sygn. akt: KIO 251/24
WYROK
Warszawa, dnia 16 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy:Emil Kuriata

Cztonkowie:Piotr Koztowski

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant:Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2024 r.

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Gllermak Sp. z o. 0., Budimex S.A., Gilermak

Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S., ul. Gieldowa 7/9; 02-211 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Generalng

Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53; 00-874 Warszawg jednostka prowadzaca postepowanie: Generalna

Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie,

ul. Legionéw 20 35-959 Rzeszéw,

przy udziale uczestnika KOLIN Ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi Horasan Sokak: nr 14, GOP, Ankara

Turcja, dziatajgcego przez: KOLIN Ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret S.A. Oddziat w Polsce, ul. Grzybowska 4 lok U-82

00-131 Warszawa,

przystepujacego do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
wykluczenie z postepowania wykonawcy KOLIN Insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi Horasan Sokak: ni
14, GOP, Ankara/ Turcja, dziatajgcego przez: KOLIN Ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret S.A. Oddziat w Polsce, ul
Grzybowska 4 lok
U-8A, 00-131 Warszawa i odrzucenie jego oferty, ponowne badanie i ocene ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53; 00-874 Warszawag
jednostka prowadzgca postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul.
Legionow 20 35-959 Rzeszow i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Gllermak
Sp. z 0. 0., Budimex S.A., Gulermak Agir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S., ul. Gietdowa 7/9; 02-211 Warszawa, tytutem
wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) poniesiong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Gulermak Sp. z o. 0., Budimex S.A., Gulermak
Agir Sanayi insaat ve Taahhiit AS.,
ul. Gieldowa 7/9; 02-211 Warszawa, tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53; 00-874 Warszawa, jednostka prowadzgca postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionow 20 35-959 Rzeszow, tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53; 00-874 Warszawg jednostka
prowadzgca postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20 35-959 Rzesz6w na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia: Giilermak Sp. z o. 0., Budimex S.A., Gllermak Agir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S., ul.
Gietdowa 7/9; 02-211 Warszawa, kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych, zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zamowienia: Gilermak Sp. z o. o., Budimex S.A., Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhit A.S., ul.
Gieldowa 7/9; 02-211 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotlawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

sygn. akt: KIO 251/24



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad jednostka prowadzaca postepowanie Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, pn. ,.Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Jawornik-Lutcza df. ok. 5,25 km”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z 5 lipca 2023 roku, pod nr 2022/S 127-360282.

22 stycznia 2024 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Gilermak Sp. z o. 0., Budimex
S.A., Gillermak Agrr Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S. (dalej Ddwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajacych na:

1. wyborze oferty wykonawcy KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi

z siedzibg w Ankarze, Turcja (,Kolin”, ,Wykonawca”) jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktérej oferta ta winna
zostac odrzucona z uwagi na fakt, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania;
2. braku odrzucenia oferty Kolin w sytuacji, w ktorej Wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na
okolicznosci w szczegdtach opisanych w zarzutach oraz uzasadnieniu odwotania.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkti 7 oraz art. 125 ust. 5

Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kolin,
a w konsekwenciji jej wybor jako oferty najkorzystniejszej w sytuaciji, w ktérej oferta ta powinna zosta¢ odrzucona

przez zamawiajgcego, gdyz zostata ztozona przez Wykonawce, ktory podlega wykluczeniu z postepowania w
zwigzku z wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w tresci 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp oraz art. 125 ust. 5 Pzp;

2.art. 109 ust. 1 pkt 8110 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 125 ust. 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania Wykonawcy i odrzucenia Jego oferty

w sytuacji, w ktérej w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysInosci
lub niedbalstwa, przedstawit On informacje wprowadzajgce

w biad zamawiajgcego (wprowadzenie w bigd/zatajenie informaciji) w zakresie braku podstaw wykluczenia
Multiconsult Polska sp. z o.0. (,Multiconsult”), tj. podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotat sie Wykonawca, w
szczegolnosci poprzez brak wskazania sytuacji, w kidrej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego/wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana przed czasem (w
szczegotach opisana w uzasadnieniu odwotania) oraz w zakresie naliczonych Multiconsult kar umownych, o czym
zamawiajgcy powinien niewatpliwie zosta¢ poinformowany w oswiadczeniu JEDZ, a czego zaniechanie co najmniej
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, co wyczerpuje
wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 Pzp;

3.art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z

postepowania Wykonawcy i odrzucenia Jego oferty w sytuacji, w ktorej

w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa,
przedstawit On informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego (wprowadzenie w btgd/zatajenie informacji) w
zakresie braku podstaw wykluczenia Wykonawcy, w szczeg6lnosci poprzez brak wskazania sytuacii, w ktorej Kolin
naliczone zostaly kary umowne, o czym zamawiajgcy powinien niewatpliwie zostaé poinformowany w
o$wiadczeniu JEDZ, a czego zaniechanie moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu, co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art. 109
ust. 1 pkt 8 i pkt 10 Pzp;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 517 oraz art. 125 ust. 5

Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postgpowania

i odrzucenia oferty Kolin, a w konsekwencji wybdr oferty tego Wykonawcy podczas gdy z uwagi na podleganie
wykluczeniu przez podmiot udostepniajgcy Wykonawcy zasoby w zakresie zdolnosSci technicznej i zawodowej, {j.
Multiconsult i brak mozliwosci zastgpienia w okolicznosciach niniejszej sprawy tego wykonawcy przez inny podmiot
trzeci, Kolin nie wykazat spetnienia warunku udziatu (nie mogt postuzy¢ sie zasobami udostepnionymi przez
Multiconsult);

5.art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania i odrzucenia oferty Wykonawcy w sytuacji, w ktdrej zaréwno podmiot udostepniajgcy zasoby
(Multiconsult), a takze Kolin, z uwagi na odstgpienie przez zamawiajgcego od umowy/naliczenie kary umownej,
podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz — m.in. zatajajgc przed zamawiajgcym
stosowne informacje — pozbawili sie prawa do wykazania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia braku
spetnienia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp;

a w konsekwencji



6.art. 16 ust. 1 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzysto$ci postepowania.
Odwolujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Kolin jako najkorzystniejsze;j;
2)powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu;

3)wykluczenia wykonawcy Kolin z postepowania, a w konsekwencji tego odrzucenie oferty Kolin;

4)uznania oferty ztozonej przez odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp, odwotujgcy wniost o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodoéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie,
na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym.

Na podstawie art. 573 Pzp, odwolujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa
zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazatl, iz ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem postepowania. Zgodnie z
klasyfikacjg ofert ztozonych w postepowaniu, odwoltujgcy ztozyt oferte, ktéra jest druga w rankingu, co oznacza, ze o
ewentualne pozytywne rozpatrzenie odwotania skutkowa¢ bedzie wyborem oferty Konsorcjum Gulermak jako
najkorzystniejszej
i najpewniej zawarciem umowy. Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw prawa, bowiem gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci
w postepowaniu zgodnie z przepisami Pzp, wowczas odwotujgcy uzyskatby zamowienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego wykonawcy, ztozone w
pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Do dnia 23 wrzesnia 2022 roku (dzien skiadania ofert) do zamawiajgcego wptyneto 7 ofert, w tym oferta Kolin. Wraz z
oferta Wykonawca ten przestawit zamawiajgcemu o$wiadczenia JEDZ dla siebie oraz dla podmiotu udostepniajgcego
zasoby, tj. Multiconsult Polska sp. z o.0. (,Multiconsult”). Kolin w swoim JEDZ-u na pytanie, czy wykonawca znajdowat
sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zaméwienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczedniejszg umowa, udzielit
odpowiedzi ,NIE”. Z kolei Multiconsult w JEDZ-u przedstawionym przez Wykonawce zamawiajgcemu na powyzsze
pytanie udzielit odpowiedzi twierdzacej (,Tak”). Jednocze$nie w zakresie opisu sytuacji, ktére mogtyby sie wpisa¢ w ww.
przestanke wykluczenia, przedstawiono zatgcznik nr 1 do JEDZ pn. Informacja Wykonawcy.

W zatgczniku nr 1 opisano cztery sytuacje, w ktérych to doszto do rozwigzania umowy, ktorej strong byt Multiconsult.

W zwigzku z trescig powyzszego oSwiadczenia, pismem z 14 stycznia 2023 roku zamawiajgcy, dziatajgc w trybie art.
128 ust. 4 Pzp, wezwat Kolin do ztozenia wyjas$nien dotyczacych tresci (powyzszego) oswiadczenia, o ktbrym mowa w
art. 125 ust.1 Pzp. Jak wskazat zamawiajgcy, do oferty zatgczono ,Informacje Wykonawcy” Multiconsult Polska
Sp. z 0.0. zawierajgcg informacje na temat rozwigzanych uméw, w tym miedzy innymi zawartej w dniu 1 wrze$nia 2020
r. umowy nr U89/2020/PI/PLNG z Zamawiajgcym Polskie LNG S.A. na realizacje zamowienia publicznego, ktorege
przedmiotem jest petnienie funkcji inzyniera kontraktu dla inwestycji "Rozbudowa czesci Iadowej terminalu
regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujéciu" oraz "Rozbudowa czesci morskiej terminalu
regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinouj$ciu”. Zamawiajgcy poprosit o szczegdlowe wyjasnienia w
powyzszym zakresie.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy powyzszym wezwaniem zmierzat do weryfikacji, czy w zwigzku z zaistniatg
sytuacjg zachodzg wzgledem Multiconsult podstawy wykluczenia (art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Pzp). Notabene potwierdzit to w



swoim whniosku z dnia 16 listopada 2023 roku o przediuzenie terminu na ziozenie wyjasnien sam Kolin. Kolin,
uzasadniajgc swdj wniosek, nie tylko wskazat na wole przedstawienia jednoznacznych i niebudzacych watpliwosci, a
takze rzetelnych wyjasnien, a ponadto, iz dokumentacja dotyczgca Multiconsult musi by¢ skonsultowana z Wykonawcag
(Kolin).

Stosowne wyjasnienia zostaty przedstawione zamawiajgcemu przez Kolin 22 listopada 2023 roku. Z przedtozonego
pisma zamawiajgcy dowiedziat sie po raz pierwszy (brak wczesniej takiej informacji), ze oprocz odstgpienia od umowy;,
na Multiconsult natozona zostata takze kara umowna. W przedtozonych wyjasnieniach wskazano réwniez, iz poza
przypadkiem opisanym w niniejszych wyjasnieniach (spér z Gaz-System S.A.), Multiconsult nie pozostaje obecnie w
zadnym sporze, ktdérego skutkiem mogtoby by¢ stwierdzenie okolicznosci stanowigcych przestanki wykluczenia z
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego.

Wraz z wyjasnieniami przediozono nowy JEDZ (tym razem Multiconsult o$wiadczyt,
ze podjat stosowne $rodki w zakresie samooczyszczenia), w ktorym ponownie w zakresie zdarzen dotyczacych art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp odestano do zatgcznika nr 1.

Pismem z 24 listopada 2023 roku zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 Pzp oraz zgodnie z pkt 10.4.,
10.5. oraz 11.10 Instrukcji dla Wykonawcow (dalej IDW), wezwat Wykonawce do przediozenia aktualnych na dzien
ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym o$wiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ m.in. w
zakresie art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Pzp.

W ww. piSmie zamawiajgcy zobowigzat rowniez Wykonawce do przedstawienia stosownych dokumentéw dot.
podmiotu udostepniajgcego zasoby (Multiconsult).

Wykonawca przedstawit zamawiajgcemu stosowne dokumenty w dniu 5 grudnia 2023 roku, w tym zaréwno dla siebie,
jak i Multiconsult o$wiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ — potwierdzajgc aktualno$¢ informacii
zawartych w JEDZ

ZARZUT DOTYCZACY WPROWADZENIA W BtAD ZAMAWIAJACEGO — PRZEDSTAWIENIE INFORMAC.
MULTICONSULT

Zgodnie z trescig art. 118 ust. 1 Pzp kazdy wykonawca, m.in. celem spetnienia warunkéw udziatu, moze powotac sie
na zasoby podmiotu trzeciego: Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czesci, polegac na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych.

Nie budzi przy tym watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie Wykonawca (Kolin) polega na zasobach technicznych lub
zawodowych podmiotu trzeciego, tj. Multiconsult Polska sp. z o. o. Jest to o tyle istotne, iz zgodnie z treScig art. 125 ust.
5 Pzp: Wykonawca, w przypadku polegania na zdolno$ciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
przedstawia, wraz z oSwiadczeniem, o ktorym mowa w ust. 1, takze odwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby.

To zatem na Wykonawcy spoczywa obowigzek przedstawienia stosownych dokumentow, w tym tych dotyczacych
podmiotu trzeciego, miedzy innymi celem wykazania, Ze podmiot udostepniajacy zasoby nie podlega wykluczeniu.
Potwierdza to réwniez tres¢ oswiadczenia JEDZ

Jednoczesnie zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, zamawiajacy, o ile tylko wskazat
to w ogtoszeniu, wyklucza z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawce, ktdry
w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad,
co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W $Swietle powyzszego nie powinno budzi¢ zatem watpliwo$ci, iz — po pierwsze - wykonawca odpowiada za tresci
(informacje) przedstawiane zamawiajgcemu, niezaleznie od tego, czy pochodzg one od niego, czy tez od innego
podmiotu, w tym udostepniajgcego zasoby. Stanowisko to znajduje potwierdzenie nie tylko w powyzej przytoczonym
przepisie prawa, w ktérym prézno szukac jakichkolwiek ograniczen, np. co do pochodzenia informacji (chodzi po prostu o
informacje wprowadzajgce w biad przedstawione przez wykonawce). Jest ono rowniez akceptowane w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (vide: KIO 576/17, KIO 1004/17, KIO 1509/17; KIO 1432/18; KIO 2073/21, 2080/21, 2095/21
2097/21).

Odwotujgcy wskazuije, iz Kolin przedstawit zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje
w zakresie braku podstaw wykluczenia Multiconsult, co mogio (a nawet miato) istotny wpltyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcemu nie przekazano bowiem informacji o
wszystkich przypadkach (1) odstgpienia od umowy przez zamawiajgcych z Multiconsult, a takze (2) karach umownych,
ktére zostaty naliczone temu podmiotowi.

Odnoszac sie do pierwszej ze wskazanych powyzej kwestii, podkreslenia wymaga, ze - jak wynika z powszechnie



dostepnych informaciji - oprécz wskazanych przez Multiconsult przypadkéw odstagpienia od umowy, takie zdarzenie miato

réwniez miejsce w odniesieniu do realizowanego przez tego wykonawce zamoéwienia dla Centralnego Portu

Komunikacyjnego sp. z 0.0. (,CPK”) na opracowanie Studium Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowego dla Projektu
Budowa linii kolejowej nr 85 na odc. £6dz — Sieradz Pdtnocny i linii kolejowej nr 86 na odc. Sieradz Pdinocny-Kepno-
Czernica Wroctawska-Wroctaw Gtéwny. 22 czerwca 2023 r. CPK odstgpit od umowy w czesci niewykonanej przez
Multiconsult. W informacjach przedstawianych w postepowaniu, zarbwno w JEDZ (skladanych kilkukrotnie), a takze
zatgczniku nr 1 do JEDZ, prozno jednak szukaé jakichkolwiek danych na temat powyzszego zdarzenia. Co przy tym
szczegolnie wazne, o$wiadczeniem z 28 listopada 2023 roku potwierdzono zamawiajgcemu aktualno$¢ informacii

zawartych w JEDZ, co — w Swietle powyzszych informacji — nie jest jednak prawdg. Brak jest bowiem zaréwno w JEDZ
(opis sytuacji), jak i zatgczniku nr 1 informacji o ww. odstgpieniu od umowy.

Powyzsze jest o tyle istotne, iz tre§¢ JEDZ wyraznie wskazuje, ze takie informacje powinny zostaé zamawiajagcemu
opisane. Multiconsult wybrane zdarzenia opisat w zatgczniku nr 1 do JEDZ pn. Informacja Wykonawcy, w ktérym nie ma
jednak informaciji dotyczgcych powyzej opisanego odstgpienia od umowy.

Co przy tym wazne, niezaleznie od obiektywnego obowigzku przedstawienia zamawiajgcemu tych informaciji, takze
zachowanie samego zamawiajgcego potwierdza, iz byty to dla GDDKIA informacje istotne. Jak juz bowiem zostato to
opisane, zamawiajacy, powzigwszy wiedze z zatgcznika nr 1 o odstgpieniu od umowy przez Polska LNG S. A., doktadnie
i szczegbtowo weryfikowat, czy w przypadku Multiconsult nie zachodzi przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp. Nalezy zakladac¢, iz — o ile tylko zamawiajgcy miatby rowniez informacje o rozwigzaniu umowy z CPK — takze w tym
zakresie sprawdzatby sytuacje podmiotowg Multiconsult. Brak przedstawienia informacji o tym zdarzeniu skutecznie
jednak tej mozliwo$¢ zamawiajgcego pozbawito.

Zdaniem odwolujgcego, informacje o ww. odstgpieniu od umowy sg powszechnie i tatwo dostepne, a zatem nie
powinno stanowi¢ problemu ich zweryfikowanie. Przede wszystkim wynikajg one z upublicznionego i jawnego wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 3293/23), ktdry dostepny jest m.in. w internecie (np.: https://www.portalzp.pl/2023/kio-
329323--wyrok-dnia-21-listopada-2023-r.--32946.html). Takze wpisanie fraz ,Multiconsult” oraz ,zamawiajgcy odstapit od
umowy” w wyszukiwarke google.pl pozwala na dotarcie do tych informacji. Szésty wynik, jaki sie pojawia (na pierwszej
stronie), dotyczy wtasnie omawianych informacji. Mozliwo$¢ tatwego dotarcia do ww. informaciji potwierdza réwniez fakt,
ze sam odwolujgcy jest w ich posiadaniu i nie miat wiekszego problemu z ich pozyskaniem. Jest to o tyle istotne,
iz — jak wynika z pism sktadanych przez Kolin — informacje przedstawione zamawiajgcemu m.in. na potrzeby wyjasnien
dotyczgcych zerwanych umow, bylty z Wykonawcg konsultowane i zapewnit On o ich rzetelnosci. Nie jest zatem tak, ze
Wykonawca nie zdawat sobie sprawy
z probleméw, jakie w przeszio$ci miat Multiconsult (zerwane umowy). Nie wydaje sie tez,
ze podjat on odpowiednie srodki celem zweryfikowania przestawianych przez ww. podmiot trzeci informacji. Co przy tym
wazne, jak wynika z opisu stanu faktycznego przywotanego orzeczenia Izby, Multiconsult w innym postepowaniu
przedkiadat informacje dotyczace odstapienia przez CPK od umowy (informowat o tym zamawiajgcego). Co oczywiste,
stworzyl w ten sposéb choéby mozliwos¢ zweryfikowania przez ,gospodarza postepowania” braku podstaw do
wykluczenia. W postepowaniu, mimo iz zamawiajgcy nie ignorowat tego typu spraw i badat je, co tez powinno da¢ do
myslenia Multiconsult, podmiot ten catkowicie tego zaniechat.

Powyzsze uwagi sg tym bardziej zasadne, ze — jak wynika z informacji posiadanych przez odwolujgcego — w innym
postepowaniu prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego (CPK) pn. Umowa Ramowa na wykonanie rozpoznania
podtoza budowlanego w zakresie prac przygotowawczych dla budowy Inwestycji Towarzyszacych dla Centralnego Portu
Komunikacyjnego, nr FZA.2510.31.2023/RR/14, Multiconsult, wtasnie z uwagi na opisywane zakonczenie umowy przed
czasem, zostat skutecznie wykluczony z tego postepowania. Nalezy przy tym wskazaé, ze zasadniczo bez znaczenia
pozostaje fakt, czy Multiconsult rzeczywiscie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp. Jak wynika bowiem powszechnie z orzecznictwa, w tym z wyroku SO w Warszawie z dnia 28 czerwca 2022 roku
(XXNI Zs 66/22), stwierdzenie wystgpienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie jest warunkiem wykluczenia
wykonawcy za wprowadzenie w bigd: Nalezy tez odméwi¢ racji skarzacemu w zakresie koniecznosci wystgpienia w
sprawie kumulatywnego, czy tez wynikowego przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 nPzp. Zaden z przepiséw Prawa
zamoOwien publicznych na powyzsze nie wskazuje, nie wynika to takze z ugruntowanej linii orzeczniczej. (...)
Przenoszac powyzsze na grunt sprawy niniejszej wskazaé¢ nalezy,
ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 nPzp nie ma charakteru wynikowego, nie wymaga zatem stwierdzenia uprzedniego
zaistnienia innych podstaw do wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Stanowi on przy tym samodzielng i odrebng od innych podstawe do wykluczenia z
postepowania. Juz samo stwierdzenie potencjalnego wptywu informacji wprowadzajgcych w bigd na decyzje
podejmowane przez zmawiajgcego prowadzi do wykluczenia z postepowania. Odmienna interpretacja prowadzitaby do
sytuaciji, kiedy zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 10 nPzp w praktyce powodowatoby konieczno$¢ "oczekiwania" przez



zamawiajgcego na dalsze czynnosci podejmowane w postepowaniu.

W rezultacie przyjg¢ nalezy, iz skarzacy - sktadajac o$wiadczenie JEDZ w dniu 15 lipca 2021 r. - wprowadzit
zamawiajgcego w biad o$wiadczajgc, iz nie znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem. TreS¢ tego o$wiadczenia nie wytrzymuje bowiem
konfrontacji z oSwiadczeniem z dnia 6 maja 2021 r. ztozonym przez (...) o rozwigzaniu umoéw z dnia 20 kwietnia 2017 .
(nr(...)) i 14 wrzesnia 2018 r. (nr)).

Notabene, w ocenie odwotujgcego Multiconsult — w $wietle zaprezentowanych informacji — powinien zosta¢
wykluczony z postepowania réwniez na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. To bowiem ten podmiot oraz Kolin, w wyniku
zatajenia informacji o powyzszym zdarzeniu
z przeszitosci ww. podmiotu trzeciego, sami pozbawili sie mozliwosci wykazania w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia (gdzie powinno to mie¢ miejsce) braku podstaw do wykluczenia. Z posiadanych przez odwotujgcego
informacji wynika przy tym, ze opisane odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Multiconsult.
Pozostate przestanki wskazane w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie budzg przy tym watpliwosci. Doszto bowiem do
niewykonania umowy, a takze odstgpienia od niej przez zamawiajgcego.

W $wietle powyzszego nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze zamawiajgcemu zostaty przedstawione nieprawdziwe
informacje, wprowadzajgce w biad, ktére miaty wplyw na wynik postepowania. Wybrany zostat bowiem wykonawca, ktory
powolat sie na zasoby podmiotu, co do ktérego co najmniej nie jest przesgdzone, czy nie podlega on wykluczeniu z
postepowania. Dzieki takiej sytuacji Kolin wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Mozna przy tym z duzg
dozg prawdopodobienstwa zatozy¢ — choc jest to okoliczno$¢ drugorzedna —
iz zamawiajacy, o ile tylko miatby dostep do powyzszych informacji, podjgtbym Srodki celem weryfikacji sytuacii
podmiotowej Multiconsult. Nie mogt tego jednak zrobi¢ z uwagi na dziatania Kolin i Multiconsult. Powszechnie przy tym
podkres$la sie, ze do ziszczenia sie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp wystarczajgce jest juz tylko niedbalstwo
wykonawcy, ktére nie wymaga nawet — jak lekkomysinos¢ — aby dany podmiot w ogole przewidywat mozliwosé
wprowadzenia w biad: niedbalstwo zachodzi, jezeli wykonawca nie ma w ogéle wyobrazenia co do mozliwosci
wprowadzenia zamawiajgcego w bigd, cho¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci powinien byt skutek ten sobie
wyobrazi¢ (...) (KIO 3712/21). Ponadto, nie tylko w orzecznictwie Izby, ale takze Sadu Okregowego w Warszawie (Sadu
Zaméwien Publicznych) nie budzi obecnie watpliwosci, iz wykonawca (podmiot), ktéry nie odpowiada zgodnie z prawdg
na sformutowane w JEDZ pytania (prezentuje tresci odmienne od oczekiwanych w nim), w tym nie sg notyfikowane
zamawiajgcemu zdarzenia istotne z punktu widzenia treSci art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, wprowadza w btgd zamawiajgcego,
a w konsekwenciji podlega wykluczeniu (wyrok SO
w Warszawie z dnia 14 czerwca 2023 roku, XXIIl Zs 28/23; z dnia 23 sierpnia 2019 roku, XXIIl Ga 469/18).

W tym miejscu warto nawigza¢ do jednego z pierwszych wyrokdw, ktéry zapadt na kanwie nowego Pzp, a ktory
dotyczyt przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W wyroku z 14 marca 2022
r. Izba wprawdzie z jednej strony podkreslita, ze tres¢ przestanek wykluczenia stanowi niewatpliwie podpowiedz dla
wykonawcy, o jakie sytuacje chodzi w przypadku poszczegélnych pytan sformutowanych w JEDZ. Niemniej jednak
jednocze$nie podkreslita, ze nie jest domeng wykonawcy decyzja, czy podlega on wykluczeniu, czy tez nie. Takiej oceny
dokonuje zamawiajacy, z tym, ze musi mie¢ w tym zakresie odpowiednie informacje ze strony wykonawcy (podmiotu
trzeciego). Pytanie w JEDZ dotyczy przy tym zdarzen z przesziosci i ma ono charakter obiektywny (dotyczy faktow):
Pytanie wskazane w JEDZ jest proste, a jego formuta dotyczy obiektywnych zdarzen i daje zamawiajgcemu mozliwosc¢
dokonania sprawdzenia czy problemy, na ktére natknagt sie wykonawca w toku realizacji innych inwestyciji sg na tyle
powazne i na tyle wptywajg na obraz wykonawcy, ze uzasadniajg wykluczenie go z postepowania w oparciu o art. 109
ust. 1 pkt 7 PrZamPubl. Weryfikacja ta nie bedzie mozliwa, jezeli wykonawca nie dokona notyfikacji takich okolicznosci w
oswiadczeniu JEDZ. W szczegdinoci, ze udzielenie pozytywnej odpowiedzi na sporne pytanie nie oznacza
automatycznego wyeliminowania wykonawcy z postepowania, co bedzie mozliwe dopiero po stwierdzeniu przez
zamawiajgcego zaistnienia wszystkich przestanek podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 PrZamPubl. Niemniej, w
sytuaciji,

w ktorej wykonawca nie uznaje sie za podlegajgcego eliminacji, nadal obcigza go obowigzek powiadomienia jednostki
zamawiajacej o okre$lonych w omawianym pytaniu zdarzeniach (nie za$ o catej historii kontraktowej). (...) Warto réwniez
zaznaczy¢, ze konstrukcja JEDZ umozliwia wykonawcy petne wykazanie niepodlegania wykluczeniu i daje mozliwos¢
szerokiego odniesienia sie do udzielonych informacii, oczywiscie pod warunkiem, ze taka informacja zostanie wskazana
- po zaznaczeniu odpowiedzi ,tak” na sporne pytanie w JEDZ mamy pole do wypetnienia pn. ,prosze je opisac¢”, gdzie
wykonawca ma mozliwo$é szczegdlowego odniesienia sie do udzielonej odpowiedzi. Takie dziatanie jest stalg praktykg
rynkowg, potwierdzong przez dokumenty JEDZ z innych postepowan, ktére na rozprawie przedtozyt przystepujacy
Intercor (z dowoddw tych wynika, ze przedsiebiorcy korzystajg tez

z mozliwosci ztozenia oddzielnego zatgcznika do JEDZ tylko w tym zakresie). Udzielenie odpowiedzi ,tak” otwiera droge



do rzetelnego badania zdolnosci podmiotowej co do okolicznosci, ktére nalezy zweryfikowa¢ w ramach podstawy
wykluczenia. Dokument JEDZ jest uniwersalnym o$wiadczeniem i nie ma przyzwolenia na podawanie w nim informaciji
wprowadzajgcych w bigd, omawiane pytanie jest proste i daje zamawiajagcemu podstawe do rzetelnej weryfikaciji
zdolnosci podmiotowej wykonawcy (KIO 499/22).

Powotany wyrok jednoznacznie i prawidtowo wskazuje, ze kazdy wykonawca (podmiot) powinien notyfikowac
zamawiajgcemu fakt, iz w jego przypadku miatlo miejsce np. odstgpienie od umowy czy tez naliczenie kary umowne;.
Natomiast watpliwosci, czy doszto do wystapienia podstaw wykluczenia, powinien rozstrzygna¢ i oceni¢ zamawiajgcy.
Ewentualny brak przedstawienia tej informacji powoduje, ze zamawiajgcy w ogole nie bedzie miat takiej mozliwosci.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdéw powszechnych. W wyroku
z 24 pazdziernika 2017 r. Sgd Okregowy w Warszawie, odnoszac sie do zblizonej do poruszanej w tym miejscu kwestii
stwierdzit: Ta rubryka pomija catkowicie element odpowiedzialnosci/winy po ktérejkolwiek stronie umowy o zamowienie
publiczne. Ten aspekt jest dopiero w kolejnej rubryce JEDZ, ktéra powinna byta zosta¢ uzupetniona przez (...), gdyz
stanowita konsekwencje rozwigzania przed czasem umowy z (...). Rubryka ta brzmi nastepujgco: "Jezeli tak, czy
wykonawca przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia? () Tak () Nie Jezeli tak, prosze opisa¢ przedsiewziete
Srodki:" (...) nie wypelnito tej rubryki, gdyz uznato, ze nie znajdowato sie w sytuacji wyzej wskazanej. Catkowicie
bezpodstawnie, powinno byto to uczyni¢. W dalszej czesci uzasadnienia sgd wskazuje, ze nic nie stato na przeszkodzie,
azeby wykonawca unikngt wykluczenia z postepowania, wykazujgc szczegdlowo zamawiajgcemu, ze rozwigzanie
umowy nie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Za sp6znione nalezy przy tym uzna¢ podnoszenie tych
argumentéw na pozniejszych etapach, tj. kiedy postawiony zostat juz zarzut wprowadzenia zamawiajgcego
w blgd. Podsumowujgc obowigzki spoczywajgce na wykonawcy sad stwierdzit: To on musiat by¢ transparentny w tym
zakresie i "zaoferowa¢" Zamawiajgcemu peilng informacje o dotychczasowych do$wiadczeniach w zakresie
realizowanych umow, jesli umowy te zakonczyly sie przed czasem, natozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng
podobng sankcjg (XXIIl Ga 928/17).

Powyzsze w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazuje, iz zamawiajgcy nie miat petnej informaciji. Dlatego tez zostat
wprowadzony w btgd. Co wazne, Nie jest to przy tym jedyne zdarzenie, o kiérym zamawiajgcy nie zostat poinformowany.
Z informacji posiadanych przez odwotujgcego wynika, iz na Multiconsult natlozona zostata kara umowna w trakcie
realizacji umowy nr 90/105/0001/17/Z/J z 09.01.2017 r. na prace projektowe wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w
ramach projektu pn.: ,Poprawa dostepu kolejowego do portu morskiego
w Gdyni”, ktére to zamowienie jest realizowane na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji
Region Potnocny. W szczegdino$ci natozono na Multiconsult kare w wysokosci ok. 3 min zt za opdznienia. Takze prézno
tej informaciji szukac w tresci zatgcznika nr 1. Co przy tym istotne, jak pokazaty ztozone w postepowaniu wyjasnienia dot.
zdarzen istotnych z punktu widzenia tre$ci art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Multiconsult zdaje sie
w ogodle nie notyfikowac tego typu okolicznosci zamawiajgcym. Dopiero bowiem w wyniku wezwania przyznat sig, iz
oprécz odstgpienia od umowy przez Polskie LNG S. A., wykonawcy temu zostata naliczona kara umowna. W ocenie
odwolujacego juz ten fakt (braku przestawienia informacji o tym zdarzeniu pierwotnie przez Multiconsult i umniejszaniu
tego
w wyjasnieniach) powinien zwroéci¢ uwage Kolin, co do ,lekkosci”, z jakg do tych kwestii podchodzi podmiot trzeci. Za
catkowicie chybione nalezy przy tym uznac¢ wskazywanie,
iz ,odszkodowanie nie zostato zasgdzone” — sam brak rozstrzygniecia przez sad co do kary umownej na gruncie nowej
ustawy nie zwalnia bowiem z podawania tego typu informacji zamawiajgcym, o czym kazdy profesjonalny wykonawca
powinien wiedzie¢.

W powyzszej sytuacji wydaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze wobec Wykonawcy wystgpita co najmniej podstawa
wykluczenia opisana w tresci art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, o ile Izba nie uzna (na takim stanowisku stoi odwolujacy), ze
wiasciwg jest wrecz ta wyrazona w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Kolin wprowadzit bowiem zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze Multiconsult nie podlega wykluczeniu (zatait te informacje), w wyniku co najmniej
(razgcego) niedbalstwa. Spotka ta (Wykonawca) z pewnoscig powinna bowiem dochowaé nalezytej starannosci przy
przekazywaniu zamawiajgcemu stosownych informaciji, w tym
w zakresie podmiotu trzeciego. Przede wszystkim, co podkresla sie w orzecznictwie, informacje te powinny zostaé
zweryfikowane przez Wykonawce, co, jak pokazuje przyktad odwotujgcego, nie nastreczato wiekszych probleméw. Kolin
catkowicie ignorowat przy tym sygnaty (ewentualnie byt $wiadom opisanych okoliczno$ci) co do nierzetelnego sposobu
prezentowania przez Multiconsult informacji (m.in. w zakresie naliczonych kar umownych). Pokazuije to, iz nie dochowat
On nalezytej staranno$ci. Nalezy przypomnieé, ze przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych)
zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji, o przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec



zachowanie sie przez nig w okre$lonej sytuaciji
w sposoéb odbiegajacy od miernika staranno$ci minimalnej (tak: wyrok Sadu Najwyzszego
2 10.03.2004 r. sygn. akt IV CK 151/03) (KIO 576/17).

Jednym z przejaw6w starannosci jest obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informacji opartych na prawdzie,
rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. Tylko w takim przypadku mozliwe jest bowiem zado$¢uczynienie
podstawowemu celowi, jaki przySwieca regulacjom Pzp, jakim jest wybdr oferty ztozonej przez wykonawce
gwarantujgcego prawidiowe wykonanie zamoéwienia finansowanego ze $rodkow publicznych, w tym bez udziatu
podmiotéw trzecich podlegajgcych wykluczeniu. Jak wskazuje Izba: Nie moze jednak umknagc, Ze przepis art. 24 ustawy
Pzp ma stanowi¢ przede wszystkim zabezpieczenie dla zamawajgcego, Zze ma do czynienia z wykonawcg rzetelnym,
ktory prawidfowo zrealizuje jego zamdwienie. Niewatplivie wykonawca rzetelny to wykonawca przedstawiajgcy
zamawiajgcemu prawdzine, zgodne ze stanem faktycznym informacje. Naganno$¢ podania zamawiajgcemu informacji
wprowadzajgcych w bigd jest oczywista i nie moze podlegac dyskusji’ (KIO 185/18).

Bezsporne jest, ze Kolin nie sprostat obowigzkom spoczywajgcym na wykonawcy, ktory ubiega sie o zamowienie
publiczne. Niepodanie bowiem tak istotnych informaciji, ktére rzutujg na ocene przestanek wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, niewatpliwie zakwalifikowac¢ nalezy jako co najmniej niedbalstwo. Zmaterializowaty
sie rowniez w niniejszej sytuacji skutki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Nie tylko bowiem doszio do
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, czego dowodem jest dokonanie wyboru oferty Kolin, mimo iz Wykonawca ten nie
wykazat braku podstaw wykluczenia Multiconsult. Tym bardziej mamy do czynienia ze skutkiem, o ktérym mowa w art.
109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Przepis ten nie wymaga bowiem wprowadzenia w bitgd, a jedynie przedstawienia informac;ji
mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego (stan hipotetyczny). Potwierdza to orzecznictwo Izby (KIO
2007/17, KIO 2014/17, KIO 185/18. K. Rézowicz, Wykluczenie wykonawcy, ktéry wprowadzit zamawiajacego w btad,
Komentarze praktyczne, LEX. KIO 576/17).

Niewatpliwie z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Przedstawione przez Wykonawce
informacje sg obiektywnie sprzeczne z rzeczywistoscig. CPK odstgpito bowiem od umowy z Multiconsult, o czym
zamawiajgcy nie zostat poinformowany, podobnie jak o karze, ktora zostata naliczona ww. podmiotowi trzeciemu.
Podkreslenia wymaga,
ze w orzecznictwie Izby oraz sgdéw powszechnych rozstrzygane byly juz sprawy podobne,

w ktérych oceniano, czy wykonawca, ktéry nie odpowiada prawdziwie na sformutowane

w JEDZ pytania, wprowadza w bigd zamawiajgcego, a zatem podlega wykluczeniu. Przyktadowo w wyroku Sadu
Okregowego z dnia 23 sierpnia 2019 roku (XXIII Ga 469/18) wskazano: Bezsporne w sprawie byfo - Zze doszfo do
rozwigzania przed czasem wcze$niejszej umowy, ktéra wigzata skarzacego ze (...) Zarzgdem Drég Wojewddzkich. R. S.
ztozyt jednak - starajgc sie o przedmiotowe zamdwienie publiczne, organizowane przez (...) Zarzad Drég Wojewddzkich -
wypetniony dokument nie odzwierciedlajgcy powyzszego stanu faktycznego. Tym dokumentem byt obowigzujgcy w tym
postepowaniu Jednolity (...) Dokument Zamdwienia (JEDZ). Sqd Okregowy przy analizie tego dokumentu postugiwat sig
ogolnie dostepnymi danymi znajdujgcymi sie na stronie internetowej Urzedu Zaméwierr Publicznych, pod adresem: (...)
Zresztg sam skarzgcy powotywat sie na niego w toku rozprawy w dniu 14 sierpnia 2019 roku. W dokumencie JEDZ
skarZgcy na pytanie: "czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,

w ktorej wezedniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa

z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
nafoZone zostato odszkodowanie badZ inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?" odpowiedziat
przeczgco. Decyzja byta podjeta $wiadomie i w zadnym wypadku nie byta spowodowana oczywistg omytkg, tzn. zamiast
zaznaczenia w JEDZ stowa "TAK", nieSwiadomie zaznaczono stowo "NIE". Jednocze$nie bowiem nie podano w tym
dokumencie, Zamawiajgcemu Zadnej informacji, nie wspominajgc o szczegbtowych, na temat rozwigzania umowy ze (...)
w K. przed czasem. Taki natomiast obowigzek przewidywat kolejny fragment JEDZ, ktory brzmi nastepujgco - "JezZeli tak,
prosze podac szczegdtowe informacje na ten temat:". Ta rubryka pomija catkowicie element odpowiedzialno$ci/winy po
ktdérejkolwiek stronie umowy o zamdwienie publiczne. Ten aspekt jest dopiero w kolejnej rubryce JEDZ, ktora powinna
byta zosta¢ uzupetniona przez R. S., gdyz stanowita konsekwencje rozwigzania przed czasem umowy ze (...) Zarzgdem
Drég Wojewddzkich w K. R. S. nie wypetnit tej rubryki, gdyz uznat, Ze nie znajdowato sie w sytuacji wyzej wskazanej.
Catkowicie bezpodstawnie, powinien byt to uczynic¢’. Podobnie w wyroku tego sgdu z 14 czerwca 2023 roku (XXIIl Zs
28/23).

Konczac rozwazania w zakresie tego zarzutu podnies¢ jeszcze nalezy, ze na obecnym etapie nie istniejg podstawy
do sanowania zidentyfikowanej wadliwosci. Procedura samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 110 Pzp nie moze by¢
bowiem traktowana jako forma ratowania wykonawcy, ktéry wprowadzit instytucje zamawiajgca w btad. W skazuje na to
jednoznacznie w swoim orzecznictwie lzba, np. w wyroku z dnia 13 sierpnia 2019 r. ,Samooczyszczenie, o ktérym mowa
w art. 24 ust. 8 p.z.p. i niepodleganie wykluczeniu z art. 24 ust. 9 p.z.p. w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest



niemoZline, gdyz wykonawca
w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w ktorym wprowadzit Zamawajgcego w bigd nie moze jednoczesnie
rzetelnie wykazywac, Zze przedsiewzigt takie Srodki zaradcze, aby Zamawiajgcy mdogt uzna¢ samooczyszczenie uznac za
dopuszczalne”. Podobnie wwyroku
Z dnia 28 lutego 2018 r.10: ,tgczna interpretacja art. 24 ust. 8 i 9 p.z.p. prowadzi do wniosku, ze to wykonawca ma
wystagpic¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawic zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu podstawe do odstgpienia
od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy. Procedura wskazana w art. 24 ust. 8 p.z.p. stuzy dobrowolnemu naprawieniu
Szkody - wykonawca winny wprowadzenia w bfgd musi sie do tego przyznac, zanim fakt ten uswiadomi sobie
zamawiajgcy. W przecinmnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. Przepis ten nie przewiduje
moZlino$ci zaoferowania wykonawcy ,drugiej szansy”.

Gdyby bowiem uzna¢, ze wykonawca, nawet gdy wprowadzi zamawiajgcego w biad, dostanie kolejng szanse,
stanowitoby to niczym nieuzasadnione i niebezpieczne
z perspektywy systemu zamowien publicznych przyzwolenie na przedstawianie instytucji zamawiajgcej nieprawdziwych
informacji (wykonawcy mogliby wéwczas liczy¢, ze nawet jesli zamawiajacy zorientuje sie, ze podane mu informacje sg
nieprawdziwe, to i tak dostanie kolejng szanse).

ZARZUT DOTYCZACY WPROWADZENIA W BtAD ZAMAWIAJACEGO — PRZEDSTAWIENIE INFORMAC.
KOLIN

Powyzsze stanowisko jest tym bardziej zasadne, ze takze sam Kolin, jak sie okazuje, nie informuje zamawiajgcego o
wszystkich okolicznosciach z Jego historii kontraktowej. Jak wynika bowiem z informacji posiadanych przez
odwolujacego, takze Wykonawcy, cho¢ niewielkie, to jednak naliczone zostaty kary umowne. Mimo takiej sytuaciji, Kolin
zaniechat poinformowania o tym fakcie zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego, rowniez w tym przypadku sam
pozbawit sie mozliwo$ci wykazania, iz nie zachodzg wzgledem niego podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W powyzszym kontek$cie odwoltujgcy wskazuje, iz zgodnie z pismem GDDKIiA Oddziat
w Kielcach z 16 pazdziernika 2023 roku, Kolin naliczone zostaty trzy kary umowne — dwie za brak przediozenia w
terminie po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartej umowy o podwykonawstwo, jedna za przekroczenie
terminu przedtozenia dokumentow w postaci Programu czy tez raportu z postepu prac. W sumie na Kolin z powyzszego
tytulu naliczono kary w wysokosci 110.000, 00 zt. Mimo iz sg to kary niewielkiej wartosci, powszechng praktykg
stosowang przez wykonawcéw na rynku budowlanym jest notyfikowanie zamawiajgcym,
ze tego typu zdarzenia miaty miejsce. Kolin, je$li spojrze¢ na przedstawione w postepowaniu dokumenty, zaniechat tego.
Aktualne przy tym pozostajg w tym miejscu w catoSci powotane juz powyzej poglady prezentowane w orzecznictwie, w
tym m.in. iz — po pierwsze — art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp nie ma charaktery wynikowego, co znaczy, ze do zaistnienia
wprowadzenia w bfad (art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp) nie jest konieczne jednoczesne wystapienie podstawy wykluczenia z
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp — po drugie — Wykonawca nie moze by¢ sedzig w swojej sprawie i 0 powyzszych zdarzeniach
powinien lojalnie poinformowa¢ zamawiajgcego. Tylko bowiem takie poinformowanie pozwala zamawiajgcemu na
podjecie decyzji o ewentualnym wezwaniu wykonawcy do stosownych wyjasnien celem wykazania braku podstaw
wykluczenia. Pamigtaé przy tym nalezy, ze sama niska warto§¢ naliczonych kar nie zwalnia tez automatycznie
wykonawcy z ich podawania, a co zatem idzie, nie czyni takich informacji irrelewantnych. Znajduje to potwierdzenie
choéby w tresci motywu 101 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, w ktorym wyraznie wskazano, ze: Powtarzajgce sie
przypadki drobnych nieprawidtowo$ci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze
uzasadnia¢ jego wykluczenie. Potwierdza to zatem, ze sam fakt naliczenia tego typu kar nie uprawnia wykonawcy do
udzielenia — w rzeczy samej — wbrew rzeczywistej tresci pytania odpowiedzi ,Nie”. Istote wspomnianych kar podkresla
sie réwniez w orzecznictwie: Rzeczywiscie suma kar umownych, jak stusznie wskazat odwotujgcy w skali catej umowy
nie jest znaczgca, mozna nawet stwierdzi¢, ze jest to kwota marginalna i to nawet przyjmujac kwote wyzszg, wskazang
przez zamawiajgcego w tre$ci uzasadnienia
z 10 czerwca 2022 r., stanowi bowiem ona zaledwie 0,43% wartoSci umowy. Jednak okoliczno$¢ ta w ocenie Izby
pozostaje bez znaczenia dla oceny spetnienia przestanek,
o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz przepis ten méwi, ze skutkiem diugotrwatego niewykonania
lub nienalezytego wykonania w znacznym stopniu zobowigzania ma by¢ m.in. odszkodowanie. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie termin ten powinien by¢ rozumiany na gruncie omawianego przepisu szeroko i obejmuje on takze
wszelkie surogaty odszkodowania w tym kary umowne (vide: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. pod red H.
Nowaka i M. Winiarza, Warszawa 2021 r.).

Niezaleznie od powyzszego, ponownie nalezy przy tym podkresli¢, co wynika
z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ze: to nie wykonawca jest uprawniony do oceny okreslonych informacii
przez pryzmat przestanek okreSlonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Ocena taka miesci sie w kompetencjach




zamawiajgcego jako gospodarza postepowania. Przystepujgcy za$ nie byt uprawniony do zaznaczenia odpowiedzi "nie"
w odpowiedzi na pytanie "Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesnigjsza umowa z podmiotem zamawajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wezesnigjszg umowng?"

w oparciu o subiektywne prze$wiadczenie, ze naliczona mu kara umowna nie dawataby podstawy do wykluczenia go na
podstawie wskazanego przepisu. Argumenty podniesione przez przystepujgcego, jak i dowody ztozone na okolicznos¢
wykazania, ze kontrakt dotyczacy Elektrocieptowni Zeran zostat zrealizowany prawidtowo powinny by¢ poddane ocenie
przez zamawiajgcego, o ile zamawiajgcy, prawidtowo poinformowany o naliczeniu kar umownych spotce Polimex
Mostostal dgzytby do wyjasnienia zwigzanych z tym zdarzeniem okolicznosci. Nie ma tez znaczenia w sprawie kwestia
tego, czy wykonawca, na ktorego zostaty natozone kary umowne ma zamiar dgzy¢ do ich uchylenia czy pomniejszenia.
Na moment oceny spetniania przez przystepujgcego warunkdéw udziatlu w postepowaniu mozliwos¢ uchylenia kary
umownej miata charakter przyszly i niepewny, przystepujgcy nie mogt zatem na tej podstawie odstgpic od podania
zamawiajgcemu stosownych informac;ji.

Warto wspomnie¢, iz powyzsze orzeczenia rowniez zapadto w odniesieniu do kar niewielkiej wartoS¢ w stosunku do
catego kontraktu. Izba okoliczno$¢ te, w Swietle braku poinformowania o niej zamawiajgcego, uznata jednak za
irrelewantng. Obowigzkiem wykonawcy jest bowiem prezentowanie zamawiajgcemu wszystkich informaciji, ktorych sie
od niego oczekuje, a na ktére wskazuje tres¢ stosownych dokumentéw (JEDZ). Wykonawca zachowat sie jednak
nielojalnie w stosunku do GDDKIA, zatajajgc istotne z punktu widzenia postepowania informacje.

Zamawiajacy, pismem procesowym z 11 lutego 2024 roku, oswiadczyt, iz:
1)uwzglednia odwotanie w zakresie uznania, ze wobec Multiconsult Polska sp. z 0.0. (dalej zwanego: ,Multiconsult”),
tj. podmiotu trzeciego, na ktdérego zasoby powotat sie przystepujacy zachodzg podstawy wykluczenia opisane w
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp,

2)w pozostalym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wniést o zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwoty 3.600,00 zt stanowigcej
rownowartos¢ kosztéw poniesionych przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z
przedstawiong faktura.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 ustawy Pzp, zamawiajgcy wnidst
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie, {j.

1)Aktu umowy nr 10/2/RK/2021 z dnia 15.10.2021 wraz z Wyciggiem z SWK

2)Noty obcigzeniowa nr 4052300028 z dnia 29.06.2023

3)Noty obcigzeniowa nr 4052300026 z dnia 20.06.2023

4)Noty obcigzeniowa nr 4052300033 z dnia 07.07.2023

- celem wykazania braku podstaw do zastosowania przestanek wykluczenia wzgledem przystepujgcego na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 5), 7), 8) ani 10) ustawy Pzp, charakteru naliczonych przystepujgcemu kar umownych, ich wysokosci i
podstawy naliczenia.

Zamawiajgcy wskazat, iz nie podziela wnioskéw jakie wywiodt odwotujgcy w odwotaniu
w zakresie zgdania wykluczenia z postepowania przystepujacego i odrzucenia jego oferty
z uwagi na przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego w zakresie zatajenia informacji o
odstgpieniu przez CPK od umowy w czesci niewykonanej przez Multiconsult, natozeniu na Multiconsult kar umownych
oraz informaciji dotyczgcych naliczenia kar umownych przystepujacemu.

W nawigzaniu do stanowiska odwotujgcego, jak réwniez stanowiska przystepujgcego zawartego w piSmie z 6 lutego
2024 r., zamawiajgcy zauwaza, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy opierat sie na dokumentach i
oswiadczeniach ztozonych przez wykonawcéw,

w tym przystepujacego w postepowaniu. Na obecnym etapie, celem ustosunkowania si¢ do odwotania, zamawiajgcy
zapoznat sie i przeanalizowat zaréwno tre$¢ odwotania, jak

i stanowisko przystepujgcego, wraz z zawartymi w ww. pismach dowodami. W ocenie zamawiajgcego podstawg
rozstrzygniecia niniejszego postepowania jest kwestia oceny czy przystepujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btad oraz
czy wobec Multiconsult zachodzg podstawy do wykluczeniu opisane w art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp.
Bezspornym jest bowiem, ze zamawiajgcy w postepowaniu wprowadzit fakultatywne podstawy wykluczenia okreslone w
art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 oraz 10 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zauwaza, ze ustawodawca krajowy, implementujgc do prawa krajowego art. 57 ust. 4 lit. h Dyrektywy
2014/24/UE wprost wskazal, iz dziatanie wykonawcy w zakresie ztozenia nieprawdziwych informacji nie musi mie¢
charakteru umysinego, ale moze by¢ to réwniez dziatanie nieumysine, tj. dziatanie niedbate. Konstrukcja omawianego
przepisu pozwala na przyjecie, ze zachowanie wykonawcy przy podaniu informacji zamawiajgcemu podlega ocenie na



kanwie art. 355 § 1 k.c. (por. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z 20.03.2017 r., KIO 382/17), zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do staranno$ci og6lnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta staranno$¢).

W powyzszym zakresie zamawiajgcy podziela poglady odwotujgcego. Nalezyta staranno$¢ okreSlana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co
do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajacych w zakresie prowadzonej dziatalnosci.
Stwierdzenie niedbalstwa danego podmiotu jest uzasadnione tylko wtedy, gdy podmiot ten zachowata sie w okreSlonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niego miernika nalezytej starannosci. Dodatkowo w stosunku
do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatainosci. Za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajagcego sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W ramach niniejszego postepowania za profesjonaliste nalezy uzna¢ réwniez podmiot
udostepniajgcy zasoby przystepujgcemu, tj. Multiconsult. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naklada na wykonawce,
ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu (w niniejszym postepowaniu réwniez na Multiconsult,
ktory sktada o$wiadczenia), aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W tym
wypadku wykonawca powinien dokona¢ szczegodinej weryfikacji prezentowanych przez siebie danych, majac prawng
Swiadomos$¢ jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej prezentacji (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 3
grudnia 2018 r., KIO 2372/18).

Zamawiajgcy podziela co do zasady twierdzenia odwotujacego, ze wykonawca zobowigzany jest uprzednio doktadnie
przeanalizowa¢ informacje uzyskane od innych podmiotow i dokona¢ ich sprawdzenia pod kgtem prawdziwosci, a
nastepnie poinformowac
0 nich zamawiajgcego. Pominiecie tego obowigzku przez wykonawce mozna jednak rozpatrywaé jedynie w kategoriach
niezachowania nalezytej starannosci lub braku dbatosci
w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarcze;.

W nawigzaniu do zarzutéw postawionych w odwotaniu, zamawiajgcy zauwaza réwniez,
ze dokument JEDZ oraz nastepczo o$wiadczenie o aktualnosci informacji zawartych
w oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, nie stuzg przedstawianiu catej historii kontraktowej
wykonawcy, w tym wszelkich zdarzen, w ktérych realizacja umowy napotkata jakiekolwiek trudnosci. Natomiast
wykonawcy zobowigzani sg podaé w tym dokumencie informacje na temat takich nieprawidiowosci w realizacji
wczesniejszych umoéw, ktére mogg skutkowac wykluczeniem z postepowania.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wskazuje co nastepuje.

Zarzut dotyczgcy wprowadzenia w btgd zamawiajgcego — przedstawienie informacji dot. Multiconsult:

a) Odstapienie przez CPK od umowy w czesci niewykonanej przez Multiconsult

Podstawe faktyczng podnoszonych przez odwotujgcego zarzutéw stanowity w istocie nastepujgce okolicznosci, tj.:

1) fakt odstgpienia przez CPK od umowy w czesci niewykonanej przez Multiconsult;

2) z okoliczno$ci wskazanych w pkt 1 powyzej odwotujacy wywodzit, ze w tym przypadku mozna moéwic¢ o spetnieniu
przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp;

3) brak wzmianki o odstapieniu wskazanym w pkt 1 powyzej w oSwiadczeniu o aktualno$ci JEDZ;

4) zdaniem odwotujgcego w sytuacji, gdy zamawiajgcy odstgpit od umowy z Multiconsult,

a wykonawca nie ujawnit tej informacji w dokumencie JEDZ, $wiadczy to o zamierzonym dziataniu tego podmiotu badz
€0 najmniej o razgcym niedbalstwie.

W ocenie zamawiajgcego powyzej wskazane okoliczno$ci nie stanowig wystarczajgcego uzasadnienia dla
ewentualnego uznania, ze wobec Multiconsult zachodzg przestanki do wykluczenia, czy tym bardziej do uznania, ze
przystepujacy podlega wykluczeniu
z postepowania w oparciu o ktérykolwiek z przepiséw powotanych przez odwotujgcego.

Z jednej strony odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze w stosunku do Multiconsult ziScity sie kumulatywnie

przestanki wykluczenia w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp. Z drugiej strony, jak wynika to z dowodéw

przedstawionych przez przystepujgcego Multiconsult zawart z CPK dnia 17 listopada 2023 r., tj. przez zfozeniem

oswiadczenia o aktualnosci JEDZ, ugode zgodnie z ktérg CPK oswiadczyto, ze Multiconsult realizujgc Umowe nie
przyczynit sie do powstania sytuacji okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 ustawy Pzp.

W konsekwencji, skoro caty wywod odwotania sprowadza sie do konsekwencji zwigzanych z odstgpieniem przez
CPK od umowy z Multiconsult, a tym samym mozliwosci zaistnienia przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 5i 7
ustawy Pzp, to w zwigzku z uznaniem,
ze Multiconsult realizujgc Umowe nie przyczynit sie do powstania sytuaciji okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy



Pzp, przez podmiot, na rzecz ktérego umowa byta wykonywana - CPK, nalezy uzna¢, ze w sposob skuteczny zostaly
zakwestionowane przez przystepujgcego te podstawy odwotania, w oparciu o ktére odwolujgcy zadat wykluczenia
wykonawcy.

Zamawiajgcy zauwaza, ze w literaturze, jak tez w opinii UZP, wyraznie podkresla sie,
iz w ramach JEDZ wykonawca nie ma obowigzku przedstawiania catej swojej historii kontraktowej, a jedynie te przypadki,
ktére racjonalnie rzecz oceniajgc, mogg stanowi¢ podstawe do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 5i 7) Pzp.

W zwigzku z powyzszym skoro odwotujgcy nie udowodnit spetnienia przestanek wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 5
7 ustawy Pzp, to tym samym z o$Swiadczenia w JEDZ, nie mozna wywiesS¢ elementow lekkomysinosci, niedbalstwa,
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa w przedstawianiu informacji zamawiajgcemu, ktére miatyby wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, w celu wykazania podstaw do wykluczenia przystepujacego, czy tez
Multiconsult, na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8, czy tez pkt 10 ustawy Pzp.

b) Kary umowne natoZzone na Multiconsult

W ocenie zamawiajgcego, w zakresie zatajenia przez Multiconsult, naliczenia przez PKP PLK S.A Centrum Realizacj
Inwestycji, Region Potnocny w dniu 25 maja 2021 r. kar umownych, w wysokosci 2 527 000 zt, w trakcie realizacji umowy
nr 90/105/0001/17/2/J
z 09.01.2017 r. na prace projektowe wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: ,Poprawa dostepu
kolejowego do portu morskiego w Gdyni” niewatpliwie zaszta sprzeczno$¢ pomiedzy trescig dokumentu JEDZ oraz
oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
zlozonym przez Multiconsult, a rzeczywistoscia, majgca znaczenie dla postepowania. Przedmiotowe kary zostaty
naliczone za przekroczenia przez Multiconsult okreslonych w wezwaniach nadzoru autorskiego terminéw dostarczenia
rozwigzan problemoéow zgtaszanych przez zamawiajgcego, co wpisuje sie w mozliwos¢ ewentualnego spetniania
przestanek art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp. Zamawiajacy zostat wprowadzony w biad, czyli nabrat mylnego
wyobrazenia
o stanie faktycznym, co skutkowatlo wyborem oferty przystepujgcego bez uprzedniego badania czy podmiot
udostepniajgcy zasoby tj. Multiconsult podlega wykluczeniu w zakresie przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp — miato to istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Racje ma w tym
zakresie odwolujacy, ze podanie przez Multiconsult informacji o naliczeniu ww. kar umownych pozwolitoby
zamawiajgcemu na rzetelng ocene oferty przystepujgcego w postaci sprawdzenia, czy nie zachodzg wobec podmiotu
udostepniajgcego zasoby przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy zostat
pozbawiony. Inicjatywa w tym zakresie lezata po stronie Multiconsultu, a profesjonalista powinien zdawaé sobie sprawe,
ze potwierdzenie aktualnosci JEDZ bedzie miato realny wptyw na oceneg ofert dokonywana przez zamawiajgcego, a tym
samym na decyzje podejmowane w przetargu. Pamieta¢ nalezy réwniez o tym, ze Multiconsult dnia 21 listopada 2023 r.
zozyt, w zwigzku z wezwaniem skierowanym do przystepujgcego, a dotyczgcym wyjasnien JEDZ Multiconsult w
zakresie wykazanego w zatgczniku do JEDZ rozwigzania umowy z zamawiajgcym Polski LNG S.A., wyjasnienia, w
ktérych jednoznacznie o$wiadczyt, Zze ,poza przypadkiem opisanym
w niniejszych wyjasnieniach (spér z Gaz-System S.A), nie pozostaje obecnie w Zadnym sporze, ktérego skutkiem
mogftoby by¢ stwierdzenie okolicznosci stanowigcych przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego”. Podczas gdy juz dnia 25 maja 2021 r. Multiconsult posiadat informacje o naliczeniu kar umownych przez
PKP PLK S.A.

W zwigzku z powyzszym uznac¢ nalezy, ze przy przedstawieniu omawianych informacji Multiconsult nalezy przypisa¢
co najmniej niedbalstwo, a przy tym zachowanie wykonawcy nalezy ocenia¢ przez jego zawodowy charakter (art. 355 § 2
k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Do niedbalstwa dochodzi, kiedy podmiot wprost nie przewiduje skutku jakim jest
wprowadzenie zamawiajgcego w btad, podczas gdy skutek ten mégt i powinien byt przewidzieé.

c) wprowadzenie w bigd zamawiajgcego przez przystepujgcego w zakresie informacji przedstawionych przez
Multiconsult.

Zamawiajgcy, co do zasady popiera stanowisko odwolujgcego, ze zachowanie wykonawcy przy podaniu informacji
zamawiajgcemu podlega ocenie na kanwie art. 355 § 1 k.c., zgodnie z ktérym diuznik obowigzany jest do starannosci
ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢), przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.

Kwestig sporng w niniejszym postepowaniu jest natomiast okolicznos¢, czy przystepujacy przedktadajac wskazane
przez odwotujgcego informacje dotyczace podmiotu udostepniajacego zasoby dochowat tej nalezytej starannosci.
Zamawiajgcy analizujgc dokumenty postepowania ocenit, Zze zachowaniu przystepujgcego nie mozna przypisa¢ znamion
naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.

Po pierwsze, jak wynika z pisma przystepujacego z 21 listopada 2023 r., zwracat sie on bezposrednio do podmiotu
udostepniajgcego zasoby — Multiconsult, o udzielenie informaciji



w zakresie wystgpienia przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Przystepujgcy w tym zakresie dnia 21 listopada 2023 r. uzyskat jednoznaczng odpowiedz wskazujgcg, ze Multiconsult
poza przypadkami opisanymi w wyjasnieniach (spér z GazSystem S.A.) nie pozostaje w zadnym sporze, ktdrego
skutkiem mogtoby by¢ stwierdzenie okolicznosci stanowigcych przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Informacja ta pochodzita od podmiotu, kidéry w tym zakresie posiada najpetniejszg i aktualng
wiedze. Po drugie, zamawiajgcy nie podziela twierdzen odwotujgcego, ze informacje
w zakresie umow, ktére z danym podmiotem zostaty rozwigzane, badz w ramach, ktorych nastgpito odstgpienie od
umowy, czy tez naliczono kary umowne sg tatwo dostepne. Zamawiajgcy dokonat wpisania w wyszukiwarce fraz
zastosowanych przez odwotujgcego, nie uzyskujgc przy tym informaciji, na ktére powotuje sie odwotujacy.

W zwigzku z powyzszym nie sposéb uznaé, ze informacje dotyczgce odstgpienia od umoéw poszczegdinych
wykonawcow sg powszechnie i tatwo dostepne.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze przy stosowaniu fakultatywnych podstaw wykluczenia instytucje zamawiajgce powinny
zwracaC szczegdlng uwage na zasade proporcjonalnosci, tym bardziej jezeli wykluczenie przewidziane przez
uregulowanie krajowe dotyczy wykonawcy, ktéry zlozyt oferte, z powodu naruszenia popetnionego nie bezposrednio
przez niego, lecz przez podmiot, na ktdérego zdolnosci zamierza on polegac i wobec ktérego nie dysponuje zadnym
Srodkiem kontroli (zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 48).

W ocenie zamawiajgcego przystepujgcy Sswiadomy okoliczno$ci zwigzanych
z wprowadzeniem przez zamawiajgcego w postepowaniu przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10) ustawy
Pzp, dochowal nalezytej starannosci zwracajgc sie do podmiotu posiadajgcego najszerszg wiedze w tym zakresie celem
przekazania informacji zamawiajgcemu. A wykluczenie przystepujgcego z postepowania, w okolicznoSciach niniejszej
sprawy statoby w sprzecznosci ze wskazang powyzej zasadg proporcjonalnosci.

d) zastosowanie art. 122 ustawy Pzp.

Przepis art. 122 ustawy Pzp wskazuje na mozliwos¢ zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby zgtoszonego na
etapie skfadania oferty w trakcie procedury weryfikacji spetniania przez wykonawce odpowiednich warunkéw zamowienia.
Zastgpienie podmiotu trzeciego mozliwe jest wytgcznie w takim przypadku, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe
albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu trzeciego wskazanego pierwotnie przez wykonawce nie potwierdzajg
spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy
wykluczenia. W takiej sytuacji mozliwe staje sie: 1) dokonanie zmiany zgtoszonego podmiotu trzeciego na inny podmiot
trzeci albo 2) wykazanie spetniania warunku samodzielnie wtasnym potencjatem.

Zatem w przypadku, jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu, gdy w stosunku do podmiotu udostepniajgcego
zasoby zachodzg podstawy wykluczenia, wykonawca powinien mie¢ zezwolenie instytucji zamawiajgcej na zastgpienie
tego podmiotu, tym bardziej Ze taka mozliwo$¢ zostata art. 122 ustawy Pzp wprowadzona do krajowego porzgdku
prawnego.

Zamawiajacy informuje w tym miejscu, ze zgodnie z zgdaniem odwotujgcego, w zwigzku
z zaistnieniem wobec Multiconsult podstawy do wykluczenia (art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp), planowane jest
uniewaznienie wyboru oferty przystepujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty przystepujacego, w tym
dokonanie wezwania przystepujgcego w zakresie uzupetnienia zdolno$ci zawodowych dotyczgcych oséb na podstawie
art. 126 ust. 1 w zwigzku z art. 122 ustawy Pzp.

3. zarzut dotyczacy wprowadzenia w blgd zamawiajgcego — przedstawienie informacji dot. przystepujgcego.

Zamawiajgcy zauwaza, ze przedmiotowy zarzut odwotujgcego sprowadza sie do prostego przyjecia, ze wykonawcy
wypetniajgcy JEDZ, oraz p6zniej w okresie calego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w przypadku, gdy zamawiajgcy przewidziat zastosowanie w postepowaniu
fakultatywnej przestanki do wykluczenia, o kiérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, powinni przedstawia¢
zamawiajgcym catg swojg historie kontraktowa, w tym wszelkie naliczone wykonawcom kary umowne. Zamawiajacy nie
podziela wskazanej przez odwolujgcego interpretacji. Jak wskazano w opinii Urzedu Zamowien Publicznych (Kara
umowna, a sposob wypetniania JEDZ - Urzad Zamoéwien Publicznych - Portal Gov.pl (www.gov.pl) ): Nalezy zatem
przyjac, Ze kierujgc sie wymogami przejrzystosci postepowania, w o$wiadczeniu sktadanym na formularzu JEDZ
wykonawca powinien poinformowa¢ zamawiajgcego o uprzednich nieprawidfowos$ciach w realizacji umow, przy czym
informacja ta powinna by¢ skorelowana z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (. wykluczenie z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktéry w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wecze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji). Skoro oswiadczenie sktadane jest w zwigzku z przestankg wykluczenia okre$long w ww
przepisie, to uwzgledniajgc tres¢ przepisu, w przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie wskazuje sie umow, przy
ktorych realizacji wystapity inne niz okreslone wart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci’.

Zamawiajgcy podaje, ze przystepujacy zostat obcigzony przez GDDKIA Oddziat w Kielcach karami umownymi przy



realizacji kontraktu: 10/2/RK/2021 z dnia 15.10.2021 r. Naliczone przez Oddziat w Kielcach kary umowne dotyczyly:

- nieprzediozenia w terminie raportow (subklauzula 4.21) — kara umowna w wysokosci 60.000 zt objeta notg
obcigzeniowg nr 4052300028 z dnia 29.06.2023 r.,

- nieprzedtozenia w terminie poswiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem kopii umowy podwykonawczej zawartej
pomiedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg (subklauzula 8.7 | F) — kara umowna w wysoko$ci 25.000 zt objeta
nota obcigzeniowa nr 4052300026 z dnia 20.06.2023,

- nieprzedtozenia w terminie poswiadczonej za zgodnosS¢ z oryginatem kopii umowy podwykonawczej zawartej
pomiedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg (subklauzula 8.7 | F) — kara umowna w wysoko$ci 25.000 zt objeta
nota obcigzeniowg nr 4052300033 z dnia 07.07.2023.

Jak przyznat to sam odwotujgcy sg to kary marginalne, stanowigce 0,016 % zaakceptowanej kwoty kontraktowej
(110.000 zt w stosunku do wartosci kontraktu 665 210 000 zf). Jednak co najistotniejsze, kary te nie sg skutkiem
diugotrwatego niewykonywania lub nienalezytego wykonania w znacznym stopniu lub zakresie istotnych zobowigzan
okreslonych Kontraktem. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze nie kazda kara umowna bedzie miescita sie
w katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. W katalogu tym miesci¢ sie bedzie jedynie kara
majgca charakter odszkodowawczy, przy czym natozone na przystepujgcego karu umowne opisane powyzej takiego
charakteru nie posiadajg (dowdd: Akt umowy nr 10/2/RK/2021 z dnia 15.10.2021 wraz z Wyciggiem z SWK, Nota
obcigzeniowa nr 4052300028 z dnia 29.06.2023, Nota obcigzeniowa nr 4052300026 z dnia 20.06.2023, Nota
obcigzeniowa nr 4052300033 z dnia 07.07.2023).

Podsumowujgc, zamawiajgcy za wyrokiem KIO z 21 listopada 2023 r., sygn. KIO 3293/23, wskazuje, iz w zwigzku z
tym, ze pytanie w dokumencie JEDZ stuzy weryfikacji istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
niezasadne jest zatozenie,
ze w odpowiedzi na to pytanie nalezy przedstawia¢ wszelkie zdarzenia zaistniate w toku realizacji wszelkich uméw, bez
wzgledu na to, czy wyczerpujg one znamiona dziatan uzasadniajgcych wykluczenie. Kary umowne, wskazane w
odwotaniu, naliczone przystepujgcemu niewatpliwie nie wyczerpujg znamion uzasadniajgcych wykluczenie
przystepujacego.

4. stanowisko dot. zarzutu nr 5 odwotania.

Wyraznie podkreslic nalezy, ze z uwagi na rozklad ciezaru dowodéw w ninigjszym postepowaniu to na odwotujacym,
podnoszgcym zarzut naruszenia przez zamawiajgcego: ,art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wzw z art. 109 ust. 2 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia
z Postepowania i odrzucenia oferty Wykonawcy w sytuacji, w ktérej zaréwno podmiot udostepniajacy zasoby
(Multiconsult), a takze Kolin, z unagi na odstgpienie przez zamawiajgcego od umowy/ naliczenie kary umownej, podlegaja
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyZ — m.in. zatajajgc przed Zamawajgcym stosowne informacje —
pozbawili sie prawa do wykazania w postepowaniu o udzielenie zamowienia braku spetnienia sie przestanek z art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp’, ciazy obowigzek wykazania, ze ziscity sie wszystkie przestanki warunkujace takie wykluczenie.
Wykluczenie na postawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga wykazania, Ze wykonawca w znacznym stopniu lub
zakresie nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie oraz ze nastgpito
to z przyczyn lezacych po jego stronie i skutkowato m.in. odstgpieniem od umowy, odszkodowaniem. W przedmiotowe;j
sprawie odwotujgcy zobowigzany wiec jest wykazaé
w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze wystagpita kazda z ww. okolicznosci, okre$lonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy. W
ocenie zamawiajgcego odwotujgcy z tego obowigzku sie nie wywigzat.

Przystepujgcy w pismie procesowym z 6 lutego 2024 roku. odnoszgc sie do zarzutow odwotania, wskazat. co

nastepuje.
W zakresie Projektu CPK Multiconsult dysponowat juz na dzien sktadania wyjasnien w dniu 21 listopada 2023 r.

oswiadczeniem CPK, ktory stwierdzit, iz Multiconsult nie doszto do powstania w Projekcie CPK sytuacji okreslonej w art.
109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 PZP. W zakresie Projektu Port z kolei, Multiconsult uzyskiwat od tego samego zamawiajgcego
kolejne zamowienia i nie byt przez tego zamawiajgcego wykluczany pomimo nieinformowania

0 natozeniu kar umownych. Po drugie, ewentualne przypisanie wykonawcy odpowiedzialnosci za wprowadzenie w btad

wymaga wykazania zaniedbania wykonawcy, bowiem samo przedstawienie informaciji blednej (przedstawieniu informac;ji

btednej wykonawca zaprzecza) nie skutkuje automatycznie uznaniem istnienia takiego zaniedbania. Odwolujgcy w

ramach swoich obowigzkéw dowodowych powinien wykazaé, na czym polegato zaniedbanie a takze umiesci¢ je w

kontekscie prawidlowo zrekonstruowanego wzorca nalezytego postepowania.

Odwolujacy ogranicza sie jedynie do twierdzen, iz z powyzszego wynika, ze informacja dotyczgca Projektu CPK byta
tatwo dostepna. Nie tylko dowdd ten nie jest aktualny na date ztozenia przez Multiconsult i wykonawce podmiotowych
Srodkéw dowodowych, ale od czasu jego ztozenia wyniki wyszukiwania tej konkretnej frazy dajg inne rezultaty. Wyniki
wyszukiwania innych fraz nie dajg wynikow, wsrdd ktérych znajduje sie wynik wskazywany przez odwotujgcego, kiéry




notabene nie daje podstaw do przyjecia nienalezytego wykonania umowy dotyczgcej Projektu CPK przez Multiconsult.

Oczywistym jest, ze odwotujacy dgzy do uzyskania zaméwienia i dlatego (co prawda jedynie w samym zarzucie)
forsuje teze, iz wykonawca nie moze zastgpi¢ Multiconsult innym podmiotem (czy wiasnymi zasobami). Co niezwykle
istotne w tym konteksScie, wykonawcy nie mozna wykluczy¢ w wyniku zaistnienia przyczyn wykluczenia wzgledem
Multiconsult na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP. Na podstawie art. 122 PZP taki podmiot udostepniajagcy zasoby w
tym przypadku mozna zastgpi¢ innym albo wskaza¢ na zasoby wiasne. Z kolei fakty podnoszone przez odwotujgcego
dotyczace samego wykonawcy Kolin w odniesieniu do natozenia drobnych kar porzagdkowych w zadnym wypadku nie
stanowig podstawy do wykluczenia, gdyz nie wymagajg notyfikacji w JEDZ. Nie ma przy tym znaczenia, ze niektorzy
wykonawcy z najdalej posunietej ostroznosci notyfikujg tego typu okolicznosci, skoro w Swietle orzecznictwa Izby i opinii
UZP obowigzkiem wykonawcy jest notyfikowanie w JEDZ wytgcznie okolicznosci, wobec kiérych zachodzi
prawdopodobienstwo, ze mogg stanowi¢ podstawy wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) PZP. W
przedmiotowym przypadku
w sposob oczywisty takiego prawdopodobienstwa nie ma, brak jest zatem podstaw wykluczenia.

Przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, iz przepisy nie przewidujg zastgpienia oSwiadczenia JEDZ, a takze o$wiadczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby w zakresie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) PZP dowodami celowo. Abstrahujgc tu od
niemozliwosci wykazania nieistnienia faktu, w przypadkach spornych miedzy stronami zamowienia publicznego,
konieczne bytoby przedstawienie niezwykle obszernej i czesto specjalistycznej dokumentacji, a jej ocena nierzadko
wymagataby opinii eksperta w zakresie wiadomosci specjalnych celem rozstrzygniecia kwestii spornych miedzy
stronami. Bardzo czesto wrecz nie sposob bytoby oceni¢, kto ma racje, gdzie lezy prawda materialna, bez uprzedniego
wyroku sgdowego czy uznanego o$wiadczenia strony, a wszak strony nie majg obowigzku korzysta¢ z drogi sgdowej.
Oczekiwanie przedktadania obszernej dokumentacji czy zaswiadczen od zamawiajgcego bedgcego w sporze z
wykonawcg bytoby przejawem nadmiernego, nieuzasadnionego sformalizowania postepowania o zamowienie publiczne,
a zamawiajgcy w istocie przejmowatby role sgdu rozstrzygajgcego spér, do czego nie jest ani przygotowany, ani
uprawniony (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25 pazdziernika 2021 r., KIO 2706/21, z 23 lipca 2021 r. KIO
1482/21).

Podkresli¢ nalezy, ze odstapienie jako Srodek ultima ratio moze by¢ wylgcznie oparte na Scisle rozumianej podstawie
ustawowej albo kontraktowej, zgodnie z art. 395 Kodeksu cywilnego. W braku takowej podstawy (w szczegdélnosci w
razie btedu wyktadni rozszerzajgcej po stronie zamawiajgcego) oSwiadczenie o odstgpieniu jest bezskuteczne, co
powoduje,
ze brak jest przestfanki konstrukcyjnej wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP, a wiec brak jest podstaw do wykluczenia.

Wskaza¢ w kontekScie powyzszego nalezy, ze czestokro¢ zdarza sie, iz strony, zaréwno wykonawca, jak i

zamawiajgcy, sktadajg oSwiadczenia, czy zgtaszajg roszczenia o kary umowne, ktére nie majg zadnej podstawy
kontraktowej ani prawnej. Ma to zwykle na celu uzyskanie gibwnie odpowiedniej przewagi negocjacyjnej w sporze. To
prowadzi do sktadania o$wiadczen o odstgpieniu lub wypowiedzeniu, wzglednie natozeniu kar umownych, gdy catkowicie
brak spetnienia przestanek ku temu lub ich istnienie jest wysoce watpliwe. Nastepnie w zwigzku z tym faktem strony
zawierajg ugode celem uchylenia owego stanu niepewnosci prawnej miedzy nimi i unikniecia kosztownego sporu
sgdowego. Podkreslic przy tym nalezy, ze przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) PZP majg charakter
kwalifikowany i nie kazdy przypadek nienalezytego wykonania, czy nawet odstapienia lub naliczenia kary umownej moze
stanowi¢ desygnat tych przepiséw. Wynika to zarédwno wyraznie z orzecznictwa, jak i opinii Urzedu Zamowien
Publicznych z 2 listopada 2022 r.
w kontekscie kwalifikacji kar umownych jako roszczenia odszkodowawczego w okreslonych przypadkach. Kwestia
kumulatywnego stosowania przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP (ale i pkt 5) byta przesgdzona juz na gruncie
dotychczasowych regulacji PZP z 2004 r. (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 marca 2018 r., KIO 454/18). Na
gruncie aktualnych regulacji, UZP w powofanej juz opinii z 2 listopada 2022 r. potwierdzit powyzszg wyktadnie na gruncie
PZP z 2019 r. Wskazat rowniez na ogbing zasade w zakresie wyktadni przestanek wykluczenia, ktore to przepisy jako
sankcyjne winny by¢ wyktadane Scisle.

Przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp,

a wprowadzenie w btad — pkt 8) i 10) — poréwnanie zakresu przestanek.

Nie jest w kontekscie orzecznictwa oraz opinii UZP prawdziwa teza, jakoby przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10)
ustawy Pzp w zakresie wprowadzenia w btgd byty catkowicie oderwane od oceny, czy zachodzg wobec wykonawcy
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp. Oczywiscie, przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy
Pzp majg do pewnego stopnia charakter samoistny - ta samoistnos¢ wynika tez z faktu, ze dotyczg szerszego spektrum
przypadkéw wprowadzenia w btgd, anizeli przekazanie informacji o faktach objetych dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7)
ustawy Pzp. Natomiast wyraznie podkresia sie




w literaturze, jak tez w opinii UZP, iz w ramach JEDZ wykonawca nie ma obowigzku przedstawiania catej swojej historii
kontraktowej, a jedynie te przypadki, ktore racjonalnie rzecz oceniajgc, mogg stanowi¢ podstawe do zastosowania art.
109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp (istnieje takie prawdopodobienstwo, a kwestie te ma prawo oceni¢ zamawiajgcy) — lub
przypadki, gdzie powstata przestanka wykluczenia, ale wykonawca podjgt Srodki zaradcze, ktore jednoczesnie wykazuje
(samooczyszczenie). Powyzsze potwierdza wprost powotany przez odwolujgcego wyrok SO w Warszawie z 28
czerwca 2022 r., XXIlll Zs 66/22.

Z powyzszego wynika, ze informacje, ktére zobowigzany jest zawrze¢ wykonawca oraz podmiot udostepniajacy
zasoby w JEDZ oraz w zatgczniku do tego dokumentu muszg mie¢ potencjalny wptyw na decyzje zamawiajgcego w
postepowaniu w zakresie wykluczenia
z postepowania. Innymi stowy, wykonawca oraz podmiot udostepniajacy zasoby majg prawo poming¢ informacje, ktére
sg irrelewantne z punktu widzenia wplywu na decyzje zamawiajgcego.

Powyzsze potwierdza opinia UZP, jak rowniez orzecznictwo Izby oraz sadéw, ze w ramach JEDZ w kontekscie
przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp wykonawca nie ma obowigzku przedstawiania catej swojej
historii kontraktowej z uwzglednieniem wszystkich przypadkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia
publicznego. Wykonawca ma obowigzek przedstawi¢ tylko te okolicznosci, ktore racjonalnie rzecz oceniajgc, moga
potencjalnie spetnia¢ wskazane przestanki wykluczenia (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 9 listopada 2023 r.,
XXIII Zs 89/23).

W kontekscie catoksztattu powyzszych analiz, w zakresie zarzutu wprowadzenia w btgd zamawiajgcego w kontekscie
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp podkreslic nalezy, iz pomiedzy tezg, ze wykonawca nie musi
pokazywac¢ zamawiajgcemu catej historii kontraktowej w zakresie jakichkolwiek naruszen, a tezg, ze powinien pokazac te
okolicznosci, ktore rozsgdnie rzecz oceniajac, mogg stanowi¢ o prawdopodobienstwie wystgpienia przestanek z art. 109
ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp, istnieje gdzie$s granica. Podkreslenia wymaga, iz wykonawca (wzglednie podmiot
udostepniajgcy zasoby) musi dokona¢ w sposéb racjonalny oceny, czy takie prawdopodobienstwo zachodzi. Zatem dla
oceny, gdzie ta granica lezy, zwtaszcza w przypadkach spornych, gdzie zachowania zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy mogg by¢ kwestionowane, kluczowag wskazéwka bedzie zwlaszcza ocena samego zamawiajgcego, ktéry od
umowy odstapit lub naliczyt kary umowne. Przyktadem takiej pozytywnej oceny moze by¢ o$wiadczenie zamawiajgcego
w ramach ugody czy brak wykluczania wykonawcy w innych przetargach na podstawie znanych zamawiajgcemu
okolicznosci zwigzanych z jego wtasnymi zaméwieniami. Jezeli zachowanie samego zamawiajgcego jednoznacznie
wskazuje, iz wykonawcy nie mozna zarzuci¢ podlegania wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7) ustawy
Pzp, to nieprzedstawienie informacji o dziataniach takiego zamawiajgcego nie bedzie wprowadzeniem w biad.
Wykonawca podkre$la, ze w najmniejszy sposdb nie kwestionuje prawa zamawiajgcych do wyjadniania okolicznosci
spornych. Wykonawca wskazuje, iz nie jest w jego przekonaniu mozliwe dokonanie przez osoby trzecie (tutaj: najpierw
wykonawce, a nastepnie zamawiajacego, nawet jezeli ten dysponuje szerszymi mozliwosciami) oceny odmiennej —
bowiem pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg brak jest sporu. Nie ma zatem czego ocenia¢. Podkre$lenia wymaga,
jak juz wskazano, ze przesfanki wykluczenia jako ultima ratio muszg by¢ stosowane Scisle. Takie wiasnie przypadki
pozytywnej oceny zachodzg w odniesieniu do Multiconsult Polska Sp. z 0.0. w zakresie zarzutow odwotujgcego.
Zamawiajgcy
w przypadkach opisywanych przez odwotujgcego, pomimo istnienia poczatkowo sporu, ocenili pozytywnie ten podmiot
pod katem niepodlegania przestankom wykluczenia na mocy art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp. W takiej sytuaciji
kwestia przypisania wykonawcy nienalezytego dziatania stata sie bezprzedmiotowa.

Odpowiedzialnos¢ wykonawcy za wprowadzenie zamawiajgcego w btad.

W tym miejscu wykonawca ponownie podkresla, ze gdyby nawet przyjac, iz Multiconsult miat obowigzek przekazania
tych informacji do zamawiajgcego, a zatem nalezatoby teoretycznie przyjac, iz oswiadczenie Multiconsult przekazane
przez wykonawce wprowadza w btad, nie oznacza to automatycznej odpowiedzialnosci wykonawcy.

Oswiadczenie o braku przestanek wykluczenia jako oSwiadczenie podmiotu trzeciego.

W pierwszej kolejnosci podkre$lenia wymaga, iz w zakresie formularza JEDZ oraz zatgcznikbw do niego w
odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby, to jest to dokument podmiotu trzeciego, za ktérego prawidtowos¢ i
prawdziwos$¢ odpowiada ten podmiot. To podmiot udostepniajgcy zasoby, a nie wykonawca sktada oswiadczenie
w zakresie tego udostepnienia i przez pryzmat tego aspekt nalezy analizowa¢ przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania w wyniku wprowadzenia w btad na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy Pzp.

Stosownie bowiem do art. 125 ust. 5 ustawy Pzp ,Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotow udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz
z oswiadczeniem, o ktérym mowa w ust. 1, takze oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak
podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji,
w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby”. Wykonawca zatem jest przekazicielem (dzierzycielem)




tejze informaciji przygotowanej przez podmiot trzeci. W skazania wymaga, iz sktadanie oSwiadczenia w formie formularza
JEDZ wraz z o$wiadczeniem podmiotu udostepniajgcego zasoby,

a nastepnie o$wiadczenia w przedmiocie aktualno$ci JEDZ stanowi przejaw odformalizowania procedury w ramach tzw.
kultury oswiadczen. Kultura oSwiadczen przeciwstawiana jest tzw. kulturze zaswiadczen, w ramach kidrej okreslone
fakty wymagajg dowoddw, w szczegolnosci w drodze dokumentdéw urzedowych. Jak podkreslono bowiem w motywie
(84) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego | Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (,Dyrektywa Klasyczna®): Wielu wykonawcéw zwtaszcza MSP, uwaza, ze jedng z
gfownych przeszkdd dla ich uczestnictwa

w zamowieniach publicznych sg obcigzenia administracyjne wynikajgce z koniecznos$ci przedstawienia znacznej liczby
zaswiadczen lub innych dokumentdw dotyczgcych kryteriow wykluczenia i kwalifikacji. Ograniczenie takich wymogow, na
przyktad przez zastosowanie jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia obejmujgcego zaktualizowane
oswiadczenie wasne, mogfoby w znacznym stopniu upro$ci¢ procedure z korzyScig zardwno dla instytuciji
zamawiajgcych, jak i wykonawcow'.

W kontekscie powyzszego, w zakresie przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp rozporzgdzenie
wykonawcze w ogdle nie przewiduje zastgpienia oswiadczenia JEDZ dowodami w tradycyjnym tego stowa znaczeniu, a
w szczegolnosci dokumentacjg realizacji zamoéwien, czy zaswiadczeniami od zamawiajgcych. Jedno o$wiadczenie
JEDZ zastepowane jest podmiotowym $srodkiem dowodowym w formie innego oSwiadczenia —

0 aktualnosci poprzednio zfozonego o$wiadczenia JEDZ. Zastepowanie kultury zaswiadczen kulturg o$wiadczen jest
elementem zmiany aksjologicznego paradygmatu zaufania panstwa do obywateli, w tym zwlaszcza przedsiebiorcow.

Uznaje sie, iz zastgpienie zaswiadczen oS$wiadczeniami w demokratycznym panstwie prawa jest wyrazem
elementarnego zaufania do uczciwosci i rzetelno$ci podmiotéw obrotu gospodarczego. Dotyczy to przede wszystkim
zamawiajgcego, a wiec tym bardziej wykonawcy poszukujgcego podmiotu, ktdéry udostepni mu zasoby. Zaréwno
zamawiajacy, jak i wykonawca w tym aspekcie winien poruszac¢ sie w sferze zasady zaufania do podmiotéw obrotu

gospodarczego w zakresie sktadanego o$wiadczenia JEDZ i oSwiadczenia o jego aktualnosci, a nie zasady nieufnosci.
Gdyby byto inaczej, ustawodawca unijny i krajowy wymagaliby w odniesieniu do przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7)
ustawy Pzp dowodow w postaci dokumentacji zaméwien albo zaswiadczen od zamawiajgcych zamiast oswiadczenia
wykonawcy lub podmiotu udostepniajgcego zasoby. Nota bene podobng przeciez konstrukcjg postuguje sie Prawo o
ruchu drogowym — zasada ograniczonego zaufania, z ktérej wynika, iz kierujgcy moze sie spodziewac ze strony innych

uczestnikbw ruchu drogowego zachowan zgodnych z prawidtowym poruszaniem sie po drogach — ale niczego wiece;.

Oczywiscie, wykonawca winien dochowac¢ nalezytej staranno$ci przy doborze podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz
weryfikacji jego oSwiadczen, ale

w granicach wskazanej zasady zaufania. W szczegdélno$ci podkreslenia wymaga, iz jesli przedstawione w o$wiadczeniu
JEDZ informacje wydajg sie rzetelne i kompletne, ani zamawiajgcy, ani tym bardziej wykonawca nie majg podstaw do
usilnego poszukiwania dowoddw na nierzetelnos¢ czy niekompletnos¢ przedstawionych informacii.

Zakres odpowiedzialno$ci wykonawcy przedstawiajacego oSwiadczenie podmiotu udostepniajacego zasoby.

Przyjmuje sige, iz oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby jest o$wiadczeniem wiedzy podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Wykonawca wskazuje, iz ze wzgledu na charakter oSwiadczenia, nosi ono takze cechy
oswiadczenia woli, ale nie jest to istotne z punktu widzenia niniejszego postepowania. Wazne jest to, iz jedyny podmiot,
ktéry dysponuje petng wiedzg oswiadcza ze wszelkimi tego konsekwencjami dla tego podmiotu — iz nie zaszly pewne
wydarzenia — wydarzenia, ktére kwalifikujg sie do subsumpciji pod przepisy dotyczace zaistnienia przestanki wykluczenia.
Nalezy ponadto zaakcentowaé stanowczo,
iz w szczegolnosci w przypadkach spornych, podmiot udostepniajgcy zasoby ma najlepszg
i najbardziej aktualng wiedze o stanie wykonania swoich zobowigzan w ramach zamoéwienh publicznych. Bazowanie na
powszechnie dostepnych informacjach nie zabezpieczy nigdy wykonawcy przed istnieniem przestanek wykluczenia,
ktére nie zostaty w zaden sposéb podane do publicznej wiadomosci. W takim przypadku podmiot udostepniajacy zasoby
jest wytacznym Zrodtem wiedzy. Do takich, zwykle w ogole niepodawanych do wiadomosci publicznych informacji nalezy
w szczegoblnosci naliczanie kar umownych.

Na powyzsze zwrdcit uwage wykonawca Kolin w piSmie do zamawiajgcego z 21 listopada 2023 r. w przedmiocie
wyjasnien oswiadczenia JEDZ i ,Informacji wykonawcy” ztozonej przez podmiot udostepniajgcy zasoby, przekazujgc
wyjasnienia Multiconsult Polska sp. z 0.0. z tego samego dnia.

Jednoczes$nie wskazania wymaga, iz zatgczone do ww. pisma wyjasnienia Multiconsult
z 21 listopada 2023 r. adresowane tak do zamawiajgcego jak i wykonawcy zawieraly stanowcze oswiadczenie, iz
~Multiconsult potwierdza, ze poza przypadkiem opisanym
w niniejszych wyjasnieniach (spér z Gaz-System S.A.), nie pozostaje obecnie w Zadnym sporze, ktérego skutkiem
mogftoby by¢ stwierdzenie okolicznosci stanowigcych przestanki wykluczenia z postepowarn o udzielenie zamowienia



publicznego’.

Wykonawca o$wiadcza, iz powyzsze zostalo dodane na wyrazne zgdanie Kolin, wobec poinformowania przez
Multiconsult o Projekcie CPK i zaistniatej tam sytuaciji.

Wracajgc do sedna tej czesci rozwazan, odpowiedzialno$é wykonawcy powstaje jedynie
w przypadku, gdy to on sam nie dotozyt nalezytej staranno$ci w przedstawieniu informaciji pochodzacej od podmiotu
trzeciego. Polska implementacja Dyrektywy Klasycznej w zakresie przestanek wykluczenia polegajacych na
wprowadzeniu w biad jest mylgca, bowiem do Prawa zamowien publicznych wprowadza instytucje z prawa karnego, co
budzi pewne watpliwosci
w orzecznictwie. Polski Kodeks Cywilny w Zzadnym miejscu nie postuguje sie pojeciem niedbalstwa (w pietnastu
miejscach postuguije sie pojeciem razgcego niedbalstwa), czy tez lekkomysinosci. Podobnym pojeciem nie postuguje sie
tez Dyrektywa Klasyczna w art. 57 ust. 4 postuguje sie konstrukcjg ,powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu
informacji”

w lit h) oraz ,wskutek zaniedbania przedstawi¢c wprowadzajgce w bfgd informacje, ktére mogg miec istotny wotyw’ w lit i).

Podkreslic nalezy w tym kontek$cie z catg stanowczoscig, iz w szczegolnosci wobec potencjalnej znacznej
odpowiedzialnosci odszkodowawczej Multiconsult w przypadku odrzucenia oferty Kolin z przyczyn lezacych po stronie
podmiotu udostepniajgcego zasoby
w razie nieprawdziwosci powyzszego oswiadczenia, Kolin miat petne prawo oczekiwa¢, zachowujgc nalezytg
staranno$¢, iz oSwiadczenie to jest prawdziwe. Podkreslic bowiem nalezy, ze wykonawca, przygotowujgc oferte w tak
duzym przetargu, ponosi wysokie koszty
i kalkuluje zysk, ktorych zwrotu mogiby sie domaga¢ od Multiconsult w razie zlozenia nieprawdziwego o$wiadczenia,
skutkujgcego odrzuceniem oferty wykonawcy Kolin. Nalezy ponownie odrézni¢ sytuacje na przyktad projektanta,
posiadajacego znikome z punktow widzenia wartosci kontraktu przychody od przychodéw Multiconsultu, ktére za rok
2022 wynosity 119 min zt.

Drugim elementem nalezytej staranno$ci byto zazgdanie oSwiadczenia, ktére Mutliconsult ztozyt w punkcie 18 pisma z
21 listopada 2023 r., a ktére przywoluje zresztg w odwotaniu odwotujgcy. Byta to reakcja na ujawnienie w dniu 17
listopada 2023 r. (o czym dalej) przez Multiconsult informaciji o Projekcie CPK.

Trzecim elementem nalezytej staranno$ci byta prosta konstatacja, iz zatajenie przez Multiconsult informacji co do
istnienia przestanek wykluczenia przez Kolin (pismo z 21 listopada 2023 r. bylo adresowane réwniez do Kolin) spowoduje
drastyczne ograniczenie zaufania do Multiconsultu na rynku i w konsekwencji utrudnienia w pozyskiwaniu kontrahentéw.
Informacja o ewentualnym wprowadzeniu przez Multiconsult w btad byloby szybko informacjg szeroko dostepng z
dotkliwg utratg reputacii.

Brak realnych $srodkéw do sprawdzenia odwiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Niezaleznie od powyzszego, wykonawca po prostu nie miat mozliwosci pozyskania rzetelnych informacji, co tez
podkresla tak Dyrektywa Klasyczna, jak i orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Warto w tym
kontekscie podkresli¢, ze ani PZP, ani rozporzadzenie w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych nie przewiduje,
aby o$wiadczenie w zakresie przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp bylo potwierdzane
dowodami, w szczegodlnosci zaswiadczeniami (w odréznieniu np. od przestawienia zaswiadczen z Krajowego Rejestru
Karnego) - z powodu wskazanej aksjologicznej niemozliwo$ci wykazania nieistnienia faktu. W tym zakresie obowigzuje
na etapie podmiotowego badania wykonawcy jedynie zfoZzenie o$wiadczenia o aktualnosci JEDZ. Jedno oswiadczenie
jest zatem uzupelniane przez drugie o$wiadczenie w przedmiocie aktualnosci tego poprzedniego. O$wiadczenie o
aktualnosci informacji podanych w JEDZ jest podmiotowym $rodkiem dowodowym, pomimo iz przybiera posta¢
oSwiadczenia, a nie zaSwiadczenia. Oznacza to, iz ustawodawca przyznaje szczegdlny walor dowodowy temu
os$wiadczeniu. Nalezy zatem odr6zni¢ o$wiadczenie w formie JEDZ od o$wiadczenia
o aktualnoéci informacji zawartych w JEDZ, co bedzie miato kluczowe znaczenie w niniejszej sprawie w kontek$cie
nalezytej starannosci wykonawcy Kolin w zakresie przedstawienia informaciji (vide: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej
z 31 pazdziernika 2022 r., KIO/KU 29/22).

Wykonawca nie posiada zadnych wtadczych uprawnien kontrolnych wzgledem podmiotu udostepniajgcego zasoby.
Ustawa nie daje mu wiec zadnych uprawnien do weryfikacji prawdziwosci oSwiadczenia przygotowanego przez ten
podmiot w trybie art. 125 ust. 5 ustawy Pzp (vide: wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 3 czerwca 2021 r., C-210/20.
Analogicznie nalezy do przedmiotowego przypadku odnies¢ teze wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 7 wrze$nia
2021 r. C-927/19).

Powyzszy wyrok sprzeciwia sie stosowaniu zasady zbiorowej odpowiedzialnosci w sytuacji, gdy o przestankach
wykluczenia cztonka grupy nie wiedzieli inni cztonkowie grupy. Podkresli¢ bowiem ponownie nalezy, iz wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie, jak i podmioty udostepniajgce zasoby to podmioty obrotu prywatnego, bez
jakichkolwiek wiadczych uprawnien kontrolnych wzgledem innych uczestnikow tego obrotu. Ich mozliwosci weryfikacji



prawdziwosci oswiadczen sktadanych przez innych cztonkdw obrotu sg sitg rzeczy ograniczone.

Przypadki rzekomego nienalezytego wykonania istotnych zobowigzan umownych przez Multiconsult.
Umowa Multiconsult Polska sp. z 0.0. z zamawiajgcym Centralny Port Komunikacyjny

sp.z 0.0.
Odnoszac sie do powyzszego, w celu zapewnienia lepszej czytelno$ci wywodu, nalezy

w pierwszej kolejnosci przedstawi¢ harmonogram zdarzen, ktére miaty miejsce
w przedmiotowym postepowaniu, w zestawieniu ze zdarzeniami w relacjach Multiconsult
z CPK:

23 wrzesénia 2022 r. - ztozenie oferty wraz z JEDZ Multiconsult oraz Informacjg Wykonawcy;

22 czerwca 2023 r. - odstgpienie od umowy przez CPK;

17 listopada 2023 r. — podpisanie ugody w Projekcie CPK;

22 listopada 2023 r. — przekazanie wyjasnien Multiconsult;

5 grudnia 2023 r. — zfozenie przez Multiconsult o$wiadczenia o aktualno$ci informacji zawartych w JEDZ

Jak wynika z przedstawionego harmonogramu, CPK odstgpit od umowy 22 czerwca 2023 r. Tym samym, co
oczywiste, informacja o tym zdarzeniu nie mogta sie znalez¢ w JEDZ Multiconsult, ani zataczonej do JEDZ informacji,
zlozonych 23 wrzesnia 2022 r. Powyzsze odstgpienie nastgpito w trakcie mediacji, ktére skutkowaty zawarciem ugody z
17 listopada 2023 r. (,Ugoda”), ktéra zawierata zatgcznik nr 3 — OSwiadczenie Zamawiajgcego dotyczace realizaciji
Umowy przez Wykonawce. Ugoda zostata nastepnie zatwierdzona przez sad (dowoéd nr 1 — Wycigg z Ugody). Ugoda
mediacyjna w zwigzku z treScig oSwiadczenia zamawiajgcego zawartego w zataczniku nr 3 potwierdza wprost brak
zaistnienia wobec Multiconsult przestanek wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp. Podkre$lenia
wymaga,
iz ugoda mediacyjna podlega zatwierdzeniu przez sad jak ugoda sgdowa i ma ten sam walor — zwany powagag rzeczy
ugodzonej. Tym samym jej zatwierdzenie zamyka droge do rozstrzygniecia sporu przez sad i ustalenia innego stanu
faktycznego. Wymaga rowniez podkre$lenia, ze Projekt CPK byt juz przedmiotem badania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w sprawie o sygn. akt KIO 3293/23. To wiasnie do tej sprawy (ale bez podania sygnatury) prowadzi link
zatgczony przez odwotujgcego do odwotania.

Zamawiajgcy Gaz System wykluczyt Multiconsult z postepowania jako podstawe wykluczenia wskazujgc m.in. art. 109
ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp z uwagi na rzekome zatajenie przez Multiconsult na etapie sktadania podmiotowych $rodkéw
dowodowych, informaciji
o odstgpieniu przez CPK od umowy, podczas gdy zdaniem zamawiajgcego, informacja ta powinna znalez¢ sie w JEDZ.
Multiconsult wnioést odwotanie na powyzszg czynno$¢ wykluczenia z postepowania, ktore zostato uwzglednione przez
Izbe w catosci i wyrokiem
z 21 listopada 2023 r. Izba nakazata m.in. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Multiconsult z postepowania i
odrzucenia jego oferty. Co istotne, w toku rozprawy przed KIO, Multiconsult przediozyt dowéd w postaci projektu Ugody,
ktérej treS¢ byta juz wowczas potwierdzona przez strony, cho¢ sama Ugoda nie zostata jeszcze wtedy podpisana.
Przediozony projekt Ugody obejmowat réwniez Zatgcznik nr 3, ktoéry w dniu 17 listopada 2023 r. zostat podpisany przez
strony w niezmienionej postaci. Tre$¢ tego dowodu, niewatpliwie stanowita dla 1zby potwierdzenie, ze Multiconsult nie
miat obowigzku informowania o Projekcie CPK w zalgczniku do JEDZ. Warto w tym kontek$cie przytoczyé wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 26 wrzesSnia 2023 r. XXIIl Zs 12/23, w ktorym wskazano, iz: Jrudno oczekiwac, aby
Zamawajgcy powerzyt wykonanie zamowienia wykonawcy, ktory zostat uznany przez innego zamawiajgcego za podmiot
nienalezycie wykonujgcy umowe, bez dokonania szczegotowych wyjasnier wykonawcy, ktory "oczy$citby sie" z tych
zarzutéw: Inicjatywa spoczywata jednak po stronie oferenta/wykonawcy. To on musiat by¢ transparentny wtym zakresie i
"zaoferowac¢" Zamawajgcemu peing informacje o dotychczasowych do$wiadczeniach w zakresie realizowanych umow
jesli umowy te zakonczyty sie przed czasem, natoZeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng sankcjg" (tak
wyrok z dnia 23 wrzesnia 2019 r. sygn. akt XXIll Ga 469/19).

A contrario w kontekscie tez powyzszego wyroku uznaé nalezy, ze zamawiajacy
w niniejszym postepowaniu nie mogtby kwestionowac oceny innego zamawiajgcego (CPK), ktory wprost oswiadcza, ze
w zwigzku z odstgpieniem od umowy wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy
Pzp. Innymi stowy Multiconsult nie zostat uznany przez CPK za podmiot nienalezycie wykonujgcy umowe, stad tez
Multiconsult miat zatem petne prawo do pominiecia przedmiotowej informacji w o$wiadczeniu o aktualnosci JEDZ,
albowiem nie zachodzi co do tego przypadku watpliwos¢, czy przedmiotowe przestanki sg spetnione. CPK swoim
o$wiadczeniem wprost takg watpliwos¢ usunat. Podkreslic rowniez nalezy, ze bezzasadna jest teza odwotujgcego, ze
CPK wykluczyto Multiconsult z innego postepowania pn. [Jmowa Ramowa na wykonanie rozpoznania podfoza
budowlanego
w zakresie prac przygotowawczych dla budowy Inwestycji Towarzyszacych dla Centralnego Portu Komunikacyjnego, nr



FZA.2510.31.2023/RR/14’. Réwniez i ta teza wynika z niewiedzy odwotujgcego. Multiconsult zostat w tym zakresie
wykluczony przez CPK, ale na podstawie przestanki sformutowanej przez CPK zgodnie z art. 393 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

W tym kontek$cie nalezy wskazac¢, ze w powyzszym postepowaniu (dalej jako: ,Postepowanie na Umowe Ramowg”),
Multiconsult zostat wykluczony z postepowania na podstawie przestanki wykluczenia sformutowanej przez CPK zgodnie
z art. 393 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia sektorowego zamawiajgcy
moze zastosowac podstawy wykluczenia oraz warunki udziatu w postepowaniu, inne niz okreslone w art. 108, art. 109 i
art. 112 ustawy Pzp.

Niedtugo po wykluczeniu Multiconsult z powyzszego postepowania, strony zawarty Ugode, obejmujacg o$wiadczenia
zlozone we wspomnianym juz Zatgczniku nr 3 do Ugody, co jednoznacznie potwierdza, ze CPK wyraznie rozrézniato
wiasng przestanke wykluczenia
z postepowania na Umowe Ramowg oraz przestanki wykluczenia opisane w art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp. Tym
samym, fakt wykluczenia Multiconsult z postepowania na Umowe Ramowg nie ma zadnego znaczenia z punktu widzenia
oceny Projektu CPK, bowiem
w niniejszym postepowaniu zastosowanie majg wytacznie ustawowe przestanki wykluczenia.

Podstawa faktyczna wskazana w odwotaniu dotyczgca Kolin.

Z kolei wykonawca Kolin ma podlega¢ wykluczeniu z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w btad na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 10) ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz oSwiadczenie JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby, ani
pozniejsze wyjasnienia, czy tez oswiadczenie o aktualnosci JEDZ nie zawierajg informacji w tym zakresie. Odwotujgcy
podnosi, ze informacja ta jest powszechnie dostepna i z fatwo$cig mozna do niej dotrze¢, na dowdd czego przedkiada
wydruk wynikow wyszukiwania internetowego oraz podnosi,
ze powszechnie dostepny jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, potwierdzajgcy zaistnienie tej okolicznosci (wyrok KIO
z 21 listopada 2023 roku, KIO 3293/23). Odwotujacy, zarzucajgc wykonawcy Kolin w powyzszym zakresie wprowadzenie
zamawiajgcego w btad w kazdej mozliwej postaci, nie ma $wiadomosci, ze wykonawca dysponowat znacznie bardziej
rzetelnymi informacjami w tym zakresie — nie rzekomo dostepnych na Internecie a z pierwszej reki, tj. od podmiotu
udostepniajgcego zasoby Multiconsult.

Multiconsult poinformowat Kolin o nowym przypadku odstgpienia w zwigzku
z konieczno$cig ztozenia oSwiadczenia o aktualnosci JEDZ, lecz wskazat na zawarcie Ugody i najpierw przedtozyt
stosowne o$wiadczenie zamawiajgcego ztozone w ramach ugody mediacyjnej, ze podmiot ten nie podlega wykluczeniu
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp w zwigzku z przedmiotowym odstgpieniem, a nastepnie przediozyt
Zatgcznik nr 3 do Ugody. W e-mailu z 14 listopada 2023 r. wykonawca Kolin przekazat Multiconsult wezwanie
zamawiajgcego z 14 listopada 2023 r. w zakresie wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do
Informacji wykonawcy stanowigcej zatgcznik do JEDZ Multiconsult
w zakresie wypowiedzenia umowy z 1 wrze$nia 2020 r. umowy nr U89/2020/PI/PLNG Polskie LNG S.A. na realizacje
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest petnienie funkcji inzyniera kontraktu dla inwestycji "Rozbudowa czes$ci
ladowej terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu' oraz "Rozbudowa czes$ci morskiej
terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu’.

W e-mailu z 15 listopada 2023 r. Multiconsult informuje wykonawce Kolin w zwigzku
z powyzszym, ze: ,Ze wzgledu na ostrozno$¢ kontraktowg informuje, Ze wtym roku, czyli
w czerwcu 2023 roku, inny klient odstgpit od umowy realizowanej z nami. W pigtek 17 listopada 2023 roku planowane jest
podpisanie ugody z tym innym klientem. Ugoda zawiera o$wiadczenia, Zze nie doszto do naruszenia ,PZP” oraz braku
naruszenia odpowiednich przepiséw ,PZP” jak réwniez nie ma to konsekwencji dla Multiconsult do startowania
w przetargach wtym publicznych. Informuje, bo w naszym ,jedzeniu” ztoZonym w 2022 roku nie byfo tej informacji, bo nie
mogfo jej zawierac¢”. Multiconsult zaznacza zatem, ze nie bylo tej informacji w pierwotnym JEDZ, gdyz odstgpienie
jeszcze nie nastgpito, natomiast oSwiadczenie zawarte w uzgodnionej tresci ugody potwierdza brak wystepowania
przestanek wykluczenia (dowdd nr 4 — email z 15 listopada).

E-mailem z 21 listopada 2023 r. Multiconsult przekazat wykonawcy Kolin podpisane przez zamawiajgcego CPK Sp. z
0.0. oSwiadczenie stanowigce zatgcznik nr 3 do Ugody mediacyjnej (tekst patrz pkt 62) (dowéd nr 5 — informacja o emailu
wraz z tekstem zatgcznika). PodkreSlenia wymaga tez, ze z wskazywanego przez odwotujgcego wyroku Izby z 21
listopada 2023 roku, KIO 3293/23 wynika wprost, ze przedmiotowe odstgpienie od umowy z CPK nie bylo podstawg
wykluczenia z uwagi na przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, a w zakresie wprowadzenia w btad na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp. Izba podkreslita jednak zasadnie, ze nie moze byé mowy o wprowadzeniu w biad, jesli
zamawiajgcy nie uznat jednoczesnie, ze ma zastosowanie przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Zatem wbrew
twierdzeniu odwotujgcego, przedmiotowy wyrok nie potwierdza, ze przedmiotowe odstgpienie CPK jest podstawg do
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.




Wykonawca Kolin wskazuje, ze nie dotart do wyroku KIO 3293/23, ktéry to wyrok (bez uzasadnienia) zapadt 21
listopada 2023 r., a wiec w dniu przygotowywania ostatecznych wersji wyjasnien, ztozonych nastepnego dnia. Nie
oznacza to braku staranno$ci wykonawcy
a wadliwo$¢ argumentacji odwotujgcego.

Os$wiadczenie o aktualnosci JEDZ zostato ztozone wraz z dokumentami 5 grudnia 2023 r. Wykonawca przy tym
zazadat od Multiconsult ztozenia oSwiadczenia dotyczgcego przynaleznosci do grupy kapitatowej, ktérego nie zadat
zamawiajgcy — wykonawca zachowywat nalezytg starannos¢ w kazdej sytuacii.

Odwotujgcy nawet nie twierdzi w odwotaniu, ze informacje byly dostepne na 5 grudnia 2023 r. Brak takich twierdzen w
podstawie faktycznej. Odwotujgcy twierdzi, ze ,informacje o ww. odstgpieniu od umowy sg powszechnie i tatwo
dostepne” — ,szdsty wynik” ,na pierwszej stronie”, ,Odwolujgcy jest w ich posiadaniu”. Obecna (z daty wnoszenia
odwotania) wiedza odwolujgcego nie jest tu przydatna, ocenie podlega dostepnos¢ informacji na dzien 5 grudnia 2023 .
Skoro wyrok byt ogtoszony 21 listopada 2023 r., to skad wiadomo, ze do 5 grudnia 2023 r. Izba przestata odpis do
serwisu Szukio.pl (szésty wynik na pierwszej stronie), a serwis zdazyt go opublikowac, zadba¢ o stowa kluczowe, a
liczba odston wewnetrznej strony internetowej serwisu pozwolita pojawi¢ sie na széstym miejscu na pierwszej stronie
wyszukiwania. Przy czym fraza wyszukiwania to bynajmniej nie ,Multiconsult” oraz ,zamawiajgcy odstgpit od umowy”, a
zamawiajgcy odstapit od umowy ,Multiconsult” - bo cudzystéw i kolejnos¢ ma znaczenie. Nie tylko bowiem nie wiadomo,
co mozna byto wyszukaé¢ 5 grudnia 2023 r., ale samo wyszukiwanie zostato zmanipulowane w ten sposaéb,
ze odwolujgcy musiat sprawdzi¢ wiele fraz, zanim trafit na taka, ktéra dawala wynik przez niego oczekiwany.
Przystepujacy zatgcza szereg dowodow wskazujgcych, iz wpisanie kilku innych fraz wyszukiwania daje inne rezultaty — i
nie ma w nich linku do wyroku KIO 3293/23 dowody nr 6 — wydruki wynikow wyszukiwania sporzadzone po wptynieciu
odwotania).

Podkreslenia w kontekScie powyzszego wymaga, iz irrelewantny jest zarzut odwotujgcego, ze Multiconsult innym

zamawiajgcym przedstawiat informacje o odstgpieniu przez CPK,
a w niniejszym postepowaniu informacje te zatait. Multiconsult, ani wykonawca Kolin niczego nie zataili, bowiem na dzien
5 grudnia 2023 r., tj. dzien zlozenia oSwiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ zostata zawarta ugoda
mediacyjna, potwierdzajgca brak podstaw wykluczenia. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zaden przepis PZP nie wymaga
od wykonawcy, ani podmiotu udostepniajgcego zasoby samodzielnej aktualizacji JEDZ. W wyroku z 4 lipca 2023 roku,
sygn. akt XXIII Zs 33/23, Sad Okregowy w Warszawie zmienit wyrok Izby, w ktérym przyjeto obowigzek samodzielnej
aktualizacji przez wykonawce informacji, takze po ztozeniu podmiotowych $srodkéw dowodowych.

Z uwagi na powyzsze, Multiconsult nie miat przed dniem 5 grudnia 2023 r. obowigzku aktualizacji swojego
oswiadczenia JEDZ. Z kolei na dzien 5 grudnia 2023 r. zostato przesgdzone w drodze ugody mediacyjnej, ze w
odniesieniu do odstgpienia przez CPK nie zachodzg przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7)
ustawy Pzp. Nie moze zatem tez by¢é mowy o wprowadzeniu zamawiajgcego przez wykonawce Kolin w bigd na
podstawie art. 109 ust. 8) i 10) ustawy Pzp. Jak bowiem wskazano w ww. wyroku Izby dotyczgcym odstapienia przez
CPK, nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu w btad, gdy informacja jest irrelewantna z punktu widzenia przestanek
wykluczenia w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp. Wprowadzenie w btgd moze dotyczy¢ tylko informaciji
istotnych na gruncie tych przestanek.

Umowa Multiconsult Polska sp. z 0.0. z zamawiajgcym PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizac
Inwestyciji. Region Potnocny (Projekt Port).

Jak teraz wie wykonawca, kara umowna zostata naliczona w oparciu o bezwzglednie niewazne postanowienie
umowne oraz niezasadna, a nawet gdyby byla zasadna, to i tak nie stanowi przestanek wykluczenia wskazanych w art.
109 ust. 1 pkt 5) ani pkt 7) ustawy Pzp, poniewaz ten sam zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. nie uznaje tej
kary umownej za przestanke wykluczenia w zadnym z kolejnych przetargdéw tego zamawiajgcego, w ktérych brat udziat
nastepnie Multiconsult Polska sp. z 0.0. , uzyskujgc zamoéwienia. PKP PLK istotnie przestalo Multiconsult note
obcigzeniowg z 25 maja 2021 r. dotyczacg kar umownych naliczonych na podstawie §12 ust. 1 pkt 12 umowy nr
90/105/0001/17/1/1z 09.01.2017 r.

w ramach projektu pn. ,Poprawa dostepu kolejowego do portu morskiego w Gdynf (dalej: ,Umowa”) na kwote 2 527 000
zt za rzekome przekroczenia przez Multiconsult okreslonych

w wezwaniach nadzoru autorskiego terminéw dostarczenia rozwigzan problemoéw zgtaszanych przez zamawiajgcego.

Multiconsult nie informowat o powyzszym zdarzeniu — ani zamawiajgcego, ani wykonawcy, poniewaz w Swietle

przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp oraz Opinii UZP, nie ma ku temu
zadnych racjonalnych podstaw. Fakt przestania noty obcigzeniowej nie realizuje przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1

pkt 5) i 7) ustawy Pzp, co potwierdza postawa samego zamawiajgcego PKP PLK, ktéry konsekwentnie dopuszcza
Multiconsult do udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, wybiera oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejsze i zawiera z nim umowy ws. zamowienia publicznego, pomimo uwzglednienia w SWZ fakultatywnej



przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Sama Umowa jest natomiast dalej realizowana. Jako
przyktady, mozna wskazaé¢ chociazby projekty wskazane w dowodzie nr 7.

Ten sam zamawiajgcy nie usituje nawet wykluczy¢ Multiconsult, pomimo iz Multiconsult nie informowat w JEDZ o
natozeniu kary umownej w Projekcie Port przez tego samego zamawiajgcego — ktory jest Swiadomy tej okolicznosci z
urzedu.

Z powyzszych wzgledow, w ocenie Multiconsult, nie ma obowigzku zawierania informacji
o Projekcie PKP w JEDZ ani Informacji Wykonawcy. Tym samym, nieuwzglednienie tego Projekiu w dokumentach, nie
moze realizowac przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy Pzp, a zarzuty odwotania w tym zakresie sg
bezzasadne.

Zupetnie odrebnym jednak argumentem jest fakt, iz w podstawie faktycznej odwotania brak jest informaciji (nie méwigc

o dowodach) o dacie natozenia kary, nie méwigc juz o datach niewtasciwego wykonania umowy. Sama umowa zostata
zawarta w roku 2017.
W rzeczywistoSci zatem zarzut odwotania mozna sprowadzi¢ do brzmienia — naszym zdaniem Multiconsult powinien
by¢ wykluczony — niech Izba sama sprawdzi sobie stan faktyczny. Odwotujacy, stawiajgc omawiany zarzut w istocie
tworzy tylko jego zarys, czy raczej stara sie wywrze¢ wrazenie, ze po stronie Multiconsult wystepujg inne jeszcze
nieprawidtowosci, niz opisany powyzej nieistniejgcy problem w Projekcie CPK. Odwotujgcy nie tylko nie udowodnit, ale
nawet nie opisat faktow, ktére moglyby stanowi¢ przestanki wykluczenia z postepowania, nie wskazat w szczegoélnosci
czy kary zostaty naliczone za okolicznosci zawinione, czy zostaly naliczone w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem istotnego zobowigzania, czy takie niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nastgpito w
znacznym stopniu lub zakresie i wreszcie, czy nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Multiconsult.

Zdaniem przystepujacego wykonawcy, samo twierdzenie o naliczonych karach nie moze stanowi¢ zarzutu, ktory
powinien by¢ przez Izbe rozpatrywany, bowiem postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny i Izba nie
powinna w zwigzku z tym orzeka¢
o okolicznosciach, ktére nie byly w ogole podniesione w odwotaniu. Rozpatrzenie tak sformutowanego zarzutu
oznaczatoby, ze Izba domyslajgc sie, jaka byta intencja odwolujgcego, dodata brakujgce podstawy faktyczne i
samodzielnie dgzyta do ich ustalenia oraz udowodnienia. Co wiecej, z enigmatycznego zdania w pkt 47 odwotania mozna
w istocie wywieS¢ wniosek przeciwny tezie, iz w zwigzku z relacjg Multiconsult z PKP PLK, zaszly podstawy
wykluczenia Multiconsult z postepowania. Odwotujacy wprost twierdzi bowiem,
ze kara umowna naliczona byta ,za opdZnienia”, co sugeruje, ze byta ona naliczona za okolicznosci, za ktdére Multiconsult
odpowiedzialnosci nie ponosit. Z brzmienia art. 476 k.c. wynika bowiem, ze op6znienie w spetnieniu $wiadczenia (stan
bedacy nastgpstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi) nalezy odrézni¢ od zwtoki, czyli
zawinionego opdznienia. Na rozréznienie to zwraca tez uwage ustawodawca w art. 433 pkt 1 ustawy Pzp, w ktdrym
zakazuje sie przewidywania odpowiedzialnosci wykonawcdw za opoznienie.

Podsumowujgc powyzsze — w odwotaniu nie postawiono prawidtowo zarzutu dotyczgcego ewentualnego zaistnienia
przestanek wykluczenia Multiconsult w zwigzku z jego relacjg z PKP PLK, a nawet wiecej — z przedstawionych tam
informacji wynika, ze przestanki takie nie wystapity. Nawet jednak, gdyby zarzut ten zostat postawiony, to byiby
nieuzasadniony, na co jednoznacznie wskazuje zachowanie PKP PLK. Odwotujgcy twierdzi, iz wykonawca Kolin
wprowadzit zamawiajacego w bfad w wyniku niedbalstwa poprzez niezweryfikowanie przekazanego przez podmiot
udostepniajacy zasoby Multiconsult Polska sp. z 0.0. odwiadczenia JEDZ i oSwiadczenia o aktualnosci JEDZ w zakresie
naliczenia kar umownych za opdznienie w wysokosci ok. 3 min zt w ramach umowy nr 90/105/0001/17/2/J z 09.01.2017
r. na prace projektowe wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: ,Poprawa dostepu kolejowego do
portu morskiego w Gdyni’ realizowanej na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji, Regior
Pétnocny. Jedynym argumentem za nierzetelnoscig Kolin jest fakt ,Dopiero bowiem w wyniku wezwania przyznat sie, iz
oprocz odstgpienia od umowy przez Polskie LNG S. A., wykonawcy temu zostata naliczona kara umownd, a fakt ten
powinien zwrdci¢ uwage Kolin.

Rzeczywisty stan faktyczny dotyczgcy Kolin

Wykonawca Kolin, pomimo dochowania nalezytej starannoSci w weryfikacji podmiotu udostepniajgcego zasoby
Multiconsult, w tym zwracania sie do tego podmiotu o wyjasnienia, nie dotart do przedmiotowej informacji i nie miat
mozliwosci do niej dotrze¢. Podana przez odwotujgcego argumentacija jest zupetnie niepowazna przy tak powaznych
zarzutach. Odwotujacy, w przeciwienstwie do CPK, nie oferuje zadnego dowodu na mozliwos¢, nie méwigc o tatwosci,
dotarcia do przedmiotowej informacji. A to dlatego, ze ta informacja nie byta powszechnie dostepna. Wykonawca nie
odnalazt w Internecie jakichkolwiek informacji
o ktopotach Multiconsult przy Projekcie Port. Nawet przeprowadzone na potrzeby postepowania przez 1zbg przeszukanie
dodatkowe nie dato zadnych wynikéw. Innymi stowy Kolin nie miat podstaw (jak to $wiadczyt w pismie z 22 listopada 2023
r.) do poddania




w watpliwos¢ o$wiadczenia Multiconsult, iz ,Multiconsult potwierdza, Zze poza przypadkiem opisanym w niniejszych
wyjasnieniach (spér z Gaz-System S.A.), nie pozostaje obecnie w Zadnym sporze, ktérego skutkiem mogtoby byc
stwierdzenie okolicznosci stanowigcych przestanki wykluczenia z postepowar o udzielenie zamodwienia publicznego”.

Budimex S.A. posiada, co sam miedzy wierszami przyznaje, ponadstandardowg
w poréwnaniu do wykonawcy Kolin i przecietnego odbiorcy wiedze na temat przedmiotowego zamowienia i naliczonej
Multiconsult kary umownej, poniewaz jest wykonawcg zamoéwienia "Poprawa dostepu kolejowego do portu morskiego w
Gdyni" — zgodnie z doniesieniami prasowymi PAP: ,W nawigzaniu do raportu biezgcego nr 38/2019 z dnia 24 czerwca
2019 r. oraz do raportu biezgcego nr 21/2023 z dnia 30 marca 2023 r., Zarzagd Budimeksu S.A. zawiadamia o otrzymaniu
informacji o podpisaniu Aneksu nr 6 do Umowy zawartej z PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na wykonanie zadania
inwestycyjnego pod nazwg: roboty budowlane na stacji Gdynia Port w ramach projektu "Poprawa dostepu kolejowego do
portu morskiego w Gdyni".

W przedmiotowym przypadku nie mozna wykluczy¢ wykonawcy za wprowadzenie w bitgd, poniewaz mimo
zachowania nalezytej starannosci, wykonawca nie byt w stanie zweryfikowac¢ catej historii kontrakiowej podmiotu
udostepniajgcego zasoby, a przedmiotowa informacja
o naliczeniu kar umownych nie jest powszechnie, ani tatwo dostepna. Co istotne, odwolujgcy nie podaje nawet, kiedy ta
kara umowna zostata naliczona, bo sam nie posiada takiej wiedzy. Nie jest dopuszczalne przyktadanie tej samej miary do
wykonawcy Kolin i Budimex S.A.

w zakresie wiedzy o przedmiotowej okolicznosci, poniewaz Budimex S.A. byt wykonawcg

w zakresie tego zamoéwienia "Poprawa dostepu kolejowego do portu morskiego w Gdyni"

i w zwigzku z tym powinien posiada¢ petng wiedze o karach natozonych na Multiconsult. Jest to jednak wiedza o
charakterze ponadstardardowym, jakiej przecietny uczestnik obrotu nie posiada (przy czym nawet Budimex S.A. nie
posiada wiedzy o konkretnej kwocie kary umownej, ani daty jej naliczenia, zatem sg to zapewne informacje z
zastyszenia, a nie

z pierwszej reki). Nie moze by¢é zatem ten szczegolny przypadek w jakikolwiek sposdb miarg zachowania nalezytej
starannosci przez wykonawce Kolin w weryfikacji i przekazaniu zamawiajgcemu informacji stanowigcych tresc
oswiadczenia podmiotu trzeciego.

W tym miejscu przystepujgcy dodatkowo podnosi, iz Multiconsult jest od roku 2018 partnerem Lidera Konsorcjum
Odwolujacego na budowie drogi ekspresowej S52 — jest to kolejna mozliwos¢ pozyskania informacji niedostepnych dia
normalnych uczestnikow rynku.

Odwolujgcy wywodzi rowniez bezzasadng teze, jakoby wykonawca Kolin powinien bardziej szczeg6towo
zweryfikowa¢ historie kontraktowg Multiconsult, bowiem podmiot ten nie wskazat w zatgczniku do JEDZ informaciji o
karach umownych naliczonych w ramach umowy nr U89/2020/PI/PLNG z zamawiajgcym Polskie LNG S.A. na realizacj
zamowienia publicznego, ktorego przedmiotem jest petnienie funkcji inzyniera kontraktu dla inwestycji "Rozbudowa czes$ci
ladowej terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu' oraz "Rozbudowa czes$ci morskiej
terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego
w Swinoujéciu”, a wskazat te okoliczno$¢ dopiero w wyjasnieniach z 21 listopada 2023 r.

Z ostroznosci nalezy zaznaczyé, iz kwestia wyjasnien Multiconsultu nie stanowi zarzutu, na ktérym odwotujgcy opiera
swoje zarzuty wprowadzenia w btgd, co wprost wynika z tre$ci punktu 48 odwotania. Z ostroznosci nalezy zaznaczyé, iz
kwestia wyjasnien Multiconsultu co do projektu realizowanego dla Polskie LNG S.A., podobnie, jak w wypadku
wspomnienia
o karach umownych naliczonych przez PKP PLK, nie stanowi prawidtowo sformulowanego zarzutu, z przyczyn
analogicznych, jak w tamtym przypadku. Odwotujgcy wspomniat jedynie jedng okoliczno$¢ faktyczng (poinformowanie o
karach dopiero po wezwaniu), nie skupiajgc sie w ogdéle na tym, czy i z jakich powodéw zdarzenie takie mogtoby
stanowi¢ podstawe faktyczng wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Niezaleznie od
powyzszego, z ostroznoSci wykonawca wyjasni ponizej, ze nawet w razie postawienia takiego zarzutu, bytby on
niezasadny.

Po pierwsze, informacja na ten temat zostata przekazana zamawiajgcemu przez Multiconsult, jeszcze przed
wyborem oferty najkorzystniejszej. Tym samym nie ma zadnych podstaw by twierdzi¢, ze wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa czy choéby lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce zamawiajgcego w btad.

Po drugie, Multiconsult przestfat bardzo doktadne wyja$nienia, co nie tylko nie budzito watpliwosci wykonawcy, ale
wrecz wzmachiato wiarygodno$¢ Multiconsultu. Multiconsult
w informacji wykonawcy ujawnit fakty zwigzane z nr U89/2020/P1/PLNG z zamawiajgcym Polskie LNG S.A. a 21 listopad:
2023 r. szczegotowo opisat sytuacije, zatgczajgc dowody. Multiconsult dowody chciat czeSciowo zastrzec jako tajemnice
przedsiebiorstwa, ale na jasne oczekiwanie Kolin, ktéry zadat catkowitej przejrzystosci, zrezygnowat z zastrzezenia.



Jak wskazat Multiconsult w wyjasnieniach z 21 listopada 2023 r.: ,\W zakresie kar umownych, nalezy wskazac, Zze po
wypowiedzeniu umowy zamawiajgcy przestat Multiconsult note obcigzeniowg dotyczgcq naliczenia kar umownych z tytutu
rzekomej zwoki w ocenie dokumentacji oraz braku oceny dokumentacji. Multiconsult uwaza, Zze przestanie wspomnianej
noty stanowi jedynie probe naliczenia kar umownych, z ktérej zamawiajgcy sie wycofat. Nalezy wtym migjscu zaznaczy¢,
Ze z noty obcigZeniowej, nie wynika, aby kary umowne zostaty naliczone z tytutu wypowiedzenia umowy.

Niezaleznie od powyzszego, wwmaga wyraznego podkreslenia fakt, Ze Multiconsult nie traktuje przestania wspomnianej
noty jako skutecznego naliczenia kar. Multiconsult nie uznat noty i niezwtocznie odestat jg bez ksiegowania, wskazujgc, ze
naliczenie przedmiotowych kar umownych jest pozbawione podstaw prawnych i kontraktowych oraz nie znajduje
uzasadnienia w okoliczno$ciach faktycznych sprawy. Co istotne, zamawiajgcy nie podjat zadnych dalszych krokdw w celu
wyegzekwowania rzekomych kar, w szczegolnosci nie potracit kar umownych z wynagrodzenia zaptaconego Multiconsult,
ani nie zrealizowat zaréwno w trakcie trwania umowy jak i juz po jej zakonczeniu uprawnien z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Co wiecej, po odestaniu noty, zamawiajgcy nie przestat jej ponownie. Suma powyZzszych okolicznosci,
fo jest brak potrgcen .kar” z dokonywanymi pfatnosciami, nieskorzystanie z gwarancji dobrego wykonania oraz
niepodjecie ponownych prob naliczenia kar, w ocenie Multiconsult oznacza, ze zamawiajgcy (...). Tym samym, fakt
przestania Multiconsult noty obcigzeniowej, w zaden sposob nie wypetnia przestanek wykluczenia Multiconsult z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérych mowa wart. 109 ust. 1 pkt 5i 7 PZP. wistocie wycofat sie z
podjetej proby ich naliczenia’.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze okolicznosci dotyczace Projektu LNG (Gaz-System) (zaréwno rozwigzanie umowy, jak i
nieskuteczne naliczenie kar), byty przedmiotem badania Izby, w tej samej sprawie, w ktérej analizowany byt Projekt CPK.
Zamawiajgcy (Gaz System), usitowat bowiem wykluczy¢ wykonawce Multiconsult z prowadzonego przez siebie
postepowania, powotujgc sie na dokifadnie te same okolicznosci, ktére wskazuje odwotujacy. Izba w wyroku z 21
listopada 2023 r., sygn. KIO 3293/23 uwzglednita odwotanie Multiconsult w catoci, uznajac brak podstaw do wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania.

Podsumowujgc, w kontek$cie powyzszych wyjasnien, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wykonawca Kolin powinien
mie¢ tym bardziej zaufanie do Multiconsult, jako ze przekazat informacje co do okolicznosci, kiére w ogodle nie stanowig
przestanki zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp. Multiconsult nie musiat tych informacji w ogéle
przekazywac zgodnie z opinig UZP, a jednak zrobit to. Co wiecej, w wyjasnieniach z 21 listopada 2021 r. Multiconsult na
koniec stanowczo o$wiadczw, iz ,Multiconsult potwierdza, Zze poza przypadkiem opisanym w niniejszych wyjasnieniach
(spor z Gaz-System S.A.), nie pozostaje obecnie w zadnym sporze, ktérego skutkiem mogftoby byc stwierdzenie
okolicznosci stanowigcych przestanki wykluczenia z postepowar o udzielenie zamodwienia publicznego” (LNG zostato
przejete przez GAZ-System S.A.).

Brak przestanek wykluczenia z uwagi na nieprzekazanie przez Kolin informacji karach umownych.

Odwotujgcy zarzuca wykonawcy Kolin, iz ten nie ujawnit w oswiadczeniu JEDZ ani
w o$wiadczeniu o aktualnosci JEDZ o natozeniu na wykonawce Kolin przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach w ramach zaméwienia pn.: ,Projekt i Budowa drogi 519 na odcinku Malewice-
Chlebczyn" kar umownych zgodnie
z Warunkami Kontraktu w oparciu o Subklauzule 8.7:

1.f) za nieprzediozenie w terminie poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartej Umowy o podwykonawstwo
lub jej zmianie, zgodnie z Subklauzulg 4.4 [Podwykonawcy] -

w wysokosci 25 000,00 PLN za kazdy taki przypadek, w tgcznej wysokosci 50 000,00 PLN;
Il.a) za przekroczenie terminu przedtozenia Programu (Subklauzula 8.3 [Program]
i Subklauzula 8.6 [Szybko$¢ postepu prac | Robét], raportu (Subklauzula 4.21 [Raporty
o postepie prac i Robot] z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - wysokos$é 5 000,00 PLN, za kazdy dzien zwioki, w
tacznej wysokosci 60 000,00 PLN.

Podkreslenia wymaga, iz juz z samego opisu przedmiotowych kar wynika, w $wietle Opinii UZP, ze nie ma nawet
prawdopodobienstwa, ze powyzsze kary umowne mogtyby by¢ podstawg do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7)
ustawy Pzp. Tym samym wykonawca Kolin nie miat obowigzku ich notyfikowa¢ w JEDZ ani w o$wiadczeniu o
aktualnoéci informaciji zawartych w JEDZ. Wskazaé nalezy, iz w odniesieniu do przedmiotowych kar umownych nie ma
nawet prawdopodobienstwa zastosowania przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) ani 7) ustawy Pzp z co
najmniej kilku, samodzielnych powoddw:

a)kary te nie majg charakteru odszkodowawczego, a porzgdkowy i dyscyplinujacy;

b)nie dotyczg essentialia negoti zamowienia publicznego, 1j. nie sg zwigzane

z niewykonaniem ani nienalezytym wykonaniem $wiadczen giéwnych wykonawcy,
tj. projektu i budowy drogi ekspresowej, a wiec istotnych zobowigzan wynikajgcych
z umowy, a dotyczg tzw. obowigzkéw akcesoryjnych, przedmiotowo nieistotnych naturalia negotii, ktére jedynie



stuzg realizacji Swiadczen gtéwnych;
c)ich warto$¢ jest bagatelna w kontek$cie warto$ci catego kontraktu 655 210 000,00 zt brutto (odpowiednio 0.0076 %
w odniesieniu do kwoty 50.000zt oraz 0.0091%
w odniesieniu do kwoty 60.000zt), a zatem nie moze by¢é mowy o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu
albo dtugotrwatym nienalezytym wykonywaniu istotnego zobowigzania wynikajgcego z wcze$niejszej umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Podkreslenia wymaga, iz wszystkie powyzsze przestanki potwierdzaja, ze nie ma najmniejszych watpliwosci, ze
wykonawca Kolin nie miatl obowigzku notyfikowania zamawiajgcemu w JEDZ, ani zadnym innym o$wiadczeniu o
powyzszych karach umownych. Nie moze tez by¢ zatem mowy o wprowadzeniu zamawiajacego w btad.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze zaréwno art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, jak i formularz JEDZ
wymagajg przedstawienia tylko kar umownych o charakterze odszkodowawczym. Potwierdza to takze powotywana juz
wyzej opinia UZP z 2 listopada 2022 r. Niewatpliwie kary umowne za nieprzediozenie odpisu umowy podwykonawczej,
programu czy raportu nie majg charakteru odszkodowawczego, a porzgdkowy, dyscyplinujacy.

Wskazania wymaga, iz biorgc pod uwage tre§¢ korespondenciji w niniejszym postepowaniu, odwotujacy przyjat
strategie notyfikowania absolutnie wszystkich okolicznosci ze swojej historii kontraktowej w zakresie odstgpienia czy
naliczania kar umownych lub tym podobnych zdarzen, nawet jesli nie ma w ogdéle prawdopodobienstwa, ze podpadajg
pod przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp. Powyzsze wynika zapewne z faktu, iz Budimex S.A.

w przeszitosci zostat wykluczony wtasnie za wprowadzenie w btad w zwigzku z brakiem przekazania zamawiajgcemu
informacji, ktére potencjalnie mogly stanowi¢ przestanke do wykluczenia. To jednak, ze Budimex S.A. i jego konsorcjanci
podejmujg tak radykalnie ostrozne dziatania, nie oznacza, ze takie zachowanie jest prawnie wymagane. Ewidentnie

z orzecznictwa, jak i z opinii UZP wynika, ze nie ma obowigzku notyfikacji catej historii kontraktowej w najdrobniejszych
szczegotach, a jedynie okolicznosci, ktore racjonalnie rzecz oceniajgc, mogg stanowi¢ z prawdopodobienstwem o
zastosowaniu art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp. Tej oceny musi dokona¢ kazdorazowo wykonawca, co podlega
ujawnieniu, a co nie. W przedmiotowym przypadku ocena wykonawcy Kolin byta prawidtowa i nie bylo Zadnych podstaw,
aby twierdzi¢, ze przedmiotowe kary umowne mogg stanowi¢ o koniecznosci zastosowania ww. przestanek
wykluczenia. Nie moze by¢ tez zatem mowy o wprowadzeniu

w tym zakresie w btad na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 8) ani 10) ustawy Pzp.

Odwotujgcy sugeruje, iz sytuacje te nalezy potraktowaé jako mozliwos¢ kwalifikacji kar jako powtarzajgce sie
przypadki drobnych naruszeh. Ze zwyktego, zdrowego rozsgdku wynika,
iz nie jest to prawda. Na tej podstawie kazdy wykonawca w Polsce skiadatby samooczyszczenie, ze szczegdlnym
uwzglednieniem Budimex S.A. Opo6znienie w realizacji dodatkowego obowigzku umownego musiatoby mie¢ rzeczywiscie
notorycznie powtarzajgcy sie, systemowy charakter, by w ogdle podlegato ocenie.

Z ostroznosci (oprocz sformutowania nieuzasadnionego zarzutu brak w odwotaniu argumentacji) wykonawca
wskazuje, iz jak podkresla sie w literaturze na gruncie art. 122 PZP: W przypadku zmiany przez wykonawce podmiotu
trzeciego w trybie komentowanego przepisu udostepnienie wykonawcom odpowiednich zasobdw nastepuje po uptywie
terminu sktadania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz ich wstepnej ocenie. Z samej istoty
tego przepisu, ktoéry dopuszcza mozZliwo$¢ zmiany podmiotu trzeciego w toku postepowania, wynika, Ze udostepnienie
wykonawcy odpowiednich zasobow (. zdolnoSci technicznej lub zawodowej, sytuacji ekonomicznej lub finansowej)
nastepuje, gdy zasoby podmiotu pierwotnie wskazanego nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu, czy tez, gdy wobec podmiotu trzeciego zachodzg podstawy wykluczenia. Nie mozna wymagac, aby
wykonawca ztozyt zobowigzanie nowego podmiotu trzeciego wystawione przed terminem sktadania ofert albo wnioskoéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oznaczatoby to, Ze wykonawca juz w dniu skfadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu musiat dysponowac kilkoma ,rezerwowymi” potencjatami trzecimi, na wypadek,
gdyby zasoby pierwotnie udzielone wykonawcy nie potwierdzaty spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu lub wobec
podmiotu trzeciego zachodzity podstawy wykluczenia’. Podkreslenia wymaga zatem, iz nawet jesli wzgledem Multiconsult
Polska sp. z 0.0. (czemu wykonawca Kolin przeczy) zachodzity przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7) ustawy Pzp, to wykonawca Kolin podlega z samej tej okolicznosci wykluczeniu, bowiem ma prawo dokona¢ wymiany
tego podmiotu, takze na etapie po skladaniu ofert ewentualnie postuzenia sie wtasnymi zasobami.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, co nastepuje.

Uwagi ogdine.

Jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 29 pazdziernika 2021 r. (XXIIl Zs 109/21), Nalezyta staranno$c
okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie co do umigjetno$ci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelno$ci, zapobiegliwosci i zdolno$ci przewidywania.
Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej
dziatalnoscr”.




Przepisy ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, definiujgc wykonawce w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, w art. 7 pkt 30 precyzujg, ze llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o wykonawcy —
nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowoSci
prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robdt budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z przepisem art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie
0 udzielenie zamodwienia.

Jednoczes$nie zgodnie z przepisem art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekciji,

w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych.

Przepis art. 122 ustawy Pzp, stanowi za$, ze jezeli zdoInosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub
finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodza, wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat,
ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Wyzej cytowane przepisy ustawy Pzp definicyjnie rozrozniajg zatem wykonawce, ktdry moze wystepowac w
postepowaniu samodzielnie lub fgcznie z innym podmiotem lub podmiotami tworzgc tzw. konsorcjum. Nie ulega zatem
watpliwosci, iz taka konstrukcja wykonawcy ma znaczenie dla wyniku oceny podmiotowej dokonywanej przez
zamawiajgcego. Jezeli wykonawca wystepuje samodzielnie w postepowaniu, nie ma wiekszych watpliwosci, jak
negatywna ocena podmiotowa wptywa na status takiego wykonawcy, z tym zastrzezeniem, ze w przypadku polegania
przez niego na zasobach podmiotu trzeciego moze to rowniez mie¢ wptyw na wynik takiej oceny (o czym ponizej). W
przypadku wystepowania wykonawcy
w konstrukcji konsorcjum oczywistym jest, ze kazdy cztonek konsorcjum traktowany jest na réwni z innym czionkiem lub
cztonkami konsorcjum, a co za tym idzie ponosi odpowiedzialno$¢ na zasadzie solidarnosci kontraktowej.

O ile przepisy ustawy Pzp nie odnoszg sie wprost do odpowiedzialnosci wykonawcy za dziatania badz zaniechania
podmiotu udostepniajgcego mu swoje zasoby, o tyle w przypadku, gdy wykonawca polega na takich zasobach w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (rowniez w sytuacji, gdy zasoby te bedg wykorzystane przy realizacji zamdwienia), w ocenie Izby nie ma
podstaw prawnych, aby uznac, iz wykonawca nie ponosi skutkéw wadliwego dziatania takiego podmiotu.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odmienna ocena w zakresie skutkdbw prawnych wykonawcy wystepujgcego jako
konsorcjum od wykonawcy, ktéry polega na zasobach podmiotu trzeciego, prowadzitaby wprost do naruszenia przepisu
art. 16 ustawy Pzp dotyczgcego réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji, w szczegolnosci, jezeli
ocena ta dotyczy informacji nieprawdziwych lub informacji wprowadzajgcych w biad (art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy
Pzp).

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z 18 kwietnia 2017 roku, sygn. akt 576/17, odnoszac sie do przestanek, ktére
muszg zostaé spetnione w zwigzku z trescig art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp (poprzednio art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp), ,Po
pierwsze przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji wprowadzajgcych w bigd) nalezy rozumie¢ m.in.
zfoZenie przez wykonawce wasnego o$wiadczenia wiedzy (lub przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego),
ktdrego tres¢ pozostaje w sprzeczno$ci z rzeczywistym stanem rzeczy”. Réwniez w wyroku z 7 czerwca 2017 roku,
sygn. akt KIO 1004/17, w ktérym Izba odnosita sie do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt
10 Pzp), podkreslono, ze: ,Wskazany przepis obliguie zamawiajgcego do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcy, czyli podmiotu, ktory — wmys$l art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p. — ubiega sie o udzielenie
zamowienia publicznego, ztozyt oferte lub zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego. U.-S. Sp. z o.o. jest
podmiotem, na ktdrego zasobach polegat przystepujgcy. Podmiot ten nie ztoZzyt samodzielnej oferty i nie ubiega sie o
udzielenie przedmiotowego zamodwienia, w zwigzku z czym nie moze by¢ wykluczony z postepowania. Ewentualne
konsekwencje spowodowane podaniem nieprawdziwych informacji przez éw podmiot mogg obcigzac jedynie wykonawce,
ktdre sie na zasoby tego podmiotu powofaf’.

Przyjecie odmiennego zapatrywania powodowatoby bowiem, iz przedstawienie tego typu informacji (np. co do braku
podstaw wykluczenia podmiotu trzeciego), nawet celowo, pozostawatoby bez jakichkolwiek zasadniczych konsekwencji
dla wykonawcy. To z kolei otwieratoby droge do podejmowania préb powotywania sie przez wykonawcéw na zasoby
podmiotéw, ktére podlegajg wykluczeniu. Co wiecej, pozwalatoby réwniez na podejmowanie prob ubiegania sie o
udzielenie zamowienia przez wykonawcow, ktérzy wprawdzie podlegajg wykluczeniu, ale jako podmioty trzecie mogliby



prezentowac¢ nieprawdziwe informacje bez jakichkolwiek konsekwencji.

Zgodnie z przepisem art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamoéwien Publicznych prezentowanym w ,Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz” z 2023, wydanie |l, pod redakcja H. Nowaka, M. Winiarza: Przedstawienie wprowadzajgcych w bfad
informacji. MoZliwo$¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp zachodzi, gdy spetnione sg trzy
przestanki. Po pierwsze, musi dojs¢ do przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w bfad.

Z zestawienia art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp (,przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd’)

z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp (,wprowadzit zamawiajgcego w bigd’) wynika, Ze do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp
wystarczy, aby przedstawione informacje cechowaty sie zdolnoscig do wprowadzenia w bfgd. Zamawajgcy nie musi
zostac skutecznie wprowadzony w bigd (por. wyrok SO w Warszawie z 20 lipca 2018 r.,, sygn. akt XXIIl Ga 849/18,
niepubl). Wprowadzenie w bfgd moze by¢ wywofane zarowno przedstawieniem informacji obiektywnie nieprawdziwych
(fatszywych), jak tez przedstawieniem informacji obiektywnie prawdziwych, lecz wywotujgcych myine wyobrazenie u
zamawiajgcego (np. ztoZzenie niewaznego certyfikatu). Btad ma nastgpi¢ przy przedstawianiu informacji. Wykonawca musi
zatem przekaza¢ zamawiajgcemu informacje lub co najmniej probowac¢ przekazac informacje. Przepis nie okresla
szczegdlnych wymagarn co do sposobu przekazania informacji.

Lekkomysino$¢ Ilub niedbalstwo. Przedstawienie wprowadzajgcych w bigd informacji musi by¢ wynikiem
lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa. Lekkomysinos¢ bedzie polegac na tym,

Ze wykonawca przedstawia informacje, przewidujgc mozZliwo$ci wprowadzenia zamawiajgcego w bigd, ale bezpodstawnie
s$3dzi, Ze skutku tego uniknie, $wiadomie tamigc zasady ostrozno$ci. Natomiast niedbalstwo zachodzi, jeZeli wykonawca
nie ma w ogole wyobraZenia co do moZliwosci wprowadzenia zamawajgcego w bifgd, choC przy dotoZeniu nalezytej
staranno$ci powinien byt skutek ten sobie wyobrazi¢ (Por. W. Czachdrski,

[w] Z. Radwaniski [red.], System prawa cywilnego. Zobowigzania. Cze$¢ ogodina, Wroctaw-Warszawa-Krakow-t.6dz 1981,
S. 546 i 547). Regulacja nie przewiduje ograniczenia do razgcego niedbalstwa, zatem wystarczy zwykte niedbalstwo.
Wykonawca nie jest winny przedstawienia wprowadzajgcych w bigd informacji, jezeli informacje sktada w dobrej wierze,
czyli btednym, ale usprawiedlivionym przekonaniu, Ze sg one prawdzive. (...).

Istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego. Po trzecie, przedstawione informacje muszg charakteryzowac sie tym, ze
mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Decyzjami podejmowanymi przez zamawiajgcego sg — oprocz decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty — tylko te
czynnosSci zamawiajgcego, ktore majg charakter o$wiadczen woli i jako takie bezposrednio ksztaftujg stosunek prawny
fgczgcy zamawigjgcego i wykonawcow, czyli prowadzg do jego nawigzania, zmiany lub rozwigzania. Pojecie to obejmuje
decyzje o odrzuceniu wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, decyzje o ograniczeniu liczby wykonawcdow,
ktorych zamawajgcy zaprosi do ztoZzenia ofert, do negocjacji lub dialogu, decyzje o ograniczeniu liczby ofert
podlegajgcych negocjacjom na kolejnym etapie negocjacji, decyzje o ograniczeniu liczby rozwigzan na kolejnym etapie
dialogu, decyzje o odrzuceniu oferty, decyzje o wyborze najkorzystnigjszej oferty oraz decyzje o uniewaznieniu
postepowania.

Przedstawione informacje mogg mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawajgcego. Nie ma zatem znaczenia,
czy przedstawione informacje skutecznie wptynety na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Konieczne jest, aby
przedstawione informacje mogty istotnie wplyngé na decyzje podejmowane przez zamawajgcego. Wptyw jest istotny,
Jjezeli mdgtby spowodowacé, Ze zostataby wybrana inna oferta lub postepowanie zostatoby uniewaznione. Wplyw ten nie
musi nastgpi¢. Wystarczy moZliwo$¢ wywarcia takiego wolywu (Por. wyrok SO w Warszawie z 20 lipca 2018 r., sygn. akt
XXIIl Ga 849/18, niepubl). Przedstawione informacje mogg miec istotny wolyw na decyzje zamawiajgcego, gdyby

w przypadku przedstawienia poprawnych informacji oferta lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
podlegaty odrzuceniu. Z kolei podanie wprowadzajgcych w bigad informacji odnosnie do elementdw podlegajgcych ocenie w
ramach Kryteridw selekcji lub kryteriéw oceny ofert moze wywrzec istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego, gdyby

w przypadku przedstawienia poprawnych informacji wykonawca uzyskat odpowiednio nizszg ocene spetnienia kryteriow
selekcji lub nizszg ocene oferty albo (wprzypadku dialogu) rozwigzania’.

Tym samym, biorgc powyzsze rozwazania pod uwage, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedzialno$é
wykonawcy rozcigga sie réwniez w przypadku stwierdzenia podstaw do wykluczenia wykonawcy, na ktérego zasobach
wykonawca polega (odpowiedzialnosci podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby).

Odnosnie obowigzku informowania zamawiajgcego o ewentualnych podstawach wykluczenia z postgpowania w
zakresie informacji wynikajgcych z przepisu art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 124 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajacy:

1) zgda podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia;



2) moze zadac¢ podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji.

Przepis art. 125 ust. 5 ustawy Pzp, stanowi, iz wykonawca, w przypadku polegania na zdolnoSciach lub sytuaciji
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz
z oSwiadczeniem, o kiérym mowa w ust. 1, takze oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak
podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby.

W ocenie Izby, z wyzej cytowanych przepisbw oraz z wczesniej prezentowanej argumentacji wynika, ze kazdy
wykonawca, uczestnik konsorcjum czy podmiot udostepniajacy swoje zasoby, ma obowigzek wykaza¢ zamawiajgcemu,
ze nie podlega wykluczeniu
z postepowania, skladajgc zamawiajgcemu odpowiednie o$wiadczenia oraz wypetniajac
w sposéb zgodny z prawdg dokument JEDZ. Dokument ten jest oczywiscie oceniany indywidualnie dla kazdego
wykonawcy, jednakze ze skutkiem og6lnym. Zachodzi¢ moze bowiem sytuacja, jak w przedmiotowym postepowaniu, ze
wzgledem wykonawcy nie zachodzg podstawy do podawania informacji zakreslonych przepisem art. 109 ust. 1 pkt 5i7
ustawy Pzp, natomiast z odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby takie informacje sg konieczne do
przedstawienia zamawiajgcemu do oceny.

Tym samym w ocenie Izby, nie zachodzi podstawa do przedstawienia informacji przez wykonawce, jezeli zakres
informacji dotyczy podmiotu trzeciego, ktory sktada odrebny dokument JEDZ

Izba stoi réwniez na stanowisku, ze zakres informacji podlegajgcych obowigzkowemu przekazaniu zamawiajgcemu
pozostaje Scisle powigzane z przestankami opisanymi
w przepisach art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp, albowiem przepisy te, ktére majg charakter Scisle sankcyjny, nie
podlegajg wyktadni rozszerzajgcej, a co za tym idzie wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych skutkbw prawnych
poza okolicznosci wskazane w tych przepisach.

Obowigzek podania przez wykonawce okreslonych informacji wynika z faktu, ze to zamawiajgcy jako organizator
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, dbajgc
0 wybor najkorzystniejszej oferty (wytonienie najlepszego wykonawcy) jest wtadny podejmowaé decyzje, dokonywac
oceny wzgledem informacji i okoliczno$ci wynikajacych
z tych informacji o ewentualnych podstawach wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zadaniem za$ wykonawcy jest
przedstawienie zamawiajgcemu takiego materiatu do oceny,

a nie samodzielne decydowanie jakie umowy czy inne okolicznosci wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp nie
statuujg obowigzku po stronie wykonawcy do ich udostepnienia zamawiajgcemu (transparentno$¢ postepowania —
zasada przejrzystosci).

Ocena zarzutéw postawionych przez odwotujacego.

Centralny Port Komunikacyjny (CPK) — zarzut zasadny.

Izba wskazuje, ze przystepujgcy nie przekazat zamawiajgcemu informacji o odstgpieniu od umowy przez
zamawiajgcego CPK sp. z 0.0. z Multiconsult. Okoliczno$é¢, iz w odniesieniu do tej umowy zostata podpisana ugoda nie
wyklucza obowigzku przekazania tej informacji zamawiajgcemu. Po pierwsze ugoda, co prawda zostata podpisana przed
ztozeniem o$wiadczenia o aktualno$ci JEDZ-a, lecz w dacie ziozenia tego oSwiadczania nie byla zatwierdzona przez
sad, ktory mogtby przeciez takiej ugody nie zatwierdzi¢, czyli w tym dniu nie byta jeszcze ostateczna. Po drugie, ugoda
dotyczyta jedynie Etapu Il i Etapu lll zaméwienia (przystepujacy nie przekazat Izbie petnej tresci zawartej ugody, ale
jedynie jej wybrane elementy). Jej przedmiotem nie byt sposob realizacji zamoéwienia przez przystepujacego
w odniesieniu do Etapu IV. W zwigzku z tym, Zze przepisy odnoszg sie do sposobu realizacji umowy jako catosci, nie
sposob uznaé, iz ugoda podpisana w zakresie tylko czesci realizacji zwalnia wykonawce z obowigzku poinformowania
zamawiajgcego o tych okoliczno$ciach. Zamawiajgcy, majgc bowiem wiedze o powyzszym, mogtby przeprowadzié
postepowanie wyjasniajgce. Oceny powyzszych okolicznosci nie zmienia dowdd ztozony przez przystepujgcego —
o$wiadczenie zamawiajgcego (CPK) co do podstaw wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5i 7
ustawy Pzp, stanowigce zatgcznik nr 3 do zawartej ugody, gdyz nie jest wiadomym czy dotyczy realizacji calej umowy
czy tylko jej czesci. Przystepujacy nie dat zatem szansy na zbadanie powyzszych okolicznosci zamawiajgcemu.

Odstapienie od umowy przez Polskie LNG S.A. — zarzut zasadny.

Wskazac¢ nalezy, iz przystepujgcy na wezwanie zamawiajacego ztozyt wyjasnienia
(22 listopada 2023 r.), w ktdrych po raz pierwszy ujawnit informacje, iz poza odstgpieniem od umowy na Multiconsult
zostata natozona kara umowna. Wykonawca Multiconsult w swoich wyjaé$nieniach podat, ze: ,W zakresie kar umownych,
nalezy wskazac, Zze po wypowiedzeniu umowy zamawiajgcy przestat Multiconsult note obcigzeniowg dotyczgcg naliczenia
kar umownych z tytutu rzekomej zwoki w ocenie dokumentacji oraz braku oceny dokumentacji. Multiconsult uwaza, ze
przestanie wspomnianej noty stanowi jedynie probe naliczenia kar umownych, z ktérej Zamawiajgcy sie wycofat. Nalezy w




tym miejscu zaznaczy¢, ze z noty obcigZzeniowej, nie wynika, aby kary umowne zostaty naliczone z tytutu wypowiedzenia

umowy”. W wyniku wezwania zamawiajgcego z 24 listopada 2023 roku do ziozenia oSwiadczenia o aktualnosci

informacji zawartych w JEDZ, ktére to oSwiadczenie przystepujacy, jak i Multiconsult ztozyli w dniu 5 grudnia 2023 roku,
wykonawcy potwierdzili aktualnos¢ informacji zawartych w JEDZ. Powyzsze oznacza, ze Multiconsult nie przekazat
zamawiajgcemu wszystkich informacji majacych wplyw na ocene podmiotowg wykonawcy, tzn. nie poinformowat

zamawiajgcego w zaktualizowanym oswiadczeniu JEDZ o tym,

iz w ramach rzeczonego kontraktu na Multiconsult zostata natozona kara umowna. Tym samym zdaniem Izby
Multiconsult, uniemozliwit zamawiajgcemu dokonanie petnej oceny sytuaciji podmiotowej wykonawcy.

Wyzej wskazane naruszenia Multiconsult w ocenie Izby stanowig delikt wypetniajacy przestanke z przepisu art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz w przypadku zastosowania przez zamawiajacego fakultatywnych przestanek
wykluczenia wykonawcy, zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba stwierdzita, ze dziatanie wykonawcy byto nacechowane lekkomysinoscig lub
niedbalstwem, ktére spowodowalo, ze zamawiajgcy nie zostat wyposazony w instrumenty do obiektywnej oceny
prawidtowego stanu faktycznego wykonawcy. Dziatanie takie uniemozliwito zamawiajgcemu wykonanie czynnosci
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a wynik oceny mogt mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, w
tym wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Ponadto, nie tylko w orzecznictwie Izby, ale takze Sgdu Okregowego
w Warszawie (Sgdu Zamoéwien Publicznych) nie budzi obecnie watpliwosci,
iz wykonawca (podmiot), ktory nie odpowiada zgodnie z prawdg na sformutowane w JEDZ pytania (prezentuje tresci
odmienne od oczekiwanych w nim), w tym nie notyfikuje zamawiajgcemu zdarzenia istotne z punktu widzenia tresci art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp, wprowadza w blgd zamawiajgcego, a w konsekwencji podlega wykluczeniu (wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 14 czerwca 2023 roku, XXIIl Zs 28/23; z 23 sierpnia 2019 roku, XXIll Ga 469/18). W
szczegolnosci w wyroku z 14 czerwca 2023 roku (XXIIl Zs 28/23) stwierdzono: £ cafg stanowczoscig podkreslic nalezy,
Ze kazdy z wykonawcow miat obowigzek udzielic zgodnej z prawdg odpowiedzi na sformutowane w sposob jednoznaczny
w dokumencie JEDZ pytanie, co w przypadku (...) nie nastgpifo. Subiektywne odczucia Skarzgcego w zakresie
zasadnoS$ci naliczenia kary umownej (czy tez jej wysokosci) pozostajg irrelewantne. Konsorcjum (...) byt bezsprzecznie
zobowigzany notyfikowa¢ okolicznos$ci zwigzane z natoZzeniem kar umownych w dokumencie JEDZ. Po drugie uwypuklic
nalezy,

Ze JEDZ jest dokumentem kategorycznym, jeZeli chodzi o wage oswiadczen i informacji, jakie wykonawca przedstawia
zamawiajgcemu za jego pomocg. W przypadku zaznaczenia "NIE" (Taki sam skutek ma migjsce przy zaznaczeniu
wprawdzie odpowiedzi ,Tak’, ale podaniu jedynie wybranych umow Faktycznie bowiem w zakresie niepodanych

wykonawca udziela odpowiedzi ,Nie”) wykonawca staje sie niejako ,sedzig we whasnej sprawie” i uniemoZliwia

zamawiajgcemu oraz ewentualnie Izbie dokonania oceny czy wykonawca daje rekojmie prawidfowego wykonania umowy,

pomimo zaistnienia sytuacji, ktérej dotyczy pytanie JEDZ (Wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z dnia z dnia 28 listopada
2022 r. sygn. KIO 2960/22). Nie sposob takze uznac, ze wv Wykonawca nie zdawat sobie sprawy z obowigzku, ktory
wynika z udziatu w przetargu publicznym co do ztoZzenia w dokumencie JEDZ rzetelnego o$wiadczenia o braku
wystgpienia okoliczno$ci, ktore moglyby stanowi¢ podstawe do wykluczenia lub do uruchomienia procedury

"samooczyszczenia". Wykonawca jest profesjonalist, a mimo to zatait te informacje, przez co wprowadzit
Zamawiajgcego wblgd. (...) Podsumowujgc, kazdy wykonawca miat obowigzek poinformowac zamawiajgcego

w dokumencie JEDZ, a najpdzZniej w o§wiadczeniu, do ktdrego ztoZenia zostat wezwany przez Zamawiajgcego o fakcie
natozenia kar umownych, a zaniechanie temu obowigzkowi mogfo miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu,

co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej wart. 109 ust. 1 pkt 8ipkt 10 p.z.p.”.

Odnoénie realizacji umowy na rzecz PKP PLK SA Centrum Realizacji Inwestycji, Region Pétnocny, Izba stwierdzita
ze odwolujgcy nie wykazat zasadno$ci podniesionego zarzutu.

Ocena dokonana przez Izbe opiera sie w gtdwnej mierze na przestankach opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp oraz funkcji kary i podstawy jej naliczenia. Jak wynika ze zgromadzonego materiatu dowodowego Multiconsult
realizowat zamoéwienie na rzecz ww. zamawiajgcego. Odwolujacy twierdzi, ze w zwigzku z realizacjg tej umowy, na
Multiconsult zostata natozonakara umowna za opdznienia, o ktorej to okolicznoSci Multiconsult nie poinformowat
zamawiajgcego (nie wykazat tej informaciji w o$wiadczeniu JEDZ). Brak wskazania tej okolicznosci jest bezsporny.
Okolicznosciag sporng jest natomiast, czy Multiconsult byt zobowigzany do przekazania tej informacji zamawiajgcemu.

W ocenie Izby, Multiconsult nie musiat wykazywa¢ tego faktu. Wyzej powotany przepis dotyczy wykonawcy
znajdujacego sie w nastepujgcej sytuaciji: ,ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienaleZzycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wezesnigjszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub




odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji upravwnier z tytutu rekojmi za wady”.

Odszkodowanie to funkcja kompensacyjna kary. Kara moze byt naliczona np. za zwtoke wykonawcy. Co do zasady
kara umowna jest instrumentem prawnym w gtéwnej mierze odszkodowawczym, ma jednak ona réwniez pewne cechy
Srodka penalnego. Jednakze, petni ona tez inne funkcje: symplifikacyjng (utatwia uzyskanie rekompensaty pienieznej w
razie niedotrzymania umowy), ale tez stymulacyjng (mobilizuje do prawidlowego i petnego wykonania zobowigzania
umownego. W jednym z licznych orzeczen dotyczacych tej instytucji okreSlono jg mianem ,umownej sankcji
cywilnoprawnej”, przewidzianej na wypadek naruszenia wiezi obligacyjnej przez dtuznika (wyrok Sgdu Najwyzszego z 27
wrzesnia 2013 r., sygn. akt | CSK 748/12). Podobnie w wyroku Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 23 wrzesnia 2014 r.
(sygn. akt | ACa 347/14) przyjeto, ze w modelu kary umownej na gruncie Kodeksu cywilnego prymat nalezy przyznac
funkcji kompensacyjnej, poniewaz jest ona odszkodowaniem, ktérego swoistoS¢ polega na uprzednim zryczattowaniu.
Oddziatywanie przymuszajgce i represyjne pozostajg skutkami wtdrnymi, czesto faktycznymi i refleksowymi,
sprowadzajgcymi sie do ubocznego, ekonomicznego lub psychologicznego efektu, wigzacego sie z perspektywg
koniecznosci $wiadczenia sumy pienieznej lub z samym jej uiszczeniem.

Zdaniem Izby odwotujgcy nie wykazat, ze natozona na Multiconsult kara miata wtasnie taki charakter. Zdaniem Izby
tylko taka podstawa naliczenia kary mogtaby sankcjonowac po stronie wykonawcy obowigzek przedstawienia takiej
informacji w oswiadczeniu JEDZ. Z brzmienia art. 476 k.c. wynika bowiem, ze op6znienie w spetnieniu $wiadczenia (stan
bedacy nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnoSci nie ponosi) nalezy odrozni¢ od zwioki, czyli
zawinionego opdznienia. Na rozréznienie to zwraca tez uwage ustawodawca w art. 433 pkt 1 ustawy Pzp, w ktdérym
zakazuje sie przewidywania odpowiedzialno$ci wykonawcoéw za op6znienie.

Co prawda odwolujacy na rozprawie przedstawit dowod (zapytanie i odpowiedz od PKP PLK), jednakze z dowodu
tego jednoznacznie nie wynika z jakiego powodu na Multiconsult zostata naliczona kara. Jak wynika z treSci odpowiedzi
udzielonej przez PKP PLK SA Centrala Biuro Zarzadu z 30 stycznia 2024 roku, ad 1.: Wykonawcy zostaty naliczone
kary umowne na podstawie § 12 ust. 1 pkt 12 umowy z zwigzku z opéZnieniami w udzielaniu odpowiedzi na ztoZone pytania
w sprawach technicznych’.

Powyzsze moze oznacza¢, ze czynnosci wykonawcy Multiconsult byty wykonywane niewtasciwie z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Swiadczy o tym sformutowanie uzyte przez odpowiadajgcego na pytania odwotujgcego, tj. ,w
zwigzku z opo6znieniami”’. Oznaczaé to moze, a odwotujgcy okolicznosci przeciwnej nie wykazat, ze natozona kara nie
miata funkcji odszkodowawczej, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

GDDKIA Oddziat w Kielcach — zarzut niezasadny.

Jak juz wczes$niej wskazywata Izba, charakter naliczonej kary ma znaczenie dla prawidlowego ustalenia istnienia - po
stronie wykonawcy - obowigzku wykazania tej okolicznosci w oswiadczeniu JEDZ. Skoro zatem, jak przyjeta lzba
rozstrzygajac przedmiotowe odwotanie, naliczona kara umowna musi mie¢ charakter odszkodowawczy (art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp) to wszystkie inne przypadki jej naliczenia nie mogg wplywaé na sytuacje podmiotowg wykonawcy.
Kara naliczona przez GDDKIiA Odziat Kielce, zdaniem Izby miata charaktestricte porzadkowy, administracyjny,
albowiem zostata naliczona za:

- nieprzedtozenie w terminie poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartej Umowy o podwykonawstwo lub

jej zmianie, zgodnie z Subklauzulg 4.4 [Podwykonawcy]

w wysokosci 25 000,00 PLN za kazdy taki przypadek, w tgcznej wysokosci 50 000,00 PLN;

- za przekroczenie terminu przedtozenia Programu (Subklauzula 8.3 [Program]

i Subklauzula 8.6 [Szybko$¢ postepu prac | Robét], raportu (Subklauzula 4.21 [Raporty

o postepie prac i Robét] z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - wysoko$¢ 5 000,00 PLN, za kazdy dzien zwtoki,

w tgcznej wysokosci 60 000,00 PLN.

Tym samym uzna¢ nalezato, ze juz z samego opisu przedmiotowych kar wynika,
ze powyzsze kary umowne nie mogtyby by¢ podstawag do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Tym samym
wykonawca Kolin nie miat obowigzku ich notyfikowa¢ w JEDZ ani
w o$wiadczeniu o aktualno$ci informacji zawartych w JEDZ.

Jak stusznie wskazat przystepujacy:

- kary te nie majg charakteru odszkodowawczego, a porzgdkowy i dyscyplinujacy;

- nie dotyczg essentialia negoti zamoéwienia publicznego, tj. nie sg zwigzane
z niewykonaniem, ani nienalezytym wykonaniem $wiadczen gidbwnych wykonawcy, tj. projektu i budowy drogi
ekspresowej, a wiec istotnych zobowigzan wynikajacych z umowy, a dotyczg tzw. obowigzkéw akcesoryjnych,
przedmiotowo nieistotnych naturalia negotii, ktére jedynie stuzg realizacji Swiadczen giéwnych;

- ich wartos¢ jest bagatelna w kontekscie wartosci catego kontraktu 655 210 000,00 zt brutto (odpowiednio 0.0076 % w
odniesieniu do kwoty 50.000zt oraz 0.0091% w odniesieniu do kwoty 60.000zt), a zatem nie moze by¢é mowy o
niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu albo dtugotrwatym nienalezytym wykonywaniu istotnego zobowigzania



wynikajgcego
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Wskazania wymaga, iz tradycyjny podziat cywilistyczny sktadnikdw czynno$ci prawnej obejmuje skiadniki istotne i
niezbedne przedmiotowo (essentialia negotii), istotne podmiotowo (accidentalia negotii) oraz nieistotne podmiotowo i
przedmiotowo oraz niekonieczne dla waznosci czynnosci prawnej (naturalia negotii). Jak wskazuje sie w literaturze:
~chodzi¢ tutaj moze tylko i wytgcznie o ustalenie tzw essentialia negotii, wymaganych i niezbednych dla okreslonego typu
czynno$ci, ewentualnie tzw. accidentalia negotii stanowigcych podmiotowo istotne skfadniki czynnosci modyfikujgce je
elementy typowe lub ewentualnie tzw naturalia negotii obejmujgcych te elementy czynnosci prawnej, ktére nie muszg by¢
objete o$wiadczeniem woli aby czynnos¢ prawna mogfa dojs¢ do skutku” (Chamielec Grzegorz, Zgodno$¢ nazwy umowy
Z jej trescig. Glosa do uchwaty NSA z dnia 4 czerwca 2001 r., FPS 14/00).

Niewatpliwie dyscyplinujgce kary umowne o charakierze porzadkowym za nieprzediozenie odpisu umowy
podwykonawczej czy programu lub raportu stanowig naturalia negotii.

Tym samym niewykonanie takich drobnych obowigzkoéw, tym bardziej, ze mialy one charakter incydentalny i
odosobniony, a kary za ich nienalezyte (op6znione) wykonanie byty bagatelne, nie moze w zadnej mierze Swiadczy¢ o
niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu albo dlugotrwatym nienalezytym wykonywaniu istotnego zobowigzania
wynikajgcego
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

W zakresie orzeczenia o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage przepis § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), ktory stanowi,
ze Izba moze w uzasadnionych przypadkach odstgpi¢ od rozdzielenia kosztéw w sposdb, o kiérym mowa w ust. 1 pkt 3
oraz ust. 2-4, w szczegodlnosci jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutow uwzglednionych przez Izbe lub ich waga dla
rozstrzygniecia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy.



