Sygn. akt: KIO 1573/20

WYROK

z dnia 4 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Emil Kawa
PrzewodniczacyEmilia Garbala

Czionkowie: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2020 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: D.E.F.T. Polska M. B. -
lider, MSA a.s. ul. Hlucinska 641 747-22 Dolni Benesov z siedzibg dla lidera w Bytomiu
41-909 Bytom ul. Swigtochtowicka 3, w postepowaniu prowadzonym przez Operator
Gazociggoéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. 02-337 Warszawa ul. Mszczonowska 4

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: S. K., R.
P. wspdlnicy spotki cywilnej P.R.U.H. ARMA POL, ARMATURY GROUP a.s. z siedzibg

dla lidera w Brzeszczu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

Orzeka

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgce konsorcjum M. B. D.E.F.T. Polska, MSA
as,, i

a) Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczong przez odwolujgcego tytutem kwoty wpisu od odwotania

b) Zasgdza od odwolujgcego konsorcjum na rzecz zamawiajgcego GAZ-SYSTEM S.A.

kwote 3 600,00 (trzy tysigce szescset) ztotych tytulem zwrotu kosztu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U z dnia 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 ) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:

Sygn. KIO 1573/20

UZASADNIENIE



Operator Gazociggdéw Przesylowych Gaz-System S.A. ul. Mszczonowska 4, 02-337
Warszawa, dalej zwany ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Dostawa armatury dla gazociggu Goleniow - Lwowek, Niechorze - Ploty
oraz Tloczni Gustorzyn”.

Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta

wykonawcy - konsorcjum w sktadzie S. K., R. P. wspdlnicy spotki cywilnej P.R.U.H. ARMA
POL, ARMATURY GROUP a.s. ul. Nosala 1, 32-620 Brzeszcze, ktory to wykonawca
przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca - konsorcjum .E.F.T. Polska M. B. -
lider, MSA a.s. ul. Hlucinska 641 747-22 Dolni Benesov z siedzibg dla lidera w Bytomiu 41-
909 Bytom ul. Swigtochtowicka 3, dalej zwany ,odwotujgcym” wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

We whniesionym odwofaniu zarzucit zamawiajagcemu naruszenie przepiséw Pzp w

zakresie:

1. czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego w czesci 1 Postepowania;

2. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 Postepowania pomimo, ze za
najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta odwotujgcego;

3. czynnosci wykluczenia odwotujgcego z czesci 1 Postepowania na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4) ustawy Pzp i w konsekwenciji uznania jego oferty za odrzucona.

Wskazujgc na powyzsze czynnoSci zarzucit naruszenie :

(1) art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez ich bezpodstawne
zastosowanie, oraz

(2) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zastosowanie sankcji wykluczenia

odwolujgcego z naruszeniem zasady proporcjonalnosci;
wzglednie

- z ostroznos$ci, na wypadek uznania, ze sam fakt rozwigzania wcze$niejszej umowy
przez zamawiajgcego moze stanowi¢ samoistng i wystarczajgca przestanke wykluczenia
wykonawcy, o ktoérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, bez koniecznosci badania
podstaw rozwigzania tej umowy (w szczegolnosci: faktu i stopnia nienalezytego wykonania i
pozostatych okolicznosci rozwigzania umowy, z uwzglednieniem przyczyn lezgcych takze po
stronie zamawiajgcego), odwotujgcy czynnoSci zamawiajgcego zarzuca:

(3) naruszenie art. 92 ust. 1a ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania w

oparciu o niezgodne z faktami stwierdzenia, ze przedstawione przez odwotujgcego dowody
$3 ,0g06lnikowymi deklaracjami i dziataniami”, a odwotujgcy ,konsekwentnie i w sposéb

uporczywy naruszat postanowienia umowne, ktére zamawiajgcy kwalifikuje jako naruszenia
istotne”, bez uwzglednienia przyczyn lezacych takze po stronie zamawiajgcego;
(4) naruszenie art. 24 ust. 9 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie ich zastosowania w oparciu o bezpodstawne i nieproporcjonalne do
okolicznosci sprawy uznanie samooczyszczenia dokonanego przez odwotujgcego za
nieskuteczne, oraz

(5)naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez ich
bezpodstawne zastosowanie we wskazanych wyzej okoliczno$ciach.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wniost o nakazanie zamawiajgcemu rozpatrzenia i
uwzglednienie odwotania oraz:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 Postepowania;

- uniewaznienia czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z czesci 1 Postepowania i
uznania jego oferty za odrzucong;

- przeprowadzenia dalszych czynnoéci zwigzanych z badaniem i oceng ofert w czesci



1 Postgpowania z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

Nadto odwotujgcy w wnioskach zawartych w odwotaniu wnidst o wytgczenie jawnosci
rozprawy w catosci, poniewaz cato$¢ zarzutdw dotyczy tajemnicy przedsigbiorstwa
odwolujacego, w tym objecie niejawnym charakterem uzasadnienia informacji o wykluczeniu
odwotujgcego z czesci 1 Postepowania.

Podkreslenia wymaga kwestia, ze Zgdanie to nie znalazio jakiegokolwiek odzwierciedlenia
zaréwno na dokumencie odwotania, jak rowniez w tre$ci uzasadnienia zarzutoéw i zadan. Nie
znalazio takze potwierdzenia w dokumentach sktadanych na rozprawie, a odnoszgcych sie
wprost do tresci odwolania. Zaden ze sktadanych dowodéw nie zostat opisany jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nadto do odwotania nie zostat dotgczony wniosek wymagany w oparciu o
tres¢ art. 8 ust 1i 3 Pzp stanowigcy uzasadnienie przedstawionego zadania. Zgodnie z
przepisem art. 8 ust.3 Pzp wniosek taki winien zostac ztozony wraz z treScig pisma-
dokumentu, co do ktérego wykonawca wnosi o0 uznanie go jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba postanowita sporzadzi¢ uzasadnienie w jednej
formie dostepnej dla stron jak i przystepujgcego, gdyz przystepujacy jako uczestnik
postepowania ma prawo wniesienia skargi na przedmiotowe orzeczenie Izby, a tym samym
zasadnym jest aby pozyskat takze wiedze o argumentaciji. Niewatpliwym jest, ze czes¢ oferty
odwotujgcego zostata objeta tajemnicg przedsigbiorstwa, ale ten fakt bez przywotania i
wskazania uzasadnienia nie moze rozciggac sie ,niejako z automatu” na wszystkie pisma i
dowody sktadane w przedmiotowej sprawie (podobnie wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika
2014 r. sygn. KIO 1975/14). Izba biorgc pod uwage powyzszg kwestie postanowita
sporzadzi¢ uzasadnienie bez wskazywania np., konkretnych nazw dostawcéw sprzetu -
tukdéw w trakcie realizacji umowy rozwigzanej przez zamawiajgcego. Dane zawarte w
odwotaniu jak i sktadanych dowodach zostaty wpisane do protokotu bez sprzeciwu i uwag w
tym zakresie, odwotujgcego.

W zakresie podniesionego zarzutu dotyczgcego okolicznosci wykluczenia odwolujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust.5 pkt 4 Pzp odwotujgcy podat, ze w postepowaniu
(czes¢ 1) do oferty zostaty dotgczone oswiadczenia obu ubiegajagcych sie o udzielenie
zamowienia wykonawcéw, tj. D.E.F.T. Polska M. B. oraz MSA a.s., na formularzach JEDZ, w
ktérych kazdy z tych wykonawcow oswiadczyt, ze znajduje sie w sytuacji w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego z podmiotem zamawiajgcym
zostata rozwigzana przed czasem. Jednoczes$nie obaj ww. wykonawcy o$wiadczyli, ze
przedsiewzieli $rodki w celu samooczyszczenia i tym samym, obaj potwierdzili spetnienie
przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Podat, ze odwolujacy od ponad 10 lat
pozostaje wykonawcg szeregu realizowanych na rzecz zamawiajgcego zamowien, przy
czym nigdy nie dochodzito pomiedzy tymi podmiotami do sporéw, a tym bardziej sytuacji,
ktoére zwigzane bylyby z odstgpieniem/rozwigzaniem lezacych u podstaw tej wspotpracy
umow. Jedynym wyjatkiem jest wskazana w oSwiadczeniach JEDZ odwotujgcego sytuacja
zwigzana z pismem Zamawiajgcego z dnia 12 lutego 2020 r., w ktérym to Zamawiajgcy
odstgpit w catosci od umowy czesSciowej nr 1000031784, w sprawie udzielenia zamowienia
na wyprodukowanie, sprzedaz i dostarczenie na rzecz zamawiajgcego fabrycznie nowych
tukdw, zawartej z odwotujgcym w dniu 11 pazdziernika 2018 r., z przyczyn, jego zdaniem,
lezgcych po stronie odwotujgcego Ponadto zamawiajgcy odstapit réwniez w catoSci od
umowy czesciowej nr 1000032907 w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego na
wyprodukowanie, sprzedaz i dostarczenie na rzecz zamawiajgcego fabrycznie nowych
tukéw, zawartej z odwotujgcym w dniu 16 kwietnia 2019 r., z przyczyn lezacych, jego
zdaniem, po stronie odwotujgcego. Ostatecznie Zamawiajgcy odstapit rowniez pismem z

dnia 12 lutego 2020 r. w catoSci od Umowy ramowej, w ramach ktorej zawarte zostaty
przywofane powyzej umowy czesciowe.

Odwotujgcy wskazat, ze decyzja zamawiajgcego o odstgpieniu od ww. umow
czesciowych oraz umowy ramowej byta spowodowana nie okoliczno$ciami, na jakie
powoluje sie zamawiajgcy w uzasadnieniu informaciji z dnia 30 czerwca 2020 r. o
wykluczeniu odwolujgcego, tj. rzekoma sytuacja, w ktérej odwotujgcy miatby ,konsekwentnie
i w sposdb uporczywy naruszac postanowienia umowne, kiére zamawiajgcy kwalifikuje jako
naruszenia istotne, majgce wptyw na powodzenie terminowosci inwestycji, na rzecz ktoérych
dostawy byly realizowane”. Odstgpienie od ww. umoéw czes$ciowych i umowy ramowej bylo w
ocenie odwotujgcego spowodowane nieosiggnieciem kompromisu odnosnie interpretaciji
spornych postanowiern umownych pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym, co do procedury
odbioru tukdbw w oparciu o zapis pkt 7.1 Zatgcznika nr 2 do umowy ramowe;j pt. ,Luki rurowe
wykonywane metoda nagrzewania indukcyjnego - wymagania OGP GAZ-SYSTEM S.A.”
(problem niemozliwo$ci oznakowania wyroboéw znakiem CE oraz znakiem budowlanym B,
ktére nie mogly by¢ zastosowane dla tego typu wyrobow ze wzgledu na ich przeznaczenie),
zatgcznika nr 4 pkt 4 do ww. umowy ramowej pt. ,\Wykaz podstawowych czynnoéci jednostki
inspekcyjnej w zakresie odbioru dostaw ksztattek rurowych” oraz zatgcznika nr 2 pkt 5.1. do
umowy ramowej pt. ,Luki rurowe wykonywane metodg nagrzewania indukcyjnego -
wymagania OGP GAZ-SYSTEM S.A.” (problem dotyczacy decyzji Zamawiajgcego o



przeprowadzeniu badan niszczgcych tukéw w ramach czynnosci odbiorowych na placu
sktadowym). Odnoszac sig do wyjasnien z pkt 5 powyzej, odwoltujgcy wskazat, ze w dniu 26
kwietnia 2019 r. poinformowat zamawiajgcego droga elektroniczng (e- mail) o niemozliwosci
zrealizowania pkt 7.1 zatgcznika nr 2 do umowy ramowej (oznakowanie wyrobu znakiem CE
i budowlanym B). W odpowiedzi udzielonej e-mailem z dnia 7 maja 2019 r. zamawiajacy nie
uznat stanowiska odwotujgcego.

W Swietle stanowiska zamawiajgcego odwotujgcy zlecit w tym zakresie dokonanie oceny
jednostce certyfikowanej SIMPTEST oraz wystgpit do Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju
(Departament Architektury i Geodezji) o wydanie interpretaciji przepisow w tym zakresie.

Pozyskane przez Odwolujgcego opinie ww. podmiotow potwierdzity stanowisko
odwotujgcego. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy e-mailem z dnia 3 lipca 2019
r. poinformowat odwotujgcego o zmianie swojego dotychczasowego stanowiska i odstgpieniu
od warunkow z pkt 7.1. Zatgcznika nr 2 do Umowy, tym samym potwierdzajgc stanowisko
odwotujgcego.

Wskazat takze na kwestie, ze w dniu 28 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy po raz pierwszy
poinformowat odwotujgcego o zamiarze przeprowadzenia badan niszczacych tukéw, po ich
dostarczeniu na plac sktadowy. W Swietle powyzszych fakiéw odwotujacy nie zgodzit sie ze
stanowiskiem zamawiajgcego, jako Zze nie miaty one w tym momencie merytorycznego
uzasadnienia i byty niezgodne z zapisami tgczacej strony umowy ramowej. Zamawiajacy
poinformowat takze o swoich watpliwosciach co do jakosci przedmiotowych tukow, jednakze
w zadnym momencie na prosbe odwotujgcego nie udzielit informacji, czym sg one
spowodowane i czego dotyczg.

Podkreslit, ze odwotujgcy wielokrotnie wychodzit z propozycja wspoélnego ustalenia
rozwigzania spornych kwestii. W zwigzku z utrzymujaca sie sytuacjg braku porozumienia co
do przeprowadzenia badan niszczgcych odwotujgcy proponowat zamawiajgcemu
rozwigzania w tym zakresie, z ktérych zamawiajgcy nie skorzystat. W ramach tych dziatan
strony podejmowaty réwniez bezposrednie spotkania w celu uzgodnienia toku postepowania
oraz rozstrzygniecia wszelkich otwartych i watpliwych kwestii. Ostatnie takie spotkanie z
Zamawiajgcym odbyto sie w jego siedzibie z udziatem cztonkéw konsorcjum odwotujgcego
oraz producentdw tukéw w dniu 31 stycznia 2020 r. Na tym spotkaniu zamawiajgcy
poinformowalt, Ze nie moze zajg¢ stanowiska w sprawie ze wzgledu na brak stanowiska
doradcy technicznego (UDT), informujac, ze jego stanowisko zostanie przekazane
niezwtocznie po otrzymaniu stanowiska doradcy zewnetrznego.

Wskazat, ze zamiast deklarowanego na spotkaniu w dniu 31.01.2020 r. stanowiska
zamawiajagcego co do zaproponowanych przez odwotujgcego propozycji rozwigzania
reklamacji dostarczanych fukéw, odwotujgcy otrzymat w dniu 12 lutego 2020 r. oSwiadczenie
0 odstgpieniu od ww. uméow.

W Swietle powyzej przedstawionych okolicznosci i dowoddw odwotujgcy podat, ze
wyraza stanowczy sprzeciw odnos$nie stwierdzen zamawiajgcego wyrazonych w informacji o
wykluczeniu odwotujgcego z dnia 30 czerwca 2020 r., ktére wskazujg, ze odwotujgcy
Lkonsekwentnie i w sposdb uporczywy naruszat postanowienia umowne, ktére Zamawiajgcy
kwalifikuje jako naruszenia istotne majgce wptyw na powodzenie i terminowos¢ inwestycji na
rzecz ktérych dostawy byly realizowane” oraz ze miaty one ,powtarzajgcy sie, uporczywy
charakter”. Odwotujacy nie zgadza sie réwniez ze stwierdzeniem, ze nie dziatat przy
realizacji umowy z ,nalezytg staranno$cig” oraz ze ,do naruszenia przedmiotu umowy doszto
z przyczyn, na kitérych wystgpienie Konsorcjum DEFT miato wytgczny wptyw”. Reasumujgc
powyzsze stanowisko podat, ze odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zachowanie
zamawiajgcego w tej sprawie miato istotny wptyw na jej przebieg i w konsekwenciji
przyczynito sie do braku wypracowania rozwigzan, ktore nalezato wdrozy¢ na etapie
produkcii tukdéw. Nadto uzasadnienie zamawiajgcego o odstgpieniu od ww. uméw zostato
przedstawione jednostronnie, z przytoczeniem jedynie winy odwotujgcego, z catkowitym
pominieciem w powodach odstgpienia okolicznosci, ktdre wystgpity w trakcie realizacji ww.
uméw po stronie zamawiajgcego, dotyczacych chociazby brak wspoétdziatania przez
zamawiajgcego w rozwigzaniu spornych kwestii i opracowania kompromisowego
rozwigzania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego przeprowadzonego u odwotujgcego self cleaningu
podat, ze przedtozone oswiadczenia obu konsorcjantéw, tj. D.E.F.T. Polska M. B. oraz MSA
a.s., na formularzach JEDZ, w ktorych przedstawiono okoliczno$ci stanowigce podstawe
wykluczenia wraz z podjetymi $Srodkami w ramach mechanizmu tzw. samooczyszczenia,
zostaly poprzedzone przeprowadzonym u kazdego z ww. wykonawcow wewnetrznym
audytem, ktérego celem byto:

- okreslenie nieprawidtowosci w realizacji umoéw z Zamawiajgcym;



- okreslenie nieprawidtowo$ci w realizacji zawartych umoéw, po stronie Zamawiajgcego
oraz ich skutkdéw dla wykonawcy jako strony umowy.

Przeprowadzone audyty pozwolity na zdefiniowanie nieprawidtowosci, ktére postuzyty
obu wykonawcom do opracowania i wdrozenia procedur zapobiegawczych i kontrolnych.
Procedury te zostaly przedtozone zamawiajgcemu w JEDZ-ach dotgczonych do oferty, a
nastepnie udokumentowane na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podat, ze nie podziela stanowiska zamawiajgcego zawartego w uzasadnieniu
informacji o wykluczeniu odwotujgcego, jakoby nie wykazano w odniesieniu do MSA a.s.
konkretnych srodkéw podpartych dowodami, ktdre potwierdzatyby zdaniem zamawiajgcego
podjecie okreslonych srodkéw (organizacyjnych, technicznych i kadrowych), ktére miatyby
zapobiega¢ podobnym nieprawidtowo$ciom w przysztosci:

Odwotujgey nie podziela takze stanowiska zamawiajgcego, ze tre$é przywotanego
dokumentu nie precyzuje w jaki sposéb utworzenie grup roboczych ma zabezpiecza¢
realizacje nastepnych zaméwien. Zdaniem odwotujgcego powotywanie grup roboczych dla
poszczegdlnych zaméwien stanowi gwarancje wzmozonej kontroli nad prawidtowa realizacjg
zamébwienia, a dobdr skladu grupy w zaleznosci od charakteru i przedmiotu zaméwienia
pozostaje w gestii odwotujgcego.

W odniesieniu do podniesionego przez zamawiajacego niepokoju i uzasadnionej obawy,
ze dopiero w dokumencie zatwierdzonym w dniu 30 marca br. z mocg obowigzywania od 1
czerwca br. zaplanowano przeszkolenie pracownikow w celu uzyskania niezbednych
kwalifikacji do realizacji zamowien publicznych, odwotujgcy wyjasnia, ze wspomniane
szkolenie nie jest pierwszym szkoleniem, a termin obowigzywania tego dokumentu z dniem 1
czerwca br. podyktowany zostat sytuacjg zwigzang z pandemig CON/ID-19 i przepisami
wprowadzanymi w tym zakresie przez Republike Czeska oraz wewnetrznymi regulacjami w
firmie MSA a.s. w oparciu o uregulowania krajowe i przewidywany termin ich ustgpienia.

Podkreslit, ze w przedtozonym zamawiajgcemu dokumencie JEDZ wskazat wyraznie,
jaki zakres i charakter miat wydany i wdroZzony wewnetrzny, dodatkowy proces kontroli
jakosci materiatdw w realizacji przetargéw publicznych. Wdrozenie tej procedury miato na
celu wprowadzenie dodatkowego audytu, ktéry ma potwierdza¢ zgodnos¢ dostawcy w
zakresie wysokich standardow kontroli jakosci. Srodek ten jest zatem konkretnym $rodkiem
organizacyjnym o charakterze kontrolnym.

Wyjaénit, ze odwolujgcy przedtozyt zamawiajgcemu tlumaczenie proceséw zwigzanych z
klientem tylko w zakresie wprowadzonych zmian do istniejgcej wewnetrznej procedury, ktéra
miata juz zastosowanie w realizacji wcze$niej zawieranych umoéw zwigzanych z dostawami
armatury do zamawiajgcego i w zwigzku z tym powinna by¢ mu znana. Przettumaczenie
tylko fragmentéw odnoszacych sie do wprowadzonych zmian pokazato, jakie zmiany zostaty
wprowadzone. W zwigzku z powyzszym odwolujgcy nie moze podzieli¢ stanowiska
zamawiajgcego, ze nie uznaje powyzszego dokumentu za dowdd podjecia przez
odwotujgcego konkretnych srodkow organizacyjnych.

Odnoszac sie do pkt 5 Informaciji o wykluczeniu odwoltujgcego z postepowania
wyjasnit, ze przedtozyt zamawiajgcemu ttumaczenie procesow zwigzanych z procedurami
zakupowymi oraz kontrolg wstepng zakupionego produktu tylko w zakresie wprowadzonych
zmian do istniejgcej wewnetrznej procedury, ktéra miata juz zastosowanie w realizacji
wczesniej zawieranych umoéw zwigzanych z dostawami armatury do zamawiajgcego i w
zwigzku z tym powinna by¢ mu znana. Przetlumaczenie tylko fragmentéw odnoszacych

sie do wprowadzonych zmian pokazato, jakie zmiany zostaty wprowadzone.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy nie moze podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego, ze
powyzszy dokument nie moze by¢ uznany za dowdd podjecia przez odwotujgcego
konkretnych $rodkéw organizacyjnych.

Podat, ze odwolujacy nie podziela stanowiska zamawiajgcego odno$nie
samooczyszczenia oraz jego oceny przedtozonych dowoddw jako niewystarczajgcych i
niewykazujgcych rzetelnosci, a podjete przez odwotujgcego Srodki kadrowe, organizacyjne i
technologiczne uznaje za marginalne w stosunku do zaistniatych nieprawidtowosci.
Zamawiajgcy zarzuca odwotujgcemu nieprawidtowosci w funkcjonowaniu konsorcjum i
nieprzedstawienie zamawiajgcemu krytycznej oceny dotychczasowego modelu realizacji
zamowien przez wykonawce, w szczegolnosci zamowien, od ktérych zamawiajgcy odstapit.

Wskazalt, ze odwotujgcy stoi na stanowisko, iz podjete przez niego dziatania audytowe i
wdrozone w ich wyniku procedury sprawdzajgce i kontrolne zostaty w sposob wiasciwy i
adekwatny do zaistniatej sytuacji udokumentowane. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem zamawiajgcego, Ze odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi
wynikajgcego z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp udowodnienia zamawiajgcemu wdrozonych



konkretnych $rodkéw w celu samooczyszczenia.

Stwierdzit, ze twierdzenia zamawiajgcego jakoby odwotujgcy identyfikowat odstgpienia
od umow z zamawiajgcym z zaniedbaniami swoich podwykonawcoéw, tj. producentow tukow
gietych indukcyjnie, nie sg prawdziwe (str 13 odwotania). Odwotujgcy nigdy nie twierdzit, ze
przyczyng odstgpienia od uméw przez zamawiajgcego byty zaniedbania podwykonawcow.
Przeprowadzone audyty u podwykonawcéw nigdy nie stwierdzity nieprawidtowosci w
zakresie powierzonego do realizacji zamowienia, co réwniez dotyczy czynnosSci niezaleznej
jednostki powotanej przez zamawiajgcego do nadzorowania prawidtowosci procesu
produkcyjnego. Tym samym nieuprawnione i catkowicie niezrozumiate sg zadania
zamawiajgcego zerwania kontaktow i wspotpracy odwotujgcego z podwykonawcami. W tym
kontekscie odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy w sposob fragmentaryczny interpretuje
przestanki z przepisu art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, ktdry to przepis w sposéb przyktadowy
wskazuje na mozliwe do zastosowania przez wykonawce srodki naprawcze, przy czym
inicjatywa w tym zakresie nalezy w petni do wykonawcy, ktéry majgc na uwadze konkretne
okolicznosci i podstawy wykluczenia powinien dobra¢ wtasciwe i adekwatne srodki w celu
wykazania samooczyszczenia (swojej rzetelnosci do realizacji przysztych zaméwien). Takie
dziatania zostaty przez Odwotujgcego przeprowadzone w sposob prawidtowy.

Wskazat takze na fakt, ze niezasadne sg twierdzenia zamawiajgcego o braku mozliwosci
wspotpracy odwotujgcego z zamawiajgcym w przysztosci, gdyz odwoltujgcy zawart 4 umowy
z zamawiajgcym na dokonczenie ustug serwisu biezgcego, na fgczng wartos¢ 631.127,64
PLN. Dwie z tych 4 ww. zawartych umoéw zostaty podpisane przez zamawiajgcego w
terminach 18.05.2020 r. i 03.06.2020 r., czyli juz po odstgpieniu przez zamawiajgcego od
umow z odwotujgcym, co stoi w sprzecznosci z twierdzeniami zamawiajgcego o braku
mozliwosci wspétpracy z odwotujgcym w przysztosci.

Dodat, ze na zamawiajgcym cigzg okreslone obowigzki udowodnienia zaistnienia
podstaw do wykluczenia wykonawcy, w szczegolnosci jezeli wskazuje na uporczywe i
konsekwentne niewywigzywanie sie ze swoich obowigzkéw umownych. Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu poprzestat na zmarginalizowaniu przedtozonych przez
odwolujacego dowodoéw, dokonat ich wybidrczej interpretacii, postugiwat sie przy tym takze
0golnymi sformutowaniami, jak ,szereg istotnych niejasnosci", ze ,dowody sg ogdlnikowymi
deklaracjami i dziataniami”. Ponadto w $wietle art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie mozna
automatycznie uznaé, ze kazde nie dotrzymanie terminu realizacji zlecenia, czyli nienalezyte
wykonanie zamoéwienia, mozna automatyczne kwalifikowac, jako podstawe wykluczenia z tej
podstawy prawnej, ale jedynie takie, ktdre byto skutkiem zawinionego dziatania, w
szczegdblnosci zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, oraz ma charakter
powazny (tak wyrok KIO z dnia 21.03.2018, sygn. akt. KIO 422/18).

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie, jako
niezasadnego. W ocenie zamawiajgcego, zaden z zarzutéw podniesionych w odwotaniu nie
zastuguje na uwzglednienie, a w konsekwencji odwotanie winno zosta¢ oddalone w cato$ci.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego niezasadnego wykluczenia odwotujacego z
postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust.5 pkt 4Pzp, podat, Ze rozwazania dotyczgce
zaistnienia wobec odwotujgcego przestanki wykluczenia, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4)
Pzp nalezy rozpoczaé od podkreslenia, Zze niniejsze postepowanie nie jest pierwszym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, z ktérego zamawiajgcy zdecydowat
sie wykluczy¢ odwotujacego z uwagi ha wczesniejsze nienalezyte wykonanie przez niego
umow czesciowych.

Wskazac¢ nalezy, ze zamawiajgcy odstgpit od Umow w dniu 12 lutego 2020 roku. Juz po
tym zdarzeniu, tj. w dniu 8 marca 2020 roku, odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg Dostawa fabrycznie nowej armatury na
potrzeby Iadowej czesci Baltic Pipe, nr referencyjny ZP/2019/12/0154/PI. W dniu 1 kwietnia
2020 roku zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania Baltic Pipe, powoltujac sie
na okoliczno$ci tozsame do tych wskazanych w obecnie zaskarzonej decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy nie zakwestionowat czynnosci wykluczenia go z
postepowania Baltic Pipe. W ocenie zamawiajgcego, oznacza to, ze odwotujgcy w istocie
zaakceptowat, ze w zwigzku z rozwigzaniem przez zamawiajgcego Umoéw, zaszta wobec
niego przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4) Pzp. Podjecie proby
wykazania przeciwnej okolicznosci dopiero w drodze przedmiotowego odwotania jest wiec
spoznione - stanowisko zamawiajgcego dotyczace zaistnienia wobec odwotujgcego
przestanki wykluczenia w zwigzku z odstgpieniem od Umow ulegto bowiem swoistemu
uprawomochieniu. Intencjg odwotujgcego w powyzszej kwestii bylo wykazanie, ze pomimo
odstgpienia przez zamawiajgcego od Umoéw nie zachodzi wobec niego przestanka
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4) Pzp, to powinien byt on zakwestionowa¢ decyzje o
wykluczeniu go z postepowania Baltic Pipe. Skoro zas odwotujgcy tego zaniechat, to
automatycznie rozpoczat wobec niego bieg trzyletniego okresu wykluczenia z postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3) Pzp. W tym czasie



jedyna drogg przywrécenia mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia jest
wczesniejsze skuteczne przeprowadzenie przez Odwotujgcego procedury
samooczyszczenia. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy jest Swiadom powyzszych
konsekwenciji. W przedmiotowym postepowaniu, w formularzach JEDZ dla obu czionkéw
konsorcjum odwotujgcego zostato wskazane, ze znajdujg sie oni w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem,
przy czym przeprowadzili oni skutecznie procedure samooczyszczenia. Rowniez w
odwotaniu odwotujacy wskazuje, ze ,obaj ww. wykonawcy oéwiadczyli, Ze przedsiewzigli
Srodki w celu samooczyszczenia i tym samym, obaj potwierdzili spetnienie przestanki, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4) ustawy Pzp”. Podal, Zze jezeli intencjg odwoltujgcego byto
kwestionowanie, ze Umowy zostaly rozwigzane niezasadnie, to juz w formularzu JEDZ
powinien byt wskazac¢ - podobnie jak w Postepowaniu Baltic Pipe - Ze nie podlega
wykluczeniu, a co najmniej wnikliwie opisa¢ swoje watpliwosci lub zastrzezenia w tym
zakresie. Obecne préby prezentowania tego stanowiska dopiero na etapie postepowania
odwotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawczg poprzez dowodzenie, ze do odstagpienia od
Umow doszto w istocie z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego nalezy wiec uzna¢ za
spoznione. W tym kontek$cie wskazat, ze niekonsekwentne stanowisko odwoltujgcego w
zakresie wziecia odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie Uméw dowodzi bezposrednio
nieskutecznosci przeprowadzonej przez odwolujgcego procedury samooczyszczenia.

Podat, ze zamawiajacy w dalszym ciggu stoi na stanowisku, iz w zwigzku z
odstgpieniem od Uméw, wobec odwotujgcego zachodzi przestanka wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4) Pzp. Podnidst, ze dla stwierdzenia zaistnienia przedmiotowe;j
przestanki wykluczenia musi doj$¢ do niewykonania lub nienalezytego wykonania
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére: (i) nastgpito z przyczyn
lezacych po jego stronie, (ii) nosi cechy istotno$ci na gruncie catej umowy oraz (i)
doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania. W ocenie
zamawiajgcego, sposob nienalezytego wykonania przez odwotujgcego Uméw uzasadnia
twierdzenie, ze wszystkie powyzsze przestanki zostaty spetnione kumulatywnie, czemu
zamawiajgcy dat wyraz wprost w decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z Postepowania.

Natomiast z treSci samego odwotania wynika, ze odwotujgcy kwestionuje wylgcznie
istnienie pierwszej przestanki, o ktérej mowa powyze;j - tj. stoi na stanowisku, ze do
nienalezytego wykonania Umow (oraz w efekcie - do odstgpienia od nich) doszto w istocie z
przyczyn lezagcych po stronie zamawiajgcego. Nadto odwotujgcy kwestionuje rowniez wprost
wyrazony w decyzji o wykluczeniu poglad, ze konsekwentnie i w sposéb uporczywy naruszat
on postanowienia Umow, co niewatpliwie ma wptyw na zaistnienie przestanki istotno$ci
nienalezytego ich wykonania. Odwotujacy nie polemizuje z pozostatymi okoliczno$ciami
podniesionymi w tym zakresie w decyzji o wykluczeniu go z postepowania, w tym w
szczegolnosci z faktem, ze bezposrednia i podstawowa przyczyna odstgpienia od Umoéw
polegata na dostarczeniu przez odwotujgcego tukdéw niespetniajgcych wymagan
technicznych, a przez to niezgodnych z ich przeznaczeniem. Podat, za wyrokiem KIO, iz z
sytuacjg niewtasciwego wykonania zamoéwienia mamy do czynienia, gdy nastepuje
wystgpienie powaznych brakéw w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogodw okreslonych
w umowie, ktére mogg wystgpi¢ w postaci niedostarczenia produktu, znaczacych wad
dostarczonego produktu, powodujgcych ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z
przeznaczeniem" (wyrok z dnia 14 wrze$nia 2018 roku, sygn. akt KIO 1736/18). Podkreslit,
ze nienalezyte wykonanie Umoéw przez odwolujgcego bezposrednio wptyneto na powodzenie
i terminowo$¢ realizacji inwestyciji, na potrzeby ktorych tuki dostarczone przez Odwotujgcego
miato by¢ dostarczone, tzn. budéw gazociggéow Podgorska Wola - Tworzen oraz Strachocina
- Granica RP. Sg to zas inwestycje o kluczowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
energetycznego Panstwa, czego odwotujacy byt w petni Swiadomy. Tym samym, stopien
niewykonania Uméw nalezy tym bardziej okresli¢ jako istotny, czego odwotujgcy ponownie
nie kwestionuje. Zauwazyt, ze w tresci odwotania odwotujgcy zdaje sie celowo pomija¢
bezposredni powdd odstgpienia od Uméw przez zamawiajgcego, czyli dostarczenie przez
odwotujacego w ramach obu Uméw czesciowych wadliwych tukéw (co dodatkowo zostato
uczynione z naruszeniem uzgodnionego przez strony terminu). Nalezy przy tym zaznaczy¢,
ze wadliwos¢ ta polegata na niespetnianiu przez tuki wymagan technicznych, co zostato
potwierdzone przez Centralne Laboratorium Dozoru Technicznego Urzedu Dozoru
Technicznego, a czego odwolujgcy nie kwestionuje. Podat, ze przyczyng odstgpienia
zamawiajgcego od umow byly niewtasciwe parametry techniczne dostarczonych tukow. Tym
samym wykorzystanie fukéw dostarczonych przez odwoltujgcego spowodowatoby brak
wydania pozytywnej opinii przez Urzad Dozoru Technicznego, co w konsekwencji
uniemozliwitoby zamawiajgcemu uzyskania pozwolenia na uzytkowanie gazociagu. Co
gorsze jednak, gdyby ostatecznie fuki dostarczone przez odwotujgcego zostaty wykorzystane
i zabudowane (bowiem przeprowadzone przez podwykonawce odwotujgcego badania
potwierdzaty spetnianie przez tuki wymagan), to mogtoby dojs¢ do catkowitej awarii
gazociggu. Jednakze wytgcznie zlecenie przez zamawiajgcego badan niszczacych tukoéw we
whasnym zakresie (mimo ze zamawiajgcy nie miat takiego obowigzku) uchronito go przed
zaistnieniem powaznych, negatywnych konsekwenciji. Z tego wzgledu, zamawiajgcy
podkresla, ze nienalezyte wykonanie przez odwotujgcego Umow miato charakter istotny i



zasadniczy - dostarczone przez niego tuki byty bowiem zupetnie nieprzydatne dla celow
zamawiajagcego, a wrecz mogty spowodowac daleko idgce szkody. Wady wykryte w
dostarczonych przez odwotujgcego fukach byty nieusuwalne. Dodajac do tego fakt, ze
zostaty one dostarczone po uptywie terminu wskazanego w Umowie, Zamawiajgcy nie mégt
zachowac sie inaczej jak odstagpi¢ od Umoéw i zamoéwi¢ przedmiotowy asortyment u innego
dostawcy.

W zakresie drugiego zarzutu odwotania odnoszgcego sie do nieuznania przez
zamawiajgcego wiasciwej procedury samooczyszczenia wykonawcy podat, Zze wykonawca w
ramach procedury samooczyszczenia powinien przede wszystkim, w nastepujace;j
kolejnosci:

(i) przyzna¢ w sposob jednoznaczny zaistnienie wobec niego podstawy wykluczenia;

(i) wskaza¢ na konkretne przyczyny zaistnienia okoliczno$ci wypetniajgcych norme
wykluczenia, a nastepnie,

(i) przedstawi¢ wyjasnienia i dowody odpowiednie dla zapobiegania dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu, a wiec wskazac na takie dziatania, ktore wyeliminujg
wystgpienie przyczyn zaistnienia okolicznosci wypetniajgcych norme wykluczenia w
przysziosci. Wskazat, ze bez jednoznacznego przyznania sie do popetnionego naruszenia
nie jest mozliwe przystgpienie do kolejnych etapéw self-cleaningu, tj. przeanalizowania i
zidentyfikowania przyczyn zaistnienia bledéw po stronie wykonawcy oraz przygotowania
Srodkéw zaradczych majgcych na celu zapobiezenie ponownym btedom i ich wdrozenia.
Wykonawca uwazajgc, ze nie popetnit zadnego deliktu nie jest w stanie skutecznie znalez¢
jego przyczyny (wskazany w pkt 2.1. niniejszego uzasadnienia etap oznaczony jako (ii)). A
tym bardziej przedstawi¢ dowodoéw, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelno$ci, bowiem w ocenie odwotujgcego rzetelnos¢ ta nie doznata
zadnego uszczerbku. Negowanie wystgpienia przestanki wykluczenia, przy jednoczesnym
dokonaniu procedury samooczyszczenia winno by¢ traktowane jako pozorne i
niewiarygodne. podejmowane przez wykonawce $rodki w ramach procedury self- cleaning
muszg stanowi¢ odpowiedz na konkretne naruszenie stanowigce podstawe wykluczenia, jak
réwniez powinny byé proporcjonalne do jego wagi i szczegoélnych okolicznosci sprawy.

Nie ulega watpliwosci - zdaniem zamawiajgcego, ze odwotujgcy w ramach rzekomej
procedury self-cleaning w zadnym miejscu nie zidentyfikowat przyczyn, ktére doprowadzity
do zaistnienia okoliczno$ci wypetniajgcych norme wykluczenia. Powyzsze, wraz z
prezentowanym na etapie przedmiotowego postepowania odwotawczego brakiem
jednoznacznego przyznania sie do podlegania wykluczeniu wskazuje na pozornos¢
przeprowadzonego przez odwotujgcego self- cleaningu. Bez zidentyfikowania konkretnych
naruszen stanowigcych podstawe wykluczenia nie jest bowiem mozliwe wprowadzenie
dziatarh majgcych wyeliminowa¢ wystgpienie tozsamych nieprawidtowosci w przysztosci. W
ocenie zamawiajgcego, odwotujacy w istocie potwierdza, ze nieprawidiowosci lezace u
podstaw odstgpienia przez zamawiajgcego od Umow zaistniaty na linii odwotujgcy -
podwykonawcy bedacy producentami tukdéw. Zdziwienie musi wiec budzi¢ jednoczesne
stwierdzenie jakoby przeprowadzone audyty u podwykonawcow nigdy nie stwierdzity
nieprawidtowosci w zakresie powierzonego do realizacji zamdwienia. Odnoszac sie do
powyzszego stawia pytanie ? - to z jakiego powodu dostarczone zamawiajgcemu tuki
indukcyjne okazaty sie wadliwe, jesli producenci tukéw swojg czes¢ zadania wykonywali
prawidtowo. Stwierdzit, ze przedstawione przez odwotujgcego $rodki majgce rzekomo
wykazac jego rzetelnos¢ nie odnoszg sie bowiem w wystarczajgcym stopniu do problemu,
ktéry zaistniat przy realizacji Umow, tj. dostarczenia zamawiajgcemu wadliwych tukéw
produkowanych przez podwykonawcow odwotujgcego. Dziatania odwotujgcego podjete w
ramach self cleaningu w ogdle nie odnoszg sie do konkretnego przypadku zaistnienia
nieprawidtowosci przy realizacji Umdw, a sg dziataniami o bardzo duzym stopniu ogélnosci.
Brak jest kluczowych zmian, ktére powinny nastgpi¢ w organizacji catego procesu, w ramach
ktérego sg produkowane przedmiotowe tuki, a nastepnie dostarczane do odbiorcy
koncowego, tj. zamawiajgcego.

Odnoszac sie do kwestii naprawienia szkody powstatej w wyniku rozwigzania umowy z
przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego podat, ze odwotujacy nie udowodnit w
wystarczajgcym stopniu naprawienia szkody wyrzgdzonej przez dokonane przez niego
naruszenia. Przede wszystkim za wyczerpujgcy w tym zakresie nie moze zosta¢ uznany fakt
zaptacenia przez odwotujgcego kar umownych, bowiem w istocie nie byly one wyrazem
dobrowolnej zaptaty, lecz byly one potracone przez zamawiajgcego z wynagrodzenia
naleznego odwotujgcemu. W tym zakresie zatem odwotujgcy nie wykazat sie zadna checig,
czy tez dobrg wolg naprawienia wyrzgdzonej zamawiajagcemu szkody. Szkoda ktérej doznat
zamawiajgcy w znacznym stopniu przewyzsza kwote naliczonych kar umownych, co
profesjonalny podmiot dziatajgcy w tej branzy jakim jest odwotujgcy jest w stanie w fatwy
sposob zauwazyc¢. Odwotujgcy celem wykazania checi naprawienia catej wyrzagdzonej przez
swoj delikt szkody mégt przyktadowo ztozy¢é zamawiajgcemu o$wiadczenie, z ktérego



wynikataby jego deklaracja naprawienia szkody takze w zakresie, w ktérym przewyzsza ona
kwote naliczonych kar umownych, oczywiscie pod warunkiem jej odpowiedniego
udokumentowania przez zamawiajgcego. Odwotujgcy jednak nie wykazat sie zadnym
proaktywnym dziataniem w tym zakresie. Uwage przykuwa fakt, ze odwolujgcy nie
wprowadzit zmian kadrowych w zakresie os6b nadzorujgcych dziatania podwykonawcow lub
odpowiedzialnych za ich wybér, ani nie zerwat powigzan z podwykonawcami, ktérzy wykonali
wadliwe tuki. Co wiecej, odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw wskazujgcych, ze w
stosunku do takich osob/podmiotow zostaty wyciggniete jakiekolwiek konsekwencje w
zwigzku z nienalezytg realizacjg Umow. Fakt dostarczenia wadliwego produktu przez
podwykonawce Swiadczy bowiem o tym, Ze podwykonawca ten nie gwarantuje wtasciwego
wykonania zamoéwienia lub tez, ze osoba nadzorujgca po stronie odwotujgcego wykonanie
produktéw przez tego podwykonawce nie dopetnita wtasciwie swoich obowigzkow.

Podkreslit, ze sama zmiana zasad w zakresie kontroli jakosci produktow, bez
jednoczesnej zmiany kadrowej, jest wylgcznie pozornym dziataniem majgcym na celu
wykazanie rzetelno$ci odwotujgcego na potrzeby udziatu w postepowaniu. Nawet bowiem w
niniejszej sprawie, po pierwotnie przeprowadzonym prawidtowym audycie jednostki
produkujgce;j tuki indukcyjne, elementy ktore dotarty do zamawiajgcego ostatecznie okazaty
sie wadliwe. Widac zatem wyraznie, ze w tym konkretnym przypadku zastosowanie procedur
badania jakosci produktéw nie byto wystarczajgce - i podobnie nie bytoby wystarczajgce w
przysztosci, gdyby taka sytuacja miata sie powtérzyc.

Wskazal, ze dziatania odwolujgcego majgcego stanowic¢ procedure self-cleaningu w
ogodle nie odnoszg sie do konkretnego przypadku zaistnienia nieprawidtowosci przy realizaciji
Umoéw, a sg dziataniami o bardzo duzym stopniu ogélnosci. Brak jest kluczowych zmian,
ktére powinny nastgpi¢ w organizacji catego procesu, w ramach ktérego sg produkowane
przedmiotowe tuki, a nastepnie dostarczane do odbiorcy koncowego, tj. zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie udowodnit w wystarczajagcym stopniu naprawienia szkody wyrzadzonej przez
dokonane przez niego naruszenia. Przede wszystkim za wyczerpujgcy w tym zakresie nie
moze zosta¢ uznany faktu zaptacenia przez odwoltujgcego kar umownych, bowiem w istocie
nie byty one wyrazem dobrowolnej zaptaty, lecz byty one potracone przez zamawiajgcego z
wynagrodzenia naleznego odwotujgcemu. W tym zakresie zatem odwotujgcy nie wykazat sie
zadna checia, czy tez dobrg wolg naprawienia wyrzgdzonej zamawiajgcemu szkody.

Nadto odwotujgcy nie przedstawit zadnych informacji z ktdérych by wynikato, ze
wprowadzit on jakiekolwiek zmiany do procesu weryfikacji wyboru przez niego
podwykonawcdw, a nastepnie procesu nadzoru realizowanych przez nich zamoéwien.
Odnoszac sie do rzekomo wdrozonej przez odwotujgcego procedury, ktéra miataby
zaostrzac¢ zasady kontroli jako$ci materiatdw w realizacji przetargdéw publicznych (w tym
pochodzgcych od podwykonawcédw), wskazat, ze odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dodatkowych dowodéw wskazujgcych na to, ze nowo wprowadzane zasady gwarantujg
rzeczywisty i wtadciwy nadzér nad podwykonawcami dostarczajacymi produkty do realizacji
zamowien. Dowodami takimi mogtyby by¢ przyktadowo wprowadzone w umowach z
podwykonawcami zapisy dajgce odwotujgcemu prawo do odpowiedniej kontroli nad
produkcjg zamoéwionych przez nich produkitdw, a takze przedstawienie zamawiajgcemu
sylwetek os6b o wiasciwych kwalifikacjach technicznych, ktére takim nadzorem miatyby sie
zajmowac. Brak tego typu dowodéw $wiadczy o tym, ze przedstawiona procedura w
rzeczywistosci nie funkcjonuje w ramach organizacji odwotujgcego, pozostajgc jedynie
formalnym postulatem, ktére dopiero musi zostac¢ w realny sposéb wdrozony, aby zapewni¢
wiasciwy dobdr podwykonawcow i rzeczywisty nad nimi nadzér, w tym w zakresie procesu
produkgciji i jakosci dostarczanych produktow.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca, S.
K., R. P. wspdlnicy spétki cywilnej P.R.U.H. ARMA POL, ARMATURY GROUP a.s. z
siedziba dla lidera w Brzeszczu, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w
postepowaniu jednakze wykonawca ten nie ztozyt pisma procesowego w sprawie, jak
réwniez nie stawit sie na rozprawe przed KIO.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc
dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska stron przedstawione na piSmie i ustnie w trakcie rozprawy, a takze
zfozonych przez strony dowoddw uznata, iz odwotanie okazato sie niezasadne i nie
mogto zosta¢ uwzglednione.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat spetnianie przestanek
posiadania interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

Na wstepie Izba uznaje za zasadne przypomnienie, ze postepowanie odwotawcze



stuzy do zbadania poprawnosci czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie
wyznaczonym podniesionymi zarzutami. Rozpoznanie odwotania nastgpito w granicach
podniesionych w odwotaniu zarzutow.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu dwie grupy zarzutéw. Grupa pierwsza dotyczyta

kwestii niezasadnego rozwigzania z konsorcjum - odwotujgcym, umoéw na wykonywania
zaméwien oraz od umowy ramowej obejmujgcej dostawe dla zamawiajgcego tukéw rurowych
wykonywane metodg nagrzewania indukcyjnego stuzacych do budowy gazociggéw. Grupa
druga obejmowata zarzuty wobec zamawiajgcego dotyczgcego tego, iz zamawiajgcy nie
uznat przeprowadzonej w konsorcjum procedury tzw. samooczyszczenia, czyli self
cleaningu. To byto podstawg wedtug zamawiajgcego do wykluczenia odwotujgcego z
przedmiotowego postepowania.

Zauwazenia wymaga, ze odwolujgcy przediozyt w zakresie powyzszych zarzutéw caty
szereg dokumentoéw majgcych uzasadnia¢ niezasadno$¢ czynnosci zamawiajgcego zarébwno
w zakresie odstgpienia od wskazanych na wstepie uzasadnienia uméw, oraz niezasadnego
uznania iz pomimo zastosowania self cleaningu wykonawca nadal nie daje gwaranciji
nalezytego wykonywania zaméwienia. Izba po szczegotowej analizie zatgczonych dowodow
uznata, ze w znacznej mierze dotyczg tych samych kwestii, jednakze zaden z nich nie byt
dowodem z ktérego mozliwe bytoby wywiedzenie, Zze przeprowadzony u odwotujgcego
proces naprawy daje mozliwos¢ uznania - graniczgcg z pewnoscig, ze w wyniku zmiany
procedur nie zdarzy sie juz sytuacja dostawy wadliwych tukéw, a tym samym odwotujgcy w
sposob prawidtowy zdiagnozowat przyczyny powstania takiej sytuaciji i przedsiewziat
niezbedne srodki dla naprawy zaistniatego stanu rzeczy.

Na wstepie odnoszenia sie do zarzutéw z grupy pierwszej, zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie stat na stanowisku, iz kwestionowanie zasadnos$ci rozwigzania uméw z
odwolujacym jest spoznione, gdyz odwotujacy ztozyt juz po odstagpieniu zamawiajgcego od
uméw w dniu 8 marca 2020 roku, oferte do zamawiajgcego na dostawe fabrycznie nowej
armatury na potrzeby gazociggu Baltic Pipe. Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce z tamtego
postepowania opierajgc uzasadnienie tej czynnosci na takiej samej podstawie faktycznej i
prawnej, ktdrg zastosowat w tym postepowaniu i ktérg w odwotaniu kwestionuje odwotujgcy.
Tym samym zamawiajacy przyjat stanowisko, iz kwestionowanie dopiero w tym
postepowaniu zasadno$¢ odstgpienia od umow jest spoznione, a wykluczenie z kontraktu
Baltic Pipe stworzyto stan prawomocnosci wykluczenia i odwotujgcy winien przez okres
trzech lat nie uzyska¢ zamdéwienia publicznego.

Powyzsze stanowisko Izba uznata za niezasadne. Brak jest przepisu ktory
uniemozliwiatby wykonawcy prowadzi¢ czynnosci kontrolno-sprawdzajgcego w zakresie
zasadnosci podstaw uznania, ze w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe podwazajgcego jego uczciwosc¢ jako rzetelnego wykonawce. Nie ma w ustawie
terminu na dokonanie takich ewentualnych dziatan wykonawcy. Tym samym jesli wykonawca
w wyniku dziatan ustali i bedzie w stanie udowodni¢, iz do nienalezytego wykonania
zamowienia doszto nie z jego winy, to czynno$¢ zamawiajacego o odstgpieniu od umowy
moze zakwestionowac. Powyzsze nalezy oceniac stosownie do stanu faktycznego sprawy,
gdyz np. przy ustugach prostych, jak np. czynnosci sprzatania, nieprawidtowos¢ wykonania
mozna ustali¢ bezposrednio oceniajgc zastany stan faktyczny. Natomiast przy podobnych jak
to przedmiotowe zaméwienie, niezbedne jest wykonanie szeregu badan laboratoryjnych, aby
wykazac, ze po stronie wykonawcy nie wystapit powdd odstgpienia od umowy. W przypadku
skutecznosci tej czynnosci wykonawca nie bedzie musiat wykazywac¢ w nastepnych
postepowaniach dokonania skutecznego self cleaningu.

W zakresie czynno$ci zamawiajgcego o odstgpieniu od umoéw z odwoltujgcym, to
zarbwno w odwotaniu jak i na rozprawie pojawit sie pewien dualizm w stanowisku
odwotujacego. Ot6z po pierwsze, podniost zarzut niezasadnego odstgpienia zamawiajgcego
od zawartych uméw, przedstawiat w tym zakresie argumentacje, w szczegdlnosci odnoszgc
sie do podstaw wykluczenia go z postepowania zawartych w informacji o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania. Jednakze z drugiej strony na etapie sktadania ofert - JEDZa
odwolujacy (kazdy konsorcjant) zawart o$wiadczenie, iz znajduje sie w sytuacji, kiedy
zamawiajgcy dokonat rozwigzania poprzednio obowigzujgcych uméw z powodu uznania
nienalezytego ich wykonywania w stopniu istotnym. Nadto odwotujgcy na samym wstepie
prezentacji swojego stanowiska na rozprawie podat, ze ,Odwotujgcy nie kwestionuije, iz
doszto do pewnego rodzaju naruszen przy wykonywaniu dla zamawiajgcego poprzednich
uméw i tym samym nie kwestionuje faktu wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Odwolujgcy od samego poczatku w JEDZ wskazat, ze dotyczyta go przestanka wykluczenia,
gdyz nastgpito odstgpienie od umow i doszto do nie wykonania istotnej ich czesci”.

Nadto na rozprawie odwotujgcy podnoszgc niezasadno$¢ odstgpienia zamawiajgcego
od umoéw z odwotujgcym podat, ze zlecit do analiz specjalistycznym podmiotom, dokonanie
weryfikacji ciggu technologicznego produkcji i dostaw fukéw celem ustalenia, czy faktycznie



niewtasciwe wykonanie tukow nastapito, czy tez zamawiajacy tg kwestie ocenit w sposdb
nieprawidtowy, doprowadzajgc do sytuacji wystgpienia szkody po stronie odwotujgcego - z
powodu rozwigzania uméw realizowanych, naliczenia kar umownych i wykluczenia
odwotujgcego z obecnego postepowania. Nadto nadmienit, Zze jesli w tym zakresie strony nie
osiggnat kompromisu to sprawa zostanie skierowana dna droge postepowania sgdowego.

W tym stanie faktycznym Izba uznata, ze w sytuaciji kiedy, odwotujgcy nadal prowadzi
pewne czynno$ci sprawdzajgce i nadto sam nie jest w petni przekonany, ze dostarczone tuki
byty prawidtowe za wcze$nie jest, aby dokonywac¢ orzekania w tym zakresie, gdyz jak z
powyzszego wynika brak jest u odwotujgcego petnych i pewnych dowodéw w sprawie.
Wskaza¢ nalezy, za wyrokiem SO w Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku Sygn. akt Xl Ga 692/17,
ze aby Izba mogta oprze¢ orzeczenie na ztozonych dowodach to dowody te muszg by¢
pewne i kategoryczne. Tym samym w tym stanie faktycznym orzekanie w tym zakresie
nalezato uznac za przedwczesne. Sam odwolujgcy na rozprawie stwierdzit, ze ,, zasadniczg

kwestig, ktéra winna by¢ rozpatrywana przez Izbe, jest kwestia prawidtowo$ci zastosowania
procedury self cleaningu i skutkow, jakie niesie ona dla Odwotujgcego”.

Nadto podkresli¢ nalezy, ze podstawg wykluczenia odwotujgcego z postepowania byt
brak wtasciwie przeprowadzonego, zdaniem zamawiajgcego self cleaningu. Odwotujacy na
rozprawie odnoszac si¢ do tej kwestii podat, ze zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na
odwotanie nie odnidst sie praktycznie do argumentacji zawartej w odwotaniu, poprzestajgc
na ogolnych stwierdzeniach np. dotyczgcych tego, ze zostat pomylony nr dokumentu, wiec
nie wie o jaki dokument chodzi lub, ze przedtozono mu dokument z czesciowym
ttumaczeniem wskazujac, ze taki dokument nie moze podlega¢ ocenie, gdyz zamawiajacy
nie zna catej jego tresci.

Zdaniem |zby wskazac¢ nalezy, ze instytucja self cleaningu- inaczej ,samooczyszczenie”
to instytucja wprowadzona do ustawy Prawo zamoéwien publicznych na podstawie art. 57 ust.
6 dyrektywy 2014/24/UE. Pozwala wykonawcy na poprawienie btedow ktérych dopuscit sie w
wykonywaniu wczesniejszych umow i udowodnienie, ze jest rzetelnym partnerem. jego
rzetelnosci, pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Koncepcja self-cleaningu
nie ma na celu ostabienia podstaw wykluczenia, lecz umozliwienie sanacji wykonawcy, ktory
w poprzednim porzadku prawnym nie mogtby bra¢ udziatu w postepowaniu.

Ustawodawca europejski wskazat, iz nie ma racjonalnych powodoéw, dla ktérych miatby
eliminowaé z rynku zamoéwien publicznych przedsigbiorcow, ktérzy co prawda dopuscili sie
pewnych wykroczeh na rzecz zamawiajgcych i oséb trzecich, jednak podjete dziatania
naprawcze gwarantujg eliminacje takich zachowan w przysztosci. Kazdy wykonawca, wobec
ktérego zachodzg okreslone w przepisach ustawy Pzp podstawy wykluczenia, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjat wystarczajace $rodki, aby wykazac swojg rzetelnosé
(art. 24 ust. 8 Pzp). Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy uwzgledniajgc
wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce przedstawione
przez niego dowody (art. 24 ust. 8 Pzp i art. 24 ust. 9 Pzp).

Katalog $srodkéw jest otwarty i zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca moze w
szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej nienalezytym wykonywaniu
zamowienia, wyplaci¢ zado$¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde, wyczerpujgco
wyjasni¢ stan faktyczny podjgé konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére
sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Od skutecznosci (wiarygodnosci) ztozonych wyjasnien i przedtozonych dowodéw zalezy, czy
wykonawca przejdzie pozytywnie weryfikacje w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, czy jej nie przejdzie.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy uznat, ze przeprowadzony proces
samooczyszczenia nie byt skuteczny w szczegolnosci, gdyz wykonawca w sposéb
jednoznaczny nie przyznat, iz odstgpienie od umoéw przez zamawiajgcego byto wyltgcznie z
jego winy, a takze, ze nie zerwat powigzan z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidtowe postepowanie wykonawcy, nie zreorganizowat kadry personelu, a przede
wszystkim nie naprawit w cato$ci szkody wyrzgdzonej dostawa niewtasciwych fukow,
pomimo, iz kary umowne zostaty zaptacone, to jednak w wiekszosci w formie potrgcenia z
naleznosci i z kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze stanowisko zamawiajgcego podat, ze dokonat
szeregu czynnos$ci samooczyszczenia i uznaje, iz zakres tych zmian jest wystarczajacy, aby
dostarcza¢ zamawiajgcemu tuki bez wad. Podkreslit, ze dokonat w ramach procedury self-
cleaningu:

- zlecono przeprowadzenie audytu i w wyniku jego ustalen wskazano, iz winny by¢ wykonane
czynnosci celem ulepszenia procedur zarzadzania projektami i winno to nastapi¢ poprzez



wdrozenie procedury certyfikacji ISO;

- utworzono zespoly grup roboczych, a te grupy majg istotne oddziatywanie na realizowany
projekt. Taka procedura dotyczyta konsorcjanta MSA;

- wprowadzono instrukcje systemu obiegu dokumentéw majgca za cel wyeliminowania
ewentualnych btedéw czy niejasnosci w obiegu dokumentéw, a dodatkowo podaje, ze
procedury te byly znane zamawiajgcemu;

- wprowadzono nowy system zarzgdzania u wykonawcy DEFT Polska, ktéry wchodzi w
zakres corocznych audytéw przestrzegania procedur ISO;

- stworzono nowy system zarzadzania u lidera konsorcjum, obejmujgcy w szczegodlnosci
wprowadzenie planu kontroli i badan na poszczegdlnych etapach realizacji zamowienia.

Nadto dodat, ze dokumenty te zostaty dostarczone zamawiajgcemu, a wiec byty mu
znane. Jednakze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie odniést sie do tych kwestii
bezposrednio, poprzestajac na jakichs ogoélnych stwierdzeniach w tym zakresie.

Zamawiajgcy odnoszac sie do podstaw nieuznania skutecznosci przeprowadzonej
procedury self-cleaningu podat, ze doszio do rozwigzania umowy z odwotujgcym, miedzy
innymi dlatego, ze odwolujgcy dostarczyt tuki do wykonania gazociggu, ktére to nie spemiaty
wymagan zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat badania 6 tukéw, w tym 5 tzw.
referencyjnych (przedstawicieli wytopdw), ktdre to zostaty poddane badaniu pod katem ich
odpornosci na rozcigganie. Wynik przeprowadzonych badan okazat sie negatywny, tzn. ze
zaden z badanych tukéw nie wykazat parametréw wymaganych przez zamawiajgcego.
Doda¢ nalezy, ze badania dokonato laboratorium Urzedu Dozoru Technicznego(UDT),
specjalistycznego podmiot dokonujgcy odbioru gazociggu jako urzgdzenia pracujgcego pod
cisnieniem. Izba stwierdza, ze niewatpliwym jest, ze takie badanie zostato przeprowadzone,
wyniki znajdujg sie na karcie wynikdw badan z ktorych wynika, ze poddane badaniu fuki nie
spetniajg wymagan dla tego typu urzgdzen w szczegoélnosci w zakresie odpornosci na
rozcigganie/zrywanie. Odwotujgcy nie kwestionowat samych wynikéw badania, lecz
wskazywal, ze jednostka badajgcg UDT nie ma do$wiadczenia w zakresie tego typu badan i
z tego powodu wyniki mogg by¢ zafatszowane.

Odnoszac sie do przeprowadzonej przez odwotujgcego procedury samooczyszczenia
wskazac nalezy, ze omawiana procedura naprawcza pozwala wykonawcy udowodni¢, ze
mimo zaistnienia jednej lub kilku przestanek z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp, to podjete przez
niego dziatania sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Instytucja self-cleaningu
stuzy temu, Ze nawet w przypadku stwierdzenia okreslonych naruszen zamawiajacy nie
bedzie uprawniony do wykluczenia wykonawcy, jezeli ten ostatni udowodni, iz podjat Srodki
zaradcze w celu wyeliminowania powstania takich naruszen w przyszto$ci, jak tez w celu
naprawienia szkody. Podjete $rodki muszg by¢ uznane za wystarczajace do stwierdzenia, ze
popetniony czyn lub zaniechanie z duzym prawdopodobiefstwem nie bedzie miato miejsca w
przysziosci. Procedura self cleaningu jest pewnego rodzaju dobrodziejstwem dla
wykonawcy, wobec ktdérego zamawiajgcy po nie wiasciwym wykonywaniu zaméwienia
odstgpit od umow i winien by¢ wykluczony z mozliwosci ubiegania sie o zamowienie w
okresie trzech lat. Tym samym taki wykonawca musi w sposob ponad przecietny wykazaé,
ze po pierwsze zdiagnozowat przyczyne niewasciwego wykonywania umowy od ktorej
zamawiajgcy odstapit, a po drugie wykazac¢ iz podjgt radykalne Srodki zaradcze, ktére
wyeliminujg powstanie podobnej sytuaciji w przysztosci. Tym samym podjete $rodki zaradcze
winny dawac¢ zamawiajgcemu oczywistg pewnos$¢, ze ten wykonawca po dokonaniu self -
cleaningu stat sie wykonawca tak solidnym jak i rzetelnym. Zauwazy¢ nalezy, ze np. wedtug
nowego prawa zamowien publicznych, ktére wejdzie w zycie z dniem 1 stycznia 2020 roku,
ustawodawca wymaga, aby wykonawca w ramach procedury self-cleaningu zerwat wszelkie
powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie
wykonawcy, zreorganizowat kadry personelu W tym postepowaniu niewatpliwie mozna
zaktada¢ w sytuaciji kiedy tuki nie spetniaty wymagan technicznych, a wady wykryte w
dostarczonych przez odwotujgcego fukach byty nieusuwalne, to powstanie tych wad miato
niewatpliwie miejsce na etapie ich wykonania.

Izba oceniajgc zarowno powyzsze jak i przediozone dowody przez obie strony uznata
stanowisko zamawiajgcego co do wykluczenia odwotujgcego z postepowania za zasadne.

Niewatpliwym jest, ze odwolujgcy podjgt szereg czynnosci w zakresie self- cleaningu
ktére mogg usprawni¢ dziatalno$¢ kontrolno- zarzgdczg cztonkéw konsorcjum, to jednak ani
w odwotaniu, ani na rozprawie w KIO odwotujacy nie wskazat na jakim etapie, czy to
produkciji, czy dostawy tukoéw zaistniat btad, ktory spowodowat, ze dostarczone tuki nie
odpowiadaly jakoSciowo wymaganiom stawianym w umowie przez zamawiajgcego. Tak wiec
dokonana analiza tzw. punktow krytycznych, ktére spowodowaty niewtasciwg jakos¢
dostarczonych tukéw, nie zostata przeprowadzona tak gleboko, iz mozliwe bytoby przyjecie,



ze btedy jakosciowe nie bedg miaty miejsca w przyszioSci. Przeprowadzone przez
odwotujgcego procedury naprawcze na poziomie zarzgdzania u konsorcjantéw w Zadnym
stopniu nie moze by¢ uznana w tym stanie faktycznym za skuteczne przeprowadzenie
procedury samooczyszczenia, gdyz nie odnidst sie do procesu produkcji tukow.

ZauwazyC nalezy, ze w tym zakresie odwotujgcy stwierdzat, ze produkcja tukow przebiega
nie tylko pod jego kontrola, ale takze przedstawiciela zamawiajgcego i to powinno

wystarczy¢ do uznania, ze dopuszczone do wysyiki fuki posiadajg wymagang jakosc¢.

Dlatego tez odwolujacy nie wyrazat zgody - poza tukami podlegajgcymi kontroli, aby
zamawiajgcy mogt poddawac tuki badaniom niszczgcym, jesli po ich ogladzie zauwaza jakie$
nieprawidtowosci.

Powyzszego stanowiska Izba nie akceptuje, gdyz uznaje, ze okreslone urzadzenie, czy
element techniczny powinien spetnia¢ wszystkie wymagania jako$ciowe i techniczne
poczawszy od etapu produkcji , az do czasu jego zamontowania i przez przewidywany okres
uzywalnosci gazociggu. Tym samym Izba uznaje, Ze zamawiajgcy odpowiedzialny za
bezpieczenstwo uzytkowania gazociggu ma prawo wykonania kontroli tukéw na kazdym ich
etapie i to niezaleznie od zapisow umowy. Umowa okre$lata, gdzie nastepuje kontrola fukow,
ale w zadnym stopniu w uzasadnionych przypadkach wykonawca nie moze zabroni¢
zamawiajgcemu ich kontroli kazdym etapie realizacji gazociagu.

Zdaniem Izby, hipotetycznie na tym etapie ustalen mozna wskaza¢ szereg
okolicznosci, ktére mogty powodowaé, ze na teren magazynu zamawiajgcego zostaty
dostarczone tuki o nieprawidtowej jakosci. Takie sytuacje moga wynika¢ przyktadowo, np: z
dostarczenia wykonawcy tukéw, rur o nieodpowiednich parametrach, bledy mogg powstaé na
etapie produkc;ji fukéw, kontrola jakosci produkcji moze by¢ prowadzona w sposob
wyrywkowy i niezbyt profesjonalny. Nadto do wyprodukowanej partii tukdw mogg zosta¢
dotozone tuki, ktére nie spetniaty wymagan jakosciowych i moze to nastagpi¢ zaréwno na
etapie organizowania dostawy, jak i jej realizacji. Tak wiec moze by¢ wiele przyczyn, nawet
przy braku $wiadomosci konsorcjum, ze dostarczone na plac budowy fuki nie sg tymi, ktére
winny byty opusci¢ zaktad producenta i trafi¢ do zamawiajacego.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zastosowana przez konsorcjum procedura naprawcza
nie daje mozliwosci jednoznacznego uznania, ze podjete przez niego dziatania sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Podjete srodki muszg dawac¢ zamawiajgcemu
pewnos¢, ze podjete dziatania sg wystarczajgce, co upowaznia zamawiajgcego do
stwierdzenia, Ze popetniony btad z duzym prawdopodobiefstwem nie bedzie miat miejsca w
przysziosci. Podjete dziatania naprawcze winny w sposéb oczywisty wykazac¢, ze gwarantujg
eliminacje takich zachowan odwotujacego w przyszio$ci

Podnoszona przez zamawiajacego kwestia sposobu zaptaty kar umownych kar
umownych, tylko potwierdza stanowisko Izby, Ze na obecnym etapie zasadne bylo
wykluczenie wykonawcy z postepowania, gdyz podjete przez konsorcjum dziatania w obrebie
ich jednostek nie wykazaty co byto przyczyng dostawy wadliwych fukéw, a tym samym brak
byto mozliwosci podjg¢ w tym obszarze dziatania naprawcze.

W zakresie kar umownych zamawiajgcy podat, ze pomimo ich zapfacenia to stanowisko
odwotujgcego nie pokrywa sie z rzeczywisto$cia, jakoby wszystkie kary zostaty zaptacone.
Czes¢ kwoty na pokrycie kar byta potrgcana przez zamawiajgcego z naleznosci dla
odwolujacego, a czes¢ zostata Sciggnieta z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Ponadto na wezwanie do zaptaty prawie 1,8 min zt kar odwotujgcy uiscit dotychczas
dobrowolnie 136 000 zt, natomiast reszta zostata potrgcona z nalezno$ci oraz z kwoty
gwarancyjnej, a wiec zaptata nie miata dobrowolnego charakteru. Ponadto zaptacone kary
nie pokrywajg szkody jakg ponidst zamawiajacy, gdyz zamawiajgcy na obecng chwile juz
wie, ze kwota z kar umownych nie pokryje wszystkich kosztéw, zgtaszane sg przez
wykonawcow robot budowalnych roszczenia, kwoty z kar nie pokryjg kwoty juz zgloszonych
roszczen. Jednym z mozliwych Srodkow pozwalajgcych stwierdzié, ze wykonawca podjat
dziatania zaradcze w zakresie self-cleaningu, jest dobrowolna zaptata odszkodowania
zamawiajgcemu. Reasumujgc tg kweste zamawiajacy stwierdzit, Ze odwotujgcy nie wykazat
sie zadng checia, czy tez dobrg wolg naprawienia wyrzadzonej zamawiajgcemu szkody.
Szkoda ktérej doznat zamawiajgcy w znacznym stopniu przewyzsza kwote naliczonych kar
umownych. Nienalezyte wykonanie umoéw przez odwotujgcego bezposrednio wplyneto na
powodzenie i terminowo$¢ realizacji inwestyciji, tzn. budéw gazociggéw Podgorska Wola -
Tworzen oraz Strachocina - Granica RP

Poda¢ nalezy, ze odwotujgcy w odwotaniu podniost takze szereg kwestii, jak
kwestionowanie sformutowania zamawiajgcego zawartego w tresci informacji o wykluczeniu,
iz odwolujacy w sposoéb uporczywy i wielokrotny w sposéb nieprawidtowy wykonywat
wczesniejsze umowy, od kiérych zamawiajgcy odstapit. Wskazywat takze na réznice zdan
pomiedzy zamawiajgcym, a odwotujgcym w zakresie potrzeby znakowania tukow znakiem
jakosci B”. Izba zapoznata sie z powyzszymi kwestiami i ztozonymi w tej materii dowodami.



Izba uznata, ze sprawy te wskazujg jednoznacznie na cigglty brak wspotpracy pomiedzy
stronami, co na pewno utrudnia przeprowadzenie self-cleaningu, jednakze nie majg one
zadnego wptywu na ocene zasadnosci zarzutéw odwotania, gdyz Izba podzielita stanowiska
zamawiajgcego, ze przeprowadzony proces samooczyszczenia sie odwotujgcego, jest
wykonany w niewystarczajacym stopniu, poniewaz dla prawidtowej realizacji tego procesu
niezbedne jest jednoznaczne ustalenie przyczyny dostawy tukéw o niewtasciwej jakosci, a to
nie zostato przez odwotujgce sie konsorcjum wykazane. Tylko jednoznaczne ustalenie
przyczyny zaistniatej sytuaciji gwarantujg iz podjete dziatania naprawcze wyeliminujg
podobne sytuacje w przyszto$ci. Natomiast w sytuacji jakiej znajduje sie odwotujacy tzn,
negujgc wystapienia przestanki wykluczenia, to czynno$¢ podjgete w ramach self- cleaningu
muszg by¢ oceniane jako pozorne.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, Ze nie zostato wykazane, Ze zamawiajacy

dopuscit sie naruszenia przepiséw prawa wskazanych w odwofaniu, w szczegdlnosci w
sposob, ktory miatby wptyw na wynik postepowania.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy
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