Sygn. akt: KIO 535/21
WYROK
z dnia 13 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Ewa Sikorska

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Robert Skrzeszewski
Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego 2021 r. przez wykonawce ECM Group Polska Spotke Akcyjng w Warszawiew
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe Spotke Akcyjng w Warszawie

przy udziale:

Awykonawcy Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR Spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig \
Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B.wykonawcy SAFEGE S.A.S. w Nanterrezgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza wykonawce ECM Group Polska Spotke Akcyjng w Warszawiei zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy),
uiszczong przez wykonawce ECM Group Polska Spotke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.zasgdza od ECM Group Polska Spotki Akcyjnej w Warszawiena rzecz PKP Polskich Linii Kolejowych Spétki
Akcyjnej w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych zero groszy), stanowigce koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), na ninigjszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 535/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania
inwestycyjnego w ramach Etapu | Projektu ,Prace na linii kolejowej nr 38 na odcinku ELK-KORSZE wraz z elektryfikacjg”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 9 kwietnia 2021 roku wykonawca ECM Group Polska Spoétka Akcyjna w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniést
odwotanie na czynno$ci oraz zaniechania zamawiajgcego obejmujgce:

1.badanie i ocene oferty odwotujgcego,
2.bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego i odrzucenie jego oferty.
Powyzszym czynno$ciom odwotujacy zarzucit naruszenie:

1.art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy P.z.p. poprzez btedng ocene wyjasnien i dowodéw
ztozonych przez odwolujgcego w ramach self-cleaningu, ktéra to ocena doprowadzita do przyjecia przez
zamawiajagcego, ze podjete dziatania w zwigzku z rozwigzaniem umowy na realizacje ustugi dla Miasta Gliwice nie sg
wystarczajgce a tym samym zachodzi podstawa wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, podczas gdy
wiasciwa ocena winna prowadzi¢ do wniosku, ze procedura self-cleaningu zostata przeprowadzona prawidlowo, a tym
samym, pomimo niewykonania uprzednio umowy z zamawiajgcym, brak jest podstaw do wykluczenia odwotujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty;

2. art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p., poprzez bezpodstawne przyjecie, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu

a jego oferta podlega odrzuceniu z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy wykonat nienalezycie lub nie wykonat zaméwienia

realizowanego na rzecz Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w zwigzku z realizacjg Umowy nr
90/101/0044/16/Z/1 na zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu

,Prace na linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa Gotgbki/Warszawa Zachodnia Warszawa Gdanska)”, co
doprowadzito do rozwigzania umowy, podczas gdy to odwotujgcy wypowiedziat przedmiotowg umowe z przyczyn

lezacych po stronie Zamawiajgcego.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty;
2) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Odwolujacy podniést posiada interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww.
przepisdw interes odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, co moze prowadzi¢ do powstania po
stronie odwotujgcego szkody w przypadku utrzymania decyzji zamawiajgcego w mocy. W przypadku prawidtowego
przeprowadzenia przez zamawiajgcego badania i oceny ofert, odwotujgcy nie zostatby wykluczony z udzialu w
postepowaniu, a jego oferta nie zostataby odrzucona.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 marca 2021 roku wniést o:

1.oddalenie odwotania w catosci.

2.zasadzenie od odwotujgcego kosztow postepowania wywotanego wniesieniem odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia, okreSlong w art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce, ktoéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 14, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt jednolity europejski dokument zaméwienia (JEDZ). W czesci lll: ,Podstawy wykluczenia’
pkt C: Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cig, konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi odwotujgcy
zaznaczyt TAK przy pytaniu: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczeSniejsza umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej nalozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa? Jezeli tak, prosze poda¢ szczegdtowe informacje na ten temat”

Odwotujgcy, na pytanie, czy wykonawca przedsiewziat srodki w celu samooczyszczenia, udzielit odpowiedzi ,, Tak”.
Odwolujgcy w tym miejscu zamie$cit nastepujgce informacje:

Majac na uwadze okolicznosci, kidére mialy miejsce w trakcie realizacji zamoéwienia publicznego ,Zachodnia Brama
Metropalii Silesia — Centrum Przesiadkowe w Gliwicach — Inzynier Kontraktu”, gdzie Miasto Gliwice w trakcie realizaciji
przedmiotowej ustugi odstgpito od Umowy z ECM Group Polska S.A. ze wzgledu na zaniechania oraz btedy popetnione
przez zatrudnionego Podwykonawce, Wykonawca podjat decyzje o wprowadzeniu nowych procedur w systemie nadzoru

i zawierania umoéw z Podwykonawcami. Ze wzgledu na fakt, Zze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, Wykonawca w celu pozyskania zamowienia musi wykaza¢ miedzy innymi, ze nie podlega wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp , (1. wtedy, gdy Wykonawca ktory z przyczyn lezagcych po jego stronie, nie wykonat albo

nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umow$ w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji,

zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub

zasgdzenia odszkodowania), Wykonawca informuje Zamawiajgcego o wszczeciu procedury ,self-cleaning” zgodnie z

art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Wykonawca potwierdza, ze takie odstapienie miato miejsce, niemniej jednak faktem jest, ze

dziatania, ktore legty u podstaw odstgpienia od Umowy wynikaty z dziatania podwykonawcy Wykonawcy. Wykonawca nie

kwestionowat faktu odstgpienia i kary umowne z tego tytutu zostaly zaspokojone. W celu unikniecia takich sytuacii,

Wykonawca wdrozyt u siebie procedure self-cleaningu. Procedura ta ma na celu zaniechanie nieprawidlowego

postepowania w procesie wyboru, zatrudnienia oraz nadzoru prac zleconych podwykonawcom. Przedmiotowa procedura

dotyczy rozbudowania metodyki weryfikacji informacji przekazywanych przez podwykonawcoéw co do potencjatu jakim

dysponuja, wprowadzenia odpowiednich klauzul do umoéw podwykonawczych, ktdére zwiekszajg bezpieczenstwo

realizacji zlecanych ustug, wprowadzenia kontroli podwykonawcy, a takze wymiany informacji pomiedzy Dziatami u

Wykonawcy. W celu osiggniecia zatozonego celu Wykonawca podjat szereg czynnosci technicznych, organizacyjnych i

kadrowych w celu rozwigzania tego problemu w przysztosci, w szczegolnosci:

1. Wykonawca sporzadzit i wdrozyt odpowiednig Instrukcje postepowania w zakresie weryfikacji informaciji przekazanych
przez podwykonawce — dowdd nr 1 — Instrukcja weryfikacji informacji dotyczgcych potencjatu Podwykonawcy, oraz
weryfikacji uméw podwykonawczych potwierdzony podpisem pracownikéw Dzialu Przygotowania Inwestycji i Dziatu
Realizacji.

2. W zakresie powyzszej Instrukcji Wykonawca natozyt obowigzek kazdorazowo sprawdzenia przed przyjeciem oferty
podwykonawcy informaciji dotyczgcych doswiadczenia danego podwykonawcy poprzez dziatania takie jak:
* bezposrednig rozmowe z przedstawicielem Podwykonawcy,

* skierowanie prosby o przekazanie przez przedstawiciela Podwykonawcy dowodéw potwierdzajgcych posiadane
do$wiadczenie takich jak umowa na realizacje danego zakresu, Swiadectwa przejecia, protokoty potwierdzajgce odbiory,

» sprawdzenie wykazanego doswiadczenia poprzez dostepne strony internetowe w zakresie realizacji danych
Kontraktow, Projektow,

* dostepne bazy danych zwigzane z prowadzeniem i udzieleniem zamoéwienia jak np. Biuletyn Zamowien Publicznych,
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, baze konkurencyjnosci,

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

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



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

* bezposrednig rozmowe z przedstawicielem Podwykonawcy,

 skierowanie prosby o przekazanie przez przedstawiciela Podwykonawcy dowodéw potwierdzajgcych posiadany
potencjat takich jak umowa na realizacje danego zakresu z personelem o wymaganym do$wiadczeniu wraz z dowodami,
jak referencje, umowy itd...

» sprawdzenie wykazanego doswiadczenia poprzez dostepne strony internetowe w zakresie realizacji danych
Kontraktow, Projektow,

» dostepne bazy danych zwigzane z prowadzeniem i udzieleniem zamoéwienia jak np. Biuletyn Zamowien Publicznych,
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, baze konkurencyjnosci,

* poprzez kierowania zapytania w formie wniosku o dostepie do informaciji publicznej na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy z
dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji 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 Dziatbw np. z Dziatem
Ofertowania, Dziatem Prawnym.

4. Wykonawca natozyt obowigzek na pracownikow Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dzialu Realizacji konsultacji umow
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:

» zastosowania i wdrozenia obowigzkéw wynikajgcych z Instrukcji - weryfikacji informacji dotyczacych potencjatu
Podwykonawcy oraz weryfikacji uméw 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 Realizaciji.

6. Wykonawca dokona rzetelnej weryfikacji posiadanych juz informacji w zakresie doSwiadczenia Podwykonawcéw oraz
0s06b zadeklarowanych jako Personel Wykonawcy w ofercie podwykonawcow na innych rozpoczynajgcych sie ustugach i
trwajacych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

7. Wykonawca dokona audytu umoéw podwykonawczych w zakresie odpowiedzialnosci podwykonawcy za ewentualne
btedy w realizacji ustug.

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

9. Wykonawca usprawni przeptyw informacji w zakresie realizowanych przez Spdtke uméw i zatrudnionych

podwykonawcdw pomiedzy Dziatami Realizacji, Przygotowania Inwestycji a Dziatem Zamoéwierr Publicznych poprzez
wprowadzenie cyklicznych spotkan, gdzie zostang omoéwione biezgce sprawy zwigzane z zatrudnieniem i weryfikacjg

Podwykonawcéw. W skazane dziatania, w szczegdino$ci sposéb ich realizaciji bedzie raz na 3 miesigce podlegat kontroli

wewnetrznej. Przedmiotowy audyt bedzie realizowany przez osoby powotane w tym celu z innych Dziatéw (Dziat Prawny
lub Dziat Zamoéwien Publicznych), nie zatrudnione na co dzien bezposrednio w Dziale Realizacji. System audytu bedzie
realizowany nie tylko w zakresie i kompletnosci zdeponowanych w bazie danych informacji ale i poprzez wyrywkowg

kontrole samych informacji przypisanych do danego cztonka Personelu. Kontrolujgcy bedg opiniowa¢ zastosowanie

wdrozonych procedur majgc na uwadze cel w jakim byly one wprowadzone. Z kazdego audytu kontrolujgcy beda

sporzgdzaé opinie zawierajgce wnioski z kontroli, takie jak np. konieczno$¢ przeprowadzenia dodatkowych szkolen lub

zmiany jednej z procedur lub dziatah. Powyzsze dziatania zostaty wdrozone i sg w pei realne, Wykonawca dochowuje

wszelkich staran aby umowy zawierane z podwykonawcami zwieraly rzetelne i prawdziwe informacje oraz klauzule, na

podstawie ktérych ECM Group Polska S.A. bedzie mégt bezpiecznie realizowac dany kontrakt. Wykonawca, jako rzetelny
uczestnik postepowan przetargowych, zobowigzuje sie do utrzymania wdrozonych procedur oraz ich state doskonalenie

w cele pozyskiwania i realizacji nowych zaméwien publicznych.

Wykonawca informuje réwniez, ze w dniu 15.07.2019 r. Wypowiedziat umowe nr 90/101/0044/16/Z/I na zarzadzanie i
sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu ,Prace na linii obowodowej w Warszawie
(odc. Warszawa Gotgbki/Warszawa Zachodnia — Warszawa Gdanska) zawartg z PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z
przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Podstawe wypowiedzenia stanowit fakt, ze Zamawiajgcy nie dokonywat
ptatnosci naleznego wynagrodzenia na rzecz Odwolujgcego przez trzy kolejne okresy rozliczeniowe i pomimo
dwukrotnego wezwania do spetnienia $wiadczenia nie spetnit go, co w Swietle postanowien umownych, ktérych autorem
byt przeciez Zamawiajacy, upowazniato Odwolujgcego do wypowiedzenia umowy, co nastgpito w dniu 15.07.2019r.
Majac na uwadze niniejsze okolicznosci Wykonawca z tego tytutu nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust 5 pkt
4 PZP. Przedmiotowe dane s3g przedstawiane wyprzedzajgca w celu wyjasnienia zaistniatych okolicznosci, ktére mogg
by¢ podnoszone w czasie badania i oceny ofert .

W dniu 09.02.2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze wyklucza go z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. i odrzuca jego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy wskazat, ze powzigt informacje o odstgpieniu Miasta Gliwice od umowy: ,Zachodnia Brama Metropolii
Silesia — Centrum Przesiadkowe w Gliwicach — Inzynier Kontraktu”, wykonywanej przez ECM Group Polska S.A. Miast
Gliwice w pismie z dnia 05 lutego 2020 r. potwierdzito, ze rozwigzanie umowy nastgpito z przyczyn nienalezytego
wykonywania umowy przez Wykonawce, naliczono Wykonawcy stosowne kary umowne, a Wykonawca nie toczy sporu
sgdowego z zamawiajgcym.



Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy w sposéb niedostateczny opisat okoliczno$ci faktyczne zwigzane z rozwigzaniem
umowy z Miastem Gliwice. Odwotujgcy nie uznat w treSci samooczyszczenia, iz ponosi odpowiedzialno$¢ za
rozwigzanie umowy. Co wigcej wskazuje, iz podmiotem odpowiedzialnym za rozwigzanie umowy z wykonawcg byt blizej
nieokreslony ,podwykonawca”.

Zamawiajgcy wskazatl, ze aby skorzysta¢ z self-cleaning wykonawca musi przyzna¢ sie do deliktu, a jesli temu
zaprzecza, to jego o$wiadczenie o samooczyszczeniu jest niewiarygodne(wyrok z dnia 31 lipca 2020 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 1248/20). Ponadto ze ztozonych wyjasnien nie sposob wywies¢, jaki czynnik relacji na linii wykonawca —
podwykonawca wptynat na realizacje umowy gtéwnej z zamawiajgcym (np. opdznienia podwykonawcy z dostarczaniem
dokumentow etc.) — wyjasnienia nie okreslajg bowiem ciggu skutkowo — przyczynowego dajgcego podstawe do przyjecia,
ze to kwestia btednego doboru podwykonawcy stanowita podstawe do okolicznosci, ktére pojawiaty sie w ramach
Swiadczenia ustug na rzecz Miasta Gliwice. Z wyjasnien nie wynika rowniez czy Wykonawca wystgpit z roszczeniem
regresowym do podwykonawcy z tytutu odstgpienia przez Miasto Gliwice od Umowy, co mogioby dodatkowo
potwierdza¢, ze to podwykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego, a
Wykonawca nie utozsamia swojej winy za zaistnialy cigg zdarzen.

Zamawiajgcy wskazat, ze argument dotyczacy zawinienia podwykonawcy nie zostat potwierdzony przez samo Miasto
Gliwice, ktére w odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego czy ECM korzystata z ustug podwykonawcy na potrzeby ww.
kontraktu wskazato, ze zamawiajgcy nie dokonat akceptacji zadnego podwykonawcy (z uwagi na niedochowanie
wymogow formalnych zwigzanych z ich zgtoszeniem przez Wykonawce), zatem oficjalnie Wykonawca nie korzystat z
ustug podwykonawcow. Co wiecej z informacji otrzymanej z Miasta Gliwice z dnia 5 lutego 2020 r. oraz o$wiadczenia o
odstgpieniu od umowy z dnia 11 marca 2020 r. wynika, ze jedng z kilku przyczyn (ale nie wytgczng) odstgpienia od
umowy byta okoliczno§¢ zwigzana z uchybieniami zwigzanymi z wielokrotnym przedktadaniem umowy o
podwykonawstwo niespetniajgcej wymagan okreSlonych w umowie z zamawiajgcym, co moze w sposéb posredni
potwierdzac fakt zaistnienia probleméw zwigzanych z probg zaangazowania innych podmiotow w realizacje zamowienia
— niemniej jednak z uwagi na lakoniczne i ogdlnikowe wyjasnienia Wykonawcy ww. kwestia pozostaje w sferze
domniemywan faktycznych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ustawa nakazuje ,wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego”, zatem skutki zaniechan w
ww. zakresie obcigzajg Wykonawce. Zamawiajgcy nie jest obowigzany pozyskiwa¢ dodatkowych informaciji czy
dokumentow za Wykonawce, gdyz to Wykonawca jako podmiot profesjonalny winien podjgé stosowne dziatania w tym
zakresie.

Zamawiajgcy wskazatl, ze z o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy wynika, ze gtéwnymi zarzutami co do sposobu
Swiadczenia ustug przez ECM bylo: niewtasciwa weryfikacja dokumentéw, nieprawidlowe przygotowywanie sprawozdan
oraz brak wystarczajgcej liczby personelu. Kwestia zwigzana z podwykonawcg byta jednym z wielu czynnikow
stanowigcych podstawe do podjecia przez Miasto Gliwice decyzji, a w konsekwencji wyjasnienia w obrebie opisania
stanu faktycznego powinny obejmowac wszystkie ww. kwestie.

W ocenie zamawiajgcego, w $wietle ww. okolicznosci trudno réwniez uzna¢, ze doszto do ztozenia oSwiadczenia o
przyznaniu sie Wykonawcy do winy w zakresie zaistnienia przestanki wykluczenia skoro Wykonawca wprost w
wyjasnieniach przenosi ciezar odpowiedzialno$ci na podwykonawce. Retoryka przyjeta przez Wykonawce przerzucajgca
odpowiedzialnos¢ na (blizej nieskonkretyzowanego) podwykonawce za wypowiedzenie umowy stoi w sprzecznosci z § 5
ust. 7 ww. Umowy, gdzie wprost wskazano, ze ECM ponosi odpowiedzialno$¢ za dziatania podwykonawcow jak za
dziatania wtasne. Zatem nie sposéb przyjac takiego postepowania Wykonawcy jako wiasciwego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca wykazat, ze naprawit szkode spowodowang odstgpieniem od umowy poprzez
zaptate kar umownych, a z informaciji otrzymanych od Miasto Gliwice nie wynika jakoby Miasto wystgpito z powodztwem
odszkodowawczym przewyzszajgcym wysokosS¢ kar umownych.

Odnoszac sie do podjetych $rodkéw zaradczych oraz ztozonych dowodéw, zamawiajacy wskazat, ze dotyczg one
jedynie dziatan zwigzanych z doborem podwykonawcdw na potrzeby realizacji zamowienia. Wykonawca nie wdrozyt
natomiast zadnych dziatan zwigzanych z poprawg jakosci dokonywanej weryfikacji dokumentéw, wykonywania
sprawozdan czy tez dyspozycyjnoscig personelu. Zatem, w ww. zakresie wyjasnienia majg charakter niepetny i nie dajg
mozliwosci przyjecia, ze podjete Srodki stanowig gwarancje, ze w przyszto$ci — na podstawie ww. okolicznosci — nie
dojdzie ponownie do odstgpienia od umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Odnoszac sie natomiast do wdrozonych srodkéw, zamawiajgcy wskazat, ze dowody skupiajg sie na kwestii zwigzanej z
doborem podwykonawcéw, sposobem ich weryfikaciji, a takze koordynacji wykonywanych przez podwykonawcéw prac, a
nie do kwestii zwigzanej z sama tresScig umowy o podwykonawstwo — gdyz to ten element (nieprawidtowa tres¢ projektu
umowy) zostat uwydatniony w uzasadnieniu odstgpienia od umowy przez Miasto Gliwice. Jedynie w zatgczniku nr 1 -
Instrukcji weryfikacji informaciji dotyczacych potencjatu Podwykonawcy, oraz weryfikacji umoéw podwykonawczych w § 5
okreSlono zasady uzgodnienia treci uméw z podwykonawcami, ktdre mogtyby zostaé przypisane okolicznosciom
wskazanym w odstgpieniu od umowy. W ocenie Zamawiajgcego ww. dokument nie stanowi jednak wystarczajgcego
dowodu, ze wdrozone $rodki majg charakter skuteczny oraz umozliwiajg osiggniecie zaktadanego celu. Wskazania
wymaga, ze nie potwierdzono w Zaden sposoéb, ze pracownicy dziatu ofertowania oraz dziatbw zajmujgcych sie
nawigzywaniem kontraktéw handlowych z podwykonawcami zostali zaznajomieni z treScig dokumentu — pod Instrukcja
widnieje podpis jedynie prezesa zarzgdu spoiki.

Odnoszac sie do tresci notatek stuzbowych, z ktorych wynika, ze osoba przeprowadzajgca rozmowe telefoniczng z
.kandydatem” na stanowisko podwykonawcy miata zaznajomi¢ rozmoéwce z treScia umowy podwykonawczej,
zamawiajacy wskazal, ze w tym zakresie nie sposob oceni¢ czy taka rozmowa faktycznie miata miejsce, jak
szczegGtowe dane zostaty przekazane rozméwcy, a takze czy rozmowca wyrazit aprobate dla zaproponowanych przez
ECM rozwigzan. Wskazat, ze ,wnioski” z kazdej z rozmoéw dotyczg oceny posiadanego przez dang osobe potencjatu, a
nie oceny w zakresie akceptacji zasad przyszitej wspotpracy. W tym zakresie miarodajnym dokumentem bytyby np.
zawarte umowy przedwstepne, w ktérych dana osoba deklaruje $wiadczenie ustug na zasadach okreslonych w umowie
przyrzeczone;.

Zamawiajgcy podkreslit, iz tre§¢ samooczyszczenia nie dotyczy wszystkich okolicznosci bedacych podstawg



odstgpienia od umowy przez Miasto Gliwice. W odstgpieniu od umowy ww. zamawiajacy okreslit szereg powodow, ktore
spowodowaty koniecznoS¢ odstgpienia od umowy. Wykonawca w treSci samooczyszczenia przyznal, iz nie
kwestionowat ich. Wobec powyzszego w treSci samooczyszczenia informacje o czynnosciach zaradczych, ktore
uchronig Wykonawce przed kolejnym nienalezytym wykonaniem umowy — winny by¢ zawarte. Wykonawca tego
zaniechat.

W ocenie zamawiajgcego dziatania zaradcze nie sg wystarczajgce dla uznania samooczyszczenia Wykonawcy jako
skutecznego oraz do uznania, ze tym samym daje on rekojmie nalezytego wykonania kolejnych umoéw. Wykonawca
podjat probe samooczyszczenia, zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy, jednakze zostata ona oceniona przez Zamawiajgcego
negatywnie. W ocenie Zamawiajgcego przedstawione przez Wykonawce dowody i wyjasnienia nie czynity zadosc¢ art. 24
ust. 8 Ustawy, z uwagi na fakt, iz Wykonawca nie wskazat wyczerpujacego wyjasnienia stanu faktycznego, nie wskazat
wprost, iz ponosi wing za nienalezyte wykonanie umowy, obarczajgc w cato$ci wing za nienalezyte wykonanie umowy
podwykonawce, nie opisat w sposob dostateczny podjetych konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy, nie udowodnit i nie
wykazat, ze podjete przez Wykonawce $rodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci.

Odnoszac sie do zawartej w JEDZ informacji, iz w dniu 15 lipca 2019 r. odwotujgcy wypowiedziat umowe nr
90/101/0044/16/Z/l na Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu
»Prace na linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa Gotgbki/\Warszawa Zachodnia — Warszawa Gdanska), zawartg
z PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w dniu 01 lipca 2016 r. Zdaniem odwotujgcego, do jej rozwigzania doszio wytacznie z
winy zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym w tym zakresie odwoltujgcy nie przedstawit self-cleaningu, gdyz nie
uwaza, ze jest odpowiedzialny za rozwigzanie Umowy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie uznat za skuteczne ww. wypowiedzenie Umowy dokonane w dniu 15 lipca 2019 r. przez
Wykonawce. Zamawiajgcy w dniu 24 lutego 2020 r., poinformowat Wykonawce o wypowiedzeniu ww. umowy z
zachowaniem 30 dniowego okresu wypowiedzenia. 3. Zgodnie z trescig przedmiotowego pisma, podstawg do
wypowiedzenia umowy byt fakt, iz Inzynier Projektu (Wykonawca) nie zapewniat Personelu wymaganego
postanowieniami Umowy oraz OPZ w szczegolnosci w zakresie spotkan na Placu Budowy oraz do uczestnictwa w
odbiorach robot — do czego byt zobowigzany.

Ponadto, Zamawiajagcy podniést rowniez, iz Inzynier Projektu od poczagtku trwania umowy nie wywigzuje sie z obowigzku
comiesiecznego sporzgdzania dokumentéw stanowigcych podstawe do rozliczenia naktadow trwatych na wybudowane i

przebudowane $rodki trwate oraz wystawiania dokumentéw OT pozwalajgcych na dokonanie zmian w ewidencji Srodkow

trwatych zamawiajgcego. W $wietle przedmiotowego naruszenia Zamawiajagcy wskazat, iz wielokrotnie wzywat Inzyniera
Projektu do usuniecia naruszen — niemniej jednak nie uzyskat zadnej odpowiedzi. Inzynier Projektu nie przedtozyt réwniez

dokumentéw niezbednych do ziozenia kompletnego wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie dla p.o.

Warszawa Powazki. Inzynier Projektu nie wywigzat sie réwniez z obowigzku przedkiadania Zamawiajgcemu Raportow
Roszczeh — bowiem przediozone przez niego dokumenty nie spetnialy wymagan Zamawiajgcego, ktére zostaty
precyzyjnie opisane w OPZ. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, iz Inzynier Projektu w sposo6b nieuprawniony
oraz bez uzasadnionej przyczyny zaprzestat wykonywania ustugi przez okres diuzszy niz 5 dni roboczych, co stanowi

naruszenie § 14 ust. 1 pkt 5 Umowy i w konsekwencji uprawnia Zamawiajgcego do skorzystania z prawa do

wypowiedzenia Umowy. Nastepnie, Zamawiajgcy w dniu 02 marca 2020 r. przekazat odwotujgcemu pisma dotyczace

naliczenia kar umownych, z zastrzezeniem, iz suma dotychczas naliczonych kar Inzynierowi Projektu przekroczyta 30%

wartosci wynagrodzenia brutto (maksymalny limit kar umownych wskazany w Umowie), zatem zamawiajgcy odstgpit od

egzekwowania tych Kkar.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w dniu 21 grudnia 2020 r. otrzymat pozew o zaptate w sprawie z powédztwa ECM Group
Polska S.A. dotyczgcego umowy na ,Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w
ramach projektu ,Prace na linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa Gotgbki/Warszawa Zachodnia — Warszawa
Gdanska), w ktorym Wykonawca zazadat m.in. zasgdzenia kwoty w wysokosci 76 000,00 zt wraz z ustawowymi

odsetkami za opo6znienie liczonymi od dnia 08 sierpnia 2019 r. do dnia zaptaty. W uzasadnieniu pozwu odwotujgcy

wskazat, iz byt uprawniony do wypowiedzenia umowy, ze wzgledu na opoznienie w wyptacie naleznego wynagrodzenia

za co najmniej 3 miesigce — o czym, zgodnie z tre$cig pozwu, poinformowat zamawiajgcego pismami kolejno w dniu 28

czerwca 2019 r. oraz 05 lipca 2019 r. Wobec powyzszego, Wykonawca ECM w dniu 15 lipca 2019 r. doreczyt

zamawiajgcemu pismo zawierajgce informacje o wypowiedzeniu Umowy. Przedmiotowe wypowiedzenie zostato

zakwestionowane przez Zamawiajgcego, ktéry wskazat, Ze nastgpito potrgcenie wynagrodzenia z wierzytelno$ciami

Wykonawcy ECM. Niemniej jednak, ECM nie zgodzit sie z powyzszym, wskazujgc jednoczesnie, iz niezaleznie od faktu
czy kary umowne naliczone przez Zamawiajgcego sg nalezne oraz w jakiej wysokosci, to Zamawiajgcy byt zobligowany
do przedtozenia stosownego oswiadczenia w zakresie dokonania potrgcen, co w Swietle dyspozycii art. 499 k.c. mogtoby

zosta¢ uznane za zapfate naleznosci wynikajgcych z faktur VAT. Zgodnie z twierdzeniami Wykonawcy ECM,

zamawiajgcy w dniu 23 lipca 2019 r. odebrat note nr 03/07/2019/ECM, w ktdrej zostat wezwany do zaptaty 713 045,05 zt
tytutem catej kary umownej za wypowiedzenie umowy w terminie 14 dni od dnia jej otrzymania. Zamawiajgcy stwierdzit,

ze pomimo twierdzenia odwolujgcego, ze ww. roszczenie jest zasadne, nie wnidst on pozwu o zaptate kwoty 713.045,05

zt z tytulu rzekomych kar umownych lecz jedynie w zakresie kwoty 76.000,00 zt. Wskazuje to na niekonsekwencije

odwotujgcego w podejmowanych przez niego dziataniach. Skoro dla odwotujgcego zasadno$S¢ jego roszczen jest

bezsporna winien on dochodzi¢ ich przed sgdem w catoci, a nie jedynie w jej czesci (stanowigcej niewielki ulamek catej

kwoty).

W dniu 08 stycznia 2021 r. zamawiajgcy zfozyt odpowiedz na powyzszy pozew wykonawcy, w ktorej wnidst m.in. o
oddalenie powddztwa w cato$ci. Zamawiajgcy wskazat, iz naliczyt wykonawcy kare umowng z tytutu niewykonania badan
kontrolnych zgodnie z iloScig wynikajgca z OPZ w wysoko$ci 2 139 135,17 zt — nota obcigzeniowa zostata odebrana
przez Wykonawce w dniu 09 kwietnia 2019 r. 15. Nastepnie podnidst, iz zgodnie z § 13 ust. 6 zdanie pierwsze Umowy ,w
przypadku, gdy Zamawiajgcy jest uprawniony do obcigzenia Wykonawcy karg umowna, nalezng mu kwote moze potracic
z dowolnej ptatnosci naleznej Wykonawcy lub zgdaé wyptaty z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.” W $wietle
tego zapisu, wskazujacego na mozliwos¢ dokonania potrgcenia umownego, Zamawiajgcy dokonat czesciowej
kompensaty na tgczng kwote 587 542,26 zt naleznosci powstatej wskutek naliczenia ww. kary umownej z nalezno$ciami
Wykonawcy ECM z tytutu wynagrodzenia za Swiadczone w ramach Umowy ustugi, wynikajgce z faktur VAT o nr
12/04/2019, 13/04/2019. 21/05/2019, 37/06/2019.



Zamawiajgcy podniost rowniez, iz zgodnie z powyzszym potrgcenie nie wymagato dodatkowego o$wiadczenia, ktore w
pozwie wskazatl Wykonawca. Niemniej jednak, Zamawiajgcy z ostroznoSci wskazat, iz ztozyt takie oSwiadczenie w
pismach z dnia 08 lipca 2019 r. (IRSK1/2/1-0816-CEF-587.1/19) oraz 15 lipca 2019 r. (IRSK1/2/1-0816-CEF32.1/19)
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz oSwiadczenie o wypowiedzeniu Umowy ztozone przez Wykonawce nie mogto
wywota¢ skutkdbw prawnych, bowiem zgodnie z trescig § 14 ust. 4 pkt 1 Umowy, Wykonawca mogt wypowiedzie¢
Umowe ,jezeli Zamawiajgcy opOznia sie z wyptata naleznego Wynagrodzenia Wykonawcy za co najmniej 3 kolejne
miesigce rozliczeniowe, a wynagrodzenie to jest bezsporne”. W przedmiotowej sprawie, opOznienie wyplaty
wynagrodzenia nie miato charakteru bezspornego.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy az do dnia 06 grudnia 2019 r. kontynuowat Swiadczenie ustugi stanowigcej
przedmiot Umowy (cho¢ w sposo6b wadliwy), bowiem brat udziat w niektérych spotkaniach na placu budowy, przedstawiat
czesciowo raporty miesieczne, raporty roszczen itp., a personel wykonawcy caty czas widniat w Dzienniku Budowy jako
petigcy nadzor nad realizacjg rob6t. Wobec powyzszego zamawiajgcy wezwat wykonawce ECM do nalezytego
wykonywania Umowy, a nastepnie w dniu 24 lutego 2020 r. ztozyt oSwiadczenie o jej wypowiedzeniu na podstawie § 15w
zw. z § 14 ust. 1 pkt 1, 5 oraz 9 umowy. Przedstawiona argumentacja przez zamawiajgcego ma swoje oparcie w
materiale dowodowym. Istnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy dziataniami oraz zaniechaniami Wykonawcy a
odstgpieniem od Umowy przez Zamawiajgcego.

Zdaniem zamawiajgcego niewykonanie umowy miato charakter istotny. Stwierdzit, iz w przypadku zakresu obowigzkow
Inzyniera Projektu najwazniejszym aspektem jest dysponowanie przez danego wykonawce odpowiednim personelem,
ktéry bedzie nadzorowat, kontrolowat oraz dbat o tad organizacyjny w trakcie realizacji inwestycji — wynika to z samego
charakteru umowy. W zwigzku z powyzszym uporczywe i dtugotrwate uchybianie temu obowigzkowi mozna
zakwalifikowac jako istotne (zaréwno co do zakresu umowy jak i do uporczywosci).

Zamawiajgcy wskazat, ze wartos¢ natozonych kar umownych, ktére w pewnym momencie nawet przekroczyly ustalony
gorny limit kar umownych (30% wartosci wynagrodzenia brutto Wykonawcy), ktére zamawiajgcy moze natozy¢ na
wykonawce, moze $wiadczy¢ o istotnoSci nienalezytego wykonania umowy. Ponadto Zamawiajacy ktadgc duzy nacisk
na istotno$¢ tych badan, wskazat w Umowie na wysokie i stosunkowo liczne kary umowne za ich brak.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze przyczyng rozwigzania Umowy byto rowniez zaprzestanie jej realizacji (catosciowo)
przez Wykonawce. Stwierdzit, ze doszio do rozwigzania umowy z wykonawcg i fakt ten pozostaje bezsporny.

W ocenie zamawiajgcego, wskazane przypadki rozwigzania umow przez zamawiajgcych z wykonawca: tj. odstapienie

od umowy zlozone przez Miasto Gliwice oraz wypowiedzenie umowy przez PKP PLK S.A., wskazuja, iz z winy
wykonawcy, z uwagi na nienalezyte wykonywanie umowy w stopniu istotnym doszio do rozwigzania wczesniejszej

umowy w sprawie zaméwienia publicznego, zawartej z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy

P.z.p., co stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy podniost, ze w niniejszym postepowaniu poza obligatoryjnymi przestankami wykluczenia wykonawcow z

postepowania zamawiajgcy w pkt. 8.6 SIWZ IDW okreslit, ze wykluczy wykonawce, wobec ktdérego zachodzi przestanka
okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z postepowania o udzielenie

zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo

nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w sprawie zaméwienia publicznego lub umowe koncesji,

zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia

odszkodowania.

W Swietle ww. okoliczno$ci zamawiajgcy uznat, zaistnienie przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona. Stosownie do art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy P.z.p. wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 moze nastapic,
jezeli nie uptynely 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Poniewaz podstawg wykluczenia
sg okolicznosci wynikajgce ze sposobu wykonywania uméw, ktére miaty miejsce odpowiednio w roku 2018 i w roku 2020,
w chwili sktadania niniejszej informaciji nie uptyngt okres 3 lat od ktoregokolwiek ze zdarzen uzasadniajacych
wykluczenie. Niektore informacje zawarte w dokumencie zostaty zanonimizowane, z uwagi na objecie ich ochrong jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Jednocze$nie zamawiajgcy informuje, ze z dniem 08 lutego 2021 r. odtajnit dokumenty
zastrzezone w ofercie przez wykonawce ECM Group Polska S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odtajnione
dokumenty bedg mogly zosta¢ udostepnione po uptywie terminu na skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej
przystugujgcych ww. wykonawcy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne, chociaz podstawy wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego sg uzasadnione jedynie w czesci.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jednakze odwotanie
wnoszone jest po tej dacie, a zatem zgodnie z art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do niniejszego postgpowania
odwotawczego stosuje sie przepisy nowego P.z.p.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 nowej ustawy P.z.p.

Kwestig sporng pomiedzy stronami jest zasadno$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. oraz — w odniesieniu do stwierdzenia podstawy wykluczenia
ze wzgledu na rozwigzanie z odwolujgcym umowy przez Miasto Gliwice — skuteczno$¢ skorzystanie przez
odwotujgcego z zawartej w art. 24 ust. 8 ustawy P.z.p. instytucji ,samooczyszczenia”.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., z postgpowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamdwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.



Aby mozliwe byto wykluczenie wykonawcy z postepowania konieczne jest zatem tgczne spetnienie wszystkich
przestanek wskazanych w analizowanym przepisie, tj.:

— wystagpienie przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
— niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w istotnej czesci,
— zaistnienie tych okolicznosci doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

W przypadku wystgpienia przestfanki, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., ustawodawca w art. 24 ust. 8
ustawy P.z.p. przewidziat dla wykonawcy mozliwo$¢ unikniecia wykluczenia z postepowania poprzez wdrozenie
instytucji tzw. ,samooczyszczenia”. Zgodnie ze wskazanym przepisem (zdanie pierwsze), wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 1620 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody
wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoScuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspolprace z organami Scigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, kitére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Zgodnie z ust. 9,
wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu
wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Instytucja samooczyszczenia wywodzi sie z art. 57 ust. 6 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE, ktéry w wyniku
implementaciji do polskiego porzadku prawnego wprowadzit mozliwosci ztozenia wyjasnien przez wykonawcow, wobec
ktérych zachodzg przestanki wykluczenia (procedura self-cleaning). Stosownie do wskazanego przepisu, kazdy
wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuaciji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy
wykluczenia. Jezeli takie dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie wykluczony z
postepowania o udzielenie zaméwienia. W tym celu wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowat wszelkie szkody
spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty i
okoliczno$ci, aktywnie wspdipracujgc z organami $Sledczymi, i podjgt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, kitére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidlowemu postepowaniu. Srodki
podjete przez wykonawcow sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdlnych okolicznosci przestepstwa lub
wykroczenia. Jezeli srodki zostang uznane za niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji.

Odnoszac powyzsze do rozpoznawanej sprawy, lzba dokonata analizy informacji podanych przez odwotujacego w
zwigzku ze skorzystaniem przez niego instytucji samooczyszczenia oraz zawiadomienia zamawiajgcego o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania, i skonstatowata, co nastepuje:

Izba czesciowo podziela stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania z dnia 8 lutego 2021 roku, w zakresie tego, jakie wymagania formalne winno spetnia¢ oSwiadczenie
wykonawcy dotyczgce samooczyszczenia. W atpliwosci I1zby nie budzg wskazania zamawiajgcego zawarte w punktach
a oraz c-e, jako ze sg one tozsame z wymaganiami zawartymi w tresci art. 24 ust. 8 ustawy P.z.p. Izba kwestionuje
natomiast kategoryczne stwierdzenie zamawiajgcego, iz wyjasnienia kazdorazowo powinny zawiera¢ o$wiadczenie o
przyznaniu sig do winy. Izba zaznacza, ze — po pierwsze — taki wymog nie zostat sformutowany w tresci art. 24 ust. 8
ustawy P.z.p., po drugie za$ — w sytuacji, gdy chodzi o wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p.,
wymogi formalne w zakresie samooczyszczenia muszg by¢ formutowane z uwzglednieniem tresci tego przepisu. W
tredci przepisu mowa jest natomiast o tym, iz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy winno wynika¢ z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Jest to sformutowanie szerokie, pozwalajgce na przyjecie, iz dyspozycja
przepisu objete sg wszystkie przyczyny, ktére lezg po stronie wykonawcy, nie tylko zawinione przez wykonawce.
Wymog zlozenia odwiadczenia o przyznaniu sie do winy ogranicza zatem odpowiedzialno$¢ wykonawcy jedynie do
przypadkow przez niego zawinionych, a ponadto naktada na wykonawce formalny obowigzek sktadania oswiadczenia o
okreslonej tresci, mimo Ze taki obowigzek nie wynika z przepisu prawnego.

Jednocze$nie, w ocenie Izby nie ulega watpliwosci, Zze instytucja samooczyszczenia dla swej skuteczno$ci wymaga
uznania przez wykonawce faktu, iz po jego stronie lezg przyczyny, z powodu ktérych nastgpito niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy w istotnej czesSci. Ustalenie, czy takie uznanie miato miejsce, winno by¢ dokonywane na
podstawie analizy ztozonych przez wykonawce wyjasnien, z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci sprawy. Jezeli z
tredci wyjadnien wynika, iz wykonawca potwierdza wystgpienie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4,
powinno to zosta¢ ocenione jako spetnienie warunku skutecznego samooczyszczenia. Jednoczesnie, za brak takiego
potwierdzenia winny by¢ uznane takie fakty, jak m.in. zaprzeczanie wystgpieniu okolicznosci lezgcych po stronie
wykonawcy czy obcigzanie odpowiedzialnoscig inny podmiot.

Odnoszac powyzsze do ustalonego stanu faktycznego, stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy zasadnie przyjat, ze
wykonawca nie uznal, ze ponosi odpowiedzialnos¢ za rozwigzanie umowy, lecz wskazat, ze odpowiedzialnos¢ te
ponosi podwykonawca. Dopiero w tresci odwotania odwotujgcy przyznat, iz gtbwng przyczyng takiego stanu rzeczy byt
niewfasciwy dobér podwykonawcy oraz brak odpowiedniego nadzoru ze strony odwotujgcego za realizacje zamdwienia
przez wykonawce. Przyznanie tych okolicznosci dopiero w odwotaniu nalezy jednak uzna¢ za sp6znione.

W dalszej kolejnosci podniesS¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 8 ustawy P.z.p. naklada na wykonawce korzystajacego z
instytucji samooczyszczenia obowigzek wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego. W ocenie Izby obowigzek ten
nalezy odnies¢ do wszystkich okolicznosci, ktére spowodowaty niewykonanie lub nienalezyte wykonanie istotnej czesci
zamoéwienia. Z ustalen dokonanych przez Izbe wynika, ze w odstagpieniu od umowy zawartej przez odwotujgcego z
Miastem Gliwice wskazano nastepujgce okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe odstgpienia: nienalezyte
wypetnianie przez Inzyniera Kontraktu swoich obowigzkéw w zakresie:

- weryfikacji i akceptacji dokumentdéw przedstawianych przez Jednostke Projektowania,
- sprawozdawczosci,

- przygotowania projekiu umowy o podwykonawstwo posiadajgcego zapisy zgodne z zapisami umowy zawartej



pomiedzy Zamawiajgcym a Inzynierem Kontraktu.

Odwolujgcy w dokumencie JEDZ wskazat jedynie, ze za dziatania stanowigce podstawe odstapienia odpowiedzialny jest
podwykonawca. Odwotujgcy nie wskazat natomiast zakresu zadan, jakie zostaly zlecone podwykonawcy, co
umozliwitoby ocene, czy istotnie wskazane zaniedbania dotyczyly zadan wykonywanych przez podwykonawce. Dopiero
w treSci odwotania odwolujgcy wskazat, ze podwykonawcy zostato zlecone 100% zamowienia. Podanie tej informaciji
dopiero w tresci odwotania réwniez uniemozliwito zamawiajgcemu uznanie wyjasnien odwotujgcego za wystarczajgce.

Niezaleznie od powyzszego jedynie dwie pierwsze, wskazane wyzej przyczyny odstgpienia, mogg obcigzac
podwykonawce odwolujgcego. Trzecia przestanka, dotyczgca wielokrotnego przedktadania przez odwotujgcego projektu
umowy o podwykonawstwo, niezgodnej z postanowieniami umowy gtoéwnej, nie jest okolicznoscig, za ktorg
odpowiedzialnos¢ ponosi podwykonawca. Odwotujgcy zaniechat jednak wyjasnienia tej kwestii, przez co naruszyt
obowigzek przedstawienia wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego.

Izba czesciowo podziela stanowisko zamawiajgcego co do tego, iz podjete srodki zaradcze oraz ztozone dowody nie sg
wystarczajgce dla wykazania rzetelno$ci wykonawcy. Izba zgadza sie, ze wykazane przez odwotujgcego Srodki i
dowody dotyczg jedynie dziatan zwigzanych z doborem podwykonawcow na potrzeby realizacji zaméwienia, podczas
gdy odstgpienie od umowy przez Miasto Gliwice obejmowato rowniez inne, wskazane wyzej okolicznosci, co do kitérych
odwolujacy nie wykazat podjetych srodkéw zaradczych.

Izba nie podziela natomiast watpliwo$ci zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg zasad wskazanych w Instrukciji
postepowania w zakresie weryfikacji informacji przekazanych przez podwykonawce. Argument, ze nie potwierdzono, by
pracownicy witasciwych dziatbw zostali zaznajomieni z trescig Instrukciji, stanowi zbyt daleko idgcg ingerencje w
wewnetrzne procedury wykonawcy. Z kolei zarzuty podnoszone wobec przedstawionych notatek stuzbowych nie moga
sie osta¢, a to z tego wzgledu, ze treS¢ notatek determinowana jest wtasciwymi postanowieniami Instrukcji, wobec
ktérych zamawiajgcy nie zgtaszat zastrzezen. Natomiast argument zamawiajgcego, iz miarodajnym dokumentem
bytaby umowa przedwstepna z podwykonawcg jest o tyle nieuzasadniony, ze z tresci Instrukcji wynika, iz czynnosci,
jakie wykonuje pracownik odwotujgcego, majg na celu zbadanie sytuaciji podmiotu pod wzgledem wymogdw danego
postepowania. Badan takich wykonawca moze prowadzi¢ wiele, zanim podejmie decyzje o wyborze danego podmiotu
jako podwykonawcy. Zawieranie z kazdym badanych podmiotem umowy przedwstepnej nie ma logicznego ani
praktycznego uzasadnienia.

Odnoszac sie do drugiej podstawy wykluczenia odwolujgcego z postepowania, tj. okolicznosci rozwigzania umowy z
dnia 1 lipca 2016 r. na zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu
.Prace na linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa Gotgbki/Warszawa Zachodnia — Warszawa Gdanska),
zawartej z PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Izba stwierdzita, ze okoliczno$ci przedstawione przez strony nie pozwalajg
na ustalenie, iz zachodzg tu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p.

Warunkiem wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. jest rozwigzanie umowy lub
zasgdzenie odszkodowania z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktory nie wykonat lub nienalezycie wykonat
wczedniejszg umowe. Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze w dniu 24 lutego 2020 roku zamawiajgcy ztozyt
odwotujgcemu oSwiadczenie o wypowiedzeniu umowy z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego, niemniej jednak
pomiedzy stronami istnieje spér co do tego, czy w dniu wypowiedzenia dokonanego przez zamawiajgcego umowa ta
jeszcze wigzata strony.

Faktem jest, Ze odwotujacy w dniu 15 lipca 2019 roku ztozyt zamawiajgcemu oSwiadczenie o wypowiedzeniu umowy z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Jak wskazat odwotujgcy w odwotaniu, podstawe wypowiedzenia stanowit
fakt, ze zamawiajgcy nie dokonywat ptatnosci naleznego wynagrodzenia na rzecz odwotujgcego przez trzy kolejne
okresy rozliczeniowe i pomimo dwukrotnego wezwania do spetnienia Swiadczenia nie spetnit go, co w $Swietle
postanowiehh umownych upowazniato odwotujgcego do wypowiedzenia umowy, co nastgpito w dniu 15.07.2019 .

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie wskazat, ze zatrzymanie pfatno$ci wynikato z potrgcenia naliczonych
odwotujgcemu kar umownych. Zamawiajgcy podniost, ze byt uprawniony do dokonania potrgcenia bez koniecznosci
sktadania o$wiadczenia w tym zakresie, jako ze potrgcenie umowne, dla swej skutecznosci nie wymaga sktadania
takich oswiadczen.

Izbie przedtozono wycigg z umowy z dnia 1 lipca 2016 roku (w tym: § 13 ust. 6), ktdéry w zdaniu pierwszym wskazuje, ze
w przypadku, gdy zamawiajgcy jest uprawniony do obcigzenia wykonawcy karg umowng, nalezng mu kwote moze
potraci¢ z dowolnej pfatnoéci naleznej wykonawcy lub zgda¢ wyptaty z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Strony ustanowity zatem w umowie mozliwo$é dokonania potrgcenia.

Instytucja potrgcenia umownego nie jest uregulowana w prawie polskim, ale jej dopuszczalnosci nalezy upatrywaé w

zasadzie swobody umoéw, ktéra na gruncie prawa polskiego zostata wyrazona w art. 3531 Kodeksu cywilnego. Poglad
ten zostat wyrazony réwniez przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 stycznia 2005 r., w ktérego tezie zauwazono, ze
~Pojecie »kompensaty« (w istocie odpowiednika potrgcenia) jest wykorzystywane do odréznienia potrgcenia umownego
od potragcenia ustawowego (art. 498 i nastepne k.c.) i urzeczywistnia sie¢ w porozumieniu kompensacyjnym, bedgcym

pozakodeksowg umowa, ktorej podstawe prawng stanowi art. 353" k.c.” Nalezy réwniez podkresli¢, ze do konstrukcii tej
nie stosuje sie przepisow Kodeksu cywilnego dotyczgcych potrgcenia ustawowego. Strony umowy majg duzg
dowolno$¢ w ustalaniu warunkéw potracenia, w tym réwniez co do czasu i sposobu jego dokonywania. Dopuszczalne
jest takze porozumienie, zgodnie z ktérym potrgcenie jest skuteczne bez koniecznosci sktadania dodatkowych
o$wiadczen woli. Skutecznos$¢ dokonanego potragcenia musi byé zatem oceniona na podstawie wszystkich postanowien
umownych i wszystkich okolicznosci faktycznych. Tymczasem z przekazanego Izbie wyciggu z umowy z dnia 1 lipca
2016 roku, obejmujacego ustalenia stron co do samej mozliwosci potrgcenia kar umownych, wynika, ze zamawiajgcy
moze potraci¢ kare umowna, jezeli jest uprawniony do obcigzenia nig wykonawcy. Jednakze kwestia uprawnienia
zamawiajgcego do naliczenia kar umownych jest pomiedzy stronami sporna i jest przedmiotem rozpoznania przez sad
powszechny.

W atpliwosci Izby co do mozliwosci potragcenia kar umownych z wynagrodzenia wykonawcy wytgcznie poprzez
naliczenie kar oraz niedokonanie ptatnosci budzi réwniez samo postanowienie § 13 ust. 6 umowy, z ktérego wynika, ze



strony, w przypadku naliczenia odwotujgcemu kar umownych, przewidziaty dla zamawiajgcego alternatywne
uprawnienie: badz potrgcenia kary umownej z dowolnej ptatnosci, badz tez zadania wyptaty wynagrodzenia nalezytego
wykonania umowy. Wydaje sie, ze zamawiajgcy, dokonujgc wyboru jednej z dwoch mozliwosci zaspokojenia zgdania z
tytutu naliczonych kar, winien powiadomi¢ odwolujgcego o sposobie, w jaki bedzie te kary egzekwowat. Takie
postanowienie umowne rodzi watpliwosci co do tego, czy istotnie zgodnym zamiarem obydwu stron byto, by
zamawiajgcy realizowat swe uprawnienie bez przekazania odpowiedniej informaciji i wylgcznie poprzez dokonanie
operacji rachunkowej i wstrzymanie $wiadczenia na rzecz wykonawcy. Rozstrzygniecie w tym zakresie wymagatoby
przeprowadzenia dowodu w zakresie wyktadni o$wiadczen woli stron. Zadna ze stron takiego wniosku dowodowego
jednak nie zglosita.

Przywotane przez zamawiajgcego orzecznictwo sadéw powszechnych, w tym: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z
dnia 29 czerwca 2018 roku (sygn. akt: VACa 261/18) oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25 kwietnia
2014 roku (sygn. akt: | ACa 971/13), nie moze mie¢ bezposredniego przetozenia na rozpoznawang sprawe. Ustalenie,
czy stanowisko wyrazone w tych orzeczeniach jest adekwatne do niniejszego sporu, wymagatoby poréwnania stanu
faktycznego w rozpoznawanych sprawach, w tym w szczegdlnosci postanowien umownych wigzgcych strony.

Tym samym lIzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze skutecznie rozwigzat umowe z odwolujgcym na
zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu ,Prace na linii
obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa Gotgbki/Warszawa Zachodnia — Warszawa Gdanska) w warunkach
uzasadniajgcych wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p.

Pomimo uwzglednienia cze$ciowo argumentacji podniesionej w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy zasadnie
wykluczyt odwolujacego z postepowania, a to ze wzgledu na fakt, ze odwolujgcy nie dokonat skutecznie czynnosci

samooczyszczenia w zwigzku z odstgpieniem przez Miasto Gliwice od umowy ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia —
Centrum Przesiadkowe w Gliwicach — Inzynier Kontrakiu”. Tym samym czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgcg na
wykluczeniu odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., nalezy uzna¢ za prawidiowa.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 1 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



