Sygn. akt KIO 1638/22

WYROK
z dnia 18 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Maksym Smorczewski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 i 12 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2022 r. przez
wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Operatora Gazociggéw Przesytowych

GAZ- SYSTEMS.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa

przy udziale wykonawcy PdS Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Antoniego
Wiwulskiego 12, 51-629 Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w
Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnow i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)p uiszczong przez wykonawce
MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw

tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasagdza od wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6,

33-100 Tarnéw na rzecz zamawiajgcego Operatora Gazociggdw Przesylowych
GAZ- SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Mszczonowska 4, 02-337
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze 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.



Przewodniczacy: ......cccccooeevveennnen.

Sygn. akt KIO 1638/22

Uzasadnienie

Operator Gazociggdéw Przesylowych GAZ - SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie,
zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej
L=ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na ,,Opracowanie
dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla zadania remontowego
pn.: ,Likwidacja wyptycen na odcinku eksploatacyjnym Rojeczyn-Leszno (odboczki Rydzyna,
Pawtowice, Leszno) oraz odboczka Poniec".

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 stycznia 2022 r., pod pozycjg nr 2022/S 001-001934.

W dniu 20 czerwca 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca MGGP S.A. z
siedzibg w Tarnowie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniést odwotanie wobec niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, polegajgcych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i bezprawne wykluczenie
z postepowania o udzielenie zamdwienia z uwagi na rzekome nienalezyte
wykonywanie obowigzkéw, wynikajgcych z umowy nr 1000032164 z dnia 6 grudnia
2018 r. zawartej miedzy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, a Operatorem
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie, w
przedmiocie ,Opracowania dokumentaciji projektowej dla zadania inwestycyjnego pn.:
Budowa gazociggu Skoczow-Komorowice-O$wiecim-Tworzen wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztw matopolskiego i Slgskiego. Etap Il
Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-
Oswiecim" z przyczyn lezgcych po stronie MGGP S.A., bezpodstawne uznanie, ze
zachowanie i uchybienia, ktérych dopuscita sie MGGP S.A. dalece odbiegaty od
minimalnego miernika starannosci, ktérego mozna oczekiwa¢ od podmiotu
profesjonalnego, a takze z uwagi na rzekome nie wykonanie ww. umowy zarbwno w
istotnej czesci rzeczowej i finansowej, co doprowadzito do odstgpienia od ww. umowy
i naliczenia kar umownych, gdy w rzeczywistosci nie doszto do sytuacii, w ktérej
Odwolujgcy z przyczyn lezagcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne

zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito do odstgpienia od umowy i naliczenia kar umownych,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez
bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego i uznanie, ze wykonawca podlega
wykluczeniu w sytuaciji, gdy nie zaistniaty przestanki uprawniajgce do zastosowania
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, co oznacza, ze wobec Odwotujgcego nie zachodzg
przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z kolei
decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia zostata podjeta z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotfania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 10 czerwca 2022 r.
polegajgcej na wykluczeniu Odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia
oraz odrzuceniu jego oferty,

3. dokonanie powtornej czynnosci badania i oceny ofert,

4. przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w odwotaniu na poparcie okolicznosci

faktycznych i prawnych wskazanych w odwotaniu,



5. dotgczenie do akt niniejszej spawy akt sprawy prowadzonej prze Krajowa lzbg
Odwotawczg pod sygnaturg akt: KIO 2706/21,

6. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania.
W obszernym uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost m.in., ze Zamawiajacy w

uzasadnieniu zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego przestanke nienalezytego
wykonania umowy interpretuje wprost w odniesieniu do art. 471 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (tj.: Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z p6zn. zm.; dalej jako ,KC”),
tymczasem literalne brzmienie przestanki, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
wskazuje na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie albo diugotrwate nienalezyte
wykonanie istotnego zobowigzania, a nie na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania (tak w art. 471 KC), stad tez przy interpretacji art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie
mozna wprost odnosi¢ sie do art. 471 KC. Ustalenie stopnia niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy jest ocenne i bedzie zaleze¢ od okolicznosci faktycznych danej sprawy.
Wedtug J. Jarnickiej: ,Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania
mozna bytoby odnosi¢ do poje¢ niewykonania i nienalezytego wykonania zobowigzania z art.
471 KC, przy czym w przypadku komentowanego przepisu niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie powinno wystgpi¢ w znacznym stopniu lub zakresie. Z tego wzgledu ograniczone
bedzie korzystanie z dorobku orzecznictwa i doktryny odnoszgcego sie do art. 471 KC.
Wydaje sie bowiem, Ze niewykonanie zobowigzania i nienalezyte wykonanie zobowigzania a
niewykonanie i nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie sg jednak pojeciami
roéznymi. Oczywiscie catkowite niewykonanie zobowigzania bedzie skutkowac¢ wykluczeniem.
Jednak trudno$ci moze sprawi¢ ocena stopnia niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Ponadto art. 471 KC odnosi sie do niewykonania zobowigzania z powodu
okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢, zas wystgpienie komentowanej
przestanki wykluczenia nalezatoby raczej interpretowa¢ w kontekscie dochowania nalezytej
starannoéci diuznika”. Takze w komentarzu Prawo Zamoéwien Publicznych wydanym przez
Urzad Zamowien Publicznych komentowang przestanke odnosi sie do miernika dochowania
nalezytej starannosci: ,Nie kazde nieprawidiowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo
wykonanie umowy lub jej czesci daje podstawe do wykluczenia wykonawcy. Przy ocenie, czy
stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania jest wystarczajgco
,Znaczny”, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno kryteria jakosciowe, takie jak brak wymaganej
starannosci lub stopien wadliwosci dostarczonego produktu, $wiadczonej ustugi lub
wykonanego obiektu budowlanego, jak i ilosciowe, biorgc pod uwage zakres niewykonanych
lub nienalezycie wykonanych swiadczen oraz rozmiar wyniktych stad szkdd. Wedtug
kryteriéw jako$ciowych stopniowa¢ mozna nienalezyte wykonanie zobowigzania. Stopien
nienalezytego wykonania zobowigzania jest niewatpliwie znaczacy, jezeli zachowanie
wykonawcy wykazuje na powazne niedbalstwo, polegajgce na znacznym odchyleniu sie od
wzorca nalezytej starannosci. Wedtug ustawodawcy europejskiego powaznym brakiem w
odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw w ramach wczesniejszego zamdwienia jest np.
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamoéwienia, znaczgce wady dostarczonego
produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z
przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢
wiarygodno$¢ wykonawcy (por. motyw 101 preambuty dyrektywy klasycznej)” .

Odnosnie drugiej przestanki, wedlug Zamawiajgcego sformutowanie ,z przyczyn
lezacych po jego stronie” oznacza, ze ,nienalezyte wykonanie umowy jest oceniane
niezaleznie od stopnia winy wykonawcy. Podstawa wykluczenia jest zatem niezalezna od
tego, czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajgcego z
wczesniejszej umowy jest zawinione przez wykonawce czy tez nie”. Tymczasem w
odniesieniu do komentowanej przestanki wskazuje sie, ze ,Zamawiajgcy musi jednak
wykazac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. Nie obejmuje to przyczyn, za ktdére zadna ze stron umowy
nie odpowiada, zwlaszcza noszgcych znamiona sity wyzszej lub zwigzanych z zachowaniem
0s0b trzecich”. Pokresli¢ jednak trzeba, ze znaczgca cze$¢ orzecznictwa i doktryny,
opowiada sie za zawezaniem pojecia z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy - do
odpowiedzialnoSci wytgcznie na zasadzie winy. W orzecznictwie podkresla sie, ze
~hiewatpliwie odpowiedzialnos¢ ta nie stanowi odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, a wiec
z punktu widzenia podziatu systemowego, przystaje do pojecia odpowiedzialnosci na
zasadzie winy” . Przyktadowo wedtug M. Stachowiak ,Do przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy zaliczy¢ nalezy wszelkie dziatania zawinione, jak tez takie, co do ktérych umowa
wskazywata na przejecie za nie odpowiedzialnosci przez wykonawce. Trzeba przy tym
pamieta¢, ze zgodnie z art. 433 ustawy Pzp do klauzul niedopuszczalnych w zamdwieniach
publicznych zalicza sie odpowiedzialno§¢ wykonawcy za op6znienie (a nie zwloke) oraz za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. Ponadto nie kazde
nienalezyte wykonanie bedzie stanowito podstawe do wykluczenia, lecz tylko takie, ktére
wskazuje na utrate rzetelnosci wykonawcy, a wigc nienalezyte wykonanie w znacznym
stopniu lub zakresie albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie zobowigzan” .



Ostatnia przestanka stanowi element wtorny w stosunku do dwéch poprzednich
przestanek wynikajgcych z przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Skutkiem niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania ma by¢ wypowiedzenie lub odstgpienia od
umowy o zamowienie lub zasgdzenie odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacja
uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Nalezy podzieli¢ stanowisko wyrazone w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 grudnia 2017 r. o sygnaturze akt KIO 2522/17, ktére na
gruncie obowigzujgcej ustawy Pzp wcigz pozostaje aktualne: ,przestanka wykluczenia jest
lezace po stronie wykonawcy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co dopiero w konsekwencji
powinno skutkowac rozwigzaniem umowy lub zasgdzeniem odszkodowania. Tym samym
samo odstgpienie od umowy jest jednym z elementéw konstrukcji tego przepisu i to
elementem wtornym oraz wynikowym. Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez
Zamawiajgcego jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w cywilistycznym
rozumieniu tych pojec¢ oraz jednoczesne wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej cze$ci
umowy oraz ze odpowiedzialno$¢ za taki stan rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstapienie
od umowy jest oswiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztattujgcym nie oznacza, ze nie
moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde oswiadczenie woli, ktérego skutecznosé
zalezy od spetnienia okreslonych warunkdéw w znaczeniu klasycznym, moze by¢ skutecznie
kwestionowane przez jego adresata. Zrealizowane przez Zamawiajgcego odstgpienie od
umowy ma charakter sankcyjny i trudno wyobrazi¢ sobie w praktyce sytuacje aby jego
adresat zgodzit sie z takim stanem rzeczy”.

Podstawa wykluczenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przewiduje
mozliwos$¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry z przyczyn lezagcych po jego
stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z wcze$niejszej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. W komentarzu Prawo Zamowien Publicznych
pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza wydanym przez UZP wskazuje sig, ze
.Nie kazde nieprawidiowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej
czesci daje podstawe do wykluczenia wykonawcy. Przy ocenie, czy stopien niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania jest wystarczajgco ,znaczny”’, nalezy wzig¢ pod
uwage zarowno kryteria jakoSciowe, takie jak brak wymaganej starannosci lub stopien
wadliwosci dostarczonego produktu, $wiadczonej ustugi lub wykonanego obiektu
budowlanego, jak i iloSciowe, biorgc pod uwage zakres niewykonanych lub nienalezycie
wykonanych $wiadczen oraz rozmiar wyniklych stad szkod. Wedtug kryteriow jakoSciowych
stopniowa¢ mozna nienalezyte wykonanie zobowigzania. Stopien nienalezytego wykonania
zobowigzania jest niewatpliwie znaczacy, jezeli zachowanie wykonawcy wykazuje na
powazne niedbalstwo, polegajgce na znacznym odchyleniu sie od wzorca nalezytej
staranno$ci. Wedtug ustawodawcy europejskiego powaznym brakiem w odniesieniu do
spetnienia istotnych wymogdw w ramach wcze$niejszego zamoéwienia jest np.
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamoéwienia, znaczace wady dostarczonego
produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z
przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢
wiarygodno$¢ wykonawcy (por. motyw 101 preambuty dyrektywy klasycznej)”.

Odnoszac stanowisko UZP do przedmiotowej sprawy nalezato ustali¢ stopien
nienalezytego wykonania; po pierwsze, w nawigzaniu do kryterium jakoSciowego, poprzez
sprawdzenie czy Wykonawca MGGP S.A w trakcie realizacji Umowy dochowat nalezytej
staranno$ci, po drugie, w nawigzaniu do kryterium ilosciowego, poprzez ustalenie rozmiaru
wykonania / niewykonania prac objetych przedmiotem zamowienia. Pojecie nalezytej
staranno$ci wskazuje, ze to zamawiajgcy powinien wskazac jakiego modelu prawidtowego
postepowania wymagat od wykonawcy w konkretnych okolicznosciach danej sprawy
(prawnych i faktycznych), a w dalszej kolejno$ci zamawiajgcy powinien wskazaé, ktére z
zachowan wykonawcy odbiegaty od przyjetego wzorca. Tymczasem Zamawiajgcy w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty nie opisat wzorcowego modelu postepowania, a jedynie
ogolnie zaznaczyt, ze ,podstawg do oceny zachowania Wykonawcy oraz sposobu wykonania
zobowigzania sg w szczegdlnosci postanowienia Umowy, w tym w szczegdlnosci
postanowienia Opisu Przedmiotu Zamowienia, ktére w sposéb szczegbtowy regulowaty
oczekiwany przez Zamawiajgcego sposdb wykonania zobowigzania, jak rowniez standardy
realizacji tego typu zamowien realizowanych przez podmioty zajmujgcego sie profesjonalnie
Swiadczeniem ustug projektowych oraz starannoscig zwigzang z jakoscig i terminowo$cig
wykonywania poszczegdélnych zobowigzan czastkowych skiadajgcych sie na przedmiot
umowy.” Cytowane stanowisko Zamawiajgcego nie mozna uznac za opisanie wzorcowego
modelu postepowania, wedtug ktérego nalezatoby ocenia¢ czy dziatania / zaniechania

Odwolujgcego odbiegaty od tego wzorca czy nie. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
argumentacja Zamawiajgcego odnosi sie do ogolnych twierdzen w zakresie rzekomego
nienalezytego wykonania zobowigzan wynikajgcych z Umowy, a nie do skonkretyzowanego
modelu powinnego postepowania ze wskazaniem odstepstw od tegoz modelu, ktéry miatby



by¢ przedmiotem polemiki z Odwotujgcym, a nastepnie oceny przez KIO. Mimo powyzszego
Odwotujgcy w odniesieniu do poszczegoinych twierdzen Zamawiajgcego wskazujgcych na
rzekome niewykonanie/nienalezyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z Umowy,
wskazuje, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych i faktycznych by zarzuci¢ Wykonawcy
nienalezytg staranno$¢ na etapie realizacji Umowy, co szczegbtowo zostato wyjasnione w
punkcie IV odwotania.

Wykonawca MGGP S.A. od poczatku trwania Umowy, w trakcie realizacji catego
projektu, dokfadat nalezytej starannosci podczas wykonywania zobowigzan wynikajacych z
Umowy. Co wiecej Wykonawca MGGP S.A. w ramach Umowy wielokrotnie doktadat
staranno$ci wiekszej niz wymagana, a dgzac do wykonania Umowy podejmowat wszelkie
dziatania, takze ponad zakres zobowigzania umownego. Wykonawca przystgpit do realizacii
Umowy niezwtocznie po jej podpisaniu, dysponowat odpowiednim personelem, wykazywat
sie prawdziwym zaangazowaniem. Doznat jednak przeszkod ze strony Zamawiajgcego,
czego skutkiem byta konieczno$¢ odstgpienia od Umowy. Choé zakres zobowigzania
Wykonawcy, co do ktérego powinna sie odnosi¢ ocena jego dziatan zostat wyznaczony
treScig Umowy, to Zamawiajgcy dokonywat tej oceny wobec zakresu innego -
rozszerzonego poprzez nieumocowane w tresci Umowy, stawiane Wykonawcy dodatkowe
wymagania i zadania.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazuje, ze nieznaczne
zaawansowanie prac $wiadczy o nienalezytym wykonaniu Umowy. Twierdzenie, ze
wykonane prace byly na bardzo niskim poziomie jest nieuzasadnione. Dla oceny stanu
zaawansowania prac po ztozeniu o$wiadczenia o odstgpieniu konieczne jest przytoczenie
nastepujgcych okolicznosci faktycznych. W dniu 6 grudnia 2018 r. miedzy Operatorem
Gazociggoéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., a MGGP S.A. zostata zawarta umowa na
opracowanie przez MGGP S.A. oraz przekazanie Zamawiajgcemu - Operatorowi
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. dokumentacji projektowej dla zadania
inwestycyjnego ,Budowa gazociggu Skoczéw-Komorowice-O$wiecim-Tworzen wraz z
infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie wojewodztwa matopolskiego i Slaskiego.
Etap Il Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-
Oswiecim” oraz sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacjg inwestycji (zwana w
niniejszym odwotaniu Umowg). Przedmiot Umowy w zakresie opracowania dokumentaciji
projektowej miat zosta¢ wykonany w terminie 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, z kolei
w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego Umowa miata by¢ wykonywana przez okres 21
miesiecy od dnia nastepujgcego po dniu odebrania ostatniego Kamienia Milowego
skiadajgcego sie na etap opracowania dokumentaciji projektowe;.

W dniu 22 czerwca 2020 r. MGGP S.A. otrzymato o$wiadczenie o odstgpieniu od
Umowy, (pismo datowane na dzieh 19 czerwca 2020 r.). W oswiadczeniu o odstgpieniu od
Umowy Operator Gazociggdéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. wskazat, ze: ,Zgodnie z § 2
Umowy catos¢ Przedmiotu Umowy Wykonawca zobowigzat sie przekaza¢ do dnia 6.12.2019
r., ktory to termin nie zostat dotrzymany. Wykonawcy zostat wyznaczony wezwaniem z dnia
20.05.2020 r. ostateczny termin do przedstawienia kompletnej dokumentacji wykonanej
zgodnie z Umowa. Pomimo uplywu wyznaczonego terminu wykonawca do dnia dzisiejszego
nie uczynit zado$¢ wezwaniu.

MGGP S.A. kwestionowata skuteczno$¢ otrzymanego w dniu 22 czerwca 2020 r.
(datowanego na dzien 19 czerwca 2020 r.) o$wiadczenia Zamawiajgcego o odstgpieniu od
Umowy z powodu braku podstaw prawnych i faktycznych dla skutecznego odstgpienia od
Umowy. W miarge mozliwosci, po otrzymaniu ww. o$wiadczenia, MGGP S.A. kontynuowata
realizacje Umowy, prowadzac jednocze$nie rozmowy z Zamawiajgcym majgce na celu
wypracowanie porozumienia.

Wobec braku wspotpracy ze strony Zamawiajgcego Wykonawca - MGGP S.A,,
pismem nr K/OIiS/120/07/2020/AS z dnia 21 lipca 2020 r., wezwata Zamawiajgcego do
nalezytego wykonania Umowy, wyznaczajgc mu 14-dniowy termin pod rygorem odstgpienia
od Umowy oraz przedstawita informacje o zaistnieniu sporu w trybie § 18 Umowy,
regulujgcego rozstrzyganie sporéw pomiedzy stronami. Wobec bezskutecznosci tego
wezwania pismem datowanym na dzien 25 wrze$nia 2020 r. MGGP S.A. odstgpita od
Umowy.

Wykonawca - MGGP S.A. - przystgpit do inwentaryzacji prac wykonanych do dnia
odstgpienia od Umowy. W dniu 21 pazdziernika 2020 r. (pismo K/Oli$/122/10/2020/AS)
MGGP S.A. przekazata Zamawiajgcemu - Operatorowi Gazociggéw Przesytowych GAZ-
SYSTEM S.A. opracowania wykonane do dnia odstgpienia od Umowy wraz z protokotem
zinwentaryzowanych prac okreslajgcym stopien zaawansowania poszczegdinych etapow
(Kamieni Milowych). W zwigzku z istnieniem sporu pomiedzy stronami Wykonawca
zdecydowat sie przedstawi¢ zaawansowanie prac na dzien 28 wrzesnia 2020 r. (dzien
odstgpienia od Umowy) oraz na dzien 22 czerwca 2020 r. (dzien otrzymania o$wiadczenia
Zamawiajgcego), co miato utatwi¢ stronom prowadzenie rozmdw ugodowych.



Odwolujgcy podnidst takze, iz protokét z inwentaryzacii przygotowany przez
Zamawiajagcego zostat opracowany niezgodnie z postanowieniami Umowy, bowiem
Zamawiajacy dla ustalenia procentowego stopnia zaawansowania prac w ramach Projektu
Budowlanego i Projektu Wykonawczego przypisuje poszczegblnym czesciom tej
dokumentacji ,wagi", ktore nie znajdujg potwierdzenia w zadnych dokumentach
kontraktowych. Co wigcej, Zamawiajgcy w zaden sposob nie wyjasnia dlaczego danemu
opracowaniu przypisat dang wage. Nie wynika to rowniez z zadnych dokumentow, a w
szczegolnosci z Umowy i jej zatgcznikow. Zamawiajacy zupetie dobrowolnie i swobodnie
okresla ostateczny stopien zaawansowania prac w ramach poszczegélnych Kamieni
Milowych (przyktadowo w Protokole przekazanym za pismem nr OS-DI1.4121.11.2018.515 z
dnia 15.09.2020 r. Zamawiajgcy ustalit ,wage" Geotechnicznych warunkéw posadowienia w
Projekcie Budowlanym na ,30", a nastepnie w Protokole inwentaryzacji przekazanym za
pismem nr OS-DI1.4121.11.2018.576 z dnia 12.01.2021r. przypisuje tej czesci Projektu
Budowlanego ,wage 10"). A ponadto w zatgcznikach do przekazanego pismem z dnia 12
stycznia 2021r. Protokotu z inwentaryzacji Zamawiajacy wskazuje, ze pewne elementy
dokumentacji sg w jego ocenie wykonane ,czesciowo", czy ,do uzupet.". Jednoczesnie
Zamawiajacy nie okre$la stopnia cze$ciowego wykonania tego elementu. Powstaje wiec
pytanie w jaki spos6b Zamawiajgcy okreslit koncowy procent zaawansowania danej czesci
Projektu Budowlanego, a nastepnie catego projektu Budowlanego nie wskazujgc precyzyjnie
jak zaawansowane sg poszczegolne czesci. Takie postepowanie Zamawiajgcego umozliwia
w zasadzie dobrowolne okreslenie stopnia zaawansowania prac w ramach danego Kamienia
Milowego bez mozliwosci jego weryfikacji.

Zamawiajacy nie zastosowat prawidtowej metodyki okre$lenia stopnia zaawansowania prac
w ramach poszczegolnych Kamieni Milowych. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze podziat
Przedmiotu Umowy na Kamienie Milowe stuzy ramowemu okre$leniu terminowego programu
dziatan Projektanta (§ 2 ust. 5 Umowy: ,Harmonogram Rzeczowo-Finansowy stanowigcy
Zatgcznik nr 5 do Umowy okresla ramowo terminowy program dziatan Projektanta,
skitadajacych sie na Przedmiot Umowy. Harmonogram Rzeczowo - Finansowy okresla
Kamienie Milowe Przedmiotu Umowy”) oraz stuzy realizacji czeSciowych ptatnosci (§ 4 ust. 1
Umowy: ,Maksymalne terminy realizacji oraz wysoko$¢ ptatnosci za wykonanie
poszczegdinych Kamieni Milowych Przedmiotu Umowy zostaty okre$lone w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym” oraz § 4 ust. 4 ostatnie zdanie Umowy: ,Dokonanie odbioru
Kamienia Milowego stuzy wytgcznie realizacji czeSciowych ptatnosci’). Cze$¢ wynagrodzenia
ptatna po osiggnieciu danego Kamienia Milowego nie jest rowna wartosci niezbednych do
wykonania prac w celu osiggniecia tego Kamienia Milowego. Potwierdzeniem stanowiska, ze
przypisane poszczegblinym Kamieniom Milowym czesci wynagrodzenia stuzg jedynie
czes$ciowym pfatnosciom i nie przesgdzajg o wartoSci prac niezbednych do osiggniecia celu
danego Kamienia Milowego jest fakt, ze oferta ztozona przez Projektanta obejmowata
wycene catego Przedmiotu Umowy. Wykonawca nie skfadat oferty wyceniajgcej odrebnie
poszczegdlne opracowania i decyzje administracyjne. Podziat ptatnosci wynagrodzenia po
osiggnieciu danego Kamienia Milowego byt narzucony przez Zamawiajgcego, ktory
jednostronnie okreslit jaki procent wynagrodzenia za wykonanie catego Przedmiotu Umowy
bedzie ptatny po osiggnieciu celu przypisanego danemu Kamieniowi Milowemu. PtatnoSci
przypisane przez Zamawiajgcego do poszczegdinych Kamieni Milowych nie odpowiadajg
zas rzeczywistej wartosci prac jakie sg niezbedne do osiggniecia danego Kamienia
Milowego. Wobec powyzszego btedne jest zatozenie Zamawiajgcego, ze ptatnos¢
przypisana do danego Kamienia Milowego odpowiada warto$ci prac zrealizowanych w celu
osiggniecia tego Kamienia i, ze poszczegdlne opracowania stuzg ocenie zaawansowania
wylacznie jednego Kamienia Milowego. Powyzsze stanowisko jest spdjne z zapisami Umowy
oraz jej zatgcznikdw, kidre nie przypisujg okreslonych czynnosci wytgcznie do jednego
Kamienia Milowego. Zaréwno Umowa jak i OPZ nie przewidujg katalogu czynnosci
sktadajgcych sie oddzielnie na kazdy Kamien Milowy wskazany w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym. Wykonawca takze wskazywat, Ze zaawansowanie prac dla Kamieni
Milowych zwigzanych z postepowaniami administracyjnymi oraz ostatecznoscig decyz;ji
administracyjnych jest zwigzane z zaawansowaniem prac Kamieni Milowych zwigzanych z
opracowaniem dokumentacji, ktéra stanowi niezbedny element zaréwno dla osiggniecia
Kamienia Milowego zwigzanego z opracowaniem tej dokumentacji jak i Kamienia Milowego
zwigzanego z uzyskaniem decyzji administracyjnej a nastepnie ostatecznej decyzji
administracyjnej. Przyjecie takiej metodyki liczenia zaawansowania prac w ramach
poszczegdinych Kamieni Milowych jest nie tylko spojne z zapisami OPZ ale pozwala réwniez
odzwierciedli¢ rzeczywistg wartos¢ wykonanych prac. Wyzej przedstawiona metodyka
wyliczenia zaawansowania prac dla poszczegolnych Kamieni Milowych jest logiczna, spojna
z zapisami Umowy i wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie powoduje, ze Zamawiajgcy
ptaci za jaki$ element kilkukrotnie. Wobec powyzszego Wykonawca wniost o przyjecie przez
Zamawiajagcego prawidtowej metodyki okreslenia zaawansowania prac w ramach
poszczegoélinych Kamieni Milowych, zgodnej z zapisami Umowy i OPZ. Wniosek o zmiane
metodyki wyliczenia zaawansowania prac nie spotkat sie z akceptacjg po stronie
Zamawiajgcego.

W przekazanym Protokole Inwentaryzacji prac Zamawiajgcy nie uwzglednit



zobowigzan Projektanta w stosunku do podwykonawcéw. Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze
nie uregulowano czesci naleznosci wzgledem podwykonawcdw. Zamawiajgcy nie wskazat
przy tym, ze prace te nie zostaty wykonane. Co wigcej, Zamawiajgcy nie kwestionuje
wykonania prac zleconych podwykonawcom. Zamawiajgcy nie wskazuje réwniez zadnego
uzasadnienia dla nieuwzgledniania uméw z podwykonawcami i kwot z nich wynikajacych w
przekazanym Protokole z inwentaryzacji oraz ustalonym na jego podstawie wynagrodzeniu.
Wykonawca zaznaczyt, ze nie zgadza sie takze z twierdzeniem Zamawiajgcego o
dezaktualizacji map do celdéw projektowych oraz wypiséw z ewidencji gruntéw.
Przygotowana przez Projektanta mapa zostata przyjeta przez osrodek i oklauzulowana.
Zmiany w ramach przygotowanej mapy sg normalnym procesem wynikajgcym z
wykonywania biezgcych prac geodezyjnych. Mapa wymaga wiec wytacznie biezgcej
aktualizacji. Odnoszgac sie do stwierdzenia Zamawiajgcego o braku zatwierdzenia
dokumentacji geologicznej przez odpowiednie urzedy Wykonawca wskazat, ze rowniez ta
kwestia byta przedmiotem wyja$nien Projektanta. Brak decyzji zatwierdzajgcych
dokumentacje geologiczng wynika wylgcznie z faktu przedtuzajacej sie procedury
zatwierdzenia dokumentacji przez Zamawiajgcego, a nastepnie zakonczenia realizaciji
Umowy. Dokumentacja byta gotowa do ziozenia we wtasciwych urzedach, czego
Zamawiajacy nie kwestionowat. Projektant wyjasnit réwniez, ze znaczne braki w czegsci
formalno-prawnej wynikajg z odmowy akceptaciji i zatwierdzenia przez Zamawiajgcego
opracowanych wnioskéw o wydanie stosowanych decyzji/pozwoler/opinii oraz
przedtuzajacej sie procedury zatwierdzenia i odbioru Projektu Wstepnego z trasg gazociggu
oraz zakresem decyzji. Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie uwarunkowat
zlozenie wnioskéw o uzyskanie Zamiennej/Nowej Decyzji Lokalizacyjnej od uzyskania
odstepstw od przepiséw techniczno-budowlanych, co byto wprost sprzeczne z zapisami
Umowy i jej zatgcznikdw i jednoczesnie z uwagi na zaleznosci wynikajgce z obowigzujgcych
przepisdw uniemozliwiato wszczecie pozostatych postepowan administracyjnych (np.
uzyskania decyzji lokalizacyjnej, pozwolenia na budowe). Ponadto, Wykonawca wskazat, ze
uzyskat szereg uzgodnien i warunkéw od zarzadcow infrastruktury obcej (ponad 350
pozycii).

Jako przyktad zupetnie dowolnej i nierzetelnej oceny stanu zaawansowania prac
nalezy wskaza¢, wycene kamienia milowego nr 5 pn. Opracowanie i zatwierdzenie Projektow
Wykonawczych oraz pozostatej dokumentacji projektowej. Stan zaawansowania prac zostat
oszacowany przez Zamawiajgcego na 18 %, z kolei przez Wykonawce na 53 %.
Zamawiajgcy wszczynajac kolejne postepowania o tozsamym zakresie przedmiotowym
wykorzystat dokumentacje projektowg przygotowang przez Wykonawce - MGGP S.A,, co
wprost potwierdza, ze nie jest mozliwe, ze prace zostaty wykonane na poziomie wskazanym
przez Zamawiajgcego.

Cho¢ Zamawiajgcy - Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. i
Wykonawca - MGGP S.A. nie doszli do porozumienia co do stopnia zaawansowania prac i
naleznego Wykonawcy wynagrodzenia, to zestawienie prac, w kazdym razie, przeczy
twierdzeniom, ze Wykonawca wykonat marginalny zakres Umowy.

Odnoszac sie do kwestii ,w znacznym stopniu lub zakresie niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnych zobowigzan z
przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy” Odwotujgcy podniost, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie lub diugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania
wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia lub koncesji uprawniajgce do wykluczenia
wykonawcy powinno byé spowodowane przyczynami lezgcymi po jego stronie. Jak
wskazano w pkt lll lit. A) uzasadnieniu niniejszego odwotania sformutowanie ,z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy” nalezy interpretowaé poprzez przyjecie pojecia
odpowiedzialno$ci na zasadnie winy, bowiem pojecie ,z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy” nie obejmuje odpowiedzialnosci za okolicznosci stanowigce site wyzsza, a takze
nie obejmuje okoliczno$ci zwigzanych z dziataniami i zaniechaniami osoéb trzecich - tak w
komentarzu Prawo Zaméwien Publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza
Winiarza wydanym przez UZP: ,Zamawiajgcy musi jednak wykazac, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Nie obejmuije to przyczyn, za ktére zadna ze stron umowy nie odpowiada, zwtaszcza
noszgcych znamiona sity wyzszej lub zwigzanych z zachowaniem oséb trzecich”. Powyzsze
oznacza, ze wykonawca nie powinien ponosi¢ odpowiedzialno$ci za dziatania stron trzecich,
np. organdéw administracji publicznej, ale takze nie powinien ponosi¢ odpowiedzialno$ci za
dziatania samego zamawiajgcego. Pojecie ,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy” nie
nalezy charakteryzowa¢ jako odpowiedzialnoSci na zasadzie ryzyka (tak w wyroku KIO z
dnia 2 marca 2009 r., KIO/UZP 190/09). Powyzsze potwierdzajg przepisy ustawy pzp - art.
433 pkt 1-3 Pzp zgodnie, z ktdrym projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywac: 1) odpowiedzialno$ci wykonawcy za op6znienie, chyba Ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia; 2) naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej
prawidtowym wykonaniem; 3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznoéci, za ktére
wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. By wyjasni¢ czym jest zwioka, a czym



opOznienie nalezy odwota¢ sie do art. 476 Kc zgodnie, z ktorym diuznik dopuszcza sie
zwtoki, gdy nie spetnia Swiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie
spetnia Swiadczenia niezwlocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku,
gdy op6znienie w speieniu Swiadczenia jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Op6znienie to z kolei kazde niewykonanie zobowigzania w
terminie. Zwloka jest zatem kwalifikowang forma opdznienia. W komentarzu Prawo
Zamowien Publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza wydanym przez
UZP wskazuije sie, ze ,Wykonawca, ktory nie wykonuje zobowigzania w terminie
wyznaczonym w umowie w sprawie zamowienia publicznego z przyczyn, za ktdre ponosi
odpowiedzialno$é, pozostaje w zwtoce”. Tym samym konstrukcja postanowien w zakresie
umowy w sprawie zamowienia publicznego przyjmuje za zasade odpowiedzialnos¢
wykonawcy na zasadzie winy, co oznacza, ze ,do przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”
zaliczy¢ nalezy jedynie dziatania zawinione po stronie wykonawcy.

Przechodzac do stanu faktycznego sporu, ktory zaistniat miedzy MGGP S.A. a
Operatorem Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. w zwigzku z realizacjg Umowy
nalezy podkresli¢, ze w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat na
okolicznosci, ktére nie lezg po stronie Wykonawcy - MGGP S.A,, {j. po stronie MGGP S.A.

Zamawiajgcy powotuje sie na nastepujgce okolicznosci, ktére rzekomo majg Swiadczy¢ o
nienalezytym wykonywaniu Umowy, m. in.:

a) razgce opdznienia w wykonaniu zobowigzan umownych, w tym wykonanie
newralgicznego dla kolejnych etapéw realizacji zaméwienia Kamienia Milowego nr 1,
tj. Projektu Wstepnego (PWs) - jako dokumentu podstawowego i kluczowego dla
okreslenia zakresu dalszych prac - z 13 miesiecznym op6znieniem (!) wzgledem
Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego - w tym uporczywe niestosowanie sie do
uwag i zalecen Zamawiajgcego dotyczgcych sposobu wykonania zobowigzania
wynikajgcych z OPZ - w tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy pomija
fakt, ze wykonanie Projektu Wstepnego wymagato wspoipracy stron, a ze strony
Zamawiajgcego woli wspotpracy nie byto. Nie wspomina tez, ze kierowat do
Wykonawcy coraz to nowe wymagania dotyczace tresci i zakresu Projektu
Wstepnego, przy czym zgdania takie nie wynikaty z Umowy, a koniecznos¢ ich
uwzglednienia w Projekcie Wstepnym znaczgco wydtuzyta czas przygotowywania
opracowania, co nie byto zalezne od Wykonawcy. Stanowisko Zamawiajgcego w
poszczegoélnych kwestiach byto niespojne, zmieniato sie (np. uzgodnienia/warunki
techniczne), co takze miato wptyw na czas prac.

b) razaca ilos¢ bledéw w przedktadanych Zamawiajgcemu do akceptacji kolejnych,
poprawianych wersji Projektu Wstepnego (facznie Wykonawca ztozyt 8 wersiji
Projektu Wstepnego), w tym bledéw majgcych charakter elementarny, ktére nie
powinny wystgpi¢ w opracowaniu przygotowanym przez podmiot $wiadczacy
profesjonalnie ustugi projektowe - w tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze owszem w
przedkladanych dokumentacjach wystepowaty btedy i niedoskonatosci, to jednak ich
zakres i ilos¢ nie uzasadnia powyzszej oceny Zamawiajgcego. Projekt wstepny ma
charakter dokumentu poczatkowego, okreslajgcego zatozenia inwestycji, ktore w
kolejnych etapach (projekt budowlany i projekt wykonawczy) sg uszczegdtawiane i
zmieniane zgodnie z tokiem postepu prac projektowych. Co wiecej ksztattowanie
opracowan projektowych dla tak duzych inwestycji takze w procesie usuwania wad,
uwzgledniania uwag Zamawiajgcego, jest normalnym elementem pracy projektanta.

c) wielokrotne kwestionowanie przez Wykonawce jednoznacznych i uzasadnionych w
Swietle przedmiotu zamowienia wymagan dotyczgcych realizacji zamowienia -
wynikajacych z tresci Umowy i OPZ i sktadajgcych sie na tre§¢ zobowigzania
umownego Wykonawcy - z wykorzystaniem przez niego argumentacji $wiadczacej o
elementarnym braku profesjonalizmu Wykonawcy, a ktére miaty wptyw na znaczace
opoznienie Wykonawcy w realizacji jego zobowigzan umownych - w tym miejscu
Odwotujgcy wskazuje, ze owszem Wykonawca kwestionowat wymagania w oczywisty

sposoOb wykraczajgce poza zakres Umowy. Zamawiajgcy pomija fakt, ze Wykonawca
wielokrotnie realizowat dodatkowe prace, w ogdle nie przewidziane w Umowie (np.:
opracowanie tras alternatywnych wykraczajgcych poza Decyzje Srodowiskowe,
analizy wykonalno$ci miejsc newralgicznych). Zakres zobowigzania Wykonawcy jest
wyznaczany trescig Umowy. To Zamawiajacy ma decydujgcy wptyw na brzmienie
Umowy i tym bardziej powinien dziata¢ w granicach wyznaczonych przez
postanowienia umowne, a nie zmusza¢ Wykonawce do realizacji dodatkowych,
wczesniej nie przewidzianych wymagan ktére zawsze majg wptyw na wydtuzenie
zaréwno procesu projektowego jak i procesu uzgodnien i w konsekwenciji
przekraczajg uprzednio zaplanowane umowne terminy realizacji.

d) nierzetelne i sprzeczne ze stanem faktycznym informowanie Zamawiajgcego o



istotnych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych zwigzanych z wykonaniem
opracowan projektowych - w tym miejscu Odwotujacy wskazuje, ze nie zgadza sie z
takg oceng, dowodem na biezgce przekazywanie Zamawiajgcemu wszelkich
informacji dotyczacych realizacji umowy jest liczna korespondencja, raporty, protokoty
z narad, wiadomosci email.

e) zrealizowanie przez Wykonawce do dnia 19.06.2020 r. marginalnego zakresu Umowy

ze znaczgcym opdznieniem (Kamien Milowy nr 1; nieprawidtowe zrealizowanie
Kamienia Milowego nr 1a i 3) w sytuacji, gdy calos¢ zakresu zobowigzania
Wykonawcy, z wytgczeniem sprawowania nadzoru autorskiego, winna byta zosta¢
wykonana do dnia 06.12.2019 r. - w tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze zarébwno
ztozona przez Wykonawce w ramach rozliczenia Umowy (prac wykonanych)
inwentaryzacja, jak i ilo§¢ materiatow przygotowanych przez Wykonawce, ktore
Zamawiajgcy wykorzystuje aktualnie w ramach wszczynanych postepowan
przetargowych przeczg wprost temu twierdzeniu Zamawiajgcego.

Przedstawione przez Zamawiajgcego okolicznosci, ktére rzekomo majg potwierdzac,

ze do nienalezytego wykonania Umowy doszio z przyczyn obcigzajgcych Wykonawce, albo
w ogole nie wystepowaty (np. rzekome nierzetelne i sprzeczne ze stanem faktycznym
informowanie Zamawiajgcego o istotnych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych
zwigzanych z wykonaniem opracowan projektowych), albo jezeli dochodzito do
nienalezytego wykonania Umowy to wylgcznie z przyczyn obcigzajgcych Zamawiajgcego.

PowyZsze prowadzi do wniosku, Zze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanki
wskazujgcej, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie lub dtugotrwate nienalezyte
wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z umowy w sprawie zamaéwienia lub
koncesji uprawniajgce do wykluczenia wykonawcy jest spowodowane przyczynami lezgcymi
po jego stronie, co jest kluczowe z uwagi na fakt, ze to na zamawiajgcym spoczywa ciezar
dowodu, bowiem ,konieczne jest udowodnienie, ze przyczyny niewykonania lub
nienalezytego wykonania (w istotnym stopniu) lezg po stronie wykonawcy”.

Ponadto szczeg6lng uwage zwrécit na uzasadnienie wyroku Izby z dnia 25
pazdziernika 2021 r. o sygn. akt KIO 2706/21, wydane po rozpoznaniu odwofania
wniesionego przez MGGP S.A. (czyli przez Odwotujgcego), w zwigzku z postepowaniem o
udzielenie zamoéwienia na Swiadczenie ustugi budowlanego nadzoru inwestorskiego,
przyrodniczego i zarzgdzania realizacja Inwestycji pn.: ,Budowa gazociggu DN 1000
Gustorzyn - Wronoéw” z podziatem na trzy Etapy (numer postepowania:
ZP/2021/04/0037/PI), prowadzonym przez Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-
SYSTEM S.A. (czyli przez Zamawiajacego, ktory byt strong Umowy). W sprawie, ktéra
zostata merytorycznie rozpatrzona przez Krajowg Izbe Odwotawczg, Operator Gazociggdw
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. wykluczyt MGGP S.A. z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz odrzucit jej oferte w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp. Jako
podstawe faktyczng swojej decyzji Operator Gazociggéow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A.
wskazat okoliczno$ci zwigzane z realizacjg Umowy podkres$lajgc razace naruszenie
obowigzkéw zawodowych przez MGGP S.A., polegajgce na niewykonaniu obowigzkéw
umownych, wskutek czego Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. odstapit
od Umowy z winy MGGP S.A. MGGP S.A. nie zgadzajgc sie z decyzjg Operatora
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. wniosta odwotanie zaskarzajgc czynnos¢
wykluczenia MGGP S.A. z postepowania i odrzucenia jego oferty. Odwotanie MGGP S.A.
zostato uwzglednione przez KIO w catosci. Cho¢ ww. wyrok odnosi sie do sytuaciji
wykluczenia MGGP S.A. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, tym niemniej uzasadnienie
orzeczenia, w szczegoblnosci w zakresie w jakim wskazuje na brak odpowiedzialnosci po
stronie MGGP S.A. za op6znienia, do ktérych doszto w trakcie realizacji Umowy, potwierdza,
ze wobec Odwolujgcego nie zajdg przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp.

Reasumujac Odwolujgcy podniést, ze wykluczenie Odwolujgcego z przedmiotowego
postepowania zwigzane jest z okolicznoscig realizacji umowy z dnia 6 grudnia 2018 r. o
numerze 1000032164 na opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania inwestycyjnego
pn.: Budowa gazociggu Skoczow - Komorowice - O$wigcim - Tworzen wraz z infrastrukturg
niezbedng dla jego obstugi na terenie wojewddztwa matopolskiego i slaskiego. Etap il
Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw - Komorowice -
Oswiecim. Te same okolicznosci faktyczne byly przedmiotem postepowania odwotawczego
przed Krajowg Izbg Odwotawczg, ktdre zakonczyto sie wydaniem wyroku w dniu 25
pazdziernika 2021 r. o sygn. akt KIO 2706/21, po rozpoznaniu odwotania wniesionego przez
MGGP S.A. (czyli przez obecnego Odwotujgcego), w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamowienia na $wiadczenie ustugi budowlanego nadzoru inwestorskiego, przyrodniczego i
zarzadzania realizacjg Inwestycji pn.: ,Budowa gazociggu DN 1000 Gustorzyn - Wrondw” z
podziatem na trzy Etapy (numer postepowania: ZP/2021/04/0037/Pl), prowadzonym przez
Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. (czyli przez Zamawiajgcego, ktory



byt strong Umowy).

W sprawie, ktdra zostata merytorycznie rozpatrzona przez Krajowg Izbe Odwotawczg,
Operator Gazociggdéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. rowniez wykluczyt MGGP S.A. z
postepowania, ale nie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, lecz na podstawie art. 109 ust.

1 pkt 5 Pzp. Okolicznosci faktyczne bedace podstawg decyzji Operatora Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. o wykluczeniu z postepowania sg tozsame w obu
sprawach, tj. w przedmiotowej sprawie oraz w sprawie, ktéra byta rozpoznana przez Krajowg
Izbe Odwotawczg pod sygnaturg KIO 2706/21. Ponadto obie przestanki wykluczenia, ;.
przestanka wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp i przestanka, o ktérej mowa w 109 ust. 1 pkt
7 Pzp, sg zwigzane z ustaleniem czy wykonawca w trakcie realizacji Umowy dochowat
nalezytej starannosci, a zatem wniosek o dotgczenie do akt niniejszej spawy akt sprawy
prowadzonej prze Krajowg Izbg Odwotawczg pod sygnaturg akt: KIO 2706/21 nalezy uznaé
za zasadny.

Na dalszych stronach odwotania Odwotujgcy zamiescit bardzo szczegdlowg polemike
z argumentami wskazanymi w informacji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

Z uwagi na obszernos¢ odwotania (odwotanie liczy 318 stron + 4 segregatory
zatgcznikéw) Izba ograniczyta czes¢ historyczng uzasadnienia.

W dniu 21 czerwca 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy, za
posrednictwem $rodkéw komunikaciji elektronicznej za pomocg platformy zakupowej
przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu informacje o odwotaniu wraz z
kopig odwotania oraz informacjg o mozliwosci zgtoszenia przystgpienia wykonawcéw do
postepowania odwotawczego.

W dniu 22 czerwca 2022 r. (pismem z tej samej daty) Wykonawca PdS Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,Wykonawcg PdS” zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystagpienia
Odwolujgcemu i Zamawiajagcemu.

W dniu 7 lipca 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego (odpowiedz

na odwotanie liczy 250 stron + 66 zatgcznikow).

W dniu 8 lipca 2022 r. (pismo z dnia 7 lipca) Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe w
sprawie, zawierajgce - jak wskazat - dalszg argumentacje w zakresie podniesionych w
odwotaniu zarzutow.

W dniu 11 lipca 2022 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujgcy ziozyt pismo
procesowe W sprawie.

W dniu 11 lipca 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt pismo
procesowe w sprawie, w ktérym wniést o pominiecie argumentaciji Odwolujgcego zawartej w
piSmie z dnia 7 lipca 2022 r. z uwagi na to, ze stanowi ona rozszerzenie zarzutéw odwotania
oraz odni6st sie do argumentéw odwotania (pkt 339-368).

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, w tym SWZ, ztozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby
ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba rowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia Wykonawcy PdS Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zalgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa
Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz o$wiadczenia Stron i Przystepujacego
wyrazone w pismach oraz ztozone ustnie przez Strony do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwolujgcego i ztozone w zatgczeniu
do odwotania, {j.:

1. Oswiadczenie Operatora Gazociggdéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. o
odstgpieniu od Umowy z dnia 19 czerwca 2020 r. (zatgcznik nr 5);

2. Pismo Operatora Gazociggdw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z dnia 12 stycznia
2021 r. (znak: OS-DI.4121.11.2018.576) (zatgcznik nr 6);

3. Nota obcigzeniowa nr 6040000505 z dnia 2 lipca 2020 r. (zatgcznik nr 7);

4. Pismo MGGP S.A. z dnia 24 czerwca 2020 r. znak L.Dz. K/Oli$/144/06/2020/EL
(zatacznik nr 8);

5. Pismo MGGP S.A. z dnia 25 czerwca 2020 r. znak L.Dz. K/OIiS/147/06/2020/AS
(zatgcznik nr 9).

6. 3 segregatory zawierajgce kilkaset stron pism kazdy (opisane przez Odwotujgcego

jako Zatgcznik nr 1- Tom 1 z 2, Zatgcznik nr 1- Tom 2 z 2 i Zatgcznik nr 3 - Tom 1z 1)
z wylgczeniem tych z zawnioskowanych dowodéw, ktdre nie zostaty przez Izbe

dopuszczone w poczet materiatu dowodowego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego i ztozone w zatgczeniu
do odpowiedzi na odwotanie, {j.:

1. Umowe nr 1000032164 dotyczgca opracowania dokumentacji projektowej dla
zadania inwestycyjnego pn.: ,Budowa gazociggu Skoczéw-Komorowice-O$wiecim-
Tworzen wraz z infrastrukturg niezbedna do jego obstugi na terenie wojewodztw
matopolskiego i $lgskiego. Etap Il Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4
MPa relacji Skoczéw-Komorowice-O$wigcim” (zatgcznik C);

2. OPZdot. zamowienia objetego Umowg nr 1000032164 (Zatacznik D);

Zatgcznik nr 1 - Protokét z inwentaryzacii nr 1;

Zatgcznik nr 2 - Protokdt z inwentaryzacii nr 2;

Zatgcznik nr 3 - Korespondencja - zaopiniowanie DG;

Zatgcznik nr 4 - Odstgpienie od Umowy nr 1000032164 z dn. 6 grudnia 2018;

A L

. Zalgcznik nr 5 - Pismo w sprawie odstgpienia od Umowy przez Wykonawce -
odpowiedz;

8. Zalgcznik nr 6 - Zatgcznik nr 15 do OPZ Opiniowanie;

9. Zalgcznik nr 7 - Pismo w sprawie opdznienia odbioru KM nr 1;



10.

Zatgcznik nr 8 - Odbior KM nr 1 ¢d. Odpowiedz;

11.  Zatgcznik nr 9 - Pismo w sprawie PWs-wer.04;

12.  Zalgcznik nr 10 - Pismo w sprawie uwag do Raportow stanowisko GS;

13.  Zalgcznik nr 11 - Odpowiedz w sprawie mozliwosci odbioru PWs;

14. Zalgcznik nr 12 - Pismo w sprawie realizacji Umowy oraz mozliwo$ci odbioru KM nr
1_Odpowiedz;

15. Zatgcznik nr 13 - Pismo w sprawie odbioru Projektu Wstepnego - wer. 05;
16. Zalgcznik nr 14 - Uwagi do Raportu nr 18;

17. Zalgcznik nr 15 - Uwagi do PWs_ver.00_pismo wychodzace;

18. Zalgcznik nr 16 - Procedura PI-1I-102;

19. Zalgcznik nr 17 - Protokot 135.19;

20. Zatgcznik nr 18 - Protokét 12.20 PWs SKO;

21. Zalgcznik nr 19 - Notatka z dnia 4.06.2019;

22. Zatgcznik nr 20 - Odpowiedz na pismo ws DL;

23. Zalgcznik nr 21 - Odbior PWs z uwagami;

24. Zatgcznik nr 22 - Pismo w sprawie PRG;

25.  Zalgcznik nr 23 - Pismo w sprawie uwag do wsadu do PRG_2;

26. Zatgcznik nr 24 - zestawienie WT;

27. Zatgcznik nr 25 - notatka_20190213;

28. Zatgcznik nr 26 - Przekazanie uwag do PWs;

29. Zatgcznik nr 27 - Notatka z dnia 30.08.2019;

30. Zatgcznik nr 28 - Przekazanie analizy wykonalno$ci gazociggu po wizji w terenie;
31.  Zatgcznik nr 29 - Uwagi do analizy wykonalnos$ci;

32. Zatgcznik nr 30 - Uwagi do Raportu nr 10;

33. Zatgcznik nr 31 - Pismo w sprawie real. PU i mozliwo$sci odbioru PWs;
34. Zatgcznik nr 32 - Odpowiedz w sprawie odbioru PWs-wer.06;

35. Zatgcznik nr 33 - Przekazanie analizy wykonalno$ci;

36. Zatgcznik nr 34 - Zatgcznik nr 24 do OPZ Zakres zamawianej dokumentac;ji;
37. Zalgcznik nr 35 - Wezwanie pod rygorem odstgpienia;

38. Zatgcznik nr 36 - Pismo od podwykonawcy Oil Gas;

39. Zalgcznik nr 37 - Pismo w sprawie ugody;

40. Zalgcznik nr 38 - Pismo w sprawie PRG odpowiedz 1;

41. Zalgcznik nr 39 Odpowiedz na wyjasnienia w sprawie odmowy wszczecia
postepowania - zatwierdzenie PRG;

42. Zatgcznik nr 40 - Uwagi Raport nr 6

43. Zalgcznik nr 41 - Pismo w sprawie zalegtosci

44. Zalgcznik nr 42 - Uwagi do Raportu nr 9



49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

45. Zalgcznik nr 43 - Przekazanie analizy wykonalnosci gazociagu po wizji w terenie
46. Zalgcznik nr 44 - Pismo w sprawie odrzuconego wniosku przez Aqua

47. Zalgcznik nr 45 - Odpowiedz w sprawie Raportu nr 6

48. Zatgcznik nr 46 - Uwagi do Raportu nr 8

Korespondencja mailowa z dnia 06.11.2019
Zatgcznik nr 47Korespondencja mailowa z dnia 04.11.2019
Uwagi do Raportu nr 11
Zatgcznik nr 48Raport Ar 12

Zatgcznik nr 49Uwagi do Raportu nr 12

Zalacznik nr soR@port nr 13
Uwagi do Raportu nr 13
Zatgcznik nr 51
Raport nr 14
Zak ik nr 52
gcznik nr Unagi do Raportu nr 14

Zatgcznik nr 53Raport nr 15

Zatgcznik nr 54Uwagi do Raportu nr 15

Raport nr 16
Zatgcznik nr 55

Uwagi do Raportu nr 16

Zatgcznik nr 56
Raport nr 17

Zalgcznik nr 57ywagi do Raportu nr 17

Zalacznik nr 58Raport nr 18

) Wykaz Personelu BP SKO
Zatgcznik nr 59

Terminy realizacji zadan BP SKO

Zatgcznik nr 60 )
Protokét Zdawczo-Odbiorczy - gaz. faczacy BP z KSP

Zalgcznik nr 6 1KM1 2020.02.14 Protokét odbioru czesciowego PWs

Zatacznik nr 62 Izba nie dopuscita dowodu zawnioskowanego i ztozonego przez Odwotujgcego w

zatgczeniu do odwotania, {j. :
Zatgcznik nr 63
Odpisu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o sygn.
akt: KIO 2706/21 (zatgcznik nr 4), gdyz niedopuszczalne jest oparcie ustalen
faktycznych w danej sprawie na ustaleniach dokonanych w innym postepowaniu. Nie
moze bowiem stanowi¢ dowodu odpis orzeczenia lub decyzji administracyjnej,
Zatgcznik nr 650dzwierciedlajgcy tok rozumowania innego sktadu orzekajgcego lub innego organu
chyba, ze majg charakter prejudycjalny w danej sprawie (np. prawomocny wyrok
Zalacznik nr 66skazujalcy w warunkach art. 11 k.p.c. co w tym stanie faktycznym nie ma miejsca).

Zatgcznik nr 64

2. Akt sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 2706/21, gdyz dowod z akt innej sprawy
nie istnieje. Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego jedynie cze$¢ akt w postaci
okreslonych dokumentow moze stanowi¢ srodek dowodowy (wyrok z dnia 27 stycznia
1999 r., Il CKN 798/97). Niedopuszczalne jest natomiast oparcie ustalen faktycznych
i prawnych na ustaleniach dokonanych w innym postepowaniu.

3. Odpis6w odwotania ze sprawy o sygn. akt KIO 2706/21 (pismo Odwotujgcego z
dnia 11 pazdziernika 2021 r. sktadane w zwigzku ze sprawg KIO 2706/21 - zatgcznik

nr 3 do obecnego odwotania) i pisma procesowego (pismo Odwotujgcego z dnia 30
wrzesnia 2021 r. skladane w zwigzku ze sprawg KIO 2706/21 - zatgcznik nr 2 do
obecnego odwotania) ztozonych w toku wskazanej sprawy z uwagi na inng podstawe
prawng i faktyczng bedgcg podstawg wniesionego odwotania (art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp a nie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp), a co za tym idzie rozstrzygniecia.
W niniejszej sprawie nie sposob nie odnie$¢ sie do obszernosci odwotania



wniesionego w tej sprawie i uksztattowanego w tym zakresie jednolitego stanowiska SN i
NSA. NSA w postanowieniu z dnia 1 lipca 2021r., sygn. akt Il OSK 2184/20, odwotujac sie do
orzeczenia SN podniost bowiem, iz ,za Sgdem Najwyzszym wskaza¢ zatem trzeba, ze
konstrukcja bardzo obszernej skargi kasacyjnej, cechujgca sie powielaniem w istocie tych
samych zarzutéw i tych samych przepiséw w kolejnych punktach skargi kasacyjne;j,
powoduije, Zze skarga jest mato czytelna i utrudnia sgdowi zbadanie zasadnos$ci postawionych
zarzutéw. Sformutowanie podstaw kasacyjnych i ich uzasadnienie powinno by¢ zwiezte,
rzeczowe, jasne i emocjonalnie neutralne. Liczne, podnoszone ponad potrzebe zarzuty oraz
rozwlekte rozwazania i argumenty, zajmujace wiele stron (w niniejszej sprawie 38),
powtarzane i akcentowane w réznych miejscach uzasadnienia, z reguty odbierajg skardze
kasacyjnej site przekonywania i ostabiajg jej procesowg skutecznos¢ (por. postanowienie SN
z dnia 18 grudnia 2013 r., Il CSK 311/13, publ. OSNC 2014, nr 7-8, poz. 83)". Podobnie
NSA w postanowieniu z dnia 25 stycznia 2022 r., sygn. akt | FSK 1012/19. Nie spos&b nie
wywies¢ z zaprezentowanych orzeczen wskazowki, iz wszelkie pisma procesowe powinny
by¢ w taki sposob konstruowane. Tymczasem odwotanie wniesione w niniejszej sprawie
liczy 318 stron + 3 segregatory zatgcznikdw zawierajgce kilkaset stron kazdy i zawiera w
swej treSci wielokrotnie powielane argumenty i scany z wyciggow z réznych dokumentow, itp.
Dlatego tez w dobie elektronizacji pozwalajgcej dowolnie kopiowaé i scanowac¢ niemal
wszystko tak wazne jest - jak podkre$lono w wyzej zacytowanych orzeczeniach - zwigzte i
rzeczowe formutowanie pism procesowych aby przez nadmierng rozwlekios¢ nie pozbawi¢
ich jasnosci i czytelnosci.

Izba rozpoznata niniejszg sprawe tylko i wytgcznie w kontek$cie Scisle okreslonej
czynno$ci Zamawiajgcego, tj. wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp a wiec poprzez ustalenie istnienia przestanek skutkujgcych
zastosowaniem przez Zamawiajgcego tego przepisu. Izba, oceniajgc w tym konkretnym
stanie faktycznym przestanki wykluczenia z postepowania, brata pod uwage te okolicznosci,
ktére miaty miejsce na tle realizacji umowy stanowigcej podstawe zastosowania wykluczenia
wykonawcy z obecnie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac ze odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy, pismem z dnia 31 marca 2022 r., wezwat Odwotujgcego do
przedtozenia aktualnych na dzien zfoZzenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych

mowa w Rozdz. Xll ust. 2 SWZ oraz oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, zwanego dalej ,JEDZ’, w celu

potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia. Dokumenty nalezato ztozy¢ do dnia 12 kwietnia 2022 r. do godz. 12.00.

Odwolujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z dnia 11 kwietnia 2022
r., ztozyt ,JEDZ’ celem potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw wykluczenia z postepowania. Odwotujgcy w czesci lll JEDZ ,Podstawy
wykluczenia lit. C ,Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cia, konfliktem intereséw lub
wykroczeniami zawodowymi” na pytanie, czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej
wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajacym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa, odpowiedziat: ,NIE”. Do JEDZ zatgczyt
dodatkowe wyjasnienia, w ktorych poinformowat Zamawiajgcego o tym, ze ,Wykonawca
znajduje sie w sytuacji, gdzie wczesniej zawarta umowa z zamawiajgcym publicznym zostata
rozwigzana przed czasem. W drugiej potowie 2020 r. Spotka odstgpita od umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ze wzgledu na okolicznosci lezgce po stronie Zamawiajacego.
Oswiadczenie o odstgpieniu ztozyt tez Zamawiajgcy bedacy strong przedmiotowej umowy,
przy czym oswiadczenie Zamawiajgcego nie miato podstaw ani faktycznych ani tez
prawnych, a tym samym bylo bezskuteczne”. Nadto dodat, ze ,pomimo wcze$niejszego
rozwigzania uprzednio zawartej umowy w sprawie zaméwienia publicznego nie zachodzi
wobec Wykonawcy przestanka wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
5) i/lub 7) ustawy Pzp. Okolicznosci, ktére spowodowaty rozwigzanie umowy nie lezaty po
stronie Wykonawcy, ktéry umowe realizowat prawidlowo i zgodnie z jej trescig. Nie zachodzg
wiec wszystkie przestanki wskazane w przywotanych przepisach, co skutkuje brakiem
podstaw do wykluczenia Wykonawcy z postepowania”.

Zamawiajacy, pismem z dnia 6 maja 2022 r., wezwat Odwotujgcego do poprawienia



JEDZ poprzez wskazanie odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacii, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne
poroéwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” oraz do przedstawienia
przedsiewzietych w celu samooczyszczenia $rodkéw wraz z ich opisem, zgodnie z
dyspozycjg art. 110 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy, pismem z dnia 13 maja 2022 r., wskazat, ze nie moze zastosowac sig do
zadania poprawienia JEDZ, poniewaz przestanka wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp nie ma zastosowania, a ztozone przez niego oSwiadczenie w tym zakresie
odpowiada prawdzie. Odwolujgcy odwotat sie takze do toczgcego sie miedzy Zamawiajgcym,
a Odwolujgcym sporu dotyczacego realizacji umowy z dnia 6 grudnia 2018 r. o numerze
1000032164 na opracowanie dokumentaciji projektowej dla zadania inwestycyjnego pn.:
Budowa gazociggu Skoczéw - Komorowice - O$wigcim - Tworzen wraz z infrastrukturg
niezbedng dla jego obstugi na terenie wojewddztwa matopolskiego i Slaskiego. Etap il
Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw - Komorowice -
Oswiecim, a takze do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o
sygn. akt KIO 2706/21, wydanym po rozpoznaniu odwotfania wniesionego przez
Odwolujgcego, w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia na $wiadczenie ustugi
budowlanego nadzoru inwestorskiego, przyrodniczego i zarzgdzania realizacjg Inwestycji
pn.: ,Budowa gazociggu DN 1000 Gustorzyn - Wronéw” z podziatem na trzy Etapy (numer
postepowania: ZP/2021/04/0037/PI), prowadzonym przez Operatora Gazociggdw
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. (czyli przez Zamawiajgcego, ktéry byt strong Umowy). W
sprawie, ktéra zostata merytorycznie rozpatrzona przez lzbe, Operator Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. wykluczyt MGGP S.A. z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz odrzucit jej oferte w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy Pzp. Jako podstawe faktyczng swojej decyzji Operator Gazociggdw Przesylowych
GAZ-SYSTEM S.A. wskazalt okolicznosci zwigzane z realizacjg Umowy podkre$lajgc razace
naruszenie obowigzkéw zawodowych przez MGGP S.A., polegajgce na niewykonaniu
obowigzkéw umownych, wskutek czego Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A. odstgpit od Umowy z winy MGGP S.A. MGGP S.A. nie zgadzajgc sie z decyzjg
Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. wniosfa odwotanie zaskarzajac
czynno$¢ wykluczenia MGGP S.A. z postepowania i odrzucenia jego oferty. Odwotanie
MGGP S.A. zostato uwzglednione w catosci. W pi$mie tym podkreslit, ze co prawda
przedmiotowe orzeczenie odnosi sie do sytuacji wykluczenia MGGP S.A. na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tym niemniej uzasadnienie orzeczenia, w szczegdlnosci w
zakresie w jakim wskazuje na brak odpowiedzialnosci MGGP S.A. oraz brak odpowiedniego
wspotdziatania Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z MGGP S.A,,
wskutek czego Operator Gazociagow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. przyczynit sie
znaczaco do wydtuzenia okresu realizacji przedmiotu umowy, potwierdza, ze wobec
Odwolujgcego nie zajdg przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, pismem z dnia 10 czerwca 2021 r., poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp a w konsekwenciji
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp. Zamawiajgcy
uzasadniajgc powyzsze podniost, ze w zaistniatych w sprawie okoliczno$ciach faktycznych i
prawnych konieczne oraz uzasadnione jest wykluczenie Wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty w
oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp. Podkreslit, ze w odpowiedzi na wezwanie
ze strony Zamawiajgcego z dnia 6.05.2022 r. Wykonawca potwierdzit brak woli skorzystania
z procedury samooczyszczenia uregulowanej w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Koniecznos¢
wykluczenia Wykonawcy z postgpowania na ww. podstawie, zwigzana jest z nienalezytg
realizacjg przez Wykonawce zawartej z Zamawiajgcym w dniu 6.12.2018 r. Umowy nr
1000032164 w przedmiocie: ,Opracowania dokumentacji projektowej dla zadania
inwestycyjnego pn.: Budowa gazociggu Skoczéw-Komorowice-Oswiecim-Tworzen wraz z
infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie wojew6dztw matopolskiego i $laskiego.
Etap Il Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-
Oswiecim” (,Umowa”).

Zamawiajgcy dokonat zindywidualizowanej oceny zachowania i postawy Wykonawcy
w zwigzku z realizacjg Umowy. W ocenie Zamawiajgcego zachowanie Wykonawcy
towarzyszgce realizacji Umowy w sposob razgcy odbiegato od standardu $wiadczenia ustug,
jakiego nalezy oczekiwac od podmiotu profesjonalnego oraz od standardu podobnych
podmiotoéw realizujgcych ustugi projektowe a przede wszystkim uchybiato wymaganiom
Zamawiajacego okreslonym w Umowie, w tym OPZ. Co wigcej, zachowanie i uchybienia,
ktérych dopuscit sie Wykonawca - opisane w pkt. lll niniejszego uzasadnienia - dalece
odbiegaty od minimalnego miernika starannosci, ktbrego mozna oczekiwa¢ od podmiotu
profesjonalnego.



Stosownie do tresci art. 109 ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp wykluczeniu z postepowania
podlega wykonawca, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat swoje zobowigzanie umowne albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie umowne, zobowigzania
wykonawcy wynikaty z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Odnoszac sie do powyzszych przestanek Zamawiajgcy stwierdzit, ze Umowa zawarta
pomiedzy Wykonawca i Zamawiajgcym zostata zawarta w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym niewatpliwie zachowanie
Wykonawcy dotyczy nienalezytego wykonania ,wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego”.

Co do przestanki ,nienalezytego wykonania lub nienalezytego wykonywania
zobowigzania” stwierdzit, ze na gruncie przepisu art. 471 Kodeksu cywilnego, regulujgcego
odpowiedzialnos¢ kontraktowa dtuznika z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania pojecie wykonania zobowigzania oznacza zachowanie diuznika, polegajgce na
spetnieniu wszystkich obowigzkéw spoczywajgcych na nim, a wynikajgcych z tresci
taczgcego strony stosunku prawnego: Skoro powstat (...) stosunek zobowigzaniowy, to
wierzyciel ma prawo oczekiwaé, ze dtuznik spemi obcigzajgce go Swiadczenie, a wiec, iz ten
zachowa sie zgodnie z treScig zobowigzania, zaspokajajac jednoczesnie okreslony w jego
tresci interes wierzyciela. Jezeli to nastgpi, zobowigzanie zostaje wykonane i jako takie
wygasa. Brak spetnienia $wiadczenia oznacza niewykonanie zobowigzania. Przy
nienalezytym wykonaniu zobowigzania $wiadczenie jest wprawdzie spetnione, lecz nie jest
ono prawidlowe, gdyz odbiega w wiekszym lub mniejszym stopniu od $wiadczenia

wymaganego. Zastosowanie podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt. 7) ustawy

Pzp warunkowane jest tym, aby nienalezyte wykonanie lub nienalezyte wykonywanie
zobowigzania wykonawcy wynikato z ,przyczyn lezacych po jego stronie”. Powyzsze
sformutowanie oznacza, ze nienalezyte wykonanie umowy jest oceniane niezaleznie od
stopnia winy wykonawcy. Podstawa wykluczenia jest zatem niezalezna od tego, czy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej
umowy jest zawinione przez wykonawce czy tez nie. Podstawg do oceny zachowania
Wykonawcy oraz sposobu wykonania zobowigzania sg w szczegdlno$ci postanowienia
Umowy, w tym w szczegdlnosci postanowienia Opisu Przedmiotu Zamowienia, ktére w
sposob szczegdlowy regulowaty oczekiwany przez Zamawiajgcego sposob wykonania
zobowigzania, jak rowniez standardy realizaciji tego typu zaméwien realizowanych przez
podmioty zajmujgcego sie profesjonalnie $wiadczeniem ustug projektowych oraz
staranno$cig zwigzang z jako$cig i terminowoscig wykonywania poszczegdinych zobowigzan
czgstkowych sktadajacych sie na przedmiot umowy.

W ocenie Zamawiajacego Wykonawca, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
sposob nienalezyty wykonywat swoje obowigzki wynikajgce z Umowy (opisane szczegotowo
w punkcie lll niniejszego uzasadnienia). Zaréwno skala, charakter oraz uporczywo$¢é
uchybien, ktérych dopuscit sie Wykonawca w zwigzku z realizacjg Umowy, w tym
niewykonywanie obowigzkéw wynikajgcych z Umowy i OPZ, nagminne ignorowanie uwag
Zamawiajgcego, ktore poparte byty wymogami OPZ, skala i elementarny charakter bledow
podczas wykonywania opracowan objetych przedmiotem Umowy, nieznaczne
zaawansowanie prac i znaczgce opoznienia w realizacji przedmiotu Umowy (wynikajgce
m.in. z nieskierowania dostatecznej liczby personelu oraz skierowaniu personelu do realizacji
innych projektéw) $wiadczg o nienalezytym wykonaniu Umowy w znacznym stopniu oraz w
sposob istotny i diugotrwaty. Wykonawca nie tylko nie zrealizowat istotnej czeSci Umowy
(Kamienie Milowe opisane w dalszej czesci uzasadnienia), ale rowniez w sposob dtugotrwaty
nienalezycie wykonywat Umowe - Kamien Milowy nr 1 (PWs), ktéry zostat odebrany
warunkowo dopiero 30.04.2020 r. (data podpisania Protokotu odbioru), a wiec 13 miesiecy
po uptywie umownego terminu zakonczenia tego etapu Umowy (06.03.2019). Umowa nie
zostata zatem wykonana przez Wykonawce zaréwno w istotnej czesci rzeczowej i finansowe;j
(wartos¢ prac dotyczacych Kamienia Milowego nr 1 - PW's wynosita raptem 682 407,00 zi),
ale réwniez cate zobowigzanie nie bylo wykonywane w sposéb odpowiadajacy istotnym dla
Zamawiajgcego wymaganiom okreslonym w Umowie, a Wykonawca notorycznie
przedstawiat do odbioru przedmiot umowy z licznymi wadami, ktére pomimo zgtaszanych
przez Zamawiajgcego uwag nie byty usuwane w terminie - przyktadowo, z uwagi na liczbe
uwag i zastrzezen Zamawiajgcego, ktore nie pozwalaty na dokonanie odbioru PWs
Wykonawca przedstawit do odbioru fgcznie 8 wersji PWs (od rewizji 00 do rewizji 06 po
poprawie), a pozostate opracowania przygotowanie przez Wykonawce (KM nr 1a i 3) byly
wadliwe, a przez to niezdatne do odbioru przez Zamawiajgcego. Co wiecej, realizacja ustugi
dotyczyta projektu o istotnym i strategicznym znaczeniu dla bezpieczehnstwa energetycznego
potudniowej czesci kraju, a tym samym dla Zamawiajgcego kluczowe znaczenie miato



rzetelne i terminowe wykonania zamdwienia.

Co do ostatniego elementu podstawy wykluczenia - skutkiem nienalezytego
wykonywania umowy musi by¢ wypowiedzenie lub odstagpienie od umowy, odszkodowanie,
wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady. W przypadku
Wykonawcy, nienalezyte wykonywanie Umowy doprowadzito do odstgpienia Zamawiajgcego
w dniu 19 czerwca 2020 r. od Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy oraz
natozenia na Wykonawce kar umownych, ktére nalezy rozumie¢ jako ,odszkodowanie” w
rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. W pojeciu ,odszkodowania” uzytym w art. 109
ust. 1 pkt 7 Prawa zamowien publicznych miesci¢ sie beda réwniez ustalone w umowie w
oparciu o art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego kary umowne z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Artykut 483 § 1 Kodeksu cywilnego
wskazuje, ze zaptata okreslonej sumy (kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania - ze swoje;j istoty
zastepuje ona zatem odszkodowanie z art. 471 Kodeksu cywilnego. Co istotne, Wykonawca
do tej pory nie zakwestionowat w postepowaniu sgdowym ani podstaw faktycznych ani
podstaw prawnych odstgpienia.

Majac na uwadze tre$¢ oraz wyktadnie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp oraz
uwzgledniajac wskazane ponizej okolicznosci, zwigzane z realizacjg przez Wykonawce
Umowy Zamawiajgcy uznat, ze podlegajg one kwalifikacji jako przypadek nienalezytego
wykonania i wykonywania umowy o zaméwienie publiczne, z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, przy czym nienalezyte wykonanie dotyczyto istotnego stopnia i zakresu
zobowigzania Wykonawcy oraz polegato na dtugotrwatym nienalezytym wykonywaniu
umowy, co ostatecznie doprowadzito do odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy oraz
natozenia na Wykonawce kar umownych (odszkodowania).

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w odniesieniu do obowigzkow wynikajgcych z Umowy
Wykonawca zrealizowat ze znaczgcym opdznieniem lub nie zrealizowat nastepujacych
zobowigzan wynikajgcych z Umowy:

Zamawiajacy
zaznacza, ze W
odniesieniu do
obowigzkow
wynikajgcych z
Umowy Wykonawca Data realizacji
zrealizowat ze (zgodnie z o
Kamien Milowy Harmonogramem Dﬁi;ﬁ:*gaq' przez
znaczacym Rzeczowo- proj
Finansowym)
opdznieniem lub nie
zrealizowat
nastepujgcych
zobowigzan
wynikajacych z
Umowy: Numer KM
9.04.2020r. - pismo
o informujgce o
Opracowanie i n .
) ) . warunkowym odbiorze
1 zatwierdzenie projektu g o3 oo1gr. 21.04.2020r. - Protokot
Odbioru KM nr 1 -
wstepnego (PWs) podpisany w dniu
30.04.2020r.




Nie zrealizowano.
Opracowanie Przekazane Raporty
dokumentacji w oddziatywania
sprawie
Inwestycji na
przeprowadzenia Srodowisko nie
la oceny oddziatywania |6.07.2019r. spetniajg wymagan
na srodowisko w obowigzujgcych
ramach postepowania przepisow i nie moga
w sprawie wydania stanowi¢ podstawy do
Decyzji o pozwoleniu przeprowadzenia
na budowe oceny oddziatywania
na srodowisko
Zamiennej i/lub Nowej
Decyzji o ustaleniu |
lokalizacji inwestycji w
zakresie terminalu z
2a rygorem 6.07.2019r. Nie zrealizowano
natychmiastowej
wykonalnoSci
2b “Uzyskanie ostatecznej”do konca trwania NAHNie zrealizowano

()]

Zamiennej i/lub Nowej
Decyzji o ustaleniu

lokalizacji inwestycji w

zakresie terminalu
Nie zrealizowano.
Przekazany materiat
nie spetnia wymagan

Opracowanie i przepisoéw prawa

zatwierdzenie Projektu (|6.07.2019r.

Budowlanego (szczegoly ponize)) i
nie moze zosta¢
zatwierdzony.

Uzyskanie decyzji

Pozwolenia na 6.12.2019r. Nie zrealizowano

budowe

Uzyskanie ostatecznej
decyzji Pozwolenia na

budowe

do konca trwania NA Nie zrealizowano

Opracowanie i
zatwierdzenie

Projektow

Wykonawczych oraz

6.10.2019r. Nie zrealizowano

pozostatej
dokumentacji

projektowe).

2]

21 m-cy od uzyskania

Decyzji 0 PnB Nie zrealizowano

Nadzér autorski

Okolicznosci, ktére swiadczg o nienalezytym wykonywaniu, co ostatecznie

doprowadzito do nienalezytego wykonania Umowy obejmujg m.in.:

a) razgce opodznienia w wykonaniu zobowigzan umownych, w tym wykonanie
newralgicznego dla kolejnych etapdw realizacji zamowienia Kamienia Milowego nr 1,
tj. Projektu Wstepnego (PWs) - jako dokumentu podstawowego i kluczowego dla
okreslenia zakresu dalszych prac - z 13 miesigcznym op6znieniem (!) wzgledem
Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego - w tym uporczywe niestosowanie sie do
uwag i zalecen Zamawiajgcego dotyczacych sposobu wykonania zobowigzania
wynikajgcych z OPZ;

b) razaca ilos¢ bledow w przedktadanych Zamawiajgcemu do akceptaciji kolejnych,



poprawianych wersji Projektu Wstepnego (facznie Wykonawca ztozyt 8 wersiji
Projektu Wstepnego), w tym btedéw majgcych charakter elementarny, ktére nie
powinny wystgpi¢ w opracowaniu przygotowanym przez podmiot $wiadczacy
profesjonalnie ustugi projektowe;

c) wielokrotne kwestionowanie przez Wykonawce jednoznacznych i uzasadnionych w
Swietle przedmiotu zaméwienia wymagan dotyczgcych realizacji zamowienia -
wynikajacych z tresci Umowy i OPZ i sktadajacych sie na tres¢ zobowigzania
umownego Wykonawcy - z wykorzystaniem przez niego argumentacji $wiadczacej o
elementarnym braku profesjonalizmu Wykonawcy, a ktére miaty wptyw na znaczace
opo6znienie Wykonawcy w realizacji jego zobowigzan umownych;

d) nierzetelne i sprzeczne ze stanem faktycznym informowanie Zamawiajgcego o
istotnych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych zwigzanych z wykonaniem
opracowan projektowych;

e) zrealizowanie przez Wykonawce do dnia 19.06.2020 r. marginalnego zakresu Umowy
ze znaczgcym opoznieniem (Kamien Milowy nr 1; nieprawidlowe zrealizowanie

Kamienia Milowego nr 1a i 3) w sytuacji, gdy calo$¢ zakresu zobowigzania

Wykonawcy, z wytgczeniem sprawowania nadzoru autorskiego, winna byta zostac

wykonana do dnia 06.12.2019 r.

W zwigzku z nienalezytym wykonaniem przez Wykonawce swoich obowigzkow
umownych w dniu 19.06.2020r., po wczes$niejszym bezskutecznym wezwaniu Wykonawcy

do wykonania Przedmiotu Umowy, Zamawiajgcy odstgpit od niej z winy Wykonawcy.
Uwzgledniajgc rozmiar i stopien nagromadzenia przypadkéw nienalezytego wykonywania
zamowienia (zobowigzan wynikajgcych z Umowy), ktore ostatecznie skutkowato
niewykonaniem zaméwienia przez Wykonawce.

W celu szczegdlowego wykazania okolicznosci $wiadczgcych o nienalezytym
wykonaniu zobowigzan umownych, z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, w pkt Il
niniejszego pisma Zamawiajacy przedstawit szczegotowg argumentacje odnoszaca sie do
okolicznosci faktycznych realizacji Umowy oraz nienalezytego wykonania Umowy przez
Wykonawce.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

W mys$l art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wykluczeniu podlega wykonawca, ktory z
przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub umowy koncesiji lub wykonat te umowe nienalezycie w istotnym stopniu lub zakresie, lub
tez dtugotrwale nienalezycie jg wykonywat, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnienia z
tytutu rekojmi za wady.

Przepis ten opiera sie na art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, ktory to przepis upowaznia Zamawiajgcego
do wykluczenia wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejszg umowg W sprawie koncesiji, ktore doprowadzity do wezesniejszego rozwigzania
tej wezesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

Ustawodawca unijny w motywie 101 preambuly do dyrektywy klasycznej zamie$cit
takze wskazowki dotyczgce stosowania ww. podstawy wykluczenia, wskazujac, ze instytucje
zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia kandydatow lub oferentéw, ktorzy
przy wykonywaniu wcze$niejszych zaméwien publicznych wykazali powazne braki w
odniesieniu do spetnienia istotnych wymogoéw; byto to np. niedostarczenie produktu lub
niewykonanie zamowienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi,
ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe
zachowanie poddajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy”.

Dla zastosowania sankcji wykluczenia z postgpowania wynikajgcej z art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp konieczne jest zatem stwierdzenie kumulatywnego zaistnienia przestanek
enumeratywnie wymienionych w tym przepisie. Wykluczeniu z postepowania podlega wiec
wykonawca, ktory:

1) w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat swoje
zobowigzanie umowne, albo



- dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie umowne,

- zobowigzania wykonawcy wynikaty z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

2) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezacych
po jego stronie wykonawcy,

3) skutkiem nienalezytego wykonania lub nienalezytego wykonywania obowigzkow
umownych byto wypowiedzenie lub odstapienie od umowy, odszkodowanie,
wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnieh z tytutu rekojmi za wady.

Niewatpliwym jest, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie, w tym stanie

faktycznym, dotyczy wcze$niej zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tym
przypadku umowy zawartej z tym Zamawiajgcym a wiec Zamawiajgcym, ktéry obecnie
prowadzi postepowanie, w ktérym Odwotujgcy zostat wykluczony na podstawie wskazanego
wyzej przepisu. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ta podstawa wykluczenia dotyczy nie tylko
umow zawartych uprzednio pomiedzy danym wykonawcg a zamawiajgcym prowadzgcym
postepowanie, ale rowniez wszelkich uméw w sprawie zamaéwienia publicznego lub koncesiji
(umow tgczacych wykonawce z innymi zamawiajgcymi). Umowa, ktéra legta u podstaw
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, zostata zawarta pomiedzy tym Zamawiajgcym a
Odwotujgcym w dniu 6 grudnia 2018 r., a jej przedmiotem - zgodnie z treScig zawartej
umowy (§ 1 ust. 2) - byto wykonanie dokumentaciji projektowej gazociggu DN 500 8m4 MPa,
obejmujacej m.in. opracowanie: Projektu Wstepnego (PWs), Projektu Budowlanego Projektu
Wykonawczego wraz ze szczegotowymi specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru
robé6t budowlanych, przedmiardw robét oraz kosztoryséw inwestorskich, uzyskanie
wszystkich niezbednych zgod, opinii, uzgodnien, sprawdzen rozwigzan projektowych,
zezwolen, pozwolen i ostatecznych decyzji administracyjnych niezbednych do budowy
instalacji, uzyskanie decyzji zmieniajacej (-ych) dotychczas wydang (-e) decyzje o lokalizacji
inwestycji na podstawie Specustawy w przypadku koniecznosci wprowadzenia takich zmian i
sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacjg inwestyciji. Szczegotowy zakres przedmiotu
umowy okreslat OPZ (§ 1 ust. 4).

Termin realizacji przedmiotowej umowy okreslono w zatgczonym do umowy
Harmonogramie rzeczowo - finansowym, podajac nazwe, termin realizacji przez projektanta
oraz wartos¢ (kwote netto PLN) wyspecyfikowanych w tym harmonogramie dziewieciu
»,Kamieni Milowych”. Terminy wykonania Kamieni Milowych w odniesieniu do sze$ciu z nich
uregulowano poprzez wskazanie daty, natomiast w odniesieniu do pozostatych poprzez
wskazanie liczby miesiecy, w ktérym wskazany Kamien Milowy miat by¢ wykonany.
Przyktadowo na ,03.2019r.” wskazano realizacje ,KM nr 1: Opracowanie i zatwierdzenie
projektu wstepnego” (poz. 1 Harmonogramu), na ,12.2019r.” ,KM nr 4a: Uzyskanie decyzji
pozwolenia na budowe” (poz. 6 Harmonogramu), a na ,21 m-cy (do zakonczenia NA)” ,KM
nr 4b: Uzyskanie ostatecznej Decyzji pozwolenia na budowe” (poz. 7 Harmonogramu) oraz
na ,21 m-cy od odbioru KM nr 4b)” dla ,KM nr 6: Nadz6r Autorski” (poz. 9 Harmonogramu).
Umowa precyzyjnie wiec okreslata terminy wykonania poszczeg6lnych Kamieni Milowych a
co za tym idzie termin wykonania umowy.

»Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy” - jak wynika z dotychczasowego pi$miennictwa i orzecznictwa - odnosi
sie zaroéwno do przypadkdw catkowitego niewykonania zobowigzania, jak i do nienalezytego
wykonania zobowigzania polegajgcego w szczegdlnosci na spetnieniu $wiadczenia bez
zachowania terminu, miejsca, rozmiaru, sposobu lub jakosci.

Niewykonanie oraz nienalezyte wykonanie zobowigzania to dwie postaci naruszenia
zobowigzania (umowy).

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
umowa z dnia 6 grudnia 2018 r. nie zostata wykonana (nie zostata wykonana w catosci). Jest
to - jak sie wydaje - rzecz oczywista i w zasadzie bezsporna. Jednak nie kazde
nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jako$ciowo wykonanie umowy lub jej czesci - jak
stusznie podniost Odwotujgcy - daje podstawe do wykluczenia. Wobec powyzszego nalezato
ustali¢, majgc na uwadze tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, stopien niewykonania lub
nienalezytego wykonania tejze umowy.

Nie ulga watpliwosci, ze umowa ta nie zostata nalezycie wykonana, gdyz rzeczowo i
finansowo odbiega ,,od wymaganego umowag $wiadczenia”. W tym przypadku niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie w szczegolnosci polega na niespetnieniu $wiadczenia w terminie i
zakresie wynikajgcym z umowy i zatgcznikéw do tej umowy.

Swiadczy o tym juz chociazby sposéb realizacji pierwszego Kamienia Milowego -



opracowania i zatwierdzenia projektu wstepnego, bedgcego bazg do kolejnych opracowan.
Pierwszy Kamien Milowy (spo$rod Scisle okreslonych w Harmonogramie rzeczowo-

finansowym, stanowigcym zatgcznik nr 5 do umowy) zostat zrealizowany przez wykonawce i
warunkowo odebrany przez Zamawiajgcego dopiero w kwietniu 2020 r., dowodem czego jest
protokét odbioru Kamienia Milowego z dnia 21 kwietnia 2020 r. oraz pismo informujgce o
jego warunkowym odbiorze z dnia 9 kwietnia 2020 r. Warto$¢ tego kamienia wynosita

682 407,00 zt netto (warto$¢ catego zamowienia to 7 582 300,00 zt netto).

Odbiér Kamienia Milowego odbywat sie wedtug $cisle okreslonych zasad. Procedura
opiniowania dokumentaciji projektowej, a tym samym odbioru poszczeg6lnych Kamieni
Milowych, zostata opisana w umowie i zatgcznikach do umowy oraz Zatgczniku nr 15 do
OPZ - informaciji o procesie opiniowania dokumentaciji projektowe;j i projektow decyz;ji
wskazanych w ramach realizacji Kamieni Milowych, zawierajgcym wskazania dotyczgce
sposobu uzgadniania. Jest to - jak wynika z powyzszych dokumentéw - standardowy,
trzyetapowy tryb postepowania Zamawiajgcego, identyczny dla kazdego z realizowanych
projektow.

Dokumentacja projektowa przekazana przez wykonawce, zgodnie z tymi
procedurami, podlega zaopiniowaniu zaréwno przez Oddziat (Rade Techniczng (RT) lub
Rade Techniczno-Ekonomiczng (RTE), jak i Centrale Zamawiajgcego (Komisje Oceny
Projektéw Inwestycyjnych (KOPI). Odbiér nastepuje po pozytywnym zaopiniowaniu
dokumentacji przez obie jednostki opiniujgce. Dokumentacja podlega wigc wstepnemu
uzgodnieniu przez Zamawiajgcego a nastepnie po pozytywnym uzgodnieniu oraz po
wypetnieniu postanowien poczynionych na tym etapie jest przekazywana do zaopiniowaniu
przez RT lub RTE a nastepnie jest kierowana na KOPI. Stad tez uwagi do opracowania
zgtaszane sg oddzielenie przez kazdg z tych jednostek. Mogg by¢ one wnoszone na kazdym
etapie opiniowania i czesto mogty by¢ wynikiem konieczno$ci uszczegoétowienia ztozonego
przez Projektanta opracowania. Uwagi tych jednostek pochodzg bowiem - jak podni6st
Zamawiajacy - z roznych komorek organizacyjnych i dotyczg réznych zakreséw, branz i
kompetenciji. TreS¢ umowy nie wyklucza przy tym mozliwosci formutowania uwag do
kazdorazowo przedtozonej dokumentac;ji projektowej. Taka tez sytuacja miata miejsce w
czasie odbioru pierwszego Kamienia Milowego.

Procedura odbiorowa, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie byla chaotyczna a w
trakcie odbioru pierwszego Kamienia Milowego (Projektu Wstepnego (PWs) nie doszto do jej
naruszenia. To przeciez Zamawiajgcy celem przyspieszenia procesu opiniowania i, majgc na
uwadze napigte terminy realizacji umowy, wystgpit do Centrali o mozliwos¢ potgczenia
opiniowania dokumentacji przez RT (RTE) i KOPI (bez wstepnego opiniowania). Taka
sytuacja, jak sam przyznat Odwolujgcy, miata miejsce w przypadku opiniowania PWs - rew.
01, rew. 03, rew. 05 oraz rew. 06. Decyzja ta nie przyniosta jednak wymiernych efektow.
Opracowanie bedace przedmiotem Projektu wstepnego (PWs) zostato bowiem warunkowo
zatwierdzone dopiero po przedstawieniu jego 8-ej wersiji (rew.06).

Tymczasem - jak wynika z Harmonogramu rzeczowo-finansowego - pierwszy Kamien
Milowy, obejmujgcy Projekt Wstepny (PWs) miat by¢ wykonany w terminie do ,03.2019r.”.
Pierwsza wersja opracowania (rew.00) zostata ztozona przez Odwotujagcego Zamawiajgcemu
do zaopiniowania w dniu 11.02.2019 r. Natomiast ostatnia (odebrana warunkowo) zostata
przekazana Zamawiajgcemu w dniu 20 marca 2020 r. W tym okresie a wiec od marca 2019
r. do marca 2020 r. do zaopiniowania przedktadane byty przez wykonawce kolejne wersje
PWs. Zastrzezenia do przedstawianego opracowania, komentarze oraz uwagi zgtaszane
przez Zamawiajgcego nie zawsze byty nowe. Pojawialy sie na kazdym etapie - podczas
oceny kolejnej wersji PWs, o ile przekazane opracowanie byto niezgodne z wymaganiami
zawartymi w OPZ, umowg i zatgcznikami do umowy. Nie wszystkie uwagi byty bowiem
uwzgledniane przez wykonawce. Wobec tego bywato, ze ponownie pojawiaty sie w kazdej
nastepnej rewizji Projektu Wstepnego. Uwagi mogly dotyczy¢ réwniez takich kwestii, ktére
wczesniej juz byty przedmiotem opinii. Zatgcznik nr 15 do OPZ, jak i Umowa regulowaty
takze i to, na czym polega opiniowanie przediozonego opracowania, jak i jakie dziatania ma
podjg¢ wykonawca w przypadku zgtoszenia uwag, zastrzezen i komentarzy. Oznacza to
niewatpliwie, ze strony umowy wiedziaty albo tez powinny wiedzie¢ po zapoznaniu si¢ z
obowigzujgcymi regulacjami w tym zakresie jak wyglgda caty proces opiniowania i odbioru
opracowania.

Wykonawca nie wywigzywat sie z obowigzkéw wynikajgcych z umowy z dnia 6
grudnia 2018 r. Zamawiajacy - zgodnie z § 6, ust .1 i ust. 2 umowy - miat ,prawo
kontrolowaé¢ Projektanta oraz jakos¢ wynikéw w zakresie realizacji Przedmiotu Umowy, a
takze dokonywa¢ odbioréw Przedmiotu Umowy. Przedmiot Umowy bedzie wykonywany w
Scistej wspolpracy z Zamawiajgcym, z ktérym bedg konsultowane zatozenia, przyjmowane
na poszczegoélnych etapach realizacji Umowy”. Realizujgc powyzsze Zamawiajgcy
wielokrotnie wzywat wykonawce m.in. do ,zmiany sposobu realizacji zaméwienia” oraz



srzetelnego i terminowego podejscia do tematu”, ,wykonywania przedmiotu umowy zgodnie z
postanowieniami umowy”, itp. (np. pisma Zamawiajgcego z dnia: 09.04.2019r., 16.04.2019

r., 29.04.2019r., 28.06.2019r., 08.07.2019r., 12.08.2019 ., 23.08.2019r., 28.08.2019 .,
02.09.2019r., 09.09.2019 ., 16.09.2019r., 17.09.2019r., 02.10.2019 1., 14.11.2019 .,
23.03.2020 r., 13.05.2020 r., 14.05.2020 r., 12.06.2020 r.). Wskazywat nie tylko na
konieczno$¢ dochowania profesjonalizmu, ale takze dotozenia wszelkich i nalezytych staran
oraz realizacje umowy ,zgodnie z wymaganiami zawartymi w Umowie § 3 ust. 2 z najwyzszg
staranno$cig wynikajgcg z zawodowego charakteru przedmiotu dziatalnosci Projektanta”.

Wykonawca przekazywat Zamawiajgcemu raporty miesieczne, ktére pozwalaty
Zamawiajgcemu na kontrolowanie stopnia zaawansowania prac. Zgodnie bowiem z OPZ -
punkt 9 ,Raportowanie” Projektant byt zobowigzany do przekazywania Zamawiajgcemu
informacji o zaawansowaniu prac w cyklu miesiecznym przedstawiajgcym stopien

zaawansowania realizacji przedmiotu zaméwienia. Okazalo sie jednak, ze raporty te nie
odzwierciedlajg stanu faktycznego (np. raport nr 6, 7 i 8 - dotyczy trasy gazociggu przy ul.
Grazynskiego, co do ktorej Zamawiajgcy przedstawiat juz wczesniej stanowisko i wskazywat
na konieczno$¢ ponownego przeanalizowania z uwagi na zaproponowang przez Projektanta
trase oraz rozwigzania technologiczne - brak mozliwosci korzystania z dziatki, bliskos¢
kanalizacji deszczowej a w konsekwencji ryzyko uszkodzenia i zniszczenia). Uwagi
Zamawiajgcego nie zostaty jednak uwzglednione w opracowaniach. Dlatego tez
Zamawiajgcy stusznie czynit, odnoszac sie do tresci raportéw nr: 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13,
14,15, 16i 17 w pismach  skierowanych do wykonawcy (pismaz dnia 05.08.2019 r.,,

16.09.2019r., 03.06.2019 r., 08.07.2019 r., 08.10.2019 r., 06.11.2019r., 03.11.2019 r.,
04.11.2019r., 14.11.2019 r., 29.11.2019 r., 09.12.2018 r.,, 03.01.2020r., 10.02.2020 r.,
16.03.2020r., 04.09.2020 r., 07.05.2020 r., 15.06.2019 r.). Wykonawca- Projektant nie

usuwat bowiem w terminie uwag zgtaszanych przez Zamawiajgcego (w kazdym z protokotéw
zawarte byly ustalenia w jakim zakresie opracowanie powinno by¢ zmienione). Jak wynika z
tresci kolejnych protokotow i oSwiadczen Zamawiajgcego uwagi i zastrzezenia zgtaszane
przez Zamawiajgcego nie byly wprowadzane, pomimo tego, ze wykonawca w kolejnych
pismach przewodnich przekazujgcych kolejng wersjg opracowania zapewniat, ze tak sie
stato (np. pismo z 04.03.2019r., w kidérym wykonawca, przekazujgc projekt wstepny rew. 01
podat, ze przekazuje wersje ,uwzgledniajgcg przestane uwagi’; podobnie w pismie z dnia
09.04.2019 r. wykonawca przekazuje projekt wstepny ,z uwzglednieniem zgtoszonych
uwag’, dodajgc ze w zalgczeniu przekazuje ,tabelaryczne zestawienie uwag wraz ze
stanowiskiem Projektanta”; a takze pismo z dnia 01.07.2019r. ,przekazujemy projekt
wstepny z uwzglednieniem zgtoszonych uwag” itp.). Brak rzetelno$ci, starannoéci i
ignorowanie uwag Zamawiajacego wynika takze z protokotow z narad, w ktérych
wskazywano braki, btedy i wszelkie niedociggniecia elementéw projektu wstepnego, podajgc
np., ze ,projektanci pokazg kolizje na mapach zasadniczych oraz ortofotomapach (....) wraz
z opisaniem rodzaju kolidujgcej sieci z projektowanym gazociggiem (...) w przypadku sieci
przeznaczonych do przebudowy Projektant ma na mapach zasadniczych i ortofotomapach
wskaze (zaprojektuje) nowg trase sieci oraz nowy zakres, na ktory nalezy pozyskac
zamienng DL”; ,w przekazanej do ponownej oceny wielobranzowej dokumentaciji PWs
rew.02 nie zostaty wprowadzone w wigkszoSci istotne uwagi merytoryczne, o ktérych mowa
w protokole z KOPI z dnia 19.03.2019r.” ze wskazaniem w jakim zakresie dokument ma
zostaé poprawiony; ,Projektant zobligowany jest niezwiocznie ztozy¢ poprawiony PRG do
Urzedu Marszatkowskiego w Katowicach i Krakowie; Projektant ponownie przeanalizuje
przyjete rozwigzania w km 20+100 do km 20+400. Obszar wymaga ponownej analizy”; ,,
projekt wstepny nalezy skorygowaé¢ zgodnie z uwagami i ustaleniami z punktu Il niniejszego
protokotu oraz ustaleniami spotkan (.)” oraz wskazanie, ze to ,ha projektancie spoczywa
obowigzek zmiany decyzji Lokalizacyjnej w zakresie tytutdbw prawnych”, ,podziat
dokumentacji formalno-prawnej PW's zostat wykonany niezgodnie z wytycznymi zawartymi w
korespondencji mailowej z dnia 23.07.2019 r.” ,Projektant nie miat wystarczajacej ilosci
czasu na doktadane przeanalizowanie materiatéw projektowych” (np. protokoty z narad w
dniu 29.03.2019r., 15.04.2019r., 16.05.2019r., 23.07.2019r., 30.08.2019r., 09.02.2020r.).

W konsekwenciji powyzszego pierwszy Kamien Milowy (PWs) bedacy kluczowym dla
realizacji catego przedmiotu umowy zostat wykonany z 13-miesiecznym op6znieniem.
Przyczyng tego - jak wykazat Zamawiajgcy - byly btedy i braki w opracowaniu oraz
niewykonywanie przez wykonawce obowigzkow natozonych umowa. Okoliczno$¢ te przyznat
i Odwotujacy, wskazujgc ze w PWs ,wystepowaly btedy i niedoskonatosci to jednak ich
zakres i ilos¢ nie uzasadnia stwierdzenia, ze nienalezycie wykonywat umowe”. W ocenie
Odwotujgcego byty one wynikiem dziatania Zamawiajgcego, ktérego stanowisko ,byto
niespodjne, i stale sie zmieniato”, gdyz ,Zamawiajacy oczekiwat realizacji prac
wykraczajacych poza umowe i OPZ, np. opracowania tras alternatywnych wykraczajacych
poza Decyzje Srodowiskowe, analizy wykonalnosci miejsc newralgicznych”. Jednak



Odwolujgcy nie zauwazat i nadal nie zauwaza, ze zaréwno przedmiot zamdwienia, a co za
tym idzie wymagania Zamawiajgcego dotyczgce jego realizacji, jak i caty proces opiniowania
i odbioru zostat szczegdtowo okreslony w umowie oraz OPZi - jak wynika z akt sprawy -
odbywat sie w oparciu o te regulacje. A ponadto mimo, Ze wykonawca obecnie kwestionuje
uwagi kierowane pod adresem PWs na etapie odbioru kazdej wersji opracowania i odnosi sie
do nich z ogromng szczegdlowoscig (odwotanie zawiera bowiem 318 stron, a w jego tresci
znajdujg sie scany z czesci réznych dokumentéw, w tym m.in. pism, protokotow itp. i te same
argumenty podnoszone sg w réznych konfiguracjach), nie czynit tego w taki sposéb na
kolejnych etapach odbioru kolejnych wersji opracowania. Pisma (np. z dnia 11.12.2019r.,
23.12.2019r.), w ktorych kwestionowat uwagi i zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczg sytuaciji
zastanej juz po uptywie terminu odbioru pierwszego Kamienia Milowego.

Sposrod bledow jakie pojawity sie podczas trwania procesu odbioru PWs, ktore staty
sie nastepnie podstawg stwierdzenia niewykonania oraz nienalezytego wykonania umowy
Zamawiajacy wskazat m.in. na nastepujace:

- brak weryfikacji trasy gazociggu w terenie:

wymog w tym zakresie wynikat z pkt 13.1.1. 1 5.1. OPZi przewidywat koniecznos¢
dokonania wizji lokalnej, co w ocenie Izby jest niesporne. Byta ona przeprowadzona

w dniach 05-06.02.2019r. W trakcie realizacji opracowania powstata jednak
konieczno$¢ przeprowadzenia kolejnej wizji, co przyznat wykonawca w trakcie narady
podkreslajgc, ze ,nie miat wystarczajgcego czasu na doktadne przeanalizowanie
materiatlow projektowych ze wzgledu na ztozony charakter i zgtasza konieczno$¢
udziatu w wizji terenowej wraz z projektantami oraz Zamawiajgcym” (protokét z

narady w dniu 30.08.2019r.). Wizja zostata przeprowadzona w dniach 09-13.09.2019
r. a poczynione w jej trakcie ustalenia - na co wskazat Odwolujgcy w odwotaniu (str.
90) - zostaly wykorzystane przy opracowywaniu tresci PWs. Wizja ta zostata
przeprowadzona juz po umownym terminie odbioru Kamienia Milowego i $wiadczy to
o tym, ze faktycznie dopiero w tym okresie wykonawca dostrzegt ztozonos¢
wykonywanego opracowania. Konsekwencjg tego byto przygotowanie ,Analizy
mozliwosci wykonania gazociggu w migjscach newralgicznych”. Analiza ta jest
wynikiem nie dostosowania sie wykonawcy do zapisow OPZ (13.1.1.), gdzie jest
mowa o przygotowaniu ,analizy trasy gazociagu”, ktéra powinna poprzedzac
przygotowanie Projektu Wstepnego (PWs). Wykonanie opracowania w sposéb
prawidtowy i zgodny z OPZ nie wymagatoby wykonania kolejnych analiz.
Zamawiajacy takiego dokumentu nie wymagat. Wykonawca zostat zobligowany do
przeprowadzenia trasy gazociggu w PWs. A poniewaz wykonawca nie wykonat takiej
analizy na wstepnym etapie prac wobec czego musiat opracowa¢ dokument
dodatkowy.

» brak wymaganych uzgodnien bedacych podstawg do uzyskania Zamiennej Decyz;ji
Lokalizacyjnej i/lub Nowej Decyzji Lokalizacyjnej:

wymog w tym zakresie wynikat wprost z pkt 13.1.1.113.1.4.6.4. OPZ - ,w trakcie
realizacji PWs Wykonawca winien byt uzyskac: wstepne uzgodnienia” gestoréw sieci
dla wykonania skrzyzowan (np. ul. Liliowa, ul. Rakietowa, ul. Cybernetykdw).
Wykonawca twierdzi, ze takie uzgodnienia przedstawiat jednakze nie stanowity one
warunku odbioru PWs. Przeczg temu jednak powotane wyzej zapisy OPZ, jak

réwniez i to, ze sam Odwotujgcy dalej wskazuje, ze Zamawiajacy wymagat ,wylgcznie
warunkéw technicznych oraz wstepnych uzgodnien”.

Odwotujgcy, majac watpliwosci dotyczgce rozumienia pojecia ,wstepnych
uzgodnien”, mogt jeszcze na etapie postepowania przetargowego te zapisy
kwestionowac i zgdac ich wyjasnienia i uszczegbtowienia. Tego jednak nie uczynit.
Brak uzyskania wymaganych uzgodnien miat miejsce na kazdym etapie odbioru
opracowania, np. do ztozonej wersiji 00 - nie przedstawiono zadnych uzgodnien, do
zlozonej wersji 03 - wykonawca nie uwzglednit tego, ze wydana decyzja (Decyzja
Wojta Gminy Jasienica) jest juz nieaktualna.

Podkresli¢ takze nalezy, ze wykonawca do czasu odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego nie uzyskat kompletu wymaganych uzgodnien.

» brak dokonania optymalizaciji trasy gazociagu:

wymog w tym zakresie wynikat wprost z pkt 13.1.1. 1 13.1.4.6.4. OPZ - np. dotyczyt
zjazdu bedacego w trakcie przebudowy, {j. ul. Olszewskiego (kwestii zjazdow dotyczg
m.in. pisma Zamawiajacego z dnia 21.02.2019r., 02.09.2019r., 14.11.2019r.).

Whiosek ztozony zostat dopiero w dniu 31.07.2019r., na skutek czego na
Zamawiajgcego zostaty natozone obowigzki gwarancyjne zwigzane z modernizacjg



drogi dojazdowej. Do zjazddw przy ul. Olszewskiego wykonawca nie uzyskat
stosownych zgdd. Tymczasem pierwszym krokiem jego dziatania - zgodnie z OPZ -
powinno by¢ uzyskanie zgdd w tym zakresie. Zgode taka - zgode dla lokalizacji
zjazdéw statych wykonawca powinien pozyskac na wstepnym etapie prac
projektowych.

 brak ostatecznego ostatecznego/poprawnego zakresu Zamiennych/Nowych Decyzji
Lokalizacyjnych z uwagi na brak uzgodnienia trasy przebudowywane;j infrastruktury
obcej kolidujgcej z zaprojektowanym gazociggiem:

wymog w tym zakresie wynikat wprost z pkt 13.1.1. i 13.1.8. OPZ oraz
Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ sieci gazowe i ich usytuowanie
(koniecznos$¢ spetnienia wymagan); Zamawiajgcy w przedstawionych opracowaniach
dla réznych wersiji stwierdzit m.in. brak uwzglednienia wymagan obejmujacych np.
katy skrzyzowania kanalizaciji teletechnicznej z zaprojektowanym gazociggiem w
wymaganiami ww. rozporzgdzenia. Wykonawca wymagan tych nie uwzgledniat w
kolejno sktadanych wersjach PWs. Tymczasem - jak wskazat Zamawiajacy - aby
wskazac¢ zakres Zamiennych/Nowych Decyzji Lokalizacyjnych konieczne jest
wyrysowanie przebudowywanych tras infrastruktury obcej oraz uzyskanie wstepnych
uzgodnien od gestora w celu potwierdzenia prawidtowosci poczynionych zatozen.

» btedy dotyczgce weryfikacji geologicznej:

wymog w tym zakresie wynikat wprost z pkt 13.1.3. OPZ - wykonawca powinien byt
wykonac¢ analize i zweryfikowa¢ dokumentacje geologiczng oraz dostosowac jg do
wymagan wynikajgcych z instrukcji stanowigcej zatacznik nr 8 do OPZ. Zmiana
technologii z wykopowej na bezwykopowg na pdzniejszym etapie prac projektowych
skutkowata bowiem koniecznos$cig wykonania kolejnej dokumentacji oraz
dodatkowych odwiertéw.

Zamawiajacy ujawnit w ztozonym przez wykonawce opracowaniu (PWs) i zgtosit
nastepnie wykonawcy uwagi/zastrzezenia do okoto 200 odwiertéw geologicznych w
zakresie ich lokalizacji oraz gteboko$ci. Dokumentacja geologiczno-inzynierska
powinna bowiem spetnia¢ wymagania okreslone w zatgczniku nr 4 do Instrukciji PI-Il-
102, gdzie zostaty one jasno i czytelnie sprecyzowane. Powstate btedy - jak podniést
Zamawiajacy - to efekt braku rzetelnej analizy trasy gazociggu oraz nienalezycie
wykonanej lub niewykonanej wizji w terenie.

» bledy i braki w poszczegodlnych rewizjach PWs:

1. braki uzyskania warunkéw technicznych dla skrzyzowan zaprojektowanego
gazociagu z infrastrukturg obca lub pozostawienia jej w strefie kontrolowanej
gazociggu lub warunkéw przebudowy infrastruktury obcej. Dowodem na
powyzsze sg przedtozone przez Zamawiajgcego pisma i protokoty z dnia:
21.02.2019r. (dotyczy PWs rew. 00); protokét nr 42/2019 z posiedzenia Rady
Technicznej i KOPIw dniu 19.03.2019r. (dotyczy PWs rew.01); protokét nr
135/2019 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw dniu 23.07.2019r.
(dotyczy PWs rew.03); pismo z dnia 02.09.2019r. (dotyczy PWs rew. 04);
protokdt nr 12/2020 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw dniu
29.01.2020r. (dotyczy PWs rew. 05); protokdt nr 34/2020 z posiedzenia Rady
Technicznej i KOPIw dniu 13.03.2020r. (dotyczy PWs rew. 06), pismo z dnia
04.09.2020r. (dotyczy PWs rew. 06 poprawiony.

2. zalozenia przyjete w PWs niezgodne z otrzymanymi warunkami technicznymi.
Dowodem na powyzsze sg przediozone przez Zamawiajgcego pisma i

protokoty z dnia: 21.02.2019r. (dotyczy PWs rew. 00); protokdt nr 42/2019 z
posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw dniu 19.03.2019r. (dotyczy PWs

rew.01); uwagi do PWs rew. 02 przekazane korespondencja mailowg w dniu
16.04.2019r.; protokdt nr 135/2019 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPlw

dniu 23.07.2019r. (dotyczy PWs rew.03); pismo z dnia 02.09.2019r. (dotyczy

PWs rew. 04); protokot nr 12/2020 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPlw

dniu 29.01.2020r. (dotyczy PWs rew. 05).

3. przyjete zatozenia projektowe niezgodne z obowigzujgcym Rozporzgdzeniem
oraz zatgcznikiem nr 5 do Instrukcji PE-DY-102 oraz wymagan gestordw sieci.
Dowodem na powyzsze sg przedtozone przez Zamawiajgcego pisma i

protokoty z dnia: 21.02.2019r. (dotyczy PWs rew. 00); protokét nr 42/2019 z
posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw dniu 19.03.2019r. (dotyczy PWs

rew.01); uwagi do PWs rew 02 przekazane korespondencjg mailowg w dniu
16.04.2019r.; protokdt nr 12/2020 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw



dniu 29.01.2020r. (dotyczy PWs rew. 05); protokét nr 34/2020 z posiedzenia
Rady Technicznej i KOPIw dniu 13.03.2020r. (dotyczy PW's rew. 06), pismo z
dnia 04.09.2020r. (dotyczy PWs rew. 06 poprawiony).

4. brak zaznaczenia zakreséw Zamiennych/Nowych Decyzji Lokalizacyjnych lub
btednie zaznaczone zakresy - zgodnie z wymaganiami OPZ, pkt 13.1.1.
Dowodem na powyzsze sg przedtozone przez Zamawiajgcego pisma i

protokoty z dnia: 21.02.2019r. (dotyczy PWs rew. 00); protokdt nr 42/2019 z
posiedzenia Rady Technicznej i KOPI w dniu 19.03.2019r. (dotyczy PWs

rew.01); uwagi do PWs rew. 02 przekazane korespondencjg mailowg w dniu

16.04.2019r.; protokdt nr 135/2019 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPlw
dniu 23.07.2019r. (dotyczy PWs rew.03); pismo z dnia 02.09.2019r. (dotyczy
PWs rew. 04); protokét nr 12/2020 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw
dniu 29.01.2020r. (dotyczy PWs rew. 05); protokét nr 34/2020 z posiedzenia
Rady Technicznej i KOPIw dniu 13.03.2020r. (dotyczy PWs rew. 06).

5. brak analizy zaprojektowanego gazociagu oraz przekazanych na etapie
procedury przetargowej materiatbw. Dowodem na powyzsze sg przediozone
przez Zamawiajgcego pisma i protokoty z dnia: 21.02.2019r. (dotyczy PWs
rew. 00); protokdt nr 42/2019 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPI w dniu
19.03.2019r. (dotyczy PWs rew.01); uwagi do PWs rew. 02 przekazane
korespondencjg mailowg w dniu 16.04.2019r.; protokét nr 135/2019 z
posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw dniu 23.07.2019r. (dotyczy PWs
rew.03); pismo z dnia 02.09.2019r. (dotyczy PWs rew. 04); protokét nr
12/2020 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw dniu 29.01.2020r. (dotyczy
PWs rew. 05); protokét nr 34/2020 z posiedzenia Rady Technicznej i KOPIw
dniu 13.03.2020r. (dotyczy PWs rew. 06).

Odwotujgcy przyznat, ze kazda kolejna wersja PWS byta poprawiana i uzupetniania
celem sprostania wymaganiom Zamawiajgcego, pomimo, ze W jego ocenie, nie znajdowaty
one podstaw w tresci OPZi umowy. Brak odebrania pierwszego Kamienia Milowego
uniemozliwit Odwotujgcemu realizacje kolejnego Kamienia Milowego, tj. uzyskania nowych
lub zamiennych Decyzji Lokalizacyjnych. Nadal prowadzit jednak dziatania, ktére miaty na
celu przygotowanie wnioskow dla uzyskania okreslonych decyzji. Przez caly czas trwania
umowy otrzymywat bowiem od Zamawiajgcego coraz wigcej uwag dotyczacych kolejno
sktadanych wersji opracowania, na ktére reagowat w kolejnych pismach, podkreslajac iz
wykraczajg one poza zakres wyznaczony OPZ i umowe (pisma wykonawcy z dnia
26.03.2019r., 24.04.2019r., 05.08.2019r., 27.08.2019r., 21.08.2019r., 16.10.2019r.,

11.12.2019r., 232.121.2019r., 27.02.2020r., 20.03.2020r., 19.05.2020r., 25.06.2019r.), ale i
uwzgledniajac je w kolejno przygotowanych wersjach Projekty Wstepnego.

Zauwazyc¢ przy tym nalezy, iz Odwotujgcy podejmowat dziatania zmierzajace do
wykonania umowy twierdzac, iz $wiadczenie jest nie tylko, Zze mozliwe do zrealizowania, a
wrecz przekonywat Zamawiajgcego, ze powstate trudnosci zostang rozwigzane. Niemniej
jednak nie osiggnat zamierzonego rezultatu. Podejmowane przez niego proby wykonania
umowy byly znaczaco odbiegajace od miernika nalezytej staranno$ci w konsekwencji czego
Zamawiajacy odstgpit od umowy.

A poniewaz ,ciezar udowodnienia zasadnosci wykluczenia wykonawcy spoczywa na
zamawiajgcym, ktory ma wykazaé niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania w
wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa” ( Wyrok Xll GA 397/15 wyrok SO w Gdansku z
dnia 22 wrze$nia 2015 r.) to Zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac niewykonanie oraz
nienalezyte wykonanie umowy i te okolicznosci Zamawiajgcy w sposob nie budzgcy zadnych
watpliwosci wykazat. Poza warunkowo przyjetym Kamieniem Milowym nr 1 Zaden z
pozostatych Kamieni Milowych, wyspecyfikowanych w Harmonogramie rzeczowo -
finansowym nie zostat przez Odwotujgcego wykonany. Niezaleznie bowiem od btedow i
brakéw opracowania ujawnionych w trakcie procedury odbioru poszczegdinych wersji PWs,
o ktérych wskazano juz wyzej, Zamawiajacy stwierdzit takze szereg btedéw w odebranym
warunkowo Projekcie Wstepnym. Wykonawca - jak podniést Zamawiajgcy - odmawiat ich
usunigcia. Tak wiec nieuwzgledniane przez wykonawce uwagi ujawnione w ramach danej
wersji opracowania powodowato, ze pojawialy sie one w kazdej nastepnej jego wersiji.
Odwolujgcy podnidst, ze ,nie twierdzi, ze wykonat Kamien Milowy 1a w cafosci (...) niemniej
jednak przekazana inwentaryzacja przyrodnicza stanowita kluczowg cze$¢ tego kamienia”.
Zaprzeczyt przy tym by nie zrealizowat ,KM 2a, KM 3, KM 4a, KM 4b, KM 5”. Tymczasem nie
zostaly one wykonane w ogole lub tez zostaty wykonane wadliwie. | tak:

Wadliwie zostat wykonany takze Kamien Milowy nr 2a, ktory byt zalezny od
prawidtowo wykonanego PWs. Wymag zostat okreSlony w pkt 13.1.1.113.3.7.2. OPZ, a
Zamawiajgcy stwierdzit jego niezgodnos¢ w zakresie: pkt 13.3.4. - materiaty niekompletne.



Na zatgcznikach graficznych brak trasy przebudowywanej infrastruktury obcej, brak
zaznaczonych dziatek; pkt 13.3.5. - brak opinii - zgodnie z art. 6 ust. 3 Specustawy gazowe;j,
pkt 13.3.6. - brak kompletu uzgodnieh przebudowywanej infrastruktury obcej; pkt 13.3.7.2. -
brak ostatecznego zakresu: nie uzgodniono tras przebudowywanej infrastruktury obcej, nie
uzgodniono z Zamawiajgcym zjazddw i objazdéw do pasa budowlano-montazowego; pkt
13.3.9. - nie przekazano materiatu; pkt 13.3.11.1. - przekazane wypisy z ewidencji gruntéw
nieaktualne - 01.2019r.; pkt 13.3.11.2. - nie przekazano materiatow; 13.3.11.3. - nie
przekazano materiatow; pkt 13.3.11.4. - nie przekazano materiatow; pkt 13.3.12. - nie
ztozono wnioskéw o Nowe/Zamienne DL do organdw; pkt 13.3.13. - nie ztozono wnioskéw o
Nowe/Zamienne DL do organéw; pkt 13.3.15. - nie ztozono wnioskéw o Nowe/Zamienne DL
do organ6w, wnioski negatywnie zaopiniowane przez Zamawiajgcego; pkt 13.3.16. - brak
DL; pkt 13.3.17. - nie przekazano materiatow; pkt 13.3.17.1. - nie przekazano materiatow; pkt
13.3.17.2. - nie przekazano materiatéw; pkt 13.3.20. - nie przekazano materiatéw. Bylo to
wynikiem - jak dalej wskazat Zamawiajgcy - duzej ilosci ,kolizji” zaprojektowanego

gazociaggu z infrastrukturg obcg. Wykonawca powinien uzyska¢ stosowne odstepstwa od
przepisdw techniczno-budowlanych, tymczasem kolejne wnioski w tym zakresie nie spetniaty
podstawowych wymagan i zostaly zaopiniowane negatywnie.

Wadliwie zostat wykonany takze Kamiern Milowy nr 3, w ktérym stwierdzono brak
podstawowych kwestii formalno-prawnych (niezgodnosci z wymaganiami OPZ).
Zamawiajgcy stwierdzit niezgodnos¢ w zakresie: pkt 13.4.3. - materiaty niekompletne. Brak
m.in. skrzyzowan z drogami, ciekami, liniami kolejowymi, cz. Konstrukcyjnej,
uzgodnien/opinii/decyzji. Szczegdly zawarte w zatgczniku do protokotu z inwentaryzacii.; pkt
13.4.4. - PB nie zostat zlozony do zaopiniowania na RT i KOPI; punkty: 13.4.5., 13.4.6.,

13.4.8.,, 13.4.10,.,, 13.4.11.,13.4.11.3., 13.4.11.8., 13.4.11.9., 13.4.12,, 13.4.13., 13.4.14.,
13.4.15., 13.4.17.,13.4.21.,13.4.27.,13.4.29,, 13.4.30., 13.4.31., 13.4.32., 13.4.33,,

13.4.34., 13..4.35. - nie przekazano materiatow lub przekazany materiat jest nieckompletny;
pkt 13.4.36. - brak aktualizacji map dcp (mapy z kwietnia 2019 r.).

Wadliwie zostat zrealizowany Kamien Milowy nr 4a - uzyskanie decyzji 0 pozwoleniu
na budowe. Zamawiajgcy wskazat w tym zakresie na brak istotnych uzgodnien/decyzji/opinii
m.in. zgdd na wystgpienia o odstepstwo oraz uzyskanych odstepstw, warunkow
technicznych dotyczgcych skrzyzowania zaprojektowanego gazociggu z drogami, ciekami i
rzekami, warunkow technicznych przebudowy infrastruktury obcej kolidujgcej z
zaprojektowanym gazociggiem, pozwolen wodnoprawnych oraz pism uzgadniajgcych
projekty skrzyzowan projektowanego gazociggu z drogami, liniami kolejowymi i infrastrukturg
podziemna.

Istotnie istnieje spor pomiedzy stronami co do tego jaki zakres zostat przez
wykonawce faktycznie wykonany. Przygotowane protokoty z inwentaryzacji Zamawiajgcego i
Odwolujgcego w tej kwestii zasadniczo sie réznig. Jednak to Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny i nie budzgcy zadnych watpliwosci wykazat w jak duzym a nawet znacznym
stopniu umowa nie zostata wykonana. Zamawiajgcy warunkowo przeciez przyjat pierwszy
Kamien Milowy (zrealizowany 13 miesiecy po terminie wynikajgcym z Harmonogramu).
Wykonawca kilkakrotnie bowiem sktadat projekt Wstepny (PWs), ktéry nie uwzgledniat
wymogoéw OPZ i tresci umowy, a takze uwag wskazywanych przez Zamawiajacego w
ramach kolejno wydawanych opinii. W odniesieniu do kazdej z wersji uwag tych byto od
kilkunastu do kilkudziesieciu. Btedy byty wiec wielokrotnie poprawiane a wszelkie uwagi byty
konsekwencjg postawionych w OPZ i umowie wymagan. llos¢ zgtaszanych uwag do
przedstawionego opracowania $wiadczyta o niskiej jako$ci dokumentac;ji i razgcym braku
wywigzywania sie przez wykonawce z postanowienh umowy. Takze fakt dokonania
zatwierdzenia i odbioru Projektu Wstepnego po uptywie 13 miesiecy od terminu
wynikajgcego z Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego byt konsekwencjg postawy
Wykonawcy, ktéry nienalezycie wykonywat umowe. Przekazane opracowanie byto
niezgodne z wymaganiami zawartymi w OPZ, niedbate i nierzetelne.

Wykonawca od grudnia 2018 r. czyli od momentu podpisania umowy do
przedtozenia projektu opracowania w lutym 2019 r. powinien byt przeanalizowac trase
gazociggu, dokonujgc obligatoryjnej wizji lokalnej i takg wizje wykonawca przeprowadzit.
Tymczasem w sierpniu 2019r. zgtosit konieczno$¢ dokonania kolejnej wizji lokalnej, gdyz
wczesniej - jak podat - nie miat czasu na przeanalizowanie trasy. Stad nie dostrzegat
problemoéw powstatych obecnie z lokalizacjg gazociggu w terenie, ktérego nie znat (trasa
przechodzita przez jary w terenach le$nych). Pracowat na podktadach mapowych i dopiero
po wizji lokalnej w terenie w sierpniu 2019 r. zmienit opracowanie, dostosowujac je do
rzeczywistej sytuacji w terenie.

Projekt powinien by¢ zgodny z decyzjg $rodowiskowa. Tymczasem zakres pasa
budowlano-montazowego byt z nig niezgodny.



Aby wskazac¢ zakres Zamiennych/Nowych decyzji Lokalizacyjnych konieczne jest
wyrysowanie przebudowywanych tras infrastruktury obcej oraz uzyskanie wstepnych
uzgodnien od gestora w celu potwierdzenia prawidtowych zatozen przyjetych przez
wykonawce. Trasa przebudowywanej infrastruktury wytycza zakres inwestycji, a tym samym
zamiennych/Nowych DL. Dlatego tez bez przeprowadzenie wstepnych uzgodnien z
gestorami infrastruktury obcej nie mozna byto stwierdzi¢, czy przedstawione rozwigzania w
zakresie przebuddw sg zgodne z oczekiwaniami i wymaganiami gestorow. Zatozenia byty
wykonalne poniewaz korekta trasy gazociggu w zakresie uzyskanych decyziji
Srodowiskowych byta mozliwa i wykonalna. Analizy wykonalno$ci gazociggu w miejscach
newralgicznych czyli trudnych zostaty wykonane dopiero po okoto 10 miesigcach po
podpisaniu umowy, czyli po zatozonym umownym terminie odbioru Kamienia Milowego nr 1
(PWs)

Zamawiajacy wskazywalt, ze wielokrotnie informowat wykonawce, ze przedstawione
do odbioru wnioski o wydanie Decyzji Lokalizacyjnych sg niekompletne w odniesieniu do
zakresu, np. brakowato trasy przebudowywanej infrastruktury obcej kolidujacej z
zaprojektowanym gazociggiem, ktdra to bezposrednio wptywa na zakres koniecznych do
uzyskania Decyzji Lokalizacyjnych, finalnego pasa budowlano-montazowego. Dopiero
ostateczna trasa zaprojektowanego gazociggu wraz z prawidtowym zakresem pasa
budowlano- montazowego stanowi bowiem podstawe do okre$lenia finalnego ksztattu
(zakresu) kazdego z wnioskow. Jak podkre$lat wymagat jedynie warunkdéw
technicznych/uzgodnien potwierdzajacych mozliwo$¢ posadowienia zaprojektowanego
gazociggu wraz ze strefg kontrolowang w poblizu lub na skrzyzowaniu z infrastrukturg obca.
Tylko ostateczna trasa zaprojektowanego gazociggu wraz z prawidtowym zakresem pasa
budowlano-montazowego moze bowiem stanowi¢ podstawe do okreslenia finalnego ksztattu
kazdego z wnioskow.

Kolejna kwestig pokazujgca ziszczenie sie przestanki niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania byto zaangazowanie zespotu do innych realizacji, co sam
wykonawca przyznat, wskazujgc ze jego zespot projektowy zaangazowany jest rownolegle
na innych projektach (e-maile z dnia 01.10.2019r.). ,zespdt krakowski od ubiegtego tygodnia
zaangazowany jest w komplecie w BP na Goleniowie”, ,pracujemy nad Sandomierzem (tam
tez sg sprawy pilne i najwyzsze kary) i SKO”. Nie wystepowat przy tym do Zamawiajgcego,
mimo ze umowa takg mozliwos¢ przewidywata, o zmiane kluczowych oséb realizujgcych
zamowienie. Umowa zobowigzywata wykonawce (§3 umowy) do posiadania zdolnoSci
produkcyjnych i wykwalifikowanej kadry niezbednej dla profesjonalnego wykonania umowy
zgodnie z najwyzszymi standardami jako$ciowymi. Wykonawca zobowigzany byt zatem do
utrzymywania tego potencjatu przez caly okres trwania umowy. Tymczasem - jak wykazat to
Zamawiajacy - sktadajac takze zatgcznik nr 63 ,Wykaz pracownikéw zaangazowanych do
realizacji zamoéwienia pn. ,Budowa gazociggu DN1000 Goleniéw - Lwowek” i ,Budowa
gazociggu Skoczéw- Komorowice - O$wiecim - Tworzen wraz z infrastrukturg”, w obydwu
tych realizacjach wykonawca przedstawit tozsamy wykaz osob. Terminy tych realizaciji
pokrywaty sie, a osoby dublowaty co niewatpliwie miato wplyw na realizacje umowy.

A ponadto - jak wynika z akt sprawy - wykonawca ,,nie miat wystarczajgcego czasu na
doktadne przeanalizowanie materiatow projektowych” (protokét z narady z dnia
30.08.2019r.), co byto spowodowane zapewne zaangazowaniem tego zespotu takze do
innych prac.

Tak wiec dokonujgc oceny stopnia niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania nalezy ustali¢ czy stopien ten jest wystarczajgco .znaczny”, nalezy wzig¢ pod

uwage zarowno kryteria jakosciowe, w tym przypadku zakres niewykonanych prac, w
odniesieniu do wymaganej starannosci lub stopnia wadliwo$ci dostarczonego produktu,
Swiadczonej ustugi lub wykonanego obiektu budowlanego, jak i ilosciowe, biorgc pod uwage
zakres niewykonanych lub nienalezycie wykonanych Swiadczen oraz rozmiar wyniktych stad
szkod. Wedtug kryteriéw jakoSciowych stopniowaé mozna nienalezyte wykonanie
zobowigzania. W tym przypadku stopierh nienalezytego wykonania zobowigzania jest
niewatpliwie znaczacy, gdyz zachowanie wykonawcy znacznie odbiegato w trakcie realizaciji
umowy od wzorca nalezytej starannosci. Pisma wzywajgce Zamawiajgcego do
wspotdziatania przy realizacji umowy i zarzuty dotyczace rozszerzenia zakresu umowy
pojawity sie dopiero po odstgpieniu przez Zamawiajgcego od umowy realizowanej przez
Odwolujgcego. Natomiast zakres zobowigzania zrealizowano w ograniczonym zakresie.
Wykonawca proponowat nawet polubowne zakonczenie powstatego sporu, zaznaczajac ze
wskazany w pismie z dnia 20.05.2020r. termin przekazania kompletnej dokumentaciji
projektowej byt nieodpowiedni (zbyt krétki).

Tak wiec, dokonujgc oceny realizacji umowy nalezy wskazaé¢ na niski poziom
zaawansowania prac (protokot inwentaryzaciji sporzgdzony przez komisje Zamawiajgcego,
wskazujgcy na niewykonanie przedmiotu umowy). Poza pierwszym Kamieniem Milowym
zakres ten jest rzeczywiscie skromny. Niemniej jednak Odwotujgcy uwaza, ze zrealizowat



umowe niemal w 80 %, co nie znajduje potwierdzenia w przedstawionym przez
Zamawiajgcego materiale dowodowym.

Nawet gdyby uznac, ze sg to drobne, powtarzajgce sie niedociggniecia to z uwagi na
ich notoryjno$¢ i zakres mogg prowadzi¢, a w tym przypadku prowadzg, do wykluczenia
wykonawcy, gdyz sie powtarzajg. Zamowienie zostato wiec zrealizowane w minimalnym
zakresie. Nienalezyte wykonanie zobowigzania nie musi by¢ znaczgce w przyjetym wyzej
znaczeniu, jezeli wykonawca ,dtugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie”. Aw tym
stanie faktycznym takze tak byto.

Podstawa wykluczenia jest niezalezna od tego, czy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy jest zawinione przez
wykonawce. Zamawiajgcy musi jednak wykazac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

zobowigzania nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. W ocenie Izby
Zamawiajacy temu obowigzkowi sprostat. Zamawiajacy dla ziszczenia sie przestanek z art.

109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp musi wykazac, ze wskazane niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze powody, dla ktérych wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje
umowe, moga wynikac z réznych okoliczno$ci, w tym rowniez okolicznosci lezacych po
stronie zamawiajgcego, z ktérym byla zawarta wcze$niejsza umowa lub okolicznosci
niezaleznych od zadnej ze stron tej umowy. W tym stanie faktycznym okolicznosci te lezaty
po stronie wykonawcy. Swiadczy o tym m.in. sposoéb realizacji pierwszego Kamienia
Milowego (8 wersji, podczas gdy normg sg 2-3 wersje opracowania), nieusuwanie w terminie
uwag i zastrzezenh zgtaszanych przez Zamawiajagcego, mimo wielu monitow z jego strony,
powtarzajgce sie btedy i niedociggniecia w przedkfadanych opracowaniach, zaangazowanie
zespotu do innych prac oraz niski poziom zaawansowania prac. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze podstawa wykluczenia jest niezalezna od tego, czy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy jest zawinione przez
wykonawce. Wystarczy wykazaé, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
nastagpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Do takich przyczyn zaliczy¢ nalezy
~wszelkie dziatania zawinione, jak tez takie, co do ktérych umowa wskazywata na przejecie
za nie odpowiedzialnosci przez wykonawce”. (Wt Dzierzanowski, Prawo zamoéwien
publicznych, Komentarz, Warszawa 2021) ,,Chodzi wiec o wszystkie przyczyny
niewykonania zamdwienia, ktére mozna przypisa¢ wykonawcy, a nie wytgcznie te, za ktore
ponosi wing”. (M. Jaworska, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2021)
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ,nie obejmuje przyczyn, za ktdre zadna ze stron umowy nie
odpowiada, zwiaszcza noszgcych znamiona sity wyzszej lub zwigzanych z zachowaniem
0s0b trzecich. Zawinienie wykonawcy oraz jego stopien moze mie¢ jednak wplyw na ocene
zaistnienia przestfanki znaczgcego naruszenia zobowigzania”. (Prawo zamoéwien
publicznych, Komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Warszawa
2021) W $swietle powyzszego brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze ,do przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy” zaliczy¢ nalezy wytgcznie dziatania zawinione przez
wykonawce. Sformutowanie to oznacza, ze nienalezyte wykonanie umowy nalezy ocenia¢
niezaleznie od stopnia winy wykonawcy. Zamawiajgcy musi jednak wykazac, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. W ocenie Izby Zamawiajgcy temu obowigzkowi sprostat i wykazat, ze
okolicznosci te lezg po stronie wykonawcy.

W kontekscie zaistniatych okoliczno$ci Zamawiajgcy, pismem z dnia 19 czerwca
2020 r. Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy po uprzednim wezwaniu
Odwolujgcego, pismem z dnia 20 maja 2020 r., do przedstawienia kompletnej dokumentacji
wykonanej zgodnie z umowa (w wyznaczonym dodatkowym ostatecznym terminie) dodajac,
ze pomimo wyznaczonego terminu wykonawca do dnia ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu
nie uczynit zados¢ zgdaniu Zamawiajgcego. Tak wiec mimo wielu pism wzywajgcych
wykonawce do prawidtowej realizacji zobowigzania i braku realizacji w sposo6b zgodny z
umowg Zamawiajacy odstgpit od umowy. Rozwigzanie umowy nastgpito wigc w
okolicznosciach nadzwyczajnych, gdyz w normalnym toku realizacji umowa bytaby nadal
wykonywana i wygastaby dopiero po jej zrealizowaniu. Jezeli wykonawca opdznia sie z
rozpoczeciem lub wykoriczeniem umowy tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby zdotat
ja wykona¢ w terminie umoéwionym, Zamawiajgcy moze bez wyznaczenia dodatkowego
terminu od umowy odstgpi¢. Wykonawca powinien bowiem wykona¢ zobowigzanie zgodnie z
treScig umowy i w uméwionym terminie.

Odstgpienie od umowy jest sposobem zakonczenia stosunku prawnego fgczgcego
strony na podstawie zawartej miedzy nimi umowy. Odbywa sie ono na podstawie
oswiadczenia jednej ze stron. Nie ma wiec konieczno$ci uzyskania zgody drugiej strony
umowy. Odstgpienie powoduje, ze zawarta umowa przestaje obowigzywac.

Oswiadczenie Zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy Odwolujgcy otrzymat w dniu
22 czerwca 2022 r. Odwolujgcy kwestionowat skuteczno$¢ otrzymanego oSwiadczenia,



podnoszac brak podstaw prawnych i faktycznych dla skutecznego odstgpienia od umowy.
Mozliwos¢ odstgpienia byta jednak zastrzezona w tresci umowy (w §12 uregulowane zostaty
okolicznosci odstgpienia od umowy.) W jej treSci jednoznacznie bowiem wskazano, ze w
sytuacji gdy jedna ze stron nie wykonuje zobowigzania w wyznaczonym terminie to druga
strona moze odstgpi¢ od umowy. Tak tez sie stato. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze
termin wykonania pierwszego Kamienia Milowego - zgodnie z Harmonogramem rzeczowo -
finansowym - okreslono na ,03.2019 r.”, a np. uzyskanie decyzji Pozwolenia na budowe na
6.12.2019 r. (Kamien Milowy 4a) i zaden z nich nie zostat zrealizowany w terminie
wynikajgcym z Harmonogramu. Kamien Milowy 4a - w ocenie Zamawiajgcego i zgodnie z
przygotowang przez niego inwentaryzacjg prac - nie zostat w ogole zrealizowany, natomiast -
zdaniem Odwotujgcego - na dzien 22.06.2020 r. zostat on zrealizowany w 70 %.
Przygotowane protokoly z inwentaryzacji Zamawiajgcego i Odwotujgcego w tej kwestii
zasadniczo sie réznig.

Jednak niezaleznie od powyzszego w tym okresie powinny juz by¢ zrealizowane wszystkie te
elementy umowy (Kamienie Milowe), ktérych termin realizacji okreslono konkretnymi datami.
Atak sie nie stafo.

W kontek$cie powyzszego Odwotujgcy blednie uznaje, ze skutecznym odstagpieniem
od umowy byto dopiero oswiadczenie o odstgpieniu od umowy ztozone Zamawiajgcemu
przez Odwotujgcego pismem z dnia 25 wrzesnia 2020 r. (doreczone Zamawiajgcemu w dniu
28 wrzesnia 2020 r.), catkowicie pomijajgc fakt ztozenia juz takiego oSwiadczenia przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jako podstawe odstgpienia od umowy wskazat niedotrzymanie
terminu wykonania cato$ci przedmiotu umowy (zgodnie z § 2 Umowy), odnoszgc sie
nastepnie do niskiego zaawansowania i niskiej jako$ci prac projektowych, licznych btedow
opracowania oraz niespetnienia wymagan okreslonych w obowigzujgcych przepisach prawa,
Umowie i zatgcznikach do tej Umowy, szczegdtowo opisujgc okolicznosci dotyczace
podanych kwestii. Odstgpienie co do zasady stanowi bowiem sankcje za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania. | takie okoliczno$ci, okoliczno$ci wskazujgce na
niewykonanie i nienalezyte wykonanie Zamawiajacy przedstawit. Zamawiajgcy, w tym stanie
faktycznym, wyznaczyt wykonawcy ostateczny termin na przekazanie przedmiotu umowy i
termin ten takze bezskutecznie uptynagt. Skutkiem ztozonego oSwiadczenia o odstgpieniu od
umowy - jak podniést Zamawiajacy - byta naliczona kara umowna zgodnie z §12 ust. 1 pkt 1
umowy, ktora nie zostata zaptacona. Mimo wielu pism wzywajgcych wykonawce do
prawidtowej realizacji zobowigzania i braku realizacji w sposéb zgodny z umowg
zamawiajacy odstgpit od umowy (pismo z dnia 19 czerwca 2022 r.)

Tym samym ziScita sie kolejna przestanka z enumeratywnie wymienionych w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp a koniecznych dla stwierdzenia kumulatywnego zaistnienia celem
zastosowani powyzszego przepisu i wykluczenia wykonawcy z postepowania. Dlatego tez
Izba uznata, ze podniesiony przez Odwotujgcego zarzut nie potwierdzit sie.

Powotane przez Odwolujgcego orzeczenie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24
pazdziernika 2017 r., sygn. akt XXIll Ga 928/17 w tym stanie faktycznym nie znajduje
zastosowania, gdyz strony tego postepowania nie prowadzg, zgodnie z oSwiadczeniami
ztozonymi w trakcie rozprawy, sporu sgdowego a zgodnie z powotanym orzeczeniem to
wiasnie ,orzeczenie sgdu miato odnosi¢ sie do kwestii prawidtowosci wykonania
zobowigzania/umowy o zamdwienie publiczne a tym samym do czasu prawomocnego
zakonczenia sporu, nie mozna jednoznacznie wskazaé czy stanowisko (...) bytlo zasadne”.
Strony nie pozostajg w sporze sgdowym, mimo iz okoliczno$ci zwigzane z realizacjg
umowy, jej rozwigzaniem i rozliczeniem - jak twierdzg - pozostajg miedzy nimi sporne. Do
chwili ogtoszenia orzeczenia w niniejszej sprawie sprawa nie zawista przed sgdem.

Izba nie odnosita sie do uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
25 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2706/21, gdyz po pierwsze dotyczy
wykluczenia Odwotujgcego z innego postepowania i na innej podstawie prawnej (art. 109
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) a po drugie rozstrzygniecie byto oparte tylko i wytgcznie na
okolicznosciach i dowodach podniesionych w tamtej sprawie. Z tego wzgledu Izba nie
podejmuje polemiki z treScig uzasadnienia tamtego orzeczenia. Nie moze ono takze
stanowi¢ dowodu w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy
§ 8 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U.z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: .........
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