WYROK

z dnia 30 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski Emil Kuriata Daniel
Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 30 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego 12 czerwca 2020 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej

przez wykonawce: SGS Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Usfuga budowlanego nadzoru inwestorskiego, przyrodniczego i
zarzgdzanie realizacjg inwestycji pn. ,Budowa miedzysystemowego gazociggu stanowigcego pofgczenie systemow
przesytowych Rzeczypospolitej Polskiej i Republiki Litewskiej waz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie
wojewddztw mazowieckiego | podlaskiego 1. gazocigg Polska-Litwa odcinek pofudniowy” (nr postepowania
ZP/2020/02/0024/PZ)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Operator Gazociagow Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zglaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego:
AAyesa Polska sp. z 0.0. z siedziba w Rudzie Slaskiej

B.MGGP S.A z siedzibg w Tarnowie

-po stronie Odwotujgcego
C.ECMB GmbH z siedzibg w Wiedniu

-po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i:
2.1.zalicza w_poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasadza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajgcego - kwote 3600 zi 00 gr

stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) - stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
Uzasadnienie

Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: .Zamawiajgcy~}

prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843

ze zm.) {dalej réwniez .ustawa pzp” lub .pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego sektorowego na ustugi pn. Usfuga budowlanego nadzoru inwestorskiego, przyrodniczego i

zarzgdzanie realizacjg inwestycji pn. ,Budowa miedzysystemowego gazociggu Stanowigcego pofgczenie systemow



przesytowych Rzeczypospolitej Polskiej i Republiki Litewskiej wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie

wojewddztw mazoweckiego i podlaskiego 1. gazocigg Polska__— Litwa odcinek potudniowy”(nr_postepowania
ZP/2020/02/0024/PZ).

Ogloszenie o tym zaméwieniu 9 marca 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2020/S_058 pod poz. 114591.

Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy pzp.

2 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow uczestniczgcych w powyzszym
postepowaniu o rozstrzygnieciu postepowania - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ECMG GmbH z
siedzibg w Wiedniu {dalej rowniez: ,ECMG”, .ECM Group” lub ,Przystepujacy’}.

stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie (z zachowaniem wymogu

rzekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od zaniechania wykluczenia ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu {w odwotaniu

konsekwentnie okreslanego réwniez jako .ECMB GmbH lub .ECMB”}.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1.Art. 89 ust. 1 pkt 5 - przez zaniechanie odrzucenia oferty ECMB, pomimo ze Wykonawca ten podlega wykluczeniu z

postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, a przeprowadzony tzw. self-cleaning nie byt wystarczajgcy z
uwagi na literalne brzmienie art. 24 ust. 8 i 9 pzp oraz zasady réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej

konkurencji w postepowaniu.
2Art. 24 ust. 8 i 9 w zw. z art. 7 ust. 1 - przez zaniechanie dokonania oceny ztozonych wyjasnien i dowodow

Qot\Nlerdza acych rzetelnos¢ EMC Group Polska S.A. (podmiotu z kiérego potencjatu korzysta ECMB GmbH :

3.Art. 91 ust. 1 - przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo ze powinna uzyskac
najwyzszg punktacje w ramach kryteriéw oceny ofert.

4 Art. 7 ust. 113 - przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencii i rbwnego
traktowania wykonawcoéw, w_tym zaniechanie przeprowadzenia badania ofert wszystkich wykonawcéw w_takim
samym zakresie oraz poprzez wyboér najkorzystniejszej oferty ECMB GmbH z siedzibg w Wiedniu, pomimo ze
Wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty ECMB GmbH z siedzibg w Wiedniu.

2 Wykluczenia ECMB GmbH z siedzibg w Wiedniu z postepowania.

3.Powtorzenia badania i oceny ofert.

4 Wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw przez zbiorcze wskazanie nastepujgcych
okoliczno$ci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
{ad pkt 1. listy zarzutow}

Odwolujgcy zrelacjonowat w pierwszej kolejnosci nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu postepowania:
Zgodnie z treScig oferty sporzgdzonej wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do specyfikaciji istotnych warunkéw

Polska S.A.. a podmiot ten nie bedzie brat udziatu w realizacji cze$ci zamowienia.

Jak zaznaczono w_odwolaniu: /stotne w kontekScie niniejszej sprawy jest, ze JEDZ dot. ECM Group zawiera
informacje jak nizej: {w tre$ci odwotania wklejono tabele z JEDZ ECM Group zawierajgcy ponizsze informacje z ,CzeSci

lll: Podstawy wykluczenia C: Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cig. konfliktem intereséw lub wykroczeniami

zawodowymi’}



Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg? Jezeli tak,
prosze poda¢ szczegdfowe informacje na ten temat:
[x] Tak [] Nie
Zamowienie ,,Zachodnia Brama Metropolii Silesia - Centrum Przesiadkowe w Gliwicach - Inzynier Kontraktu” dla Miaste
Gliwice - ze wzgledu na zaniechania zatrudnionego podwykonawcy wtrakcie realizacji przedmiotowej ustugi.

Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt smrodki w celu samooczyszczenia?
[x] Tak [] Nie

Jezeli tak, prosze; opisac przedsigwziete srodki:

Majgc na uwadze okoliczno$ci, ktére miaty miejsce w trakcie realizacji zamoéwienia publicznego ,Zachodnia
Brama Metropolii Silesia - Centrum Przesiadkowe w Gliwicach - Inzynier Kontraktu’, gdzie Miasto Gliwice w trakcie
realizacji przedmiotowej ustugi odstgpito od Umowy z ECM Group Polska S.A. Ze wzgledu na zaniechania oraz bfedy
popetione przez zatrudnionego Podwykonawce, Wykonawca podjadt decyzje o wprowadzeniu nowych procedur w
systemie nadzoru i zawierania umow z Podwykonawcami.

Ze wzgledu na fakt, ze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Wykonawca w celu
pozyskania zamdwienia musi wykaza¢ miedzy innymi, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp,
(1. wtedy, gdy Wykonawca ktdry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wezesSniejszg umowe ¢ w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania), Wykonawca
informuje Zamawiajgcego o wszczeciu procedury ,self-cleaning” zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca potwierdza, Ze takie odstgpienie miato miejsce, niemniej jednak faktem jest, ze dziatania, ktore leglty
u podstaw odstgpienia od Umowy wynikaly z dziatania podwykonawcy Wykonawcy. Wykonawca nie kwestionowat faktu
odstgpienia i kary umowne z tego tytutu zostaty zaspokojone. W celu unikniecia takich sytuacji, Wykonawca wdrozyt u
siebie procedure self-cleaningu.

Procedura ta ma na celu zaniechanie nieprawidfowego postepowania w procesie wyboru, zatrudnienia oraz
nadzoru prac zleconych podwykonawcom. Przedmiotowa procedura dotyczy rozbudowania metodyki weryfikacji
informacji przekazywanych przez podwykonawcdw co do potencjatu jakim dysponujg, wporowadzenia odpowiednich klauzul
do umdw podwykonawczych, ktore zwiekszajg bezpieczenstwo realizacji zlecanych ustug, wprowadzenia kontroli
podwykonawcy, a takZze wymiany informacji pomiedzy Dziatami u Wykonawcy. W celu osiggniecia zatoZzonego celu
Wykonawca podjat szereg czynnosci technicznych, organizacyjnych i kadrowych w celu rozwigzania tego problemu w
przyszitosci, w szczegolnosci:
1.Wykonawca sporzadzit i wdroZyt odpowiednig Instrukcje postepowania w zakresie weryfikacji informacji przekazanych
przez podwykonawce - dowod nr 1 - Instrukcja weryfikacji informacji dotyczacych potencjatu Podwykonawcy, oraz
weryfikacji umow podwykonawczych potwierdzony podpisem pracownikow Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu
Realizacji.

2.W zakresie powyZzszej Instrukcji Wykonawca natozyt obowigzek kazdorazowo sprawdzenia przed przyjeciem oferty
podwykonawcy informacji dotyczgcych doswiadczenia danego podwykonawcy poprzez dziatania takie jak:

*bezposrednig rozmowe z przedstawicielem Podwykonawcy,

*skierowanie proshby o przekazanie przez przedstawiciela Podwykonawcy dowodow potwierdzajgcych posiadane
doswiadczenie takich jak umowa na realizacje danego zakresu, $wiadectwa przejecia, protokoty potwierdzajgce odbiory,
*sprawdzenie wykazanego doswiadczenia poprzez dostepne strony internetowe w zakresie realizacji danych Kontraktow,
Projektow,

sdostepne bazy danych zwigzane z prowadzeniem i udzieleniem zamowienia jak np. Biuletyn Zamdwieri Publicznych,
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, baze konkurencyjnosci,

*poprzez kierowania zapytania w formie wniosku o dostepie do informacji publicznej na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy z
dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112 poz. 1198, z pdzn. zm.) do Zamawiajgcego

Zlecajgcego wskazane ustugi lub roboty,



*sprawdzenie danych z juz posiadanymi przez Wykonawce informacjami w zakresie innych Dziatdw np. z Dziatem
Zamodwien Publicznych, Dziatem Prawnym,

3.W zakresie powyzszej Instrukcji Wykonawca natozyt obowigzek kazdorazowo sprawdzenia przed przyjeciem oferty
podwykonawcy informacji dotyczacych posiadanego potencjatu podwykonawcy poprzez dziatania takie jak:

*bezposrednig rozmowe z przedstawicielem Podwykonawcy,

*skierowanie prosby o przekazanie przez przedstawiciela Podwykonawcy dowoddéw potwierdzajgcych posiadany potencjat
takich jak umowa na realizacje danego zakresu z personelem o wymaganym doswiadczeniu wraz z dowodami, jak
referencje, umowy itd...

*sprawdzenie wykazanego doswiadczenia poprzez dostepne strony internetowe w zakresie realizacji danych Kontraktéw
Projektow,

~dostepne bazy danych zwigzane z prowadzeniem i udzieleniem zamodwienia jak np. Biuletyn Zamdwien Publicznych,
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, baze konkurencyjnosci,

*poprzez kierowania zapytania w formie wniosku o dostepie do informacji publicznej na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy z
dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112 poz. 1198, z pdzn. zm.) do Zamawiajgcego
Zlecajgcego wskazane ustugi lub roboty.

ssprawdzenie danych z juz posiadanymi przez Wykonawce informacjami w zakresie innych Dziatow np. z Dziatem
Ofertowania, Dziatem Prawnym.

4.Wykonawca natozyt obowigzek na pracownikow Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu Realizacji konsultacji umoéw
kazdego z podwykonawcow z Dyrektorem Projektu w celu ustalenia postanowien indywidualnych klauzul dla kazdej
umowy, umoZliwiajgcych staty nadzér nad czynno$ciami podejmowanymi przez Podwykonawce.

5.Wykonawca przeprowadzit szkolenie dla Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu Realizacji w zakresie:

ezastosowania i wdroZzenia obowigzkéw wynikajgcych z Instrukcji - weryfikacji informacji dotyczgcych potencjatu
Podwykonawcy oraz weryfikacji umdéw podwykonawczych,

«indywidulanej odpowiedzialnosci Pracownika w zakresie weryfikacji informacji przekazywanych przez podwykonawce,

*0 konsekwencjach karnych i formalnych wynikajgcych z przekazania informacji nieprawdziwej, lub zatajeniu prawdy w
zakresie potencjatu danego podwykonawcy,

- dowod nr 2 - lista potwierdzajgca przeprowadzone szkolenie dla Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu Realizacji.
6.Wykonawca dokona rzetelnej weryfikacji posiadanych juz informacji w zakresie do$wiadczenia Podwykonawcdw oraz
0s6b zadeklarowanych, jako Personel Wykonawcy w ofercie podwykonawcow na innych rozpoczynajgcych sie ustugach i
trwajgcych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

7.Wykonawca dokona audytu umow podwykonawczych w zakresie odpowiedzialno$ci podwykonawcy za ewentualne
btedy wrealizacji ustug.

8.Wykonawca sprawdzi metody nadzoru podwykonawcdw i komunikacji z podwykonawcami poprzez wywiad z
Dyrektorami Projektow.

9.Wykonawca usprawni przeptyw informacji w zakresie realizowanych przez Spdtke umoéw i zatrudnionych
podwykonawcow pomiedzy Dziatami Realizacji, Przygotowania Inwestycji a Dziatem Zamowien Publicznych poprzez
wprowadzenie cyklicznych spotkan, gdzie zostang omdwione bieZzgce sprawy zwigzane z zatrudnieniem i weryfikacjg
Podwykonawcow.

Wskazane dziatania, w szczegdlnosci sposob ich realizacji bedzie raz na 3 miesigce podlegat kontroli
wewnetrznej. Przedmiotowy audyt bedzie realizowany przez osoby powotane w tym celu z innych Dziatdw (Dziat Prawny
lub Dziat Zamoéwien Publicznych), niezatrudnione, na co dzien bezposrednio w Dziale Realizacji. System audytu bedzie
realizowany nie tylko w zakresie i kompletnosci zdeponowanych w bezie danych informacji, ale i poprzez wyrywkovwg
kontrole samych informacji przypisanych do danego cztonka Personelu. Kontrolujgcy bedg opiniowa¢ zastosowanie
wdroZzonych procedur majgc na uwadze cel w jakim byly one wprowadzone. Z kazdego audytu kontrolujgcy bedg
sporzgdzac opinie zawierajgce wnioski z kontroli, takie jak np. koniecznos¢ przeprowadzenia dodatkowych szkolen lub
Zmiany jednej z procedur lub dziatan.

Powyzsze dziatania zostaty wdroZzone i sg w peti realne, Wykonawca dochowuje wszelkich staran aby umowy
zawierane z podwykonawcami zwieraty rzetelne i prawdziwe informacje oraz klauzule, na podstawie ktorych ECM Group



Polska S.A. bedzie mogt bezpiecznie realizowac dany kontrakt. Wykonawca, jako rzetelny uczestnik postepowan
przetargowych, zobowigzuje sie do utrzymania wdroZzonych procedur oraz ich state doskonalenie w cele pozyskiwania i
realizacji nowych zamowien publicznych.

Z kolei tres¢ pkt X1 SIWZ stanowi wprost, ze Zamawiajacy odrzuci oferte w przypadkach okreslonych w art. 89
Ppz. Jednym z tych przypadkéw jest wskazany wczesniej ust. 1 pkt 5. zgodnie z kibrym zamawiajgcy odrzuca oferte

ztozong przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Jak napisano w odwotaniu: W ocenie Odwotujgcego podstaw wykluczenia nalezy upatrywac w art. 24 ust. 8 i 9

PZP. Stosownie do pkt X1l SIWZ Zamawiajgcy wykluczy z postepowania Wykonawcdéw przypadkach okreslonych w art
24 PZP. Podmiot, na ktérego zasoby powotuje sie ECMB wskazat, ze znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wezesniejsza
umowa zostata rozwigzania w sprawie zamowienia publicznego a do rozwigzania doszto przed jej wykonaniem tj. przed
czasem.
Odwolujacy zrelacjonowat ponadto, ze:

-Miasto Gliwice jako zamawiajgcy w postepowaniu, o0 kibrym mowa w przytoczonym powyzej fragmencie JEDZ,
wystosowat 11 maja 2018 r. do ECM Group pismo informujgce o odstapieniu od umowy (na dowdd zatgczono do
odwolania to pismo);

-podstawg ztozenia oSwiadczenia o odstapieniu od umowy byto naruszenie przez ECM Group szeregu postanowien

umowy, co spowodowato, Zze doszto do nienalezytego wykonania zobowigzania (uwagi do pracy merytorycznej, wadliwe

umowy podwykonawcze, sprawozdania, braki w potencjale zespotu inzyniera itd.):

-umowa ta w § 10 przewidywata, Ze za odstgpienie od umowy z winy drugiej strony przystuguje 10% catkowitego
wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w § 3 tej umowy (na dowéd zatgczono do odwotania umowe nr
IR.272.74.2017 CRU 3916/17 z 19.12.2018

L)_;_

-warto$¢é naliczonej kary umownej wynosita 244.647.00 zi:

-celem zabezpieczenia ww. umowy ECM Group wniosto gwarancije ubezpieczeniowa;
-Miasto Gliwice po odstgpieniu bezskutecznie wzywato ECM Group do dobrowolnej zaptaty:

(gwaranta) o wyptate ww. sumy odszkodowania i towarzystwo ubezpieczen zaspokoito roszczenie beneficjenta.

Odwolujacy zarzucit, ze pomimo niekwestionowania zasadno$ci podstaw rozwigzania tej umowy, ECM Group
zaniechato dobrowolnego zaspokojenia roszczen, ktérych zgdata od niej druga strona umowy z tytutu naliczonych kar

umownych. Odwotujacy powotat sie na to, ze zgodnie z wyrokiem Izby z 28 wrze$nia 2018 r. sygn. akt KIO 1797/18(LEX
nr__2584643) sama zapfata odszkodowania czy kary umownej nie musi skutkowaC uznaniem, Zze procedura
samooczyszczenia bytfa skuteczna._(...) Zapfata odszkodowania nastgpita na skutek ww wyrokow, byta zatem dziataniem

wymuszonym._(...) Zaptata odszkodowania ma by¢ dobrowolna i samodzielna.

W _ocenie Odwolujacego waga powyzej wymienionych przewinien jest znaczaca, powtérzenie tego typu btedow
inzyniera jest bardzo prawdopodobne, a zacytowane powyzej za JEDZ czynno$ci doradcze sg niewystarczajgce i nie

sprecyzowat, w jakim zakresie podwykonawca odpowiadat za btedy opisane przez Miasto Gliwice.

Wedtug Odwolujgcego JEDZ ECM Group nie wyjasnia réwniez, z jakiej przyczyny Miasto Gliwice nie miafc
podstaw do odstgpienia od umowy oraz czy i jaki zwigzek majg z tym przedstawione nowe dodatkowe klauzule z
podwykonawcami, jak rowniez jaki to ma zwigzek ze ztozonymi przez ECM Group dowodami. Co prawda, przestane
zatgczniki obejmujg komplet dokumentacji przygotowanej na potrzeby weryfikacji potencjatu podwykonawcy, jednak z
dokumentu JEDZ nie wynika, czy srodki ktore zastosowat ECM Group sg adekwatne i wystarczajgce. Ponadto odnoszg
sie _one de facto_do kontroli podwykonawcéw i ich odpowiedzialnosci za popetnione przez nich btedy. a nie do

zapobiegania nienalezytemu wykonaniu umowy przez ECMGroup oraz wykazania jego rzetelnosci. EMC Group nie jest

w_stanie zapewni¢ Zamawiajgcemu, ze sytuacja, kiéra miata miejsce z Miastem Gliwice, nie zaistnieje rowniez w tym

zamowieniu.

Odwolujacy przytoczyt, ze zgodnie zart.24 ust. 5 pkt 2 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia




zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwoéé, w szczegdlnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie_wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w_stanie wykazaé za pomocg stosownych
$rodkéw dowodowych.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko doktryny, Zze warunkiem skorzystania przez wykonawce z instytucji self-
cleaning jest przedstawienie dowoddw, ktére potwierdzg, Ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania
Jjego rzetelno$ci. Oczywiste jest, Zze celem tych $rodkow jest niejako przekonanie zamawajgcego, iz wykonawca moze
nadal uczestniczy¢ w postepowaniu, mimo Ze zaktualizowata sie w stosunku do niego podstawa do wykluczenia z
postepowania. Chodzi zatem o skuteczne Srodki, ktére bedg odpowiednie i jednoczesnie skuteczne dla wykazania
rzetelnoSci wykonawcy pomimo tego, ze w stosunku do niego istniejg (wystgpity) przestanki wykluczenia. Ich celem jest
przekonanie zamawajgcego, iz podjete przez niego dziatania o charakterze naprawczym pozwalajg wyeliminowac
podobne zachowania wykonawcy w przysztosci (tak: M. Sieradzka red., Instytucja self-cleaning w Prawie zamoéwien
publicznych, Publikacje Elektroniczne ABC, LEX).

Tymczasem zdaniem Odwotujgcego wskazane przez ECM Group dziatania, rzekomo majgce na celu

wyeliminowanie podobnych zagrozen w przyszito$ci, budzg duze watpliwosci co do tego, czy sg wystarczajgce, gdyz:
-wprowadzone zapisy do umowy jedynie narzucajg dodatkowg odpowiedzialno$¢ podwykonawcow za brak ujawnienie

informacji o tych podmiotach. lecz nie dajg gwarancji nalezytego wykonania zobowigzania;

-rozwigzania dot. weryfikacji informacji przekazanych przez podwykonawcoéw nie dajg gwarancji, ze podwykonawcy bedg

nalezycie realizowaé zamdwienie.
-zgodnie ze stanowiskiem Izby o ile mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, Ze powotanie zespotu majgcego weryfikowac

prawidfowos$¢ sporzgdzanych opiséw przedmiotow zaméwiern moze wpltyngé pozytywnie na proces szacowania cen ofert,
zapobiegajgc, przyktadowo, sktadaniu ofert z cenami razgco niskimi, o tyle srodek taki, w ocenie 1zby, nie przektada sie
na terminowos¢ realizacji zaméwien (tak: wyrok z 11 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1522/17).

Wedfug Odwotujgcego w orzecznictwie I1zby podnosi sig, Ze kazdy wykonawca znajdujgcy sie w jednej z sytuacji
objetych podstawg wykluczenia, moZze przedstawi¢ dowody na to, Ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, a zamawiajgcy oceni¢ czy dowody zostang uznane za wystarczajgce. Pewng wytyczng dla
oceny tych $rodkdw zawiera preambuta do dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktdrg Srodki takie mogg w szczegdlnosci
obejmowac dziatania personalne i organizacyjne, wdroZenie systemdow sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury
audytu wewnetrznego monitorujgcego przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnos$ci i odszkodowan.
Kluczowg dla jego skutecznosci moze sie okaza¢ wiarygodno$c. Chodzi tu zatem nie o $rodki podejmowane ad hoc, w
obawie przed wykluczeniem z konkretnego postepowania, ale o rozwigzanie systemowe wdrozone u danego wykonawcy.

W _ocenie Odwotujgcego rozwigzania przyjete w ECM Group nie dajg Zadnej gwaranciji, ze nie dojdzie ponownie
do naruszen postanowieth umowy, a opisane dziatania zaradcze majg charakter iluzoryczny i przyjete zostaty na potrzeb
niniejszego postepowania (dziatania dot. zapobiegania podobnym naruszeniom zostang dopiero wdrozone, a aud
dopiero beda realizowane).

W odniesieniu do kwestii niewykonania badZ nienalezytego wykonania zobowigzania Odwotujgcy zacytowat za
wyrokiem Izby z 4 lipca 2017 r., co nastepuje: Dokonujgc wyktadni wskazanego wyzej przepisu PZP nalezy mie¢ na
uwadze, ze stanow on implementacje do porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zamowier: publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. Nt
94, str. 65 ze zm.), zgodnie z trescig ktorego wykluczeniu moze podlega¢ wykonawca, ktory wykazywat znaczace lub
uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, weczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej
umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Zauwazy¢ nalezy, Ze ustawodawca unijny wskazuje na
~Zhaczgce | uporczywe niedociggniecia w Spetnieniu istotnego wymogu” wczesniejszej umowy, co w polskim
ustawodawstwie zostato okre$lone jako ,niewykonanie lub nienaleZyte wykonanie w istotnym stopniu umowy z przyczyn
leZgcych po stronie wykonawcy". Pojecie istotno$ci nalezy zatem odnosi¢ nie tylko do wartosci czy zakresu przedmiotu
zamowienia, ktory zostat niewykonany lub nienalezycie wykonany, ale takze za ustawodawstwem unijnym nalezy oceniac,
czy owe nienalezyte wykonanie albo niewykonanie istotnego wymogu umowy byfo uporczywe i znaczgce (sygn. akt KIO



1166/17, niepubl.).

Odwolujacy podsumowat, ze w stosunku do ECMB ziScita sie przestanka wykluczenia z postepowania w oparciu
o art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, gdyz dziatania majgce na celu potwierdzenie, ze podobne btedy i zaniedbania nie zostang
zrealizowane w przyszio$ci sg pozorne. W _ocenie Odwolujacego wykonanie tzw. self-cleaning nie bylo wystarczajgce z
uwagi na literalne brzmienie art. 24 ust. 8 i 9 oraz art. 26 ust. 3 pzp - co zostanie szczegdtowo opisane ponizej. Majgc na
uwadze zasade rownego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji w Postepowaniu, ECMB GmbH z
siedzibg w Wiedniu jako Wykonawca powotujgcy sie na potencjat ECM Group powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania. Brak wykluczenia spowodowat, Ze Zamawiajgcemu nalezy zarzuci¢ naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Odwolujacy, w kontek$cie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 8 i 9 pzp w zw. z art. 7 pzp podnidst, Ze podstawy
wykluczenia ECMB GmbH istniejg i materializujg sie w postaci przytoczonych przepiséw.

Odwolujacy wywibdt, ze w art. 24 ust. 8 pzp wskazano na minimalny zakres dziatan wykonawcy, ktére moga
umozliwi¢ mu unikniecie wykluczenia: 1) naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem

skarbowym, 2) zado$éuczynienie pienigzne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, 3) wyczerpujgce wyjasnienie

stanu faktycznego. 4) wspoipraca z organami $cigania, 5) podjecie konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i

kadrowych.

Odwolujacy zarzucit, ze zadne ze wskazanych w przytoczonym fragmencie JEDZ dziatan nie wchodzi w zakres
powyzszych przyktadéw nalezytego postepowania, gdyz EMC Group:

-nie probowato nawet dobrowolnie sptaci¢ zadtuzenia na rzecz Miasta Gliwice;
-nie wyjasnito w sposéb wystarczajgcy, jakie $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe podjeto w celu zapobiezenia

wprowadzito zadnych $rodkéw technicznych majgcych pozwoli¢ na prawidtowg weryfikacje potencjatu ludzkiego jego
podwykonawcéw;

-wskazato jako czynnosci zaradcze standardowe dziatania, ktére powinien podjgé kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o
zamowienie.

W _ocenie Odwotujgcego nie zostato réwniez udowodnione, ze to podwykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za

umowy, twierdzenie to nalezy uzna¢ za niewiarygodne.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze winien byt zbada¢ okoliczno$ci dotyczace self-cleaning tego podmiotu,
ewentualnie w odpowiednim trybie wezwa¢ ECMB do ztozenia stosownych wyjasnien lub dokumentow. A okoliczno$ci
niniejszej sprawy nie wynika jakoby Zamawiajgcy w ogdle pokusit sie o takie dziatania.

Odwolujacy przywotat, ze zgodnie art. 24 ust. 9 pzp wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy,
uwzgledniajac_wage i szczegdlne okoliczno$ci czynu wykonawcy, uzna przedstawione przez niego dowody za
wystarczajgce.

Zdaniem Odwotujgcego trafne jest nastepujgcego stanowisko doktryny:pomimo tego, iz ostateczna decyzja
nalezy do zamawajgcego, to jest on ograniczony wtasnie powyzszymi przestankami z ust. 9 art. 24 PZP {j. ,.wagq" oraz
,Szczegdinymi okoliczno$ciami czynu wykonawcy”. Z uwagi na fakt, Ze sg to kryteria ocenne i nieokreslone
(niezdefiniowane), ich wyktadnie pozostawiono zamawiajgcym. Rodzi to oczywiscie pole do ich naduzywania. W praktyce
moze bowiem dojs¢ do odmiennej oceny tych samych okolicznosci przez réznych zamawiajgcych (M. Sieradzka,
Instytucja self-cleaning w Prawie zamdwien publicznych, Publikacje Elektroniczne ABC,LEX). Jednakze wskazana wart.
24 ust. 9 pzp przestanka nie oznacza przekazania wytgcznej kompetencji zamawiajgcemu do oceny takich przestanek.
Przeciwnie, podlega to kontroli wykonawcdw mogacych ztozy¢ odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Poglad przeciwny
powodowatby nadmierng swobode zamawajgcych, umoZliviajgcg naruszanie uczciwosci i prawidfowo$ci prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia poprzez mozZliwo$¢ wykluczania wykonawcow niepreferowanych przez
zamawiajgcego lub nawet uniewaznianiem ,niechcianych” postepowan (tak: D. Pierog red., komentarzdo art. 24 pzp, wyd.
15, 2019 r., Legalis).

W ocenie Odwolujgcegoself-cleaning ECM Group nie moze by¢ uznany za wystarczajgcy z przyczyn opisanych

owyzej (1j. brak dobrowolno$ci w naprawieniu szkody i konieczno$¢ uzycia przez Miasto Gliwice dziatan przymusowych




W opinii Odwotujgcego w orzecznictwie Izby stusznie podnosi sig, Zeistotg samooczyszczenia jest dobrowolna
chec naprawy szkody przez wykonawce. Artykut 24 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) wskazuje, Ze z inicjatywg samooczyszczenia musi wystgpi¢ wykonawca. Potwierdza
fo art. 24 ust. 9 tej ustawy - wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegodlne
okolicznos$ci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8. tgczna interpretacja
art. 24 ust. 8 i 9 Prawa zamoweri publicznych prowadzi do wniosku, Ze to wykonawca ma wystgpi¢ z inicjatywg
samooczyszczenia i przedstawic zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu podstawe do odstgpienia od obowigzku
wykluczenia tego wykonawcy. Procedura wskazana wart. 24 ust. 8 Prawa zamowien publicznych stuzy dobrowolnemu
naprawieniu szkody - wykonawca winny wprowadzenia w btgd musi sie do tego przyznaé, zanim fakt ten uswiadomi sobie
zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Prawa zamdwien publicznych. Przepis
ten nie przewiduje moZliwo$ci zaoferowania wykonawcy ,drugiej szansy”. Wykonawca powinien zatem: 1) poinformowac o
zdarzeniu zamawiajgcego, 2) wskazac jakie informacje sg nieprawdziwe bgdZ nierzetelne, 3) wyjasni¢ okoliczno$ci w
Jakich doszto do ich przekazania zamawiajagcemu, 4) wskaza¢ sposéb w jaki na przyszto$¢ wykonawca ma zamiar
zabezpieczy¢ sie przed powfdrzeniem sie tego rodzaju sytuacji, w tym ewentualnie poinformowac czy i jakie
konsekwencje stuzbowe wykonawca wyciggngt wobec odpowiedzialnych za wprowadzenie zamawajgcego w bigd
pracownikow, 5) przekazac informacje rzetelne w miejsce nieprawidtowych (tak: wyrok z 28 lutego 2018 r. sygn. akt KIO
274/18).

Wedtug Odwolujgcego w $Swietle przytoczonych powyzej fakiéw jedynie w odniesieniu do pkt 1) ECM Group

zachowato sie w sposéb prawidtowy tj. poinformowato Zamawiajgcego o zdarzeniu. Informacje podane przez ten podmiot

sa jednak w opinii Odwolujgcego nierzetelne, a dziatania zaradcze i $rodki, ktére zamierza podjg¢ w przysziosci budzg
watpliwosci. Podmiot ten nie wskazat rbwniez, czy i jakie konsekwencje wyciggnieto w stosunku do pracownikéw, ktérzy

przyczynili sie do powstania wspomnianej szkody. A naprawienie szkody nie nastgpito dobrowolnie, lecz po wezwaniu i
zaptacie beneficjentowi z gwaranciji ubezpieczeniowej nalezytego wykonania zobowigzania.

Odwolujacy zwrocit uwage. ze poniewaz wykluczenie wykonawcy moze mie¢ miejsce na kazdym etapie
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, réwniez w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy moze az do
chwili_podpisania umowy wréci¢ w stosunku do kazdego wykonawcy do badania spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu (art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp), jak réwniez istnienia podstaw wykluczenia (art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp), co w tym
przypadku Odwolujagcemu wydaje sie by¢ konieczne w celu wyeliminowania ECMB GmbH z postepowania.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Odwolujacy przytoczyt brzmienie art. 91 ust. 1 pzp oraz wskazat na okoliczno$ci faktyczne sprowadzajgce sie do
tego. ze gdyby Przystepujacy zostat wykluczony to w Swietle kryteribw oceny ofert opisanych w SIWZ to oferta SGS
okazataby sie najkorzystniejsza.

{ad pkt 4. listy zarzutéw}

wskazane przy poprzednich zarzutach.

W _odpowiedzi na odwotanie z 29 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy wnidst 0 jego oddalenie, przedstawiajgc

szczegotowe uzasadnienie w nastepujgcym brzmieniu:
1.Stan faktyczny

1.1.Po przeprowadzeniu badania i oceny ztozonych ofert w przedmiotowym Postepowaniu Zamawajgcy ustalit, ze
najkorzystniejszg oferte w obu czesciach Postepowania ztozyt wkonawca ECMB GmbH (dalej jako ,ECMBD"). W
odniesieniu do kazdej z czesci wykonawca ten zaoferowat najnizszg cene, co w Swietle przyjetych kryteriéw oceny ofert
byto z uzyskaniem najwyzszej liczby punktow.

1.2.Zgodnie z pkt Il ppkt 2 SIWZ (stosownie do treSci art. 24aa ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowen
publicznych - dalej jako ,PZP"), po ustaleniu, ze oferta ECMB jest ofertg najkorzystniejszg, Zamawiajgcy przeprowadzil
szczegdtowe badanie sytuacji podmiotowej wykonawcy. W rezultacie ustalif, ze ECMB spetia warunki udziatu w

postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu.



1.3.W kontekscie niniejszego postepowania odwotawczego kluczowe znaczenie ma fakt, ze brak podstaw wykluczenia
dotyczy zarowno ECMB, jak i ECM Group Polska S.A. (dalej jako ,ECMB Polska" lub ,Podmiot udostepniajgcy zasoby"
{j. podmiotu, na ktorego zasobach polega ECMB (na zasadach okreslonych w art. 22a PZP) w celu wykazania spetniania
warunku udziatu dotyczgcego sytuacji finansowej, okreslonego w pkt IX ppkt 2 SIWZ.

1.4.Powyzsze prawidfowe ustalenie bezpodstawnie i bfednie kwestionuje SGS Polska Sp. z o.o. (dalej jako ,SGS" lub
,Odwotujgcy”), a takze wykonawcy przystepujgcy po jego stronie. Stanowisko SGS opiera sie w istocie na jednym
podstawowym zarzucie zaniechania zastosowania art. 89 ust. 5 PZP i nie odrzucenia oferty ECMB, cho¢ (wg
bezpodstawnego stanowiska SGS) ,wobec ECMBI (tj. Podmiotu udostepniajgcego zasoby - przyp. Zamawiajgcy) ziScite
sige przestanka wykluczenia z Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2) PZP". Pozostate zarzuty Odwotujgcego
opieraja sie i wynikajg z powyzszego gfownego zarzutu. Mianowicie SG S bfednie zarzuca Zamawiajgcemu odwotujgcemu
nieprawidfowg interpretacje o$wiadczenia JEDZ oraz ztoZonych wraz z nim dokumentdw dotyczgcych ECMB Polska, &
takze bezpodstawnie zarzuca rzekomo wadlive dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nieréwne traktowanie
wykonawcow.

1.5.Zarzuty te nie majg jednak podstaw ani faktycznych, ani prawnych - odwofanie opiera sie na nieprawidfowych
zafozeniach co do faktéw oraz bfednej interpretacji zarowno przepiséw prawa, a w rezultacie jest oczywiScie bezzasadne.
Analiza argumentacji przedstawionej w odwofaniu prowadzi bowiem do nastepujgcych kluczowych wnioskow:

-SGS twierdzi, Ze podstawg do wykluczenia ECMB miataby byc¢ informacja o przedwczesnym rozwigzaniu umowy
zawartej przez Podmiot udostepniajgcy zasoby, a wiec ze wzgledu na przestanke wymieniong w art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP,
choc przepis ten nie znajduje zastosowania w niniejszym Postgpowaniu;

-argumentacja odwofania prowadzi do wniosku, ze SGS nie uswiadamia sobie, iz przywolywany w odwotaniu art. 24 ust. 5
pkt 2 PZP ustanawia przestanke wykluczenia inng niz art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP, a podstawy te nie mogg by¢ utozsamiane i
stosowane zamiennie;

-Odwotujgcy nie zauwaza (lub $wiadomie ignoruje), Ze gdyby nawet wobec Podmiotu udostepniajgcego zasoby wystgpita
przestanka wykluczenia - co jednak nie jest prawndg - to wbrew stanowisku SGS ECMB i tak nie podlegatby automatycznie
wykluczeniu, ze wzgledu na tre$¢ art. 22a ust. 6 PZP;

-jedynie z daleko posunietej ostroznosci Zamawiajacy wskazuje, Zze wobec ECMB Polska nie zachodzi jakakolwiek
podstawa wykluczenia, wtym wymieniona wart. 24 ust. 5 pkt 2 PZP.

2.Brak zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP w niniejszym Postepowaniu

2.1.Po pierwsze nalezy podkresli¢, ze chociaz SGS odwotuje sie do przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt
2 PZP, to jednak formutuje Zgdanie by Zamawiajgcy wykluczyt ECMB ze wzgledu na okolicznosci, do ktérych odwotuje
sie inny przepis, a mianowicie art. 24 ust 5 pkt 4 PZP. Kluczowe znaczenie ma jednak fakt, ze przepis ten w ogdle nie
znajduje zastosowania w niniejszym Postepowaniu. Dlatego nawet gdyby ECMB lub ECMB Polska obcigzata okolicznosc
wymieniona wart. 24 ust. 5 pkt 4 PZP - co jednak nie ma migjsca - zastosowanie tego przepisu i tak nie bytoby moZline.
2.2.Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 6 PZP, jeZeli zamawajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie
ktorejkolwiek przestanki fakultatywnej okreslonej w art. 24 ust. 5 PZP, zobowigzany jest uprzedzi¢ wykonawcow o tym
fakcie w szczegdlno$ci w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w SIWZ. Innymi stowy: fakultatywne przestanki wykluczenia
nieprzewidziane przez Zamawajgcego w ogfoszeniu oraz SIWZ nie mogg zostac przez niego zastosowane.

2.3.W pkt X oraz Xl SIWZ przewidziano jedynie, ze ,Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce na podstawie art. 24 ust. 5 pk
1), pkt 2) i pkt 8) Ustawy". Niezaleznie od tej informacji, w oswiadczeniu JEDZ dotyczgcym Podmiotu udostepniajgcego
zasoby wskazano, ze ,wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesnigejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego (...) zostata rozwigzana przed czasem", jednakze wykonawca ten skutecznie przeprowadzit procedure self-
cleaning. Dodatkowo w o$wiadczeniu ECMB Polska - przytoczonym zresztg w odwofaniu - wyraZnie wyjasniono, ze
informacja ta zostata podana ,ze wzgledu na fakt, Zze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
Wykonawca w celu pozyskania zamowienia musi wykaza¢ miedzy innymi, Ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art.
24 ust 5 pkt 4 Pzp". Wynika z tego bezsprzecznie, Ze ww. informacja zostata podana nadmiarowo, prawdopodobnie
wskutek przyjetego omytkowo zafoZenia, jakoby w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy zamierzat stosowac art. 24 ust.
5 pkt 4 PZP lub poprzez zastosowanie tej czesci oSwiadczenia JEDZ opracowanego na potrzeby innego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego.



2.4.Natomiast w odniesieniu do art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP - ktory z kolei jest w Postepowaniu stosowany - jednoznacznie
oswiadczono, Ze Podmiot udostepniajgcy zasoby nie jest winien powaZnego wykroczenia zawodowego. Podkreslenia przy
tym wymaga, ze w Swietle najlepszej wiedzy Zamawiajgcego oswiadczenie to jest prawdzive.

2.5.Jest przy tym oczywiste, Ze oba ww przepisy okreSlajg dwie rézne przestfanki, a ich fgczne utoZzsamianie przez
Odwotujgcego jest catkowicie bledne i bezpodstawne. Swiadczy o tym juz sam fakt, Ze unijny a takze polski ustanodawca
wyréznit je w ramach dwoch odrebnych przepiséw Odwotujgcy pomija zatem, Zze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
okreslajgcymi zasady tworzenia i interpretacji przepisow prawnych ,do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie
Jjednakowych okreslen, a réZznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi okreSleniami. Jest oczywiste, Ze art. 24 ust. 5 pkt 2
oraz pkt 4 PZP postugujg sie catkowicie odmiennymi pojeciami, a ich utozsamianie przez SGS jest oczywistym i razgcym
btedem w zakresie interpretacji przepiséw prava.

2.6.Poglad o odmiennosci obu przestanek nie budzi zresztg watpliwosci w praktyce. W tym kontekScie warto przede
wszystkim wskazac instrukcje wypetniania JEDZ opracowang przez Prezesa Urzedu Zamodwieri Publicznych, w ktdrej
Jednoznacznie wyjasniono, ze informacja

Oprzedwczesnym rozwigzaniu umowy jest sktadana i ma znaczenie pravwne wytgcznie w przypadku stosowania art. 24 ust.
5 pkt 4 PZP.

2.7.Nalezy wiec kategorycznie podkreslic, ze - wbrew sugestiom Odwofujgcego - o$wadczenie o wcze$niejszym
rozwigzaniu umowy zawartej pomiedzy ECMB Polska a Miastem Gliwice:

-nie wykazuje zwigzku z jakgkolwiek z podstaw wykluczenia obowigzujgcych w Postepowaniu;

-jest Scisle zwigzane z art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP, ktdry jednak nie zostat przewidziany w ogloszeniu oraz SIWZ i nie znajduje
zastosowania w niniejszym postepowaniu.

2.8.Jedynie z daleko posunigtej ostroznosci - niezaleZnie od powyzszych trafnych wnioskéw

-nalezy réwniez podkreslic, Zze informacje na temat sytuacji prawnej ECMB Polska w zwigzku z przedwczesnym
rozwigzaniem umowy z Miastem Gliwice, w Zadnym wypadku nie stanowig podstawy zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2
PZP, co zostanie szczegdfowo wyjasnione w pkt 4 niniejszej odpowiedzi na odwotanie.

3.Bezpodstawny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP

3.1.Jaskrawo nieuzasadnione jest stawianie Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 89 ust.

1pkt 5 PZP. Po pierwsze nalezy ocenic, ze sposob jego sformutowania budzi powazne watpliwo$ci natury formalnej - warto
podkreslic, ze SGS nie zarzuca Zamawiajgcemu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP, lecz wskazuje wytgcznie na
rzekomo nieprawidtowe zaniechanie odrzucenia oferty ECMB. Innymi sfowy:

-SGS oczekuje odrzucenia oferty ECMB ze wzgledu na rzekome istnienie podstaw wkluczenia tego wykonawcy,

-ale przy tym nie stawia formalnego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP.

Od strony formalnej mozna by wiec twierdzic, Ze skoro Zamawajgcy nie zarzuca btednego zastosowania przepisow
regulujgcych podstawy wykluczenia (art. 24 ust. 1 oraz ust. 5 PZP), to nie ma logicznych podstaw do zarzucania
naruszania art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP, ktory przeciez znajduje zastosowanie wytgcznie w przypadku wkluczenia danego
wykonawcy. Uwage zwraca rowniez fakt, ze zarzuty odwofania nie korespondujg z zgdaniami SGS. Z jednej strony
Odwotujgcy formalnie stawia zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP regulujgcy odrzucenie oferty, a z drugiej Zgda
wykluczenia wykonawcy, cho¢ formalnie nie

stawia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 oraz ust. 5 PZP.

3.2.Takie btedne uksztaftowanie zarzutu wynika zapewne z przyjecia przez SGS interpretacji stanu faktycznego i
wlasciwych przepisow, wramach ktérej SG S przemilcza istotne fakty, a eksponuje okolicznosci, ktére nie majg znaczenia
dla Postepowania. Nalezy wiec w tym miejscu uporzgdkowac, Ze zarzuty podnoszone przez SGS dotyczg Podmiotu
udostepniajgcego zasoby, a nie samego ECMB. Okolicznos¢ ta ma kluczowe znaczenie poniewaz zgodnie z art. 22a ust.
6 PZP jezeli wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby zachodzg podstawy wykluczenia, to Zamawiajgcy nie moze
automatycznie wykluczy¢ z postepowania wykonawcy polegajgcego na tych zasobach, lecz zobowigzany jest umoZzliwi¢
mu wykazanie spetniania warunkdow udziatu w postepowaniu winny sposob.

3.3.0znacza to, ze nawet gdyby wobec Podmiotu udostepniajgcego zasoby zachodzita podstawa (co jednak nie ma
miejsca), to Zamawiajgcy nie mogtby automatycznie wykluczy¢ ECMB, ani tym bardziej odrzucic jego oferty. W takiej

hipotetycznej sytuacji Zamawajgcy musiatby umozliwvic ECMB wykazanie, Ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w



inny sposob niz powotujgc sie na zasoby finansowe ECMB Polska.

3.4.Nalezy zatem stwierdzi¢, Zze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP jest nie tylko nieprawidfowy i logicznie
niespojny, ale jest rowniez przedwczesny. Zarazem biorgc pod uwage, ze SGS nie formutuje jakiegokolwiek zarzutu ani
Zgdania ewentualnego, w ramach ktérego domagatby sie wezwania ECMB do zfozenia wyjasnierr lub ponownego
wykazania spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, jest oczywiste, Ze chybiony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5
PZP oraz bezpodstawne Zadanie wykluczenia ECMB z Postepowania nie mogg zostac¢ uwzglednione.

4.Brak podstaw do zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP

4.1.Jedynie z daleko posunietej ostroznosci, podtrzymujgc wezesnigjsze argumenty, nalezy stwierdzi¢, ze gdyby nawet
informacja na temat przedwczesnego rozwigzania umowy pomiedzy Miastem Glinice a ECMB Polska miata wywotywac
Jakiekolwiek skutki w Postepowaniu, to z calg pewnoscig nie daje ona podstaw do uznania, ze ECMB Polska popetnito
powazne naruszenie obowigzkow zawodowych w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP.

4.2.Przemawiajg za tym co najmniej trzy powody:

-nie tylko Zamawajgcy, ale i Odwotujgcy nie posiadajg informacji, jakoby przypadki nienalezytego wykonania przez
ECMB Polska umowy z Miastem Gliwice byty na tyle razgce i powazne, by ,podwazZaly uczciwos¢” tego podmiotu i
wypetnialy dyspozycje art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP;

-Podmiot udostepniajgcy zasoby przeprowadzit skutecznie procedure samooczyszczenia, czego dowodzg ztoZzone bardzo
Sszczegotowe wyjasnienia i dokumenty;

-warunki udziatu w postepowaniu stuzg ocenie wiarygodnosci i zdolnosci danego podmiotu do udziatu w konkretnym
postepowaniu - przypadki nieprawidfowosci, ktore ECMB Polska popemit jako wykonawca umowy o petnienie funkcji
inzyniera kontraktu w Zaden sposob nie podwazajg uczciwo$ci, wiarygodnosci i zdolnos$ci tego podmiotu do skutecznego
udostepnienia zasobow w postaci sytuacji finansowej - przyjecie przeciwnego zatoZenia bytoby catkowicie sprzeczne z
zasadg proporcjonalnoSci.

[Brak ,powaznego” charakteru stwierdzonych naruszen]

4.3.Po pierwsze, informacja zawarta w JEDZ dotyczagcym ECMB Polska dowodzi jedynie faktu, ze Miasto Gliwice
odstgpifo od weczesdniej zawartej umowy powotujgc sie na ogoélne przepisy Kodeksu cywilnego, a przede wszystkim na
podstawie S 8 ust. 2 pkt 6-7 tejze umowy. Zgodnie z tymi postanowieniami Miasto Gliwice byto uprawnione do odstgpienia
od umowy w przypadku ,opoZnienia sie w realizacji umowy', a takze w przypadku stwierdzenia przypadkow wykonywania
przedmiotu umowy w sposob nienalezyty. Z informacji i dokumentéw dotyczgcych odstgpienia, ktorymi dysponuje
Zamawiajgcy unika ponadto, Zze ECMB Polska:

-nie kwestionuje faktu odstgpienia,

-zaspokojone zostaty roszczenia Miasta Gliwice, w szczegdlno$ci w zakresie kar umownych,

-wyjasnifo, Ze bezpo$rednig odpowiedzialno$¢ za przyczyny odstgpienia ponosit podwykonawca ECMB Polska,

-dla zapobiezenia podobnym sytuacjom w przyszto$ci wdrozono szczegotowy i radykalny program naprawczy, ktory jest
realizowany.

4.4.W tych okolicznosciach nie ma jakichkolwiek podstaw by twierdzic, ze wobec ECMB Polska znajduje zastosowanie
art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP Poniewaz Odwotujgcy ogranicza sie wytgcznie do wielokrotnego przywotywania gotostownych ocen
i unika analizy sytuacji Podmiotu udostepniajgcego zasoby w oparciu o przestanki ww. przepisu nalezy uporzadkowac, Ze
na jego podstawie wyklucza sie wytgcznie wykonawce, ktory:

-wsposob zawiniony (w szczegdlno$ci wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa),

-powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,

-C0 podwaza jego uczciwosc.

4.5.0dwotujgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu, Ze przypadki nienalezytego dziatania, ktére sktonity Miasto Gliwice
do odstgpienia od umowy byty bezposSrednio zawinione przez ECMB Polska. W wielostronicowym odwofaniu SGS nie
przedstawit jakichkolwiek wnioskdw na temat stopnia winy ECMB Polska, cho¢ spoczywat na nim cieZzar wykazania, ze
wszystkie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP zostaty spetnione.

4.6.Ponadto, zgodnie z powszechnie przyjmowanym stanowiskiem nie dajg podstawy do zastosowania omawianego
przepisu takie naruszenia, ktére wprawdzie mogg $wiadczy¢

Onienalezytym wykonywaniu umowy, lecz sg w pewnym sensie typowe i obiektywnie wystepujg niekiedy w praktyce



rynkowej. Zwraca na to uwage sam prawodav.ca unijny, ktory wyjasnia, ze powazne wkroczenie zawodowe to zasadniczo
takie, ktére poddaje w wgtplivosé uczciwo$¢ wykonawcy (w angielskiej wersji dyrektywy wystepuje pojecie ,,economic
operators integrity”) i przez to sprawia, ze nie bedzie on odpowiedni, by uzyskac¢ zamdwienie publiczne, niezaleZznie od
tego, czy posiadatby poza tym techniczng

1ekonomiczng zdolnos¢ do realizacji zamdwienia.

4.7.W orzecznictwie zwraca sie uwage, ze sam fakt nienaleZytego wykonania zawartej umowy nie uzasadnia jeszcze
zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP. Kwestia ta byta szczegéfowo analizowana przez Sgd Okregowy w Krakowe, ktory w
Sprawie precedensowej i uznawanej powszechnie za wzorzec interpretacji pojecia ,powazne naruszenia obowigzkow
zawodowych" podjat nastepujgce rozstrzygniecie: ,samo zdarzenie (nienalezyte wykonanie zobowigzania) moze wywotac
skutki na gruncie prawa cywilnego i jednoczesnie nie stanowi¢ przestanki wykluczenia w reZzimie prawa zamowen
publicznych. Wszak uchybienie terminowi wykonania zobowigzania skutkujgce odpowedzialnoscig kontraktowg, czy
naliczeniem kary umownej, nie moze by¢ automatycznie uznane za nienalezyte wykonanie zobowigzania bedgce
skutkiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa".

Wyrok Sgd Okregowy w Krakowie z dnia 23 czerwca 2017 r., sygn. X1l Ga 219/17. W dalszym wywodzie SO wyjasnia v
nim, ze przez zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo ,nalezy rozumiec¢ sytuacje, w ktdrej dtuznik dziata z zamiarem
naruszenia obowigzkéw zawodowych, (...) badz dopuszcza sie naruszenia elementarnych regut prawidfowego zachowania,
wzglednie nie przestrzega podstawowych zasad ostroznoSci. (...) Razgce niedbalstwo nie moze byc¢ traktowane jako
réwnoznaczne z niedochowaniem nalezytej starannosci, o ktérej mowa w art. 355 § 2 KC. RaZgce niedbalstwo to
kwalifikowana postac braku podwyZzszonej staranno$ci, to zachowanie graniczgce z umysinos$cig”.

4.8.Analogiczne stanowisko wyrazono we wezesniejszym wyroku KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r. o sygn. KIO 1383/16, w
ktorym Izba stwierdzita, Ze w omawianej podstawie wykluczenia ,nie mieszczg sie przypadki wszystkich uchybien,
naruszen terminow Zamawiajgcy powihien wykazaC wykonawcy zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo (...)
Logicznym jest, Ze w toku realizacji zamdwienia moze dojs¢ do przesunie¢ w terminach wykonania, moze doj$¢ do
natoZenia kar umownych. Jednak jakiekolwiek uchybienie terminowi - i ewentualne naliczenie kar umownych - nie
kwalifikuje sie z automatu jako zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo skutkujgce niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zamowienia".

4.9.W tym kontekScie nalezy przywofac jeszcze bardzo aktualne orzeczenie 1zby wydane w dniu 9 sierpnia 2018 r. w
sprawie o sygn. KIO 1331/18. Mianowicie Izba stwierdzita w nim, Ze ,pojecia «powaznego wkroczenia» nie mozna
zastepowac pojeciem okoliczno$ci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos$c¢", a jednocze$nie przyjeta za wlasne
stanowisko TSUE wyrazone w wyroku C-465/11 Forposta stwierdzajac, Ze ,niedokfadne lub niskie jakosciowo wykonanie
umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazac na nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest
automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem (por. wyrok C465/11, pkt 30)”.

4.10.Przywotane powyZej orzeczenia sg oczywiScie adekwatne i wtasciwe dla oceny sytuacji ECMB Polska. Skoro zatem:
-podmiot ten przedstawit bardzo szczegotowe i rzetelne wyjasnienie sytuacji zwigzanej z odstgpieniem od umowy przez
Miasto Gliwice,

-Zamawajgcy nie dysponuje informacjami podwazajgcymi ztozone wyjasnienia, a zarazem

-Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek informacji, ktére chocby w minimalnym stopniu uprawdopodobniaty stawiane
zarzuty, lecz ograniczyt sie do wielokrotnego powtarzania gotostownych ocen, to nie ma jakichkolwiek podstaw do
twierdzenia, Ze odstgpienie przez Miasto Gliwice nastgpito z powodow, ktére mozna okreslic jako ,powaZzne naruszenie
obowigzkdéw zawodowych’, o ktérym mowa wart. 24 ust. 5 pkt 2 PZP

[Self-celaning]

4.11.Po drugie, gdyby nawet uznac¢, Ze we wczesniejszej dziatalnosci Podmiotu udostepniajgcego zasoby wstgpily
powazne naruszenia obowigzkéw zawodowych (co jednak nie ma miejsca), to przedstawione wyjasnienia wskazujg
niezbicie, ze ECMB Polska skutecznie przeprowadzito procedure samooczyszczenia. ECMB Polska wykazafo si¢
profesjonalnym podejsciem i determinacjg w dgzeniu do wyeliminowania ewentualnych nieprawidfowos$ci w przysztosci.
4.12.Co szczegdlinie istotne - wbrew gofostownym twierdzeniom SGS - dziatania podjete przez ECMB Polska nie sg
podejmowane ad hoc i nie majg charakteru iluzorycznego. Podmiot udostepniajgcy zasoby dowiddf, Ze konsekwentnie

realizuje program naprawczy, w Szczegolnosci przeprowadzajgc szkolenia oraz wdraZajgc nowe zasady doboru i



wspltpracy z podwykonawcami. Szczegdtowos¢ i kompleksowo$¢ wprowadzonych dziatari prowadzi do wniosku, Ze
Lpodjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci’, czego wymaga art 24 ust. 8 PZP.
4.13.Jedynie na marginesie nalezy ocenic, ze zarzuty SGS co do tego, jakoby w szczegdinoSci:

-ECM Group Sp. z o.0. nie przedioZzyta dowodow $wiadczgcych o probach podwazania zasadnosci ztoZonego
oswiadczenia o odstgpieniu”,

-ECMB Polska nie zapfacito dobrowolnie kar umownych,

-Podmiot udostepniajgcy zasoby nie ztozyt wyjasnien ,z jakiej przyczyny Miasto Gliwice nie miato podstaw do odstgpienia
od Umowy"

sg catkowicie chybione. Szczegoinie zaskakujg wobec faktu, ze sam Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw
na swoje twierdzenia, lecz ograniczyt sie do formutowania gotostownych twierdzen. Dlatego odnoszac sie do twierdzen
SGS na temat skuteczno$ci procedury samooczyszczenia ECMB Polska wystarczajgce jest stwierdzenie, ze podmiot
ten podjat szereg dziatarr wymienionych w art. 24 ust. 8 PZP, takich jak wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego, a
przede wszystkim podjecie konkretnych Srodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania ewentualnym nieprawidfowo$ciom w przysztosci.

[Koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnoSci]

4.14. Wreszcie po trzecie, nie sposob abstrahowac od tego, Zze warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia
danego podmiotu stuzg ustaleniu, czy jest on wiarygodny i zdolny do udziatu w realizacji zamodwienia publicznego. Nie bez
znaczenia jest wtym kontekscie fakt, ze ECMB Polska nie bedzie bezposrednio zaangazowany w realizacje zamowienia
udzielanego w niniejszym Jego rola sprowadza sie bowiem jedynie do udostepnienia zasobow finansowych wykonawcy, .
ECMB.

4.15.Wobec tego catkowicie niezrozumiate sg zarzuty SGS, ze w przypadku Podmiotu udostepniajgcego zasoby, ze
wzgledu na rzekome braki kadrowe, ,ryzyko powfdrzenia tego typu btedow InzZyniera jest bardzo prawdopodobne”.
Sformutowanie takiego argument potwierdza¢ moze jedynie to, Ze Odwotujgcy nie odréznia ECMB od ECMB Polska
JezZeli natomiast twierdzenia te zostaly sformutowane przez SGS $wiadomie, nalezy jedynie oceni¢, ze Odwotujgcy
oczekuje od Zamawiajgcego dziatar razgco nieproporcjonalnych.

4.16.Podsumowujgc zatem powyzsze uwagi naleZzy kategorycznie stwierdzic, ze ewentualne nieprawidfowosci we
wezesniejszych dziataniach ECMB Polska:

-nie stanowity ,powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych’,

-skfonity ECMB Polska do skutecznego wdroZenia procedur naprawczych,

-zostaly szczegotowo i rzetelnie wyjasnione (choc¢ bez prawnego obowigzku, ze wzgledu na brak art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP),

-a ze wzgledu na planowane zaangazowanie ECMB Polska w realizacje zamowienia wytgcznie w charakterze podmiotu
udostepniajgcego zasoby finansowe nie mogg podwazac jego uczciwosci, rzetelnosci i zdolno$ci do udziatu w realizacji
Zamowenia.

Dlatego tym bardziej nie ma jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, Zze oferta ECMB podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 PZP, ze wzgledu na rzekome zaistnienie wobec ECMB Polska przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP.

5.Chybiony zarzut naruszenia ad. 24 ust. 8i 9 wzw. z art. 7 ust. 1 PZP

5.1.W Swietle wezesniejszych uwag nie budzi watpliwosci, Ze chybiony jest rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 8 9 w
zw z art. 7 ust. 1 PZP. Po pierwsze nalezy powtornie podkreslic, Ze procedura samooczyszczenia zostafa
przeprowadzona i opisana przez ECMB w celu wykazania braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
PZP, ktory jednak nie znajduje zastosowania w Postepowaniu. Od strony formalnej, Zamawiajgcy nie miat zatem
obowigzku szczegotowej weryfikacji informacji podanych przez wykonawce w celu wykazania skuteczno$ci self-cleaningu.
5.2.Niezaleznie jednak od tego, Zamawiajgcy wszechstronnie i kompleksowo przeanalizowat wszystkie przekazane mu
dokumenty. Na tej podstawie moze sformutowac¢ nastepujgce wnioski:

-jest oswiadczenie zawarte w JEDZ dotyczagcym ECMB Polska, Ze podmiot ten nie jest winien powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych;

-gdyby w Postepowaniu przewidziano stosowanie art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP, to wobec ECMB Polska i tak nie zachodzityby

podstawy wykluczenia, gdyz podmiot ten skutecznie przeprowadzit procedure samooczyszczenia, co zostato juz



wyjasnione.

5.3.Jedynie z daleko posunietej ostroznosci nalezy wskazac¢, Ze gdyby nawet hipotetycznie uznac, iz okolicznoSci
skutkujgce odstgpieniem od umowy od Miasta Gliwice byty powaznym naruszeniem obowigzkow zawodowych - co jednak
nie jest prawdg - to oczywicie procedura self-cleaningu musiataby zosta¢ uznana za skuteczng réwniez w kontekscie

ewentualnego zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP.

5.4.Natomiast twierdzenia Odwofujgcego, jakoby ECMB oraz ECMB Polska nie wykazali inicjatywy w zakresie
wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci dotyczacych odstgpienia od umowy, naleZzy oceni¢ jako niezgodne z

rzeczywistym stanem faktycznym.

6.Bezpodstawny zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7ust. 1i 3 PZP

6.1.Bezpodstawne sg rowniez zarzuty dotyczgce zaniechania dokonania wyboru oferty SGS, nieréwnego traktowania
wykonawcow oraz wyboru oferty ECMB jako oferty najkorzystniejszej.

6.2.Skoro ani wobec ECMB, ani wobec Podmiotu udostepniajgcego zasoby nie wystepujg podstawy wkluczenia - co
wykazano powyzej - to nie ulega watpliwosci, ze oferta ECMB podlegata ocenie na podstawie przyjetych kryteriow oceny
ofert. Zarazem w obu czesciach oferta ta byta ofertg z najnizszg ceng i uzyskata najwyzszg liczbe punktéw Tym samym

zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz postanowieniami SIWZ zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie zgtosili przystgpienia nastepujgcy wykonawcy:
-Ayesa Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskie' - po stronie Odwolujgcego,
-MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie - po stronie Odwotujgcego.

-ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu - po stronie Zamawiajacego.
Wobec dokonania powyzszych zgtoszen w_odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz

wymogu przekazania jego kopii Stronom tego postepowania - a wiec zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp - Izba nie miala
podstaw do niedopuszczenia przystepujgcych do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwolanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony - podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W _toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreSlonych w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zgloszono réwniez w tym zakresie odmiennych

whioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania odwotawczego Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwolujacy i Zamawiajacy podtrzymali swoje stanowiska, a Przystepujacy
ECMG popart stanowisko Zamawiajgcego. Przystepujgcy po stronie Odwolujgcego nie stawili sig na posiedzenie i
rozprawe.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem uczestnikéw (Stron i Przystepujacego) niniejszego postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat
interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy.

W_ocenie Izby Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, w ktérym ziozyt oferte.
Jednoczes$nie Odwolujgcy moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty i wykluczenia ECMG uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego

zamoOwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita jako istotne dla rozstrzygniecia nastepujgce okoliczno$ci:

Po pierwsze, poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze Zamawiajgcy sposrod tzw. fakultatywnych przestanek



wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia wprowadzit do tego postepowania m.in. przestanke z art. 24 ust. 5
pkt 2 pzp, natomiast nie zdecydowat sie na stosowanie w nim przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp. Innymi

postepowania podlega wykonawca, kiéry w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegdlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat

wykluczenia. Natomiast nie zdecydowat sie na wykluczanie wykonawcy, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w_istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w_sprawie zamdwienia publicznego, co

zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.
Po drugie. co istotne (a zostato przemilczane w_odwotaniu), wg treSci JEDZ - zloZzonego przez ECMG jake

wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie tego zamoéwienia dla ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dale;j:

.ECM Group Polska” lub .ECMG Polska”} w zwigzku z poleganiem na zasobach finansowych tego podmiotu w celt
wykazania spetniania warunku udziatlu w tym postepowaniu dotyczgcego sytuacii finansowej - ECM Group Polska nie
znalazio sie dotychczas w sytuacii objetej hipotezg normy z art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, a tym samym nie wskazywato w
kontekscie tej podstawy wykluczenia na tzw. samooczyszczenie.

Po trzecie, co réwnie istotne, zrelacjonowane powyzej odwotanie nie zawiera zarzutu, ze w powyzszym zakresie
JEDZ dla ECMG Polska zostat wypetniony nieprawidtowo, czyli ze oSwiadczenie o braku zachodzenia wzgledem tego
podmiotu przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, jest niezgodne z rzeczywistym stanem
rzeczy, nie polega na prawdzie etc. W szczegdélnosci ani na wstepie odwolania, ani w jego obszernym uzasadnieniu nie
wskazano (wprost lub cho¢by posrednio) na art. 24 ust. 2 pkt 16 lub 17 pzp, ktére statuujg dwie odrebne podstawy

wykluczenia za - sprowadzajagc je do wspoélnego mianownika - skiadanie zamawiajgcemu w postepowaniu
nieprawdziwych informacji m.in. odno$nie sytuacji podmiotowej wykonawcy (czyli réwniez podmiotu, na ktérego

zasobach polega) w kontekscie przestanek wykluczenia z postepowania. Innymi stowy, skoro w odwotaniu pominieto

tres¢ JEDZ dla ECMG Polska co do podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, obiektywnie rzecz biorgc,
o$wiadczenie o braku jej zaistnienia w stosunku do tego podmiotu nie zostato zakwestionowane.

Po pigte, w odwotaniu zarzucono naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp (Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfoZona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do
skiadania ofert), ktéry w ogole nie znajduje zastosowania dla tego postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, gdyz hipoteza tej normy dotyczy sytuacji w postepowaniach tzw dwuetapowych (na czele z
przetargiem ograniczonym) - gdzie do sktadania ofert dopuszczani sg wytgcznie wykonawcy uprzednio pozytywnie
zweryfikowani co do spetniania warunkow udziatu i braku podstaw do wykluczenia - w ktérej wykonawca zfoZy oferte
pomimo wykluczenia z postepowania na tym pierwszym etapie. Natomiast przy wykluczaniu wykonawcy z postepowania
w trybach tzw jednoetapowych (na czele z przetargiem nieograniczonym) odrzucenie jego oferty nastepuje na mocy art.
24 ust. 4 pzp, zgodnie z ktorym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong, czyli odrzucenie oferty jest tu
immanentnym elementem wykluczenia i nastepuje jednoczesnie z nim.

Po szbste, samo wymienienie na wstepie odwotania art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp oraz przytoczenie jego brzmienia w
uzasadnieniu odwotania, czyli wskazanie tej jednostki redakcyjnej ustawy pzp jako regulujgcg czynno$¢ bezprawnie
zaniechang przez Zamawiajgcego, jest bezprzedmiotowe w kontekScie okolicznosci faktycznych i prawnych zawartych
w_uzasadnieniu odwotania. Sprowadzajg sie bowiem one do przytoczenia tresci JEDZ dla ECMG Polska w zakresie
informacji ztozonych odnos$nie wystgpienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp oraz wskazywania, z jakich
to powodbéw opisane tam dziatania podjete w celu samooczyszczenia nalezy wg Odwolujgcego uznaé za
niewystarczajgce dla wykazania przez ten podmiot rzetelno$ci w Swietle art. 24 ust. 8 i 9 pzp, z obszernym powotaniem
sie na wypowiedzi doktryny i orzecznictwa. Z oczywistych wzgledéw (patrz: .po pierwsze”) nie ma zadnego znaczenia,
czy ECMG Polska podjelo wystarczajace srodki dla wykazania rzetelnoSci w_rozumieniu art. 24 ust. 8 pzp, pomimo
znajdowania sie w_sytuacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, ani czy Zamawiajgcy mogtby uznac je za

wystarczajgce w Swietle dolgczonych dowodéw wedtug art. 24 ust. 9 pzp, gdyz okoliczno$ci te dotyczg fakultatywnej
podstawy wykluczenia, ktéra nie znajduje zastosowania w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia.




uzasadnienia odwotania dotyczgcej pierwszego zarzutu) pozostaje bez uchwytnego zwigzku logicznego i treSciowego z
poprzedzajgcym akapitem w caloSci poSwieconemu przywotaniu obszernego fragmentu uzasadnienia wyroku lzby z 4
lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1166/17 dotyczacego wykiadni art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp z uwzglednieniem art. 57 ust. 4 lit. g
dyrektywy 2014/24/UE. czyli wiasnie nieobowigzujgcej w tym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
fakultatywnej przestance wykluczenia.

Reasumujgc, podniesione w odwotaniu szczegdtowe zarzuty co do prawidlowosci postepowania odpowiednio
Przystepujgcego i Zamawiajgcego w Swietle art. 24 ust.
odpowiednio 8 i 9 pzp (na czele z kwestig dobrowolno$ci zaptaty kary umownej) sg bez znaczenia, gdyz dotycz

fakultatywnej przestanki wykluczenia, na ktérej podstawie w tym postepowaniu nie mozna nikogo wykluczy¢.

W tych okoliczno$ciach odwotanie podlegato oddaleniu jako oczywiscie niezasadne.

Z art. 180 pzp wynika w szczegdlnosci, ze odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami tej

ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
Oudzielenie zamédwienia lub zaniechania czynnosci, do ktoérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie tej ustawy

sie takg niezgodno$¢, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdw, okreslaé zadanie oraz wskazywaé okolicznoSci

faktyczne
1prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania {ust.3}.

PowyZzsza regulacja jest skorelowana z art. 192 pzp, z kiérego z kolei wynika m.in., ze lzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw tej ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik

odwotaniu {ust. 7}.

Ponadto wedle art. 191 ust. 2 pzp wydajgc wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku
postepowania.

W _judykaturze odno$nie interpretacji art. 192 ust. 7 pzp juz dawno przesgdzono. ze stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim

sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdarsku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XI|

Ga 92/12)}. Tym samym nie stanowi sprecyzowania zarzutu samo wskazanie na wstepnie odwolania przepisu
przywotanie kalendarium zdarzen czy tez obszerne przywolanie wypowiedzi dokiryny lub orzecznictwa, jezeli nie

postepowania o udzielenie zamowienia, ktérego dotyczy odwotanie.

Tymczasem., jak to powyzej ustalono, Zadna ze skonkretyzowanych w uzasadnieniu rozpoznawanego odwotania
okolicznosci faktycznych, w tym odno$nie przeprowadzonej procedury tzw. samooczyszczenia, nie odnosi sie do
przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, czyli rzekomego powaznego naruszenia przez ECMG
Polska obowigzkéw zawodowych, natomiast sg to okoliczno$ci zwigzane podstawg wykluczenia unormowang w art. 24
ust. 5 pkt 4 pzp, czyli nienalezytego wykonania w istotnym stopniu przez ECMG Polska wczes$niejszej umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego, co spowodowalo odstgpienie od tej umowy przez innego zamawiajgcego. a wykonawce
skionito do podjecia $rodkéw w celu samooczyszczenia.

okolicznosci na rozprawie, a takze zglaszanie na ich potwierdzenie wnioskéw dowodowych jest bez znaczenia dla
spraw 0Z nego zweryfikowania przez Zamawiajgcego o$wiadczenia ECMG Polska o braku zachodzenia

wzgledem niego przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, stata sie ona w tym zakresie niezaskarzalna.

W _rozstrzyganej sprawie doszio do paradoksalnej sytuacji, ze odwoftanie zostato de facto_poswiecone
zakwestionowaniu zaniechania wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, czyli zaniechaniu czynnosci, ktérej
Zamawiajacy nie mogtby podjgé w prowadzonym przez siebie postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Z uwagi na powyzsze okolicznoéci nie ma juz znaczenia dla rozstrzygniecia, ze Izba w petni podziela stanowisko




kwestie, ktére wykraczajg poza zakres kognicji Izby w tej sprawie wyznaczony zakresem zarzutéw podniesionych w
odwotaniu.

Dla porzadku Izba wskazuje zatem, Zze z art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z ust. 6 i 7 pkt 3 pzp wynika, ze z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w_istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zamdéwienia publicznego. co
doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg podstawe

ust. 8 pzp wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na powyzszej podstawie, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci, w szczegolnosci udowodni€¢ naprawienie szkody,

wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz podjecie konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania jego dalszemu nieprawidlowemu postepowaniu {tzw.

samooczyszczenie}. Wreszcie art. 24 w _ust. 9 stanowi, Ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy,

uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na

podstawie ust. 8.
Jak to trafnie uprzednio Izba wskazata w uzasadnieniu wyroku z 7 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1529/14:Zarzut

oparty o bfednie przywofane okolicznosci faktyczne, w czym zawiera sie rowniez pominigcie takich okolicznosci, nalezy

uznac za oczywiscie niezasadny,
co okazalo sie rébwniez adekwatne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 3. i 4. listy zarzutéw}

Pozostate zarzuty majg charakter niesamoistny, stgd niezasadno$¢ zarzutéw naruszenia art. 91 ust. 1 pzp czy
art. 7 ust. 13 pzp jest po prostu konsekwencjg niepotwierdzenia sie zarzutébw zasadniczych.

NiezaleZnie od tego odno$nie naruszenia art. 7 ust. 1 pzp odwotanie zawiera zadnych okoliczno$ci wskazujgcych
na to, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasady uczciwej konkurenciji lub réwnego traktowania wykonawcéw.

Ztych wzgledéw Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy pzp - orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzpw zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z

dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w
postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktérych poniesienie zostato udokumentowane do zamkniecia rozprawy
stosownym rachunkiem.



