/2, 87-800
Wioctawek tytutem wpisu od odwotania;

3.2) zasadza od zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz wykonawce wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia IDM Inwestycje Sp. z 0.0., IDM
INWESTYCJE Sp. z 0.0. Sp.k., J. M. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg JM-PROJEKT J. M., Al. Chopina 59/2, 87-800 Wioctawek kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szedcéset zlotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy:  ...coiciiiiiiiiiiiiee

CZIONKOWIE: e



Sygn. akt: KIO 1147/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2,15-703 Biatystok wszczat
postepowanie na ustugi w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Petnienie nadzoru
nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i budowa
drogi ekspresowej S-61 Obwodnica Augustowa-granica panstwa, odcinek: koniec obw.
Suwalk-Budzisko z obw. Szypliszek’«.

25.10.2019 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nrem 2019/S 207-505171.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej w skrécie Pzp.

15.05.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o: wykluczeniu z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1] IDM INWESTYCJE Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wioctawku, Al. Chopina 59 lok. 2, 87-800
Wioctawek [petnomocnik] [2] IDM INWESTYCJE Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg we Wioctawku,
[3] J. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg JM-PROJEKT J. M., 16-300
Augustéw gdyz — z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy — wykonawca nie wykonat lub
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe z sprawie zamodwienia
publicznego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp co doprowadzito do rozwigzania
umowy — art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

25.05.2020 r. wykluczony wykonawca, czyli wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia [1] IDM INWESTYCJE Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg we Wioctawku, Al. Chopina 59 lok. 2, 87-800 Wtoctawek [petnomocnik] [2] IDM
INWESTYCJE Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg we Wioctawku, [3] J. M. prowadzgcy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg JM-PROJEKT J. M., 16-300 Augustéw, [zwani dalej odwotujgcym],
zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

1) art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z Postepowania z uwagi na

odstgpienie z winy wykonawcy przez zamawiajgcego od wczesniejszej umowy w
sprawie zamodwienia publicznego z partnerem odwotujgcego podmiot IDM
Inwestycje Sp. z 0.0. Sp. k. z uwagi na nienalezyte wykonanie zamdwienia w
stopniu istotnym;

2) art. 24 ust. 8 Pzp przez uznanie, ze zlozone przez odwotujgcego wyjasnienia w

zakresie ,samooczyszczenia” sg niewystarczajace i nie potwierdzajg, ze wdrozone

srodki zaradcze bedg uniemozliwia¢ wystgpienie w przysztosci okolicznoéci, ktore



stanowity podstawe odstgpienia przez zamawiajacego od wczesniejszej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego;

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez podejmowanie wzgledem odwotujgcego dziatan przeczacych
zasadzie réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wniost o:

1) wylgczenie jawnos$ci rozprawy w zakresie w jakim bedzie ona dotyczyC tresci
dokumentéw zastrzezonych w postepowaniu przez odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

2) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zastepstwa procesowego;

3) uwzglednienie odwotania;

4) nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci z 15.05.2020 r. polegajgcej na wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania,
b) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.
Argumentacja odwotujgcego: Odwotujgcy wskazat na wstepie, ze dziatania zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania w sposéb ewidentny dowodzg, ze sg one
ukierunkowane na okreslony cel — wyeliminowanie odwotujgcego z postepowania.
Odwotujgcy podkreslit, ze subiektywne preferencje lub ich brak co do wyboru ofert
okreslonych podmiotéw lub okreslonego podmiotu nie powinny przystania¢ obowigzku
podejmowania dziatan w sposob zgodny z zasadami uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Zarzuty zamawiajgcego zaprezentowane w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego z
postepowania opierajg sie na selektywnie wybranych fragmentach stanu faktycznego
zaistniatego w toku realizacji umowy zawartej pomiedzy zamawiajgcym a konsorcjum: SGS
Polska Sp. z o0.0. oraz IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp. k. [partnerem konsorcjum w
rozpoznawanym postepowaniu] o nrze 2410.11.2017/2018 pn. »Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-61 Ostrow Mazowiecka-Szczuczyn, odcinek; wezet ,tomza Potudnie” (z
weztem) — wezet ,fomza Zachdéd” (bez wezta), na dtugosci okoto 7,186 km [S6l] + DK [GP]
8,907 [dalej: Kontrakt S-61).

Odwotujgcy wskazat, ze czynno$¢ zwigzana z rozwigzaniem przedmiotowej umowy
stanowi na dzieh wniesienia odwotania element sporny pomiedzy stronami, zatem na
moment wyrokowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg (KIO) brak jest w obrocie
prawomocnego wyroku sadu, z ktérego w sposéb jednoznaczny wynikatoby, ze

odpowiedzialno$¢ za ww. zdarzenie ponosi odwotujgcy. W uzasadnieniu wykluczenia



odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy przedstawit jednostronne i subiektywne
stanowisko odnosnie sposobu realizacji ustug w ramach Kontraktu S-61.

Ad zarzutu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. |. Nienalezyte wykonanie Kontraktu S-61 przez
odwotujgcego

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze okolicznoscig przemawiajacg za
uznaniem, ze odwotujgcy nienalezycie realizowat Kontrakt S-61 jest fakt, ze zgodnie z
umowg konsorcjum zawartg pomiedzy SGS Polska Sp. z 0.0. a IDM Inwestycje Sp. z o.0.
Sp. k. — IDM Inwestycje Sp. z o0.0. Sp. k. [dalej wykonawca S i wykonawca 1] byta
odpowiedzialna, zgodnie z jej postanowieniami m.in. za prowadzenie korespondencji z
zamawiajgcym, koordynowaniem Kontraktu, zapewnieniem personelu etc., tj. za te elementy
zwigzane ze swiadczeniem ustug, ktére stanowity podstawe do rozwigzania Kontraktu S-61
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze partner konsorcjum odpowiedzialny za
kontakt z zamawiajgcym nie podejmowat wystarczajgcej reakcji na kierowane wnioski
zamawiajgcego.

Odwotujacy sprostowat, ze wychodzgca od zamawiajgcego korespondencja, dotyczgca
zarzutéw zamawiajgcego co do sposobu realizacji Umowy kierowana byta nie do wykonawcy
I, lecz do wykonawcy S do p. S. B., co wynika wprost z dokumentow dotgczonych
uzasadnienia wykluczenia. Na wszystkich dokumentach w adresatce widnieje adnotacja, ze
ww. spétka byta adresatem wszystkich pism kierowanych do konsorcjum, ktére dotyczyty
okolicznosci stanowigcych podstawe do zlozenia przez zamawiajgcego o$wiadczenia o
odstgpieniu od Umowy. Inna korespondencja, tj. dotyczgca wszystkich spraw zwigzanych z
prowadzeniem Kontraktu (czyli umowy z wykonawcg roboét), spraw zwigzanych z organizacjg
pracy Konsultanta, w tym réwniez spraw finansowych takich jak zatwierdzenie dokumentéw
umozliwiajgcych ztozenia faktury — byla kierowana albo do Inzyniera Kontraktu
(zatrudnionego przez wykonawce 1), albo do petnomocnikéw Konsorcjum, bedacych
jednoczesnie wspoélnikami wykonawcy | tj. A. B. i G. C. . Odwotujacy wskazat, ze wielokrotnie
wykonawca | nie posiadat wiedzy na temat formutowanych przez zamawiajgcego zastrzezen
wzgledem sposobu $wiadczenia ustug (albo wykonawca | uzyskiwat informacje z
opoznieniem). Z samego faktu instytucji lidera konsorcjum wynika, ze to lider petni funkcje
partnera wiodgcego, odpowiedzialnego za utrzymywanie statych stosunkéw z zamawiajgcym
(art. 23 Pzp). Zatem formutowane przez zamawiajgcego wnioski nie majg uzasadnienia w
faktach oraz podejmowanych przez zamawiajgcego czynnosciach. Zamawiajgcy —
formutujgc argumentacje dla uzasadnienia podjetej decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania — powinien skupi¢ sie na faktycznie zaistniatych okolicznosciach (j. z kim
rzeczywiscie korespondowat w toku realizowanej umowy), anizeli skupia¢ sie na

fragmentach umowy zawartej pomiedzy konsorcjantami. Co wiecej, jak wynika z tresci



umowy (w tym z przytoczonych przez zamawiajgcego fragmentéw), ze szczegoétowe
ustalenia dotyczace realizacji umowy zostang uszczegotowione w umowie wykonawczej.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego poczynionej w uzasadnieniu wykluczenia
odwotujgcego z postepowania odwotujgcy wskazat, ze nalezy zwazyc:

Ad pkt 1 — brak wykazania, ze osoba zaproponowana do petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu, nie wykonuje czynnosci na innych kontraktach

Na str. 4 uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy dokonat
wyspecyfikowania elementéw stanowigcych zarzuty wobec osoby dotychczas petnigcej
funkcje Inzyniera Kontraktu, a majagcych swiadczy¢ o ,nienalezytym zarzgdzaniu kontraktem
oraz nadzoru nad prowadzonymi pracami’. Wsréd nich znalazly sie: ,nienalezyte
wykonywanie sposobu prowadzenia i protokotowania Rad Budowy i Rad Technicznych,
nienalezyte wykonywanie obowigzkow przegladow dokumentaciji projektowej wykonawcy;
nienalezyte wykonywanie raportow miesiecznych, nienalezyte wykonywanie obowigzkéw
dotyczacych raportéw roszczen wykonawcy (...)". Odwoltujgcy wskazat, ze ww. zastrzezenia
znajdujg swoje zrodto w piSmie zamawiajgcego z 17.05.2019 r. (skierowanym nota bene do
lidera konsorcjum — wykonawcy S), z ktdérego to pisma wynika, ze owa ,nienalezytos¢”
przejawiac sie miata w:

— Odmowie udzielenia ,Wykonawcy jednoznacznych wyjasnien, a takze rozwiania jego
watpliwosci, najczesciej odsylajac do przekazanej korespondencji oraz wskazujgc ogodlnie,
ze wykonawca powinien postepowaé zgodnie z Warunkami kontraktu” — odwotujgcy wskazat,
ze kwestia zwigzana z pojeciem ,jednoznacznych” wyjasnien jest niezwykle ocenna i
subiektywna. Odwotujgcy nie dokonuje poréwnania wzorca nalezytego dziatania Inzyniera
Kontraktu z czynnosciami podejmowanymi przez ww. konsorcjum. Zardbwno w ww. pismie jak
i w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy nie wyartykutowat
w Sposob bezposredni jakiego rodzaju dziatan konkretnie oczekiwat od konsorcjum.
Argumenty przytoczone powyzej pozostajg w sferze domystéw konsorcjantow.

— ,Inzynier przekazuje wykonawcy celem uzgodnienia, protokoty z odbytych Rad,
natomiast wykonawca notorycznie wnosi uwagi do notatek wprowadzanych w protokotach
wskazujgc, ze nie odzwierciedlajg one rzeczywistego przebiegu spotkan. Mimo wnioskow
wykonawcy o dokonanie korekt, zaden nie zostat uwzgledniony przez Inzyniera, przez co
protokoty sg subiektywne i nie zawsze zgodne z przebiegiem spotkania” — odwotujgcy
wskazatl, ze w catosci nie zgadza sie ze sformutowanym stanowiskiem. Przygotowywane
protokoty w ocenie odwotujgcego odzwierciedlaty przebieg narad i spotkan. Wskazania
wymaga, ze uczestniczyli w nich przedstawiciele zamawiajgcego, ktérzy w odrdznieniu do
wykonawcy, nie zgtaszali uwag tak natury formalnej, jak i merytorycznej, co do tresci pomimo
przystugujgcego przedstawicielom zamawiajgcego uprawnienia. Odwotujgcy wskazat, ze

Inzynier Kontraktu nie jest podmiotem dziatajgcym na zlecenie i na rzecz wykonawcy, ale



dziata jako bezstronny podmiot nadzorujgcy przebieg budowy. Inzynier zamieszczat w
protokotach najistotniejsze z punktu widzenia realizacji projektu ustalenia stron. Uwagi czy
zastrzezenia wykonawcy robot(!), ktéry dziata we witasnym interesie w celu unikniecia
negatywnych dla niego konsekwencji zwigzanych z wykonaniem robot w sposéb odbiegajgcy
od zatozen kontraktowych, nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania, Ze konsorcjum nie
wywigzywato sie nalezycie z obowigzkéw zwigzanych z dokumentacjg przebiegu narad i
spotkan.

Argumentacja zamawiajgcego, ktéry na etapie analizy przekazywanych dokumentoéw nie
wnosit do nich uwag wydaje sie odwotujgcemu nieracjonalna oraz odwotujacy wykazat, ze
zamawiajgcy nie dziatat w sposéb bezstronny i obiektywny.

Zamawiajacy byt obowigzany przenalizowa¢ czy zgtaszane przez wykonawce robét
zastrzezenia powinny faktycznie znalez¢ sie w protokole i czy rzeczywiscie ustalenia
forsowane przez wykonawce robot miaty miejsce. Taka analiza nie znalazia sie zaréwno w
kierowanej przez zamawiajgcego korespondencji, jak i w uzasadnieniu wykluczenia
odwotujgcego z postepowania. Z uwagi na obszernos¢ zatgcznika kopie protokotéw z RT i
RB w celu wykazania braku zastrzezen zamawiajgcego do ich tresci odwotujgcy przekaze
bezposrednio na rozprawie.

— LInzynier przekazat uwagi do Projektu Budowalnego po Poleceniu Inzyniera
dotyczgcym zmiany szerokoéci obiektow inzynierskich w ciggu DK 63 po 29 dniach” — pismo
faktycznie zostato skierowane do wykonawcy po 29 dniach od jego wystgpienia, ale
zamawiajgcy pomija fakt, ze pismo to nie dotyczyto ,Projektu Budowanego”, jak wskazat w
pismie, a ,Wstepnego Projektu Budowanego”. ,Wstepny Projekt Budowlany” nie jest
,Dokumentem wykonawcy” zgodnie z postanowieniami Umowy na wykonanie robot
budowlanych S-61, jak i kontraktu na roboty budowlane. W rozumieniu Subklauzli 5.2 i do
tego dokumentu nie majg zastosowania rygory w zakresie termindow przegladu. Zatem nie
sposéb uznac, ze konsorcjum uchybito terminom okreslonym w ww. Kontrakcie. Dodatkowo
nalezy wskazaé, ze zarzut tej tresci pojawit sie dopiero(!) po po6t roku od zaistnienia
okolicznosci. W czasie rzekomego ,uchybienia” tj. w listopadzie 2018 r. — Kierownik Projektu
przyznat Konsultantowi petng (34/34 pkt) punktacje w ramach prowadzonej Oceny Pracy
Personelu Konsultanta.

Dowdd: pismo Kierownika Projektu z 7.12.2018 r. — zatgcznik do odwotania.

— ,raporty miesieczne (...) — raporty sg wykonywane niedbale, analiza staba pod
wzgledem technicznym, kontrolnym i estetycznym, nie spetniajgca wymogow formalnych” —
odwotujagcy nie zgadza sie z trescig zarzutu jak rowniez uzasadnieniem. Przede wszystkim
zarzut ,nie spetnienia wymogow formalnych” nie znajduje potwierdzenia w korespondencji z
zamawiajgcym (dowody na rozprawie). Kierownik Projektu z ramienia zamawiajgcego nie

wnosit uwag co do strony formalnej raportow, bowiem zawartos¢ raportu konsultanta w petni



odpowiada wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1 do Umowy. Uwagi (o ile w ogodle byty
kierowane) miaty charakter porzgdkujgcy (dot. np. edycji spisu tresci) lub dotyczyty sposobu
wypetnienia treécig danego punktu raportu. Przyktadowo do Raportu miesiecznego nr 14 KP
wniosta nastepujgce uwagi:

,Prosze poprawi¢ numeracje pkt 2 spisu tresci (pkt 2.3.1 dubluje sie)”;

~Wykaz osob Personelu Konsultanta w pkt 2.1 prosze dostosowac¢ do stanu faktycznego
(stanowisko Pana W. R.)”;

LZapisy pkt 3.1 prosze uzupetni¢ o biezgce informacje dotyczgce okresu raportowanego”
sfabele posiadane dokumenty potwierdzajgce uczestnictwo PUZ w trakcie realizacji
zamowienia prosze uzupetni¢ o informacje majgce miejsce w okresie raportowanym”.

Pogrubienie biezgcych danych bedzie miato wptyw na czytelnosc tabeli.

Odwotujacy wskazat, ze znaczna czes¢ raportéw zostata zatwierdzona bez uwag.

Odwotujacy zaprezentowat zestawienie opracowanych Raportow:

Raporty Okres Data
Uwagi
Miesieczne sprawozdawczosci zatwierdzenia
RM nr 1 z dnia 05.03.2018 luty 2018 r. Uwagi z dn. 07.03.2018
RM nr 1 rev.01 z dnia 14.03.2018 luty 2018 r.
RM nr 1 rev 02 z dnia 28.03.2018 luty 2018 r. Uwagi z dn. 05.04.2018
RM nr 1 rev.03 z dnia 06.04.2018 luty 2018 r. 17.04.2018
RM nr 2 z dnia 05.04.2018 marzec 2018 r. 16.04.2018 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 3 z dnia 05.05.2018 kwiecien 2018 r. brak zatgcznikéw
RM nr 3 rev.01 z dnia 10.05.2018 kwiecien 2018 r. Uwagi z dn. 16.05.2018
RM nr 3 rev.03 z dnia 24.05.2018 kwiecien 2018 r. 29.05.2018
RM nr 4 z dnia 05.06.2018 maj 2018 r. 13.06.2018 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 5 z dnia 05.07.2018 czerwiec 2018 r. 10.07.2018 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 6 z dnia 05.08.2018 lipiec 2018 r. 14.08.2018 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 7 z dnia 05.09.2018 sierpien 2018 r. 19.09.2018 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 8 z dnia 05.10.2018 wrzesien 2018 r. Uwagi z dn. 16.10.2018
RM nr 8 z dnia 19.10.2018 wrzesien 2018 r. Uwagi z dn. 29.10.2018
RM nr 8 rev.01 wrzesien 2018 r. 23.11.2018
RM nr 9 z dnia 05.11.2018 pazdziernik 2018 r. Uwagi z dn. 07.11.2018
RM nr 9 rev.01 z dnia 14.11.2018 pazdziernik 2018 r. 23.11.2018
RM nr 10 z dnia 05.12.2018 listopad 2018 r. 07.12.2018 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 11 z dnia 04.01.2019 grudzien 2018 r. 10.01.2019 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 12 z dnia 5.02.2019 styczen 2019r. 12.02.2019 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 13 z dnia 05.03.2019 luty 2019 r. 14.03.2019 Zatwierdzony bez uwag
RM nr 14 z dnia 05.04.2019 marzec 2019 r. Uwagi z dn. 17.04.2019
RM nr 14 rev.01 z dnia 25.04.2019 marzec 2019 r. 07.05.2019
RM nr 15 z dnia 06.05.2019 kwiecien 2019 r. Uwagi z dn. 13.05.2019
RM nr 15 rev.01 z dnia 16.05.2019 kwiecien 2019 r. 23.05.2019
RM nr 16 z dnia 04.06.2019 maj 2019 . Zatwierdzony bez uwag
RM nr 17 z dnia 05.07.2019 kwiecien 2019 . Uwagi z dnia ,15.07.2019
RM nr 17 rev.01 z dnia 19.07.2019 kwiecien 2019 r. Uwagi z dnia 30.07.2019
RM nr 17 rev.02 z dnia 13.08.2019 kwiecien 2019 . Uwagi z dnia 27.08.2019




‘ RM nr 17 rev.03 z dnia 09.09.2019 ‘ kwiecien 2019 r. ‘ 24.09.2019 ‘

Zamawiajacy nie skonkretyzowat jakie konkretnie uchybienia zostaty przez
zamawiajgcego zidentyfikowanie — odniesienie sie odwotujgcego w sposob szczegétowy do
czynionych zastrzezen, wg odwotujgcego, nie jest mozliwe:

— ,raporty roszczen — raporty sg wykonywane nieterminowo i niedbale, analiza staba pod
wzgledem technicznym, kontrolnym i estetycznym, nie spetniajgcego wymogow formalnych,
nie uwzgledniajgc postanowien umowy oraz Procedury Beneficjenta” — odwotujgcy wskazat,
ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego raporty byty zgodne z Podrecznikiem Beneficjenta.
O powyzszym swiadczy fakt, ze Kierownik Projektu nie wnosit zastrzezen do strony formalnej
(dowody na rozprawie).

W zakresie =zarzutu ,nieterminowosci” odwotujgcy wskazat, Zze zastrzezenia
zamawiajgcego nie sg prawdziwe. Wymienione w pismie przez Kierownika Projektu raporty
roszczen zostaty przestane éwczesnie petnigcemu obowigzki Kierownika Projektu p. A. R. w
terminie wynikajgcym z umowy tj. w ciggu 14 dni od dnia ztozenia roszczen przejsciowych
(5.10.2018 r.). Potwierdzenie zostalo dotgczone do sprzeciwu od oceny, a Kierownik
Projektu nie wniést zadnych uwag do ich tresci. Odwoltujgcy wskazat, ze znaczna czesc
sktadanych przez wykonawce roszczen nie byta skonkretyzowana co do przedmiotu lub w
sposob enigmatyczny wskazywata uzasadnienie ich zasadnosci, a wykonawca robdét nie
dotaczyt do nich zadnych dokumentéw uzasadniajgcych — co w oczywisty sposob
uniemozliwito opracowanie raportu szczegétowego oraz dokonanie jakiejkolwiek analizy. W
Swietle powyzszego w ocenie odwotujgcego brak jest podstaw do uznania, ze ustuga w ww.
zakresie zostata wykonana nienalezycie. W zakresie tego zarzutu nalezy rowniez wskazac,
ze pojawit sie on po uptywie poét roku od momentu wykonania czynnosci sporzgdzenia
raportow co w sposob oczywisty budzi watpliwosci co do jego wiarygodnosci. W czasie
rzekomego ,uchybienia” tj. w pazdzierniku 2018 r. — Kierownik Projektu przyznat
Konsultantowi petng (32/32 pkt) punktacje w ramach prowadzonej Oceny Pracy Personelu
Konsultanta.

Dowadd: pismo Kierownika Projektu z 9.11.2018 r.

— ,brak jednoznacznych rekomendac;ji, polecen, kontroli nad przekazywanymi uwagami
do prac prowadzonych przez wykonawce, Weryfikatorzy i Inspektorzy, Kierownik Projektu
przekazujg opinie adresowane do Inzyniera Kontraktu, a te bez Zzadnej autoryzacji zostajg
przekazane za pismem przewodnim do wykonawcy, co w opinii Kierownika Projektu jest
niedopuszczalne” — odwotujgcy stwierdzit, ze tre$¢ zarzutu oraz jego uzasadnienie nie
znajduje pokrycia w rzeczywistosci. Inzynier Kontraktu dokonat autoryzacji catej
korespondencji wychodzacej przez zlozenie podpisu na pismie przewodnim. W wielu

przypadkach, gdy Inzynier przekazywat uwagi na pisSmie (bez zatgczania opinii specjalisty),



wykonawca w celu bezsensowej polemiki kwestionowat uwagi Inzyniera i Zgdat przekazania
opinii (tak np. w przypadku opinii Weryfikatora dokumentacji projektowej branzy
elektroenergetycznej). Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze w toku realizacji inwestycji
konsorcjum przekazato do wykonawcy i zamawiajgcego ponad poét tysigca pism lub
wystgpien, z ktoérych kazde wymaga szczegotowej analizy, a najczesciej réwniez
przygotowania odpowiednich dokumentéw jako zatgcznikéw. Podejmowane dziatania miaty
na celu jedynie przyspieszenie obiegu przekazywanej korespondencji i w zaden sposéb nie
swiadczyly o tym, ze konsorcjum nie dokonywato ich weryfikacji. Zarzuty zamawiajgcego w
tym zakresie byly — i sg — catkowicie bezpodstawne.

Odnoszgc sie do dalszego wywodu zamawiajgcego, w ktorym zamawiajgcy wskazat, ze
Konsorcjum zwrécito sie do zamawiajgcego z wnioskiem o prolongate terminu podjecia
funkcji nowej osoby wskazanej na stanowisko Inzyniera Kontraktu, to odwotujgcy potwierdza,
ze taki wniosek zostat ztozony, tym niemniej jednak dziatania podjete przez zamawiajgcego
uniemozliwity Konsorcjum podijecie wlasciwych dziatan. Odwotujgcy wskazat, ze:

1) 17.06.2019 r. Konsorcjum zwrdcito sie do zamawiajgcego z ww. wnioskiem;

2) 19.06.2019 r. zamawiajgcy wezwat Konsorcjum pod rygorem odstgpienia do
podjecia dziatan Inzyniera Projektu z dniem 24.06.2019 r. (pismo zostato
przekazane Konsorcjum po godzinach pracy biura);

3) 20.06.2019 r. byt dniem ustawowo wolnym od pracy — Boze Ciato;

4) 21.06.2019 r. Konsorcjum w godzinach popotudniowych otrzymato zawiadomienie o
odstgpieniu od umowy.

W Swietle powyzszego niejako zamawiajgcy sam przyczynit sie do zaistniatej sytuaciji,
gdyz zablokowat Konsorcjum podjecie jakiejkolwiek reakcji na przyjete stanowisko
odnoszace sie do koniecznosci natychmiastowego zapewnienia udzialu nowej osoby na
stanowisku Inzyniera Kontraktu. Konsorcjum nie posiadato nawet jednego petnego dnia
roboczego, aby wykona¢ odpowiednie dziatania organizacyjne i logistyczne zapewniajgce
wypetnienie zgdahn zamawiajgcego — dlatego tez sprawa ma charakter sporny pomiedzy
stronami. Odwotujgcy wskazat, ze powodzenie danego przedsiewziecia zalezy od wspdélnego
dziatania i korelacji wszystkich uczestnikéw procesu budowlanego. Brak racjonalnych dziatan
ze strony inwestora, w tym okreslenie realnego czasu reakcji na podjecie wiasciwych
czynnosci, nie powinno w cato$ci obarczaé¢ jedynie Konsorcjum. Wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego realizacja Kontraktu S-61 nie ma charakteru oczywistego, a wina
Konsorcjum za rozwigzanie umowy nie jest rowniez kwestig jednoznaczng, co potwierdza
przytoczona powyzej chronologia zdarzen.

Na uwage w ocenie odwotujgcego zastugiwat réwniez fakt, ze zamawiajgcy formutujgc
warunki ogtoszenia o zamoéwieniu dotyczacego tego samego zakresu, z tg tylko réznica, ze

zamowienie miato by¢ realizowane przez okres 5 miesiecy wskazat, ze ,...Zamawiajgcy
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dopuszcza petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu na wiecej niz jednym odcinku robét przez te
samg osobe”. Dowdd: dokumenty postepowania wytgczonego spod stosowania ustawy Pzp.

Ad pkt 2 — nieprzedstawienie danych personalnych oséb majgcych zastgpi¢ Specjaliste
ds. Rozliczen oraz Specjaliste ds. Roszczen wraz ze wskazaniem ich doswiadczenia
zgodnego z zatgcznikiem do umowy ,formularz Kryteria Pozacenowe” i informacja, ze osoby
nie wykonujg czynnosci na innych kontraktach a z dniem 24.06.2019 r. podejmag obowigzki
zgodne z S 11

Zamawiajacy zarzuca, ze Konsorcjum nierzetelnie wywigzywalo sie ze swoich
obowigzkéw, gdyz na wniosek zamawiajgcego Konsorcjum nie przedstawito nowych oséb na
stanowisko Specjalisty ds. Rozliczen oraz Specjalisty ds. Roszczen. Prostujac ww. zarzuty
odwolujacy informuje, ze 24.06.2019 r. odwotujgcy dokonat takiego zgtoszenia (dowody na
rozprawie).

Odwotujgcy pragnie rowniez wskazaé, ze sam wniosek o przedstawienie nowych
kandydatéw na ww. stanowiska byt wnioskiem nieuzasadnionym — o czym szerzej w
zakresie adnotacji do pkt 6.

Ad pkt 3 — brak wskazania za posrednictwem dowodow innych niz oSwiadczenia wiedzy
0s6b trzecich, ze okreslone osoby posiadatly doswiadczenie deklarowane przez Konsultanta
zgodnie z zatgcznikiem do umowy ..formularz Kryteria Pozacenowe”

Odwotujgcy wskazat, Zze powziecie przez zamawiajgcego watpliwosci co do
doswiadczenia posiadanego przez osoby wskazane na stanowisko Specjalisty ds. Rozliczen
oraz Specjalisty ds. Roszczen byty wynikiem kierowanych przez wykonawce robot pism do
zamawiajgcego podwazajgcych wiarygodnos¢ kompetencji cztonkow zespotu kluczowego
Konsorcjum. Konsorcjum kazdorazowo na wniosek zamawiajgcego przedstawiato posiadane
dokumenty w celu wykazania bezpodstawnosci formutowanych twierdzen wykonawcy roboét.
Konsorcjum przedstawito m.in. kopie umoéw, referencje, oswiadczenia wspotpracownikow
potwierdzajgcych ww. okolicznosci. Odwotujgcy wskazat, ze na gruncie Pzp zgodnie z
rozporzgdzeniem w sprawie dokumentéw, zamawiajgcy nie posiada uprawnienia do zgdania
dokumentdéw potwierdzajgcych fakt posiadania przez poszczegodlnych cztonkéw personelu
okreslonego doswiadczenia (zamawiajgcy na etapie postepowania przetargowego réwniez
nie zastrzegt obowigzku przediozenia tego rodzaju dokumentéw), zatem czionkowie
Konsorcjum na etapie przygotowania oferty nie podejmowali czynnosci w celu ich
pozyskania. Zamawiajgcy nie konkretyzowat réwniez jakiego rodzaju dokumentow
dostarczenia oczekuje. Konsorcjum podjeto wszystkie mozliwe — na moment wezwania do
ich uzupetnienia — dziatania w celu sprostania oczekiwaniom zamawiajgcego. Odnoszac sie
do informacji zawartych w tresci wykluczenia — dot. skierowania 9.04.2019 r. do Prokuratury

Rejonowej Bialystok-Pétnoc zawiadomienia o mozliwosci popetnienia przestepstwa
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odwolujgcy wskazat, ze do dnia Zzlozenia odwotania nie zostaty podjete przeciwko
odwotujgcemu zadne czynnosci (przestuchanie, postanowienie zarzutow).

Spotka IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp.k. aktualnie realizuje inny kontrakt na rzecz
zamawiajgcego, w ktérego ramach zamawiajgcy przeprowadzit analogiczng procedure
weryfikacyjng, co dodatkowo potwierdza rzeczywiste intencje zamawiajgcego na potrzeby
Kontraktu S-61 nakierowane na okreslony cel: rozwigzanie stosunku prawnego z
Konsorcjum.

Odwotujagcy na rozprawie przedstawi szczegotowg dokumentacje wykazujgca, ze
zamawiajgcy formutowat wielokrotne zadania ,udowodnienia” wykraczajgce poza wymagania
okreslone przepisami rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzaju dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ad pkt 4 — niewydanie Przejsciowego Swiadectwa Platnosci (PSP) do wniosku
wykonawcy nr 10, zgodnie z deklaracjami ztozonymi 05.06.2019 r., 07.06.2019 r. i
11.06.2019 r. i wypetnienia zobowigzania ustnego Konsultanta

Odnoszac sie do zarzutdéw zamawiajgcego opisanych w pkt 4 dotyczgcych wniosku
wykonawcy robét o wydanie Przejsciowego Swiadectwa Ptatnosci nr 10 odwotujgcy pragnie
wskazaé, ze zaprezentowana w uzasadnieniu wykluczenia argumentacja przedstawia
jednostronne stanowisko zamawiajgcego, w ktorym to zamawiajacy pomija szereg istotnych
kwestii, m.in. fakt, ze ztozony wniosek zostat oceniony przez Konsorcjum jako niekompletny,
a wykonawca robdét odmdéwit uzupetnienia wniosku. Odwotujacy wskazat, ze przyczyng
formutowanych zarzutow jest fakt, Zze Konsorcjum pomimo naciskéw ze strony
zamawiajgcego oraz wykonawcy robét nie wyrazito zgody na akceptacje wniosku z uwagi na
istotne braki i nieprawidtowosci w dziataniach wykonawcy robot. Odwotujacy przedstawi na
te okoliczno$¢ szczegdtowg dokumentacje. W tym miejscu odwotujacy pragnie wskazaé, ze
Umowa z Konsultantem przewidywata uprawnienie Kierownika Projektu ,do przekazywania
Konsultantowi, w imieniu zamawiajgcego Polecen” — § 12 pkt 3 Umowy. W analogicznym,
majgcym miejsce miesigc wczesniej przypadku odmowy wydania przez Inzyniera Kontraktu
PSP nr 9 (z uwagi na identyczne zastrzezenia Inzyniera), Kierownik Projektu wydat stosowne
,Polecenie”. W przypadku PSP nr 10 Polecenia takiego nie wydal, mimo Ze Inzynier
wskazujgc na tozsamosc¢ stanu faktycznego, zwrécit sie o jego wydanie.

Podsumowujgc sprawe zasadnosci zastrzezen Inzyniera Kontraktu do dokumentow
sktadanych przez wykonawce robét jako wniosek o wydanie PSP — odwotujgcy wskazat, ze
w pozniejszym okresie tj. po odsunieciu Konsultanta od wykonywania Umowy, wykonawca
robot sktadat juz wnioski kompletne, zgodne z Warunkami Kontraktu i zgdaniami Inzyniera
Kontraktu. Wiedze na ten temat odwotujgcy posiada z uwagi na fakt, ze w pdzniejszym

okresie cztonek odwotujgcego sie konsorcjum Spétka IDM Inwestycje sp. z 0.0. realizowata
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przez 5 miesiecy zamowienie na Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot
oraz zarzadzanie Kontraktem pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S-61 Ostrow
Mazowiecka-Szczuczyn, odcinek okoto 7,186 km [S-61] + DK[GP] 8,907.

Nie jest rowniez prawda, ze dziatanie Konsorcjum doprowadzito do spowolnienia
realizacji prac projektowych i ptynnosci wykonawcy, gdyz opdznienia byly wynikiem dziatan
wykonawcy robot, a wykonawca za zakres prac bedgcych pod nadzorem Konsorcjum
otrzymat wynagrodzenie w wysokosci okoto 9,15 min zt netto, co zostanie wykazane
stosownymi dowodami bezposrednio na rozprawie. Trudno zatem w przypadku
,wstrzymania” jednego sposrod kilkunastu Przejsciowych Swiadectw Platnosci przyjmowac,
ze to wiasnie to dziatanie miato wptyw na dynamike realizowanych prac. Finalnie wykonawca
robét nie ztozyt zadnego roszczenia, na ktére powotuje sie zamawiajgcy w uzasadnieniu
wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Ad pkt 5 — niepetnienie zobowigzania ustnego Konsultanta przez podpisanie PZ1A
zgodnie z deklaracjami ztozonymi w okreslonych dniach

Odnoszgc sie do twierdzeh zamawiajgcego odwotujgcy wskazat, ze przedmiot sporu
pomiedzy stronami wynikat z faktu, ze Konsorcjum nie poddato sie naciskom ze strony
pozostatych uczestnikow procesu inwestycyjnego co do wprowadzenia do tresci Polecenia
zmiany zakresu wnioskowanego przez wykonawce robot (tj. kwestii tego, ze polecenie
zmiany nie wyczerpuje jego roszczen zwigzanych z okolicznosciami stanowigcymi podstawe
do Zmiany). Na podkreSlenie zastuguje rowniez, Zze treS¢ Polecenia Zmiany zostata
uprzednio w catosci uzgodniona z zamawiajgcym i przekazana wykonawcy robot.
Wzruszenie tresci Polecenia Zmiany po uptywie kilku miesiecy od jego przekazania
wykonawcy byto z formalnego punktu bezpodstawne (brak podstawy w WK).

Odwotujgcy wskazat, ze w powyzszej kwestii zwigzanej z ww. Poleceniem zmiany
powotano Komisje ds. rozjemstwa, ktéra podzielita rekomendacje Konsorcjum i nie
uwzglednita zadnych dodatkowych roszczeh wykonawcy (zaréwno co do wydtuzenia czasu
jak i dodatkowego wynagrodzenia). Dokumenty w tym zakresie zostang przedstawione
bezposrednio na rozprawie.

Z faktu, ze podczas rozmowy telefonicznej przedstawiciel Lidera Konsorcjum, nie znajgc
catoksztattu okolicznosci sprawy ziozyt jakiekolwiek deklaracje wobec zamawiajgcego,
zamawiajgcy nie moze wycigga¢ negatywnych skutkéw dla podmiotu znajdujgcego sie poza
owymi ustaleniami i nie majgcym o tych ustaleniach wiedzy.

Ad pkt 6 — rzekomy brak wypetnienia nakazu. aby osoby wchodzgce w skfad Personelu
Kluczowego Konsultanta zaprzestaty famania postanowienia umowy odnoszgcego sie do
zakazu wykonywania innych zaje¢ zarobkowych

Odwotujgcy wskazat, ze ww. kwestia réwniez stanowi 0$ sporu pomiedzy stronami i nie

ma charakteru ostatecznego. Zakres zaangazowania kazdej z oséb wyspecyfikowanych w
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pkt 6 uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego z postepowania zgodnie HPPK wynosit V2
etatu. W Swietle postanowien § 11 ust. 14 umowy nic nie stato na przeszkodzie, aby ww.
osoby podjety w wymiarze nie wiekszym niz "2 etatu prace zarobkowg w ramach innego
przedsiewziecia. § 11 umowy brzmi: »14. Konsultant zobowigzuje sie do zapewnienia, aby
osoby wchodzgce w skifad Personelu Kluczowego Konsultanta oraz inni  Eksperci
zatwierdzeni przez Kierownika Projektu w HPPK do wykonywania Umowy (z wytgczeniem)
Technologa oraz innych Ekspertéw, ktérych planowany czas pracy okreslony zatwierdzonym
HPPK, w danym miesigcu kalendarzowym nie przekracza 50% planowanego, czasu pracy
Inzyniera Kontraktu) nie bedg w okresie trwania Umowy podejmowali innych zaje¢
zarobkowych, niezwigzanych z zakresem wykonywanych obowigzkéw w ramach Umowy,
chyba ze zamawiajgcy wyrazi na to pisemng zgode. 15. Zamawiajgcy nie wyrazi zgody, o
ktérej mowa w ust. 14, jezeli charakter zaje¢ zarobkowych lub ich rozmiar spowoduje
wystgpienie konfliktu interesow«.

W swietle powyzszego Konsorcjum przyjeto, ze jesli dana osoba nie jest zaangazowana
w realizacje ustugi w wymiarze nieprzekraczajgcym 2 czasu pracy Inzyniera, ma mozliwos¢
podjecia innej pracy zarobkowej, tym bardziej, ze zamawiajgcy precyzyjnie okre$lit
wymagania co do zaangazowania poszczegolnych osob, § 13 W okresie projektowania (a
taki miat miejsce w omawianym okresie) Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalno$ci inzynieryjnej mostowej,
Specjalista ds. rozliczen; Specjalista ds. roszczen =zatrudnieni bedg w wymiarze nie
mniejszym niz 'z etatu.

Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
tj. wskazane w ust. 5 i 6, przez okres realizacji Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa
Przejecia, beda zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu, tzn.
beda petnili obowigzki we wszystkie dni robocze w miesigcu, z zastrzezeniem, ze w Okresie
Projektowania Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej, Gitoéwny
Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej, Specjalista ds. rozliczen, Specjalista
ds. roszczen zatrudnieni bedg w wymiarze nie mniejszym niz 2 etatu, tzn. bedg petnili
obowigzki w co najmniej potowe dni roboczych w miesigcu. Technolog, przez okres realizacji
ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, zatrudniony bedzie w wymiarze nie
mniejszym niz %2 etatu.

II. Istotny charakter nienalezytego wykonania umowy

Odnoszac sie do argumentow, w ktérych zamawiajgcy dokonuje oceny ,istotnego”
charakteru nienalezytego wykonania umowy w ocenie odwotujgcego zwazy¢ nalezy czy
faktycznie — jak przedstawia to zamawiajgcy — przytoczone ,uchybienia” faktycznie miaty
kluczowy, znaczacy wptyw na realizacje przedsiewzigecia. Jak wynika z posiadanej przez

odwotujgcego korespondencji w toku realizacji ustugi zamawiajgcy wielokrotnie wyrazat
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swoje zadowolenie z tytutu wykonywanych prac [w korespondencji padajg okreslenia:
,Szanowni Panstwo, Moim zdaniem wszystko ok. (...) dziekuje za Wasza ciezkg prace”:
,<delikatne korekty, ale bardzo tadnie”; ,(...) tres¢ moim zdaniem bardzo dobrze; ,Bardzo
fajna analiza. Dziekuje”), (dowody w tym zakresie zostang przedstawione bezposrednio na
rozprawie).

Dodatkowo w toku realizacji ustugi zamawiajgcy dokonywat oceny jakosci ustugi
Swiadczonej przez Konsorcjum, gdzie w okresie od pazdziernika 2018 r. do marca 2019 r.

Konsorcjum otrzymywato maksymalng ocene obowigzkéw wynikajgcych z Umowy (100%).

Ip. | miesigc $wiadczenia liczba punktow %
ustugi liczba mozliwych do
nzvekanvch L

1 luty 20 28 71,43%
2 marzec 27 28 96,43%
3 kwiecien 20 25 80,00%
4 maj 31 34 91,18%
5 czerwiec 32 34 94,12%
6 lipiec 29 32 90,63%
7 sierpien 28 31 90,32%
8 wrzesien 32 33 96,97%
9 pazdziernik 32 32 100,00%
10 listopad 34 34 100,00%
11 grudzien 32 32 100,00%
12 styczen 30 30 100,00%
13 luty 30 30 100,00%
14 marzec 29 29 100,00%
15 kwiecien 27 31 87,10%
16 maj 22 25 88,00%
17 czerwiec 14 16 87,50%

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze na dziehn wniesienia odwotania na
Konsorcjum nie zostata naliczona kara umowna z tytutu odstgpienia, jak réwniez z tytutu
naruszen tych postanowien Umowy, ktére stanowity podstawe do ztozenia oSwiadczenia o
odstgpieniu. Okoliczno$¢ ta potwierdza, ze czynione przez zamawiajgcego uwagi zostaty
wykreowane na potrzeby osiggniecia zamierzonego rezultatu, o ktérym mowa powyze;.
Zamawiajgcy nie wystgpit réwniez z powddztwem odszkodowawczym w stosunku do
Konsorcjum z tytutu wystgpienia ewentualnych szkdéd zwigzanych 2z nierzetelnym

wykonaniem umowy (zgodnie z § 32 umowy).
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W Swietle powyzszego nawet jesli uznac, ze Konsorcjum dopuscito sie do naruszenia
postanowien umowy (z czym odwotujgcy sie nie zgadza), to ocena czy doszito do ,istotnego”
wykonania umowy w sposob nienalezyty nalezatoby ocenia¢ w sposob globalny, z punktu
widzenia catej ustugi, anizeli poszczegdlnych zdarzen, ktére — jak wynika z powyzszego —
nie miaty determinujgcego wptywu na przebieg umowy.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze sama podstawa prawna odstgpienia od umowy ma
swoje zrodto w przepisach kodeksu cywilnego, a nie w postanowieniach umowy (przestanki
wypowiedzenia zwigzane z nie wywigzywaniem sie z istotnych zobowigzan umownych
zostaty okreslone w § 41 umowy).

Pojecie istotnosci nalezy intepretowac przez pryzmat art. 57 ust. 4 lit. g tzw. dyrektywy
klasycznej (Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE):

Jnstytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
czlonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia kazdego
wykonawce znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuaciji: [...]

g) jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu
istotnego wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wczedniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie
koncesiji, ktore doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji”.

W ocenie odwotujgcego z uwagi ha ww. okolicznosci na kanwie rozpoznawanej sprawy
nie sposob uznac, ze Kontrakt S-61 zostat zrealizowany nienalezycie w stopniu istotnym,
zatem ww. przestanka wykluczenia odwotujgcego nie ulegta materializacji.

Ill. Odpowiedzialnosé wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy

Odnoszgc sie do argumentéw jakoby odpowiedzialnos¢ za odstgpienie od umowy
ponosita spotka IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp. k. wskaza¢ w pierwszej kolejnosci nalezy, ze
spotka ta petnita w ramach Kontraktu S-61 funkcje partnera konsorcjum. Wszelkie ustalenia,
zatwierdzenia, polecenia z ramienia Inzyniera Kontraktu, Konsultanta pochodzity od lidera
konsorcjum. Odwotujgcy nie kwestionuje faktu, ze w przypadku konsorcjum wszyscy
wykonawcy ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za realizacje umowy, tym niemniej jednak
na gruncie badania przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp w ocenie odwotujgcego nalezy
dokonac oceny stopnia zaangazowania danego podmiotu w realizacje przedsiewziecia oraz
dokonanie oceny w jakim zakresie dany podmiot przyczynit sie do zaistnienia okolicznosci
stanowigcych konsekwencje dziatah zamawiajgcego.

Zamawiajacy wybierat adresata swojej korespondencji w sposob niezgodny z umowg
konsorcjum, ktorej tres¢ znat, niekonsekwentny, cho¢ w opinii odwotujgcego — celowy. W

wiekszosci pism, dotyczgcych realizacji Umowy korespondencja byta kierowana zgodnie z
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Umowg konsorcjum do Inzyniera Kontraktu lub petnomocnikéw Konsorcjum w osobach A. B.
i G. C.. W przypadku jednak pism zawierajgcych zarzuty co do jakosci swiadczonej ustugi —
takie pisma kierowane byt tylko i wytgcznie do lidera, a w najbardziej kluczowych momentach
(maj-czerwiec 2019 r.) osobowo — do osoby petnigcej funkcje Dyrektora SGS Polska sp. z
0.0. (lidera). Zamawiajgcy miat bowiem swiadomos¢, Zze lider nie byt w petni zorientowany w
niuansach i zawitoSciach prowadzonych spraw. Lider konsorcjum nie otrzymywat
korespondencji kontraktowej, stanowigcej wymiane stanowiska Inzyniera Kontraktu Iub
Konsultanta z wykonawcg robot oraz z zamawiajgcym. To powodowato, ze w prowadzonych
rozmowach (réwniez telefonicznych) byt bardziej podatny na sugestie zamawiajgcego co do
rzekomych uchybien i kierowanych przez niego zgdanh.

Co nalezy podkresli¢ lider konsorcjum nie byt upowazniony (a zamawiajgcy miat o tym
pelng wiedze z tresci Umowy konsorcjum) do reprezentowania Konsorcjum wobec
zamawiajgcego w sprawach spornych z zamawiajgcym (vide § 4 pkt 2 Umowy konsorcjum).
Zgodnie z Umowg Konsorcjum to partner miat upowaznienie do:

1) kontaktowania sie i wspoidziatania z zamawiajgcym w imieniu Stron (wigczajgc w to
bez ograniczen otrzymywanie wszelkich polecenn, dokumentéw dotyczacych
kontraktu w tym instrukcji;

2) reprezentowania strony wobec zamawiajgcego (...);

3) reprezentowania Konsorcjum w sprawach spornych z zamawiajgcym (...).

Jednak zamawiajacy nie respektowat ww. postanowierh umowy konsorcjum.

IV. Nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania umowy

W ocenie odwotujgcego, jak wynika z ww. okolicznosci, odstgpienie od umowy byto
wynikiem okolicznosci nie lezagcych po stronie partnera konsorcjum odwotujgcego.
Zamawiajgcy w sposob arbitralny i jednostronny dokonat oceny dziatah Konsorcjum, z
pominieciem faktu, ze dotychczasowa wspétpraca przebiegata w sposdb pomysiny i
satysfakcjonujgcy dla obu stron umowy. Wyznaczenie nierealnego terminu na wypetnienie
zgdan zamawiajgcego (a zatem dziatanie naruszajgce zasady wzajemnej wspotpracy) miato
bezposredni wptyw na podjetg decyzje o odstgpieniu od umowy.

V. Procedura samooczyszczenia

Odnoszgc sie do poszczegodlnych twierdzen zamawiajgcego:

— W uzasadnieniu samooczyszczenia odwotujgcy wskazat, ze doszto do odstgpienia od
umowy. Przyznanie sie w sposob bezposredni do deliktu — jak zgda tego odwotujgcy — na
etapie sporu pomiedzy stronami pozbawitoby Konsorcjum mozliwosci dochodzenia w sposob
skuteczny odszkodowania od zamawiajgcego na drodze powddztwa cywilnego. W Swietle
braku prawomocnej decyzji sgdu odwotujgcy nie byt obowigzany do dokonywania
odwiadczen w ww. zakresie — sama ustawa nakazuje dokona¢ w ramach self-cleaningu

,Szczegotowego wyjasnienia okolicznosci”, a nie przyznaé sie do winy. Przywotane przez
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zamawiajgcego wyroki dotyczg spraw o zgota odmiennych stanach faktycznych, catkowicie
nieadekwatnych do tego, ktéry stanowi przedmiot rozpoznawanej sprawy.

— Zamawiajacy nie okreslit przyczyn, dla ktorych zamawiajacy uznat ztozone wyjasnienia
za pozorne. Trudno tym samym wejs¢ w polemike ze stanowiskiem zamawiajgcego.

— Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego odwotujgcy w sposob kompleksowy odnidst sie
do kwestii zwigzanej z podejmowaniem przez personel innej pracy zarobkowej oraz
nieprawidiowosci w wykazywanym doswiadczeniu (vide str. 4-5 wyjasnien — wykonawca
opisat podjete dziatania zaradcze).

— Zamawiajgcy nie dokonat oceny ztozonych dowodow, nie odniést sie do
przedstawionych argumentéw oraz wdrozonych dziatan zaradczych, co uniemozliwia w
sposob jednoznaczny przyjecie jakie okolicznosci stanowity podwaliny podjetej decyzji o
uznaniu samooczyszczenia za niewystarczajgce oraz uniemozliwiajgce uznanie, ze spotka
IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp. k. dopusci sie podobnych naruszen w przysziosci.

W Swietle powyzszego odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 25.05.2020 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 26.05.2020
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

29.05.2020 r. wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie ztozyt Prezesowi KIO
pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwofania po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 3.07.2020
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Argumentacja zamawiajgcego: Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwofania.

Po przeprowadzeniu rozprawy =z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba stwierdza, Zze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego.

18



Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte

w ogfoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez odwotujgcego:

1)

2)

3)

4)

5)

na wykazanie niestuszno$ci zarzutu nienalezytego wykonania Kontraktu S-61 przez

odwotujgcego:

— Pismo z 17.05.2019r. znak O.BI.KP-7.414.24.2019.343.ss — zadanie zmiany nha
stanowisku Inzyniera Kontraktu,

— Pismo z 17.06.2019 r. znak O.Bl.KP-7.414.24.2019.389.ss — dot. pracy Zespotu
Konsultanta — na marginesie pismo to dotarto do Partnera Konsorcjum IDM
Inwestycje sp. z 0.0. sp.k. juz po odstgpieniu od Umowy przez Zamawiajgcego;
partner konsorcjum nie miat wiedzy o skierowaniu przez Zamawiajgcego tego
pisma,

— Pismo ££/2019/06/17/583/AB z dnia 17.06.2019 r. zgtaszajgce p. A. W. zostato
podpisane przez petnomocnika konsorcjum IDM Inwestycje SD. z 0.0. S. k. 0 A. B.
(DM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp.k.),

— Odpowiedz Zamawiajgcego O.BI.LKP-7.414.24.2019.392.ss.jk z dnia 19.06.2019 r.
zostato skierowane jedynie do D. S. B. — Dyrektora SGS Polska Sp. z 0.0.,

— Pismo z 17.06.2019 r. skierowane do Zamawiajgcego 24.06.2019 r. zgtaszajgce p.
K. C. oraz p. S. R. do petnienia funkcji ds. rozliczen oraz ds. roszczen podpisane i
wystane przez petnomocnika konsorcium p. A. B. (IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp.
K.),

— Odpowiedz Zamawiajgcego O.Bl.KP-7.414.24.2019.409.ss.jk. z 3.07.201 Or.
zostato skierowane jedynie do p. S. B. 2-- Dyrektora SGS Polska Sp. z 0.0.;

na wykazanie niestusznosci zarzutu braku wykazania, ze osoba zaproponowana do

petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu nie wykonuje czynnosci na innych kontraktach:

— Pismo Konsultanta z dnia 17.06.2019 .,

— Pismo Zamawiajgcego z dnia 17.05.2019 r. O.BI.KP-7.414.24.2019.343.ss,

— Pismo Konsultanta z 31.07.2018 £ U2018/07/31/GC/220,

— Pismo Zamawiajgcego z 3.08.2018r. O.Bl.I-4.414.24.2018.131.ar,

— wycigg z ogtoszenia o zamowieniu ponizej 14 tys. Euro,

— Na wstepie wskazujemy, ze ,zarzuty” co do merytorycznej dziatalnosci Inzyniera
Kontraktu pojawity sie dopiero 17.05.2019r. tj. po 9,5 miesigca petnienia przez
Niego funkgji, i od razu przybrato forme zgdania zmiany osoby na tym stanowisku;

na wykazanie niestusznosci odmowy udzielania Wykonawcy jednoznacznych

wyjasnien przez zamawiajgcego i rozwiania watpliwosci wykonawcy, a takze na
odsyfanie wykonawcy do przekazanej korespondencji oraz ogélnego wskazania, ze
wykonawca powinien prowadzi¢ postepowanie zgodnie z Warunkami Kontraktu

— Pismo Inzyniera £t/2019/02/05/427/TK z 5.02.2019 r.,

— Pismo Inzyniera £t£/2019/02/25/450/TK z 25.05.2019 r.,

— Pismo Inzyniera £U2019/03/13/466/TK z 13.03.2019 r.,

— Pismo Inzyniera £t/2019/03/28/477/TK z 28.03.2019 r.,

— Pismo Inzyniera £t/2019/04/11/493/TK z 11.04.2019 r.,

— Pismo Inzyniera £tU2019/05/16/524fTK z 16.05.2019 r.,

— Pismo Inzyniera £t/2019/06/04/560/TK z 4.06.2019 r.;

na wykazanie niestusznosci uwag co do sposobu protokotowania przebiegu

posiedzen Rady Budowy i Rad Technicznych:

— 20 protokotéw z roznych Rad Budowy i Rad Technicznych;

na wykazanie bezpodstawnosci zarzutu niedbatego wykonywania raportow

miesiecznych:

— kopie wystgpien o zatwierdzenie RM oraz dowody potwierdzajgce zatwierdzenie
raportow ,bez uwag”,

19



6)

7)

8)

9)

— Kopie pism Zamawiajgcego zawierajgce uwagi do RM — na potrzeby wykazania,
ze uwagi i zastrzezenia mialy charakter porzadkowy;

na wykazanie bezpodstawnosci zarzutu niedbatego wykonywania raportéw roszczen

— 10 pism z 18.09.2018 r. zwigzanych z pismami z 21.09.2018 .

— Karty oceny jakosci pracy Konsultanta za okres pazdziernik 2018 — marzec 2020
r,

— Wyciagg z Raportu Miesiecznego z postepu prac nr 17 rew.03 za okres petnienia
funkcji od 1-25.06.2019r. (ij. ostatni raport, ktéry wykonat Konsultant) wraz
z zatgcznikiem;

na wykazanie niezasadnosci zarzutu nieprzedstawienia danych personalnych oséb

majgcych zastgpi¢ Specjaliste ds. Rozliczen oraz Specjaliste ds. Roszczen:

— Pismo z 17.06.2019r. skierowane do Zamawiajgcego 24.06.2019r. zgtaszajgce p.
K. C. oraz p. S. R. do petnienia funkcji ds. rozliczen oraz ds. roszczen podpisane i
wystane przez petnomocnika konsorcjum p. A. B.,

— Pismo Zamawiajgcego O.BI.KP-7.414.24.2019.409.ss.jk. z 3.07.2019 r.,

— Zatgczniki do Umowy od nru 1 do nru 4: Wzory raportéw, Karta Oceny Jakosci
Pracy Konsultanta, Umowa powierzenia przetwarzania danych osobowych, Lista
badan wykonywanych przez Laboratorium GDDKIiA Oddziat Biatystok;

— Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ),

— Oferta Konsultanta wraz z czterema zatgcznikami;

na wykazanie niezasadnos$ci zarzutu braku wykazania za posrednictwem dowodow

innych niz o$wiadczenia wiedzy o0sOb trzecich, ze okreslone osoby posiadaty

doswiadczenie deklarowane przez Konsultanta zgodnie z zatgcznikiem do umowy

Jformularz Kryteria Pozacenowe”:

— pismo Konsorcjum z 12.01.2018 r.,

— Pismo Zamawiajgcego z 18.09.2018 r. O.BI.1-4.414.24.2018.158.ar,

— Pismo Wykonawcy robét: 10029/PT/241/09/2018 z 6.09.2018 r.,

— lista obecnosci za 2020 .,

— lista obecnosci za czerwiec 2020 .,

— Pismo Inzyniera: £tU2019/06/07/574/TKz 7.06.2019 r.,

— Pismo Wykonawcy: 10029/Ct/597/07/2019 z 8.07.2019 r.,

— Pismo Zamawiajgcego: O.BI.KP-7.414.24.2019.426.ss.jk z 22.07.2019 r.,

— Pismo PO.I-4.41.11.119.1.2019.ed z 11.09.2019 r;

na wykazanie niezasadnoéci zarzutu niewydania Przejéciowego Swiadectwa

Ptatnosci [PSP] do wniosku wykonawcy nr 10 zgodnie z deklaracjami ztozonymi

w dniach 5.06.2019 oraz 7.06.2019 i 11.06.2019 r. i wypetnienie zobowigzania

ustnego:

— Pismo Inzyniera ££/2019/05/07/513/TKz 7.05.2019 r.,

— Pismo Inzyniera £t/2019/05/16/526/GC z 16.05.2019 r.,

— Pismo Wykonawcy: 10029/PT/531/05/2019 z 7.05.2019 r. - wniosek Wykonawcy,

— Pismo Kierownika Projektu O.BI.LKP-7.414.24.2019.344.1.ss z 15.05.2019r.,

— Pismo Inzyniera £t/2019/05/17/528/GC z 17.05.2019 r.,

— Pismo Wykonawcy: 10029/PT/548/05/2019 z 20.05.2019r.,

— Pismo Inzyniera: ££/2019/05/21/536/TK z 21.05.2019 r.,

— Pismo Wykonawcy: 10029/PT/554/05/2019 z 22.05.2019 .,

— Pismo Inzyniera: £U2019/06/04/559/TK z 4.06.2019 r. - wystawienie PSP,

— Whniosek Wykonawcy o PSP nr 19,

— Wnhniosek Wykonawcy o PSP nr 20;

10) na wykazanie niezasadnosci zarzutu braku mozliwosci podejmowania innych

czynnosci zarobkowych:

— Whniosek Konsultanta £ U2018/08/24/240/AB z 24.08.2018 r.,

— zgoda KP na odc. 1: O.BIl.I-4.414.24.2018.150.arz 7.09.2018 r.,

— Whniosek Konsultanta PS/2018/08/28/175/JP z 28.08.2018 r.,

— zgoda KP na odc.3: 0.BIl.I-4.418.22.2018.113.mkb z 9.08.2018 r.,
— Whniosek o aneks nr 3,

20



— Whniosek o aneks nr 4.
W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp — przez wykluczenie

odwolujgcego z postepowania z uwagi na odstgpienie z winy wykonawcy przez
zamawiajgcego od wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z partnerem
odwotujgcego podmiot IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp. k. z uwagi na nienalezyte wykonanie
zamoOwienia w stopniu istotnym — zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w rozpoznawanym postepowaniu przetargowym stosowat
tzw. procedure odwrécong, zgodnie z art. 24aa ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy moze,
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac
oceny ofert, a nastepnie zbada¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub
w ogtoszeniu 0 zamowieniu«.

Dlatego zamawiajgcy na poczatku postepowania dokonat wykluczenia odwotujgcego,
gdyz zamawiajgcy uznat, ze w stosunku do odwotujgcego zaszta przestanka do wykluczenia
unormowana w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, ktory to przepis brzmi »Z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé 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«. Zamawiajacy dodatkowo zastosowat sie do art. 24 ust. 7 pkt 3 Pzp, ktory
to przepis brzmi »Wykluczenie wykonawcy nastepuje [...] w przypadkach, o ktérych mowa
w ust. 1 pkt 18 i 20 lub ust. 5 pkt 2 i 4, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia« i zamawiajgcy wzigt pod uwage sytuacje powstatg miedzy
zamawiajgcym a odwotujgcym po zawarciu wczesniejszej umowy z 19.01.2018 r., a wiec 3
letni okres dotyczacy tej umowy zakonczy sie najwczeséniej 19.01.2021 r.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego powotujgc sie na fakt zawarcia przez
zamawiajgcego 19.01.2019 r. umowy na »Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-61 Ostrow
Mazowiecka-Szczuczyn, odcinek: wezet ,tomza Potudnie” (z weztem) — wezet ,tomza
Zachéd” (bez wezta), na dtugosci okoto 7,186 km [S-61] + DK-63 [GP] 8,907 km”« (dalej
,Wczesniejsza Umowa”). Zamawiajgcy zawart te wczesniejszg umowe z wykonawcami
wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia SGS Polska Sp. z 0.0. i IDM Inwestycje
Sp. z 0.0. sp.k.

Po potrocznej realizacji tej wczesniejszej umowy zamawiajgcy 21.06.2019 r. odstgpit od

wczesniejszej umowy.
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WS$&rdéd przyczyn odstgpienia od wczesniejszej umowy zamawiajgcy wyliczyt [cytat
z uzasadnienia »Informacji o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni« z 6.05.2020 r., str. 4]:

1) brak wykazania, ze osoba zaproponowana do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu,
nie wykonuje czynnosci na innych kontraktach i w wyznaczonym terminie podejmie
obowigzki zgodnie z umowa;

2) nie przedstawienia danych personalnych os6b majacych zastgpi¢ Specjaliste ds.
Rozliczen oraz Specjaliste ds. Roszczen wraz z wykazaniem ich doswiadczenia
zgodnego z zatgcznikiem do [wczes$niejszej] umowy formularz Kryteria
Pozacenowe” i informacjg ze osoby nie wykonujg czynnosci na innych kontraktach
a z dniem 24.06.2019 r. podejmg obowigzki zgodnie z S 11 [wczesniejszej] umowy;

3) brak wykazania za posrednictwem dowodow innych niz oswiadczenia wiedzy oséb
trzecich, ze okreslone osoby posiadaty doswiadczenie deklarowane przez
Konsultanta zgodnie z zatgcznikiem do [wczes$niejszej] umowy ,formularz Kryteria
Pozacenowe”;

4) nie wydanie Przejsciowego Swiadectwa Ptatnosci do wniosku Wykonawcy nr 10,
zgodnie z deklaracjami ztozonymi w dniach 5.06.2019 r., 7.06.2019r., 11.06.2019 r.
i wypetnienia zobowigzania ustnego Konsultanta;

5) nie wypetnienia zobowigzania ustnego Konsultanta przez podpisanie PZIA zgodnie
z deklaracjami ztozonymi w okreslonych dniach;

6) brak wypetnienia nakazu, aby osoby wchodzgce w sktad Personelu Kluczowego
Konsultanta zaprzestaty famania postanowienia [wczesniejszej] umowy
odnoszgcego sie do zakazu wykonywania innych zaje¢ zarobkowych.

Jednak Izba stwierdzita, ze w realiach wczesniejszego kontraktu powody odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego albo nie potwierdzity sie, albo nie stanowig (osobno, badz
tacznie) o nienalezytym wykonaniu umowy przez odwotujgcego w istotnym stopniu, jak o tym
stanowi art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce [...] ktory, z przyczyn lezacych po
jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania«. Odwotujgcy wykazat, ze na zastrzezenia zamawiajgcego doprowadzit np.
do zmian w personelu wykonawczym wczesniejszej umow, a w tym np. Inzyniera Kontraktu.
W wielu przypadkach do braku odpowiedniej wspoétpracy miedzy stronami wczesniejszej
umowy dochodzito z przyczyny np. niewtasciwego adresowania pism przez zamawiajgcego
czy ze wzgledu na zbyt diugie terminy podejmowania decyzji przez zamawiajgcego badz
nawet nieodejmowania decyzji. Jednak ogodlnie Zamawiajgcy nie dowiddt, ze uchybienia

wykonawcy w wykonaniu wcze$niejszej umowy miaty istotny wptyw na wykonanie tego
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kontraktu, a szczegdlnie zamawiajgcy nie wykazat np. pojawienia sie perturbacji w wy-
konaniu wczesniejszej umowy doprowadzajgcych do niewykonania tej umowy czy jej
wykonania w nienalezyty sposéb bgdz poniesienia — ze wzgledu na zachowanie sie
wykonawcy — dodatkowych istotnych kosztéw przez zamawiajgcego lub wykonawce robot
budowlanych. Zamawiajgcy takze nie zgtosit o koniecznosci np. zmiany terminu wykonania
wczesniejszej umowy ani zadnych innych negatywnych konsekwencjach zachowania sie
odwotujgcego.

Izba musi podkreslic, ze nie byto przedmiotem rozwazan Izby samo odstgpienie od
wczesniejszej umowy przez zamawiajgcego, gdyz tego zagadnienia nie obejmowaty zarzuty
rozpoznawanego odwotania.

Izba musi stwierdzi¢, ze w zwigzku z brakiem wykazania istotnosci niewykonania
wczesniejszej umowy zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp i wykluczenia z postepowania odwotujgcego dlatego zarzut pierwszy Izba uznaje za
zasadny.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 24 ust. 8 Pzp — przez uznanie, ze zlozone
przez odwotujgcego wyjasnienia w zakresie ,samooczyszczenia” sg niewystarczajgce i nie
potwierdzajg, ze wdrozone srodki zaradcze bedg uniemozliwia¢ wystgpienie w przysziosci
okolicznosci, ktére stanowity podstawe odstgpienia przez zamawiajgcego od wczesniejszej
umowy W sprawie zamowienia publicznego — zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku z tym, Zze odwotujacy nie znalazt sie w sytuacji, ze zamawiajgcy rozwigzat
z odwotujgcym wczesniejszg umowe zgodnie z przestankami zawartymi w art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp — odwotujgcy nie musiat informowac o tym zamawiajgcego i wskazywac na wdrozenie
procedury samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 Pzp, ktéry to przepis brzmi
»Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust.
5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zados$cuczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspotprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych $rodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Iub nieprawidlowemu postepowaniu
wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego
podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie
0 udzielenie zamdéwienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego
zakazu«. Samych dziatan odwotujgcego nie nalezy traktowaé jako samooczyszczenia
zgodnego z art. 24 ust. 8 Pzp, ale jako wykazywanie sie dziataniami majgcymi poprawienie

organizacji odwotujgcego czy inne usprawnienie dziatalnosci odwotujgcego.
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Ze wzgledu na brak podstawy stosowania art. 24 ust. 8 Pzp zamawiajgcy nie moze
uznac, ze zlozone przez odwolujgcego wyjadnienia w zakresie ,samooczyszczenia” sg
niewystarczajgce et cetera dlatego zarzut drugi naruszenia przepisu art. 24 ust. 8 Pzp przez
zamawiajgcego jest zasadny i Izba musi uwzglednic¢ rowniez ten zarzut.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — przez podejmowanie
wzgledem odwotujgcego dziatah przeczgcych zasadzie réwnego traktowania wykonawcow
oraz uczciwej konkurencji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, Zze odwotujgcy nie uzasadnit w Zzadnym miejscu odwotania zarzutu
trzeciego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, a takze odwotujgcy nie wniost zadnego dowodu do
konca rozprawy na wykazanie naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp. Art. 7 ust.
1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci«.

Dlatego lzba musi wyrazi¢ poglad, ze odwotanie w zakresie zarzutu trzeciego nie
spetniato wymogow art. 180 ust. 3 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Odwotanie powinno
wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie czynnoéci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgod-
nos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslaé¢ zgdanie oraz
wskazywacé okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania«. W za-
kresie zarzutu trzeciego, naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, odwotujgcy nie
wskazat czynno$ci ani zaniechania zamawiajgcego, ktérej odwotujgcy zarzuca niezgodnos¢
z przepisami ustawy, a takze odwotujgcy nie przedstawit zarzutow, ani nie okreslit Zzgdania
oraz nie wskazat okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania, a wiec w zakresie zarzutu trzeciego odwotanie nie spetniato zadnych z wymogow
stawianych odwotaniu przez przepis art. 180 ust. 3 Pzp. Dlatego Izba nie moze uwzglednié
ani nawet rozpoznawac¢ odwotania w zakresie zarzutu trzeciego.

Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz art. 24 ust. 8 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia pethnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ...

CZIONKOWIE: i
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