Sygn. akt: KIO 2122/21

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Danuta Dziubinska

Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2021 r. przez
wykonawce Multiconsult Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie

Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Transprojekt
Gdanski Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku oraz ECM Group
Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Multiconsult Polska Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego Multiconsult Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego PKP
Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 2122/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,Zamawiajgcy”) dziatajgcy poprzez Centrum Realizacji Inwestycji Region Pdotnocy
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania: Odcinek D — Roboty na linii nr
229 odc. Glincz-Kartuzy w ramach projektu ,Prace na alternatywnym ciggu transportowym
Bydgoszcz - Tréjmiasto” (nr ref. 9090/IREZA2/21516/05688/20/P). Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 listopada 2020 r.
pod numerem 2020/S 218-536358. Do ww. postepowania o udzielenie zamodwienia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

W dniu 15 lipca 2021 r. wykonawca Multiconsult Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie w
ww. postepowaniu zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24
ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp poprzez:

1. nieprawidtowg ocene przez Zamawiajgcego wyjasnien ziozonych przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia, tj.: Transprojekt Gdanski sp. z o.0.
z siedzibg w Gdansku (Lider Konsorcjum) oraz ECM Group Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie (Cztonek Konsorcjum, dalej jako ,ECM”), zwanych tgcznie: ,Konsorcjum
ECM”, na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp prowadzgcg do uznania, ze dowody
przedstawione przez tego wykonawce sg wystarczajgce do uznania, ze w odniesieniu do
Konsorcjum ECM nie zachodzi przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp;

2. dopuszczenie mozliwosci uzupetnienia przez Konsorcjum ECM w drodze pisma z dnia 20
kwietnia 2021 r., wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w JEDZ w trybie art. 24 ust.
8 ustawy Pzp;
a w konsekwencji zaniechanie wykluczania Konsorcjum ECM na podstawie przepisu art.

24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

W oparciu o tak postawione zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
w calosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

zarzutéw postawionych w odwotaniu, wykluczenia Konsorcjum ECM z postepowania.



W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz Konsorcjum ECM w czesci lll, sekcja C JEDZ
w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawi koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” udzielito odpowiedzi ,TAK” i przedstawito wyjasnienia w
trybie art. 24 ust. 8 Pzp. Wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum ECM w zakresie self-
cleaning dotyczyty dwoch projektéw realizowanych przez ECM: (1) zamoéwienia publicznego
.Zachodnia Brama Metropolii Silesia - Centrum Przesiadkowe w Gliwicach Inzynier
Kontraktu” realizowanego dla Miasta Gliwice oraz (2) wypowiedzenia przez ECM umowy 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 Zamawiajgcym - PKP PLK S.A. Do wyjasnien
zostaty dotgczone dowody, ktére maja potwierdza¢ podjecie $rodkéw zmierzajgcych do
zapobiezenia wystepowania podobnym nieprawidtowosciom w przysziosci. Nastepnie w dniu
20 kwietnia 2021 r. ECM z wiasnej inicjatywy (bez wezwania Zamawiajgcego) ztozyt pismo
stanowigce uzupetnienie wyjasnien w zakresie self-cleaning, w ktérych w znacznie szerszym
zakresie przedstawit okolicznosci zwigzane z realizacjg projektu na rzecz Miasta Gliwice
oraz przedstawit znacznie szerszy katalog $rodkéw, ktére podjgt w celu zapobiegania
nieprawidlowemu postepowaniu w przysziosci. W zakresie umowy realizowanej na rzecz
PKP PLK S.A. wyjasnienia przedstawione w pismie z dnia 20 kwietnia 2021 r. stanowity
powielenie informacji podanych uprzednio w ramach self-cleaning przedstawionego w JEDZ.
W dniu 5 lipca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum ECM jako oferty
najkorzystniejszej. Na gruncie przedmiotowej sprawy poza sporem jest, Zze wobec
Konsorcjum ECM zachodzi przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
Przedmiotem sporu jest kwestia czy Konsorcjum EMC w sposéb skuteczny dokonato

samooczyszczenia na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat nieprawidiowej oceny wyjasnien
przedstawionych przez Konsorcjum ECM na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp. Zaréwno
wyjasnienia i dowody przedstawione przez tego wykonawce w JEDZ, jak i w pisSmie z dnia 20
kwietnia 2021 r. nie czynig zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 24 ust. 8 Pzp, gdyz .
Konsorcjum ECM nie wyjasnito w sposdb wyczerpujgcy stanu faktycznego, nie wskazato
wprost, ze ponosi wine za nienalezyte wykonanie umowy (obarczajgc w catosci wing za
nienalezyte wykonanie umowy podwykonawce) oraz nie opisatlo w sposdb dostateczny
podjetych konkretnych s$rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sag

odpowiednie do zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy, a takze nie



wykazato, ze podjete przez wykonawce srodki sg wystarczajgce do wykazania jego

rzetelnosci.

W zakresie samooczyszczenia dotyczgcego umowy z Miastem Gliwice, Odwotujgcy
podnidst, iz analiza samooczyszczenia przedstawionego przez Konsorcjum ECM w JEDZ
wskazuje, ze wykonawca ten w sposob niedostateczny opisat okolicznosci faktyczne
zwigzane z rozwigzaniem umowy z Miastem Gliwice. Opis okolicznosci faktycznych to de
facto kilka bardzo ogdlnych i lakonicznych zdan (dwa krétkie akapity). Przede wszystkim w
odwotaniu zwrécono uwage na fakt, ze przedstawionego samooczyszczenia nie mozna
uzna¢ za skuteczne, gdyz ECM nie przyznal, iz ponosi odpowiedzialnos¢ za rozwigzanie
umowy. ECM w zatozonych w JEDZ wyjasnieniach wskazat, iz ,dziatania, ktore legly u
podstaw dostgpienia od Umowy wynikaty z dziatania podwykonawcy Wykonawcy”. Tym
samym, odpowiedzialnoscig za rozwigzanie umowy ECM obcigza blizej nieokreslonego
podwykonawce, ktérego nazwa nie zostata przez niego podana w wyjasnieniach.
Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej wskazujgce, iz
warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest przyznanie sie przez wykonawce do deliktu,
przywotat tre§¢ wyroku z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1008/21, wskazat takze na
wyrok z dnia 3 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1342/20 oraz z dnia 31 lipca 2020 r. sygn. akt
KIO 1248/20.

Odwotujgcy podnidst, Zze juz z pierwszego akapitu odstgpienia od umowy wynika, iz do
odstgpienia doszto z winy Inzyniera Kontraktu, czyli ECM. Jesli przyczyng odstgpienia
rzeczywiscie byty okolicznosci lezgce po stronie podwykonawcy to rowniez ta okolicznosé
nie wytgcza koniecznosci przyznania sie przez ECM do winy. Z § 5 ust. 7 dotgczonej do
wyjasnien umowy zawartej pomiedzy ECM a Miastem Gliwice wynika bowiem, ze ,Inzynier
Kontraktu ponosi wobec Zamawiajgcego petng odpowiedzialnos¢ za ustugi, ktére wykonuje
przy pomocy podwykonawcéw.” Ze ztozonych wyjasnien nie wynika rowniez w jaki sposéb
dziatania lub zaniechania podwykonawcy wptynety na realizacje umowy gtownej. Nie mozna
réwniez na ich podstawie przyjaé, ze to kwestia btednego doboru podwykonawcy (na co
powotuje sie ECM w wyjasnieniach oraz na co przedstawia $rodki zaradcze) byta
okolicznosciag, ktéra w konsekwencji doprowadzita do odstgpienia od umowy przez Miasto
Gliwice. Watpliwosci w tym zakresie budzi miedzy innymi fakt, ze z wyjasnien nie wynika czy
ECM wystgpit do podwykonawcy z roszczeniem regresowym z tytutu odstgpienia przez
Miasto Gliwice od umowy, co niewatpliwie dodatkowo uprawdopodabniatoby okolicznosci
przedstawione w wyjasnieniach. Co wiecej z pkt 5 dotgczonego przez ECM do wyjasnien
Oswiadczenia o odstgpieniu przez Zamawiajgcego od umowy (pismo Miasta Gliwice z dnia
11 maja 2018 r.) wynika, ze ECM kilkukrotnie sktadat zamawiajgcemu wzor umowy o

podwykonawstwo, jednakze kazdorazowo zamawiajgcy zglaszat zastrzezenia do



przedstawionego wzoru. Jak wskazano w o$wiadczeniu o odstgpieniu w pismach
kierowanych w tym zakresie przez Miasto Gliwice ,powtarzaly sie identyczne uwagi: brak
zgodnosci zapisow z umowg z dnia 19.12.2017 r., niewprowadzenie przez Inzyniera
Kontraktu uwag zamawiajgcego, zmiany wczesniej ustalonych zapiséw. Do dnia dzisiejszego
powyzsza sprawa nie zostata zakonczona”. Z oswiadczenia wynika zatem, ze na tym

projekcie ECM oficjalnie nie korzystat z podwykonawcow.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego analiza odstgpienia od umowy, prowadzi do wniosku,
ze problem z zaangazowaniem podwykonawcy nie byt jedyng okolicznoscia, ktéra legta
u podstaw odstgpienia przez Miasto Gliwice od umowy. W odstgpieniu wskazano rowniez na
naruszenie przez ECM obowigzkéw wynikajgcych ze szczegbdtowego zakresu prac Inzyniera
Kontraktu zwigzanych z weryfikacjg oraz akceptacjg dokumentéw przekazywanych przez
Jednostke Projektowania, sprawozdawczoscig w zakresie Sprawozdania Wstepnego wraz
z Planem Zarzadzania Zadaniem Inwestycyjnym, sprawozdawczoscig w zakresie
Sprawozdania z weryfikacji projektu wstepnego dla obszaru A, sprawozdawczoscig w
zakresie sktadania sprawozdan miesiecznych z realizacji ustugi Inzyniera Kontraktu, nie
dysponowaniem przez ECM potencjatem ludzkim do realizacji zamoéwienia. ECM nie odnidst
sie w ztozonych wyjasnieniach do Zzadnej z tych okoliczno$ci, w tym nie wyjasnit za ktére z
tych okoliczno$ci odpowiedzialnos¢ ponosi ECM, a za ktore podwykonawca (jaki byt udziat
podwykonawcy w realizacji umowy - jakie czynnoéci zostalty mu powierzone). Odwotujgcy
podkredlit, ze z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp w sposob jednoznaczny wynika, ze dokonujgc
samooczyszczenia wykonawca zobowigzany jest do ,wyczerpujgcego wyjasnienia stanu
faktycznego”, zatem wszelkie niedoktadnosci nieprawidtowosci w tym zakresie obcigzajg
wykonawce. Skoro ECM nie wyjasnit w sposob wyczerpujgcy wszystkich okolicznosci stanu
faktycznego, to juz chociazby z tego powodu, wyjasnienia przedstawione w tym zakresie
w JEDZ nie mogty zosta¢ uznana za potwierdzajgce, ze w odniesieniu do Konsorcjum ECM

nie zachodzi przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie z kolei do podjetych srodkéw zaradczych oraz ztozonych przez ECM
dowodow, ktére majg potwierdzac¢ ich podjecie, Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze
dotyczg one jedynie dziatan zwigzanych z doborem podwykonawcdéw na potrzeby realizacji
zamowienia. ECM nie wskazat, ze wdrozyt jakiekolwiek srodki zaradcze zwigzane z poprawg
pozostatych kwestii wskazanych przez Miasto Gliwice w odstgpieniu od umowy. W tym
zakresie wyjasnienia majg zatem niepetny charakter i nie mozna na ich podstawie przyjac,
ze podjete srodki stanowig gwarancje, ze w przysziosci nie dojdzie do odstgpienia od umowy
w sprawie zamowienia publiczna z powodu analogicznych okolicznosci. Rowniez dowody
przedstawione przez ECM w zalgczeniu do wyjasnien skupiajg sie na kwestii doboru

podwykonawcéw, ich weryfikacji oraz koordynacji prac wykonywanych przez



podwykonawcow. Zaden z zatgczonych dowoddw nie dotyczy jednak kwestii zwigzane;
Z okolicznosciami podanymi w odstgpieniu tj. trescig projektu umowy o podwykonawstwo,
jego zgodnosci z postanowieniami umowy gidwnej oraz uwzglednianiem zastrzezen
zgtaszanych przez zamawiajgcego do tresci projektu umowy podwykonawczej. Co prawda w
zatgczniku nr 1 do wyjasnien Instrukcji weryfikacji informacji dotyczacych potencjatu
Podwykonawcy oraz weryfikacji umow podwykonawczych w §5 okreslono zasady ustalania
tresci projektow uméw podwykonawczych, ale dowodu tego nie mozna uzna¢ wystraczajgcy
do wykazania, ze wdrozone srodki zostaty skutecznie podjete oraz umozliwiajg osiggniecia
zaktadanego celu. Na instrukcji znajduje sie jedynie podpis prezesa zarzadu ECM, nie
przedstawiono dowodow potwierdzajgcych, ze osoby zatrudnione w Dziale Przygotowania
Inwestycji i Dziale Realizacji Inwestycji ECM do ktérego ma zastosowanie ta instrukcja,
rzeczywiscie stosujg sie do niej przy pozyskiwaniu i sprawdzaniu informacji przekazywanych
przez osoby reprezentujgce przysztych podwykonawcow. JeSli chodzi o dotgczone do
wyjasnien notatki stuzbowe z rozmoéw telefonicznych to w ocenie Odwotujgcego nie sposéb
zweryfikowaC czy takie rozmowy i w jakim zakresie rzeczywiscie miaty miejsce (jakie
informaciji zostat w trakcie tych rozméw przekazane). Nie wynika z nich rowniez jakie byto
stanowisko drugiej strony - czy zaakceptowata i potwierdzita warunki przedstawione jej przez
przedstawiciela ECM w trakcie rozmowy. Whnioski przedstawione na koncu kazdej z tych
notatek jednoznacznie potwierdzajg, ze dowdd ten jest nieprzydatny dla wykazania, ze
podjete $rodki stanowig gwarancje, ze w przyszitosci nie dojdzie do odstgpienia od umowy z
powodu tych samych okolicznosci co w przypadku umowy zawartej z Miastem Gliwice.
Dotyczg one bowiem oceny dysponowania przez wykonawce potencjalem umozliwiajgcym
udziat w postepowaniu, a nie akceptacji przez przystanego podwykonawce zasad
wspotpracy w ramach postepowania. Nie dajg one Zadnej pewnosci, ze potencjalny
podwykonawca, z ktérym prowadzone byly rozmowy zaakceptuje zaproponowane przez

ECM zasady przysziej wspotpracy.

Odnoszac sie do pozostatych dowoddéw przedstawionych przez ECM Odwotujgcy
wskazat na protokot ze spotkania koordynacyjnego - ktéry nie moze zosta¢ uznany za dowod
podjecia srodkéw zaradczych, gdyz z jego tresci wynika, ze spotkanie dotyczyto biezgcej
dziatalnosci i koordynacji dziatann Dziatu Realizacji i Dziaku Przygotowania Inwestycji oraz
Dziatu Ofertowania - w pkt 2 ppkt 2 protokotu wskazano, ze spotkanie dotyczyto odwotania
w konkretnym postepowaniu, a w pkt 3 wskazano, ze oméwiono sprawe dwdch kontraktéw,
a nie bezposrednio okolicznosci objetych odstgpieniem od umowy zawartej z Miastem
Gliwice. Wskazat rowniez na wnioski o dostep do informacji publicznej wraz z odpowiedziami
- nie mogg stanowi¢ dowodu na okolicznos¢ podjecia i stosowania $rodkéw zaradczych,

gdyz dotyczg doswiadczenia i okresu petnienia funkcji przez poszczegdlne osoby, ktérych



dotyczg. Przyktadowo we wniosku z dnia 29 listopada 201 9r. dotyczgcym Pana K. W.
wprost wskazano ,Przedmiotowe informacje i dokumenty bedg wykorzystywane w zakresie
weryfikacji danych ziozonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w zakresie udowodnienia doswiadczenia Pana K. W. na przedmiotowym zadaniu. * Dowody
te nie sg w zaden sposéb powigzane z okolicznosciami wskazanymi w odstgpieniu od
umowy, gdyz nie dotyczy projektu umowy z podwykonawcg, dziatania podwykonawcy w
ramach danego projektu ani nie potwierdzajg, ze ECM bedzie dysponowat tymi osobami na

potrzeby realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy podniost, iz ECM pomimo tego, ze przyznat w wyjasnieniach, iz nie
kwestionowat faktu odstgpienia, nie przedstawit w ztozonym samooczyszczeniu wszystkich
okolicznosci faktycznych dotyczgcych odstgpienia z powoddéw zwigzanych z naruszeniem
przez niego obowigzkow wynikajgcych ze szczegdtowego zakresu prac Inzyniera Kontraktu.
Nie przedstawit w tym zakresie rowniez zadnych srodkéw zaradczych i dowodow. Dokonujgc
oceny wyjasnien i srodkéow przedstawionych przez ECM w samooczyszczeniu zawartym
w JEDZ odnosnie odstgpienia od umowy przez Miasto Gliwice nalezy zatem stwierdzi¢, ze
sg one niewystarczajgce i brak bylo podstaw do uznania przez Zamawiajgcego, iz
Konsorcjum ECM sprostato dyspozycji przepisu art. 24 ust. 8 Pzp ustawy Pzp, a w

konsekwenciji, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy dodat, ze samooczyszczenie przedstawione przez Konsorcjum ECM
w JEDZ byly przedmiotem orzekania lzby w sprawie o sygn. akt KIO 535/21 w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego 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
byto prowadzone przez PKP PLK S.A., a zatem Zamawiajgcego w tym postepowaniu,
ktérego dotyczy odwotanie. Na gruncie wspomnianego postepowania Zamawiajgcy pismem
z dnia 8 lutego 2021 r., wykluczyt ECM, gdyz na podstawie informacji powzietych od Miasta
Gliwice stwierdzit, ze ECM w sposob niedostateczny opisat okolicznosci faktyczne zwigzane
Z rozwigzaniem zawartej z miastem umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy zakwestionowat réwniez Srodki zaradcze powotane przez ECM w tych
wyjasnieniach w celu wykazania jego rzetelnosci. W zapadtym na gruncie tej sprawy wyroku
z dnia 13 kwietnia 2021 r. Izba oddalita odwotanie wniesione przez ECM wobec czynnosci
wykluczenia z postepowania, podzielajgc w znacznej mierze argumentacje przedstawiong
przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia. Co istotne wyjasnienia, ktére byty w tym
postepowaniu analizowane przez Zamawiajgcego i lzbe, sg to doktadnie te same
wyjasnienia, ktére zostaty ztozone przez Konsorcjum ECM w JEDZ ztozonym w niniejszym

postepowaniu. Skoro wyjasnienia i dowody ztozone przez ECM wraz z ofertg sg tozsame z



wyjasnieniami ztozonymi przez tego wykonawce w sprawie o sygn. akt KIO 535/21 to
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ECM prowadzi do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy

naruszyt wskazane w zarzucie przepisy Pzp.

Jednie na marginesie Odwolujgcy zauwazyt, ze nie jest to jedyne postepowanie,
w ktorym Zmawiajgcy dokonat wykluczenia ECM z uwagi na fakt, ze uznat wyjasnienia
ztozone przez tego wykonawce w JEDZ odnosnie odstgpienia od umowy przez Miasto
Gliwice za nie spetniajgce wymogow z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Réwniez w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego opracowanie
projektéw wykonawczych i wykonanie robot budowlanych dla fazy | projektu pn. ,Prace na
linii E 75 na odcinku Biatystok - Suwatki - Trakiszki (granica panstwa), etap | odcinek
Biatystok - Etk”, nr postepowania: 9090/1RZR3/23630/06273/20/P, Zamawiajgcy w dniu 26
maja 2021 r. dokonat wykluczenia ECM na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 ustawy Pzp.
Pomimo wykluczenia ECM w dwdch innych réownolegle prowadzonych postepowaniach i
wyroku KIO potwierdzajgcego zasadno$¢ dokonanego wykluczenia, na gruncie
przedmiotowego postepowania, w ktorym ECM ziozyt de facto te same wyjasnia,
Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony uznat jednak, ze brak byto podstaw do wykluczenia
Konsorcjum ECM na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do samooczyszczenia dotyczgcego umowy z PKP PLK S.A. Odwotujgcy
podnidst, iz w samooczyszczeniu przedstawionym w JEDZ, ECM poinformowat, Ze w dniu 15
lipca 2019 r. wypowiedziat umowe 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)” zawartej z Zamawiajgcym -
PKP PLK S.A. Wykonawca wskazat, ze do odstgpienia od umowy doszio z przyczyn
lezgcych po stronie PKP PLK S.A., czyli Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Roéwniez w
tym zakresie, ECM nie przedstawit w sposdb wyczerpujgcy wszystkich okolicznosci stanu
faktycznego. Pomingt bowiem fakt, ze zamawiajgcy nie uznat wypowiedzenia dokonanego
przez ECM za skuteczne i pismem z dnia 24 lutego 2020 r. poinformowat wykonawce o
wypowiedzeniu umowy z zachowaniem 30 dniowego okresu wypowiedzenia. Podstawg
wypowiedzenia umowy byt fakt, ze wykonawca nie zapewnit personelu wymaganego
postanowieniami umowy oraz OPZ w szczegodlnosci w zakresie spotkan na Placu Budowy
oraz do uczestnictwa w odbiorach rob6t - do czego byk zobowigzany. Z informaciji
podawanych przez samego Zamawiajgcego W dwoch wspomnianych réwnolegle
prowadzonych postepowaniach wynika, ze ,Inzynier Projektu (ECM) od poczatku trwania
umowy nie wywigzuje sie z obowigzku comiesiecznego sporzadzania dokumentow

stanowigcych podstawe do rozliczenia naktadéw trwatych na wybudowane i przebudowane



$rodki trwate oraz wystawiania dokumentéw OT pozwalajgcych na dokonanie zmian w
ewidencji srodkéw trwatych Zamawiajgcego. W $wietle przedmiotowego naruszenia
Zamawiajagcy wskazat, iz wielokrotnie wzywat Inzyniera Projektu do usuniecia naruszen -
niemniej jednak nie uzyskat zadnej odpowiedzi. Dalej, Inzynier Projektu nie przedtozyt
réwniez dokumentéw niezbednych do ziozenia kompletnego wniosku o wydanie decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie dla p.o. Warszawa Powagzki. Inzynier Projektu nie wywigzat sie
rowniez z obowigzku przedkladania Zamawiajgcemu Raportow Roszczen bowiem
przediozone przez niego dokumenty nie spetnialy wymagan Zamawiajgcego, ktére zostaty
precyzyjnie opisane w OPZ. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, iz Inzynier
Projektu w sposéb nieuprawniony oraz bez uzasadnionej przyczyny zaprzestat wykonywania
ustugi przez okres dtuzszy niz 5 dni roboczych, co stanowi naruszenie 5 14 ust. 1 pkt 5
Umowy i w konsekwencji uprawnia Zamawiajgcego do skorzystania z prawa do
wypowiedzenia Umowy. Nastepnie, Zamawiajagcy w dniu 02 marca 2020 r. przekazat
Wykonawcy pisma dotyczace naliczenia kar umownych jak ponizej, z zastrzezeniem, iz
suma dotychczas naliczonych kar Inzynierowi Projektu przekroczyta 30% wartosci
wynagrodzenia brutto (maksymalny limit kar umownych wskazany w Umowie), zatem
Zamawiajgcy odstgpit od egzekwowania ponizszych kar: (...) Wskazania wymaga, iz
Wykonawca az do dnia 06 grudnia 2019 r. kontynuowat swiadczenie ustugi stanowigcej
przedmiot Umowy (choé w sposéb wadliwy), bowiem brat udziat w niektérych spotkaniach na
placu budowy, przedstawiat czesciowo raporty miesieczne, raporty roszczen itp., a Personel
Wykonawcy caty czas widniat w Dzienniku Budowy jako petnigcy nadzér nad realizacjg
robot. Wobec powyzszego Zamawiajgcy wezwat Wykonawce ECM do nalezytego
wykonywania Umowy, a nastepnie w dniu 24 lutego 2020 r. ztozyt o$wiadczenie ojegj
wypowiedzeniu na podstawie § 15w zw. z 5 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. Zamawiajgcy przedstawit korespondencje z
Wykonawcg, w ktérej wskazywat na liczne uchybienia Wykonawcy. 22. Zdaniem
Zamawiajgcego niewykonanie umowy miato charakter istotny. W pierwszej kolejnosci nalezy
stwierdzi¢, iz w przypadku zakresu obowigzkoéw Inzyniera Projektu najwazniejszym
aspektem jest dysponowanie przez danego wykonawce odpowiednim personelem, ktory
bedzie nadzorowat, kontrolowat oraz dbat o tad organizacyjny w trakcie realizacji inwestyciji -
w wynika to z samego charakteru umowy. W zwigzku z powyzszym uporczywe i dtugotrwale
uchybianie temu obowigzkowi mozna zakwalifikowac¢ jako istotne (zaréwno co do zakresu

umowy jak j do uporczywosci).”
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W ocenie Odwolujacego nawet jezeli ECM uznaje, ze pozostaje w sporze
Z Zamawiajgcym co do skutecznosci i momentu wypowiedzenia umowy to powinien byk
przedstawi¢ te okolicznosci w zlozonych wyjasnieniach, czego zaniechat, a co w
konsekwencji powoduje, ze ztozone przez tego wykonawce samooczyszczenie nie czyni

zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do samooczyszczenia przedstawionego w pismie z dnia 20 kwietnia
2021 r. - umowa w Miastem Gliwice, Odwotujgcy podnidst, iz tres¢ uzupetnionego przez
ECM samooczyszczenia w dalszym ciggu nie odpowiada wymaganiom okres$lonym w art. 24
ust. 8 ustawy Pzp. Co prawda druga wersja samooczyszczenia jest bardziej obszerna i
zostato w niej w szerszym zakresie przedstawione okolicznosci faktyczne dotyczgce m.in.
naprawienia szkody, powierzenia prac podwykonawcy oraz w sposob bardziej stanowczy
wskazat na swojg wine, jednak w pozostatym zakresie samooczyszczenia nie roznig sie
miedzy sobg w na tyle diametralny sposéb, zeby uznac, ze uzupetnione samooczyszczenia
potwierdza, ze w odniesieniu do Konsorcjum ECM nie wystepuje przestanka wykluczenia
okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W uzupetnionym samooczyszczeniu ECM
wyjasnit, ze podwykonawca miat realizowa¢ 100% zamowienia, samodzielnie, bez udziatu
ECM. W dalszej czesci przyznat, ze zaniechat jakiegokolwiek nadzoru nad dziataniami
podwykonawcy i nie kontrolowat samej realizacji zamowienia. Tym samym réwniez w drugim
samooczyszczeniu, pomimo przyjecia na siebie odpowiedzialnosci, probuje mimo wszystko
calg wine za odstgpienie od umowy przerzuci¢ na podwykonawce, a zatem réwniez

uzupetnione samooczyszczenie nie moze zosta¢ uznane za skuteczne.

Przedmiotowa kwestia budzi watpliwosci Odwotujgcego rowniez z uwagi na regulacje
ustawy Pzp jak i .postanowienia umowy tgczgcej ECM z Miastem Gliwice. Na gruncie ustawy
Pzp za zakazane uznaje sie powierzenie przez wykonawce podwykonawcy realizacje 100%
przedmiotu zamowienia. Powyzsze znajduje potwierdzenie w literalnym brzmieniu art. 36a
ust. 1 Pzp, w ktdorym dopuszczona zostata mozliwo$¢ powierzenia jedynie czesci zamowienia
podwykonawcy. Za reprezentatywny w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ wyrok KIO z dnia
7 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 2971 / 20, KIO 2976/20, ktéry zostat nastepnie utrzymany
w mocy wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie, XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
i Zamowien Publicznych z dnia 5 maja 2021 r., sygn. XXIII Zs 11/21 (Odwotujgcy przywotat
fragment uzasadnienia ww. wyroku Sadu Okregowego). Ponadto Odwotujacy zauwazyt, ze
z § 5 ust. 2 dotgczonej przez ECM do wyjasnienn umowy zawartej z Miastem Gliwice wynika,
ze ,przedmiotem podwykonawstwa nie moze byC zakres ustugi wskazany dla Personelu
Kluczowego wskazanego w 57 ust. 1 umowy. Zamawiajgcy wymaga, aby ta czes¢ ustugi
Inzyniera Kontraktu byta wykonywana przez Inzyniera Kontraktu.” Jezeli przyja¢, ze ECM

pomimo wyraznego zastrzezenia obowigzku samodzielnego wykonania przedmiotu
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zamowienia w okreslonym zakresie rzeczywiscie powierzyt podwykonawcy realizacje 100%
przedmiotu zamoéwienia, to de facto potwierdzit w ztozonych wyjasnieniach, ze nienalezycie
realizowat umowe w sprawie zamowienia publicznego zawartg z Miastem Gliwice. Tym
samym wina lezata tak naprawde po stronie ECM, a nie po stronie podwykonawcy. Po raz
kolejny Odwotujgcy podkreslit, ze ECM nie przedstawit w powyzszym zakresie zadnych

wyjasnien, srodkéw zaradczych ani dowodow.

Kwestia ta jest zdaniem Odwotujgcego rowniez istotna z uwagi na fakt, ze jednag
z okolicznosci wskazanych przez Miasto Gliwice, do ktérej ECM nie odniést sie
w wyjasnieniach byto stwierdzenie przez tego zamawiajgcego, ze ECM nie dysponuje
potencjatem ludzkim do realizacji zamowienia. Miasto Gliwice w pkt 6 odstgpienia wskazato
az 5 przestanek swiadczacych o tym, ze ECM nie dysonuje wymaganym potencjatem
ludzkim, jedng z nich jest wskazana w lit. €) okoliczno$¢ ,wprowadzenia podwykonawstwa
przez Inzyniera Kontraktu”. Ta okoliczno$¢ zostata zupetnie pominieta przez ECM zaréwno
w wyjasnieniach przedstawionych w JEDZ jak i w uzupetnionym samooczyszczeniu. Nawet
gdyby uznaé, ze podwykonawca ktéremu zostata powierzona realizacja 100% przedmiotu
zamowienia ponosi petng odpowiedzialnos¢ za nienalezyte wykonanie obowigzkow
wynikajgcych ze szczegdtowego zakresu prac Inzyniera Kontraktu to w dalszym ciggu
uzupetnione wyjasnienia nie dotyczg kwestii, za ktérg podwykonawca z pewnosci nie ponosi
odpowiedzialno$ci, a mianowicie wielokrotnego przedstawiania zamawiajgcemu projektu
umowy z podwykonawcg niezgodnego z postanowieniami umowy gtéwnej, niewprowadzania

uwag zamawiajgcego do projektu i zmiany wczesniej ustalonych postanowieh.

Podsumowujgc  kwestie zwigzane z  podwykonawstwem, ktore  wynikajg

z przedstawionych przez ECM wyjasnienn Odwotujgcy wskazat, iz:

a) ECM nigdy nie uzyskat zgody na wprowadzenie podwykonawcy w ramach umowy
zawartej z Miastem Gliwice;

b) twierdzenie o powierzeniu podwykonawcy 100% przedmiotu zamdwienia budzi
watpliwosci zaréwno z uwagi na niedopuszczalnos¢ takiego rozwigzania tak na gruncie
przepisow Pzp jak i na gruncie postanowien umowy tgczgcej ECM z Miastem Gliwice.
ECM w ztozonych wyjasnieniach nie odniost sie do tej kwestii, a nie sposéb uznaé, ze
kwestia ta moze w jakikolwiek sposob obcigza¢ podwykonawce;

c) skoro z § 5 ust. 2 dotgczonej przez ECM do wyjasnienn umowy zawartej z Miastem
Gliwice wynika, ze ,przedmiotem podwykonawstwa nie moze by¢ zakres ustugi
wskazany dla Personelu Kluczowego wskazanego w §7 ust. 1 umowy”, a Miasto Gliwice
w odstgpieniu od umowy wskazato na nieposiadanie przez ECM wymaganej kadry, to

wykonawca powinien byt odnie$¢ sie do tej okolicznosci w wyjasnieniach ztozonych na
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d)

podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Réwniez w tym przypadku brak jest podstaw do
twierdzenia, ze kwestia ta moze w jakikolwiek sposdb obcigza¢ podwykonawce;

uzupetnione wyjasnienia nie dotyczg rowniez kwestii, za ktérg podwykonawca z
pewnosci nie ponosi odpowiedzialnosci, a mianowicie wielokrotnego przedstawiania
zamawiajgcemu projektu umowy z podwykonawcg niezgodnego z postanowieniami
umowy gtéwnej, niewprowadzania uwag zamawiajgcego do projektu i zmiany wczesniej

ustalonych postanowien.

Ponadto, analiza uzupetnionego samooczyszczenia wskazuje, ze w dalszym ciggu nie

dotyczy ono wszystkich okolicznosci bedgcych podstawg odstgpienia od umowy przez

Miasto Gliwice. W dalszym ciggu ECM nie odniést sie do okolicznosci zwigzanych z

naruszeniem obowigzkéw wynikajgcych z szczegdlowego zakresu prac Inzyniera Kontraktu.

Nie zostaty wtym zakresie rowniez przedstawione Zzadne $rodki zaradcze i dowody

potwierdzajgce ich rzeczywiste podjecie. Jesli chodzi o poréwnanie srodkéw zaradczych i

dowodow przedstawionych w tych wyjasnieniach to nalezy zwrécié uwage na fakt, ze do

uzupetnionego samooczyszczenia ECM:

a)

b)

nie dotagczyt Instrukcji weryfikacji informacji dotyczgcych potencjatu Podwykonawcy oraz
weryfikacji uméw podwykonawcow, ktéra zostata ztozona wraz z wyjasnieniami
zawartymi w JEDZ;

dotgczyt wiekszg niz w pierwotnych wyjasnieniach ilos¢ protokotow ze spotkan
koordynacyjnych - ktére nie mogg jednak zosta¢ uznane za dowdd podjecia Srodkow
zaradczych, gdyz z ich treéci wynika, Zze spotkania dotyczyty biezgcej dziatalnosci
i koordynacji dziatann Dziatu Realizacji i Dziatu Przygotowania Inwestycji oraz Dziatu
Ofertowania, a nie bezposrednio okolicznosci objetych odstgpieniem od umowy zawartej
z Miastem Gliwice;

dotgczyt wiekszg niz w pierwotnych wyjasnieniach ilos¢ wnioskéw o dostep do informacii
publicznej wraz z odpowiedziami, ktére rowniez nalezy uzna¢ za nieprzydatne jako
dowdd podijecia i stosowania srodkow zaradczych, gdyz dotyczg doswiadczenia i okresu
petnienia funkcji przez poszczegolne osoby. Przyktadowo we wniosku z dnia 5 marca
2021 r. dotyczacym Pana W. C. wprost wskazano ,Przedmiotowe informacje i dokumenty
bedg wykorzystywane w zakresie weryfikacji danych zlozonych w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, w zakresie udowodnienia doswiadczenia Pana W.
C. na przedmiotowym zadaniu. ” Dowody ten nie sg w zaden sposdb powigzane z
okolicznosciami wskazanymi w odstgpieniu od umowy, gdyz nie dotyczy projektu umowy
z podwykonawcg, dziatania podwykonawcy w ramach danego projektu ani nie

potwierdzajg, ze ECM bedzie dysponowat tymi osobami na potrzeby realizaciji
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zamowienia. Ponadto wiekszos¢ z nich zostata sporzgdzona po uptywie terminu ztoZzenia
ofert w tym postepowaniu;

d) dotgczyt 4 protokoty audytu z dnia 14.08.2020 r., 11.05.2020 r., 20.11.2020 r.,
25.02.2021 r., ktéry analiza wskazuje, ze pomimo ich pochodzg one z okresu ok. 6
miesiecy to wskazanych w nich zakres spotkania w tym problemy oraz zalecenia we
wszystkich tych protokotach sg tozsame. Powtarzajg sie w kolejnych protokofach, co
prowadzi do wniosku, ze zadne z zaleceh nie zostalo zrealizowane, a zatem moze
swiadczy¢ o tym, ze zarowno $rodek jak i dowdd majac charakter pozorny, gdyz de facto

nie niosg za sobg rezultatu w postaci usuniecia nieprawidtowo$ci.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego analiza srodkéw i dowodow przedstawionych
przez ECM w uzupetnionym samooczyszczeniu wskazuje, ze zalgczone dowody nie
pokrywajg sie ze $rodkami podanymi w uzupetnionym samooczyszczeniu. Ponadto,
wiekszos¢ z dowoddw nalezy uznaé za nieprzydatne, gdyz nie dotyczg okolicznosci objetych
odstgpieniem. Nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze ilo$¢ zatgcznikow dotgczonych do
wyjasnien ma na celu wywotanie wrazenia, ze ECM podjgt stosowne dziatania, z czym nie
sposob sie jednak zgodzi¢, jesli wzigé pod uwage znikomg, a nawet zadng warto$é
dowodowg tych dokumentéw dla udowodnienia podjecia srodkdéw zaradczych zwigzanych

z okolicznosciami, ktére doprowadzity do odstgpienia od umowy przez Miasto Gliwice.

W zakresie samooczyszczenia przedstawionego w pismie z dnia 20 kwietnia 2021 r.
dotyczacego umowy z PKP PLK S.A. Odwotujgcy zauwazyl, Zze w uzupetnionych
wyjasnieniach ECM w odniesieniu do ustugi dla PKP PLK przedstawit doktadnie ten sam
zestaw informacji co w wyjasnieniach ztozonych w JEDZ. Nie uzupemit okolicznosci
faktycznych, Srodkéw zaradczych ani dowodow. W tym zakresie aktualne pozostajg zatem

wniosku przedstawione w odniesieniu do wyjasnien ztozonych w JEDZ.

W kwestii uzupetnienia przez Konsorcjum ECM wyjasnien ztozonych na podstawie art.
24 ust. 8 ustawy Pzp Odwotujgcy dodat, Zze biorgc pod uwage, iz Zamawiajgcy byt strong we
wspomnianym juz powyzej postepowaniu w sprawie o sygn. akt KIO 535/21 (a zatem tre$¢
ww. wyroku jest mu znana), nalezy dojs¢ do wniosku, ze skoro po zapoznaniu sie
z wyjasnieniami ztozonymi przez Konsorcjum ECM w JEDZ nie wykluczyt tego wykonawcy to
oznacza, ze uznat za dopuszczalne uzupetnienie przez Konsorcjum ECM wyjasnien
w zakresie self-cleaning w drodze pisma z dnia 20 kwietnia 2021 r. oraz uznat tak
uzupetnione wyjasnienia i wskazane w nich Srodki za wystarczajgce. Takie dziatanie
Zamawiajgcego byto nieuzasadnione i stanowi naruszenie przepiséw Pzp. Zgodnie z art. 24
ust. 8 ustawy Pzp, samooczyszczenie powinno by¢ dokonane najpozniej wraz ze ztozeniem
dokumentu JEDZ, czyli wraz z uptywem terminu na potwierdzenie spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia. Pdzniejsze samooczyszczenie
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wypaczatoby sens tej instytucji, ktorej istotg jest to, ze jest ona podejmowana z inicjatywy
samego wykonawcy, w sytuacji, gdy ma on $wiadomosé¢, ze podlega wykluczeniu, ale
jednoczesnie twierdzi, ze podjete przez niego srodki zaradcze sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci i gwarantujg, ze w przysziosci nie dojdzie do odstgpienia od

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z powodu tych samych okolicznosci.

Biorgc pod uwage, ze okolicznosci faktyczne wskazane w uzupetnionym
samooczyszczeniu bedace przestankg wykluczenia z postepowania byty znane ECM przed
terminem sktadania ofert (dotyczg okolicznosci, ktére miaty miejsce odpowiednio w 2018
i 2020 roku), nic nie statlo na przeszkodzie, zeby zostaty przedstawione w pierwotnych
wyjasnieniach ztozonych w JEDZ, a nie dopiero po uptywie prawie 5 miesiecy po ztozeniu
oferty. Konsekwentnie rowniez w przypadku nowych dowodéw i srodkéw zaradczych
wskazanych przez ECM w uzupetnionych wyjasnieniach takich jak np. ,przyktadowe
postanowienia umowy podwykonawczej zabezpieczajgce interes spotki dotyczgce nadzoru
nad realizacjg ustugi przez podwykonawce” zawarte na str. od 5 do 8 samooczyszczenia,
nalezy stwierdzi¢, ze sg one spdéznione. Gdyby wykonawca dysponowat nimi przed
ztozeniem ofert to zapewne przedstawitby je wraz z wyjasnieniami ztozonym w JEDZ, czyli
na etapie zilozenia oferty. Jedynie na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze gdyby lzba
uznawata za dopuszczalne uzupetnienie wyjasnieh ztozonych na podstawie art. 24 ust. 8
ustawy Pzp to wyrokiem z dnia 13 kwietnia 2021 r. zapadlym w sprawie o sygn. akt KIO
535/21 nie oddalitaby odwotania wniesionego przez ECM, czym utrzymata w mocy
wykluczenia tego wykonawcy, tylko nakazataby Zamawiajgcemu wezwanie ECM do ztozenia

wyjasnien dotyczgcych przedstawionego samooczyszczenia.

Zamawiajacy w dniu 12 sierpnia 2021 r. ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie,

wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do kwestii samooczyszczenia w zakresie umowy z Miastem
Gliwice zgodzit sie z Odwotujgcym, iz przedtozony razem z JEDZ dokument stanowigcy self-
cleaning ECM nie spetnia wszystkich wymagan uregulowanych w przepisach Pzp — i na jego
podstawie, zgodnie z tre$cig wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 13 kwietnia o sygn.
akt KIO 535/21 — winien zosta¢ wykluczonym z postepowania. Niemniej jednak, ECM w dniu
20 kwietnia 2021 r. przedtozyt Zamawiajgcemu pismo, w ktorym dokonat znacznego
doprecyzowania pisma zatgczonego do JEDZ — tym samym czynigc zados¢ wymaganiom
okreslonym w ustawie, jednoczesnie nie dajgc podstaw do ich zakwestionowania oraz
pozbawiajgc Zamawiajgcego mozliwosci wykluczenia go z postepowania. Takie uzupetnienie
— poprzez przediozenie bardziej szczegbtowego pisma stanowigcego self-cleaning
wykonawcy zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp jest jak najbardziej dopuszczalne w swietle

przepisOw ustawy Pzp oraz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (Zamawiajgcy powotat
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sie na wyrok Izby z dnia 30 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2151/17 oraz stanowisko
prezentowane przez TSUE). Zamawiajgcy podkreslit, iz ECM przedtozyt pismo
doprecyzowujgce przedtozony wraz z ofertg self-cleaning z wlasnej inicjatywy — bez zadnego
wezwania Zamawiajgcego. W $Swietle powyzszego nalezy uznaé, iz takie dziatanie jest
dopuszczalne. Zamawiajgcy nie podjgt czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy,
wiec ostateczny termin na przedtozenie samooczyszczenia, czy tez jego ewentualnego
uzupetnienia (samodzielnego) nie uptynat. W dniu 20 kwietnia 2021 r. ECM przedtozyt ww.
pismo uzupetniajgce, w ktérym doprecyzowat wszelkie niescistosci, ktére podniosta Izba w
wyroku z dnia 13 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wskazat, iz w ECM w uzupetnieniu wprost
przyznat, iz ponosi odpowiedzialnos¢ za odstgpienie od umowy z Miastem Gliwice
(Zamawiajacy przytoczyt odpowiedni fragment ww. pisma). Dodat, ze ECM réwniez, zgodnie
z trescig wyroku Izby o sygn. akt KIO 535/21, doprecyzowat stan faktyczny (Zamawiajgcy
przytoczyt odpowiedni fragment ww. pisma). W ocenie Zamawiajgcego nie sposéb roéwniez
uzna¢ argumentacji Odwotujgcego, w zakresie dowoddw przedstawionych przez ECM — w
tym Instrukcji weryfikacji informacji dotyczacych potencjatu Podwykonawcy oraz weryfikaciji
umow podwykonawczych oraz notatek stuzbowych, bowiem Krajowa lzba Odwotawcza w
ww. wyroku wydanym na rzecz Zamawiajgcego w analogicznej sprawie wskazata, ze nie
podziela watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie. Co wigcej, w przedmiotowym wyroku
Izba nie kwestionowata Zadnych innych dowodéw przedtozonych przez ECM w self-
cleaningu. Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz w ztozonych przez ECM dodatkowych
wyjasnieniach, ECM wprost wskazat wszystkie przestanki odstgpienia od umowy, biorgc za
nie odpowiedzialnos¢. ECM przedstawit w Uzupetnieniu réwniez sposdb poprawy
funkcjonowania swojego przedsiebiorstwa w zakresie dotyczgcym uméw podwykonawczych.
Odnoszac sie zas do zarzutu dotyczgcego niemoznosci zlecenia realizacji catego przedmiotu
zamoOwienia podwykonawcy Zamawiajgcy podnidst, ze ECM roéwniez wskazat Srodki
zaradcze jakie podjgt w celu zapobiezenia analogicznych sytuacjom na przysziosc.
Zamawiajgcy wskazat, iz wszystkie uchybienia stwierdzone przez Zamawiajgcego (i
potwierdzone przez Izbe) jakie popemit ECM w ziozonych przez siebie pierwszych
wyjasnieniach, zostaty przez ECM uzupetnione lub poprawione w ramach dodatkowych
wyjasnien. Tym samym brak jest podstaw do wykluczenia ECM z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W pozostatym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza
nie stwierdzita innych uchybieh w ztozonym samooczyszczeniu przez ECM, wobec czego
Zamawiajgcy nie miat mozliwosdci podjecia innej decyzji niz nie wykluczanie ECM

Z postepowania.

Odnoszgc sie do kwestii nalezytego wykonania przez ECM umowy z PKP PLK S.A,,

Zamawiajgcy w slad za stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej zajetym w wyroku o sygn.

16



akt KIO 535/21, podkreslit, iz w chwili obecnej nie ma realnych podstaw do wykluczenia ECM
w Swietle rozwigzania 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)” — ze wzgledu, iz w
niniejszej sprawie toczy sie postepowanie przed sgdem powszechnym. Zamawiajgcy
przywotat fragment uzasadnienia ww. wyroku, wskazujgc, ze na obecnym etapie brak jest
przestanek umozliwiajgcych wykluczenie ECM z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5

pkt 4 Pzp w wyniku rozwigzanej przed czasem ww. umowy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Majgc na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.

1129, dalej jako ,ustawa nPzp”).

Wobec spetnienia wymogow okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy nPzp Izba uznata za
skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Transprojekt Gdanski Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdansku oraz ECM Group Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie po
stronie Zamawiajgcego i dopuscita ww. wykonawcow do udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej, wykazat, iz posiada interes
w uzyskaniu zamodwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci SIWZ, oferte Przystepujacego (w tym JEDZ

i zatgczony do niego opis samooczyszczenia wraz z dowodami), pismo Przystepujgcego
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zdnia 20 kwietnia 2021 r. (uzupetnienie samooczyszczenia wraz z dowodami),
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto
dowody z dokumentéw ztozonych przez Odwolujgacego na rozprawie, tj. informacji o
wykluczeniu ECM Group Polska S.A. przez PKP PLK S.A. z postepowania na zarzadzenia i
sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach Etapu | Projektu
.Prace na linii kolejowej nr 38 na odcinku Etk - Korsze wraz z elektryfikacjg” (wraz z
zatgcznikiem) oraz informacji o wykluczeniu ECM Group Polska S.A. przez PKP PLK S.A. z
postepowania na zarzadzenie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego
opracowanie projektéw wykonawczych i wykonanie robot budowalnych dla fazy | projektu pn.
.Prace na linii E75 na odcinku Biatystok — Suwatki — Trakiszki (granica panstwa), etap |
odcinek Biatystok — Etk” (wraz z zatgcznikiem), a takze dowody z dokumentow ztozonych
przez Przystepujgcego na rozprawie, tj. projektu umowy podwykonawczej i zastrzezen

Zamawiajgcego, na okolicznoéci wskazane przez Strony i wynikajgce z tresci dokumentow.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg
zadania: Odcinek D — Roboty na linii nr 229 odc. Glincz-Kartuzy w ramach projektu ,Prace
na alternatywnym ciggu transportowym Bydgoszcz - Tréjmiasto”. Zamawiajgcy w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu oraz w pkt 8.6 SIWZ — Tom | — IDW przewidziat jako jedng z podstaw

wykluczenia podstawe wskazang w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Termin skfadania ofert przypadat na dzien 22 grudnia 2020 r. W postepowaniu oferty
ztozyto 5 podmiotdéw, w tym Odwotujacy i Przystepujacy.

Cztonek konsorcjum Przystepujacego — ECM Group Polska S.A. w JEDZ w Czesci
l1I.C na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg? Jezeli tak, prosze poda¢ szczegdtowe informacje na ten temat”
udzielit odpowiedzi twierdzacej, wskazujgc réwniez, ze przedsiewzigt srodki w celu
samooczyszczenia. Informacje w tym zakresie wykonawca zawart w osobnym pliku,
zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa, co nie zostato jednak uznane za skuteczne
przez Zamawiajgcego (Zamawiajgcy odtajnit te dokumenty). ECM wskazat, iz:
~Majgc na uwadze okolicznosci, ktére miaty miejsce w trakcie realizacji zamdwienia
publicznego ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia — Centrum Przesiadkowe w Gliwicach —
Inzynier Kontraktu”, gdzie Miasto Gliwice w trakcie realizacji przedmiotowej ustugi odstgpito

od Umowy z ECM Group Polska S.A. ze wzgledu na zaniechania oraz bfedy popetnione
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przez zatrudnionego Podwykonawce, Wykonawca podjgt decyzje o wprowadzeniu nowych

procedur w systemie nadzoru i zawierania uméw z Podwykonawcami. Ze wzgledu na fakt,

Ze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Wykonawca w celu

pozyskania zamowienia musi wykaza¢ miedzy innymi, Zze nie podlega wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp, (ij. wtedy, gdy Wykonawca ktory z przyczyn lezgcych po

Jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe

w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym

mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia

odszkodowania), Wykonawca informuje Zamawiajgcego o wszczeciu procedury ,self-
cleaning” zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Wykonawca potwierdza, ze takie odstgpienie
miato miejsce, niemniej jednak faktem jest, ze dziatania, ktére legty u podstaw odstgpienia
od Umowy wynikaty z dziatania podwykonawcy Wykonawcy. Wykonawca nie kwestionowat
faktu odstgpienia i kary umowne z tego tytutu zostaty zaspokojone. W celu unikniecia takich
sytuacji, Wykonawca wdrozyt u siebie procedure self-cleaningu. Procedura ta ma na celu
zaniechanie nieprawidtowego postepowania w procesie wyboru, zatrudnienia oraz nadzoru
prac zleconych podwykonawcom. Przedmiotowa procedura dotyczy rozbudowania metodyki
weryfikacji informacji przekazywanych przez podwykonawcéw co do potencjatu jakim
dysponujg, wprowadzenia odpowiednich klauzul do umoéw podwykonawczych, ktore
zwiekszajg  bezpieczenstwo realizacji  zlecanych  ustug, wprowadzenia  kontroli
podwykonawcy, a takze wymiany informacji pomiedzy Dziatami u Wykonawcy. W celu
osiggniecia zafozonego celu Wykonawca podjgt szereg czynnosci technicznych,

organizacyjnych i kadrowych w celu rozwigzania tego problemu w przysztosci, w

szczegolnosci:

1) Wykonawca sporzgdzit i wdrozyt odpowiednig Instrukcje postepowania w zakresie
weryfikacji informacji przekazanych przez podwykonawce — dowdd nr 1 — Instrukcja
weryfikacji informacji dotyczgcych potencjatu Podwykonawcy, oraz weryfikacji umow
podwykonawczych potwierdzony podpisem pracownikow Dziatu Przygotowania
Inwestycji i Dziatu Realizacji.

2) W zakresie powyzszej Instrukcji Wykonawca natozyt obowigzek kazdorazowo
sprawdzenia przed przyjeciem oferty podwykonawcy informacji dotyczgcych
do$wiadczenia danego podwykonawcy poprzez dziatania takie jak: bezposrednig
rozmowe z przedstawicielem Podwykonawcy, skierowanie prosby o przekazanie przez
przedstawiciela Podwykonawcy dowoddéw potwierdzajgcych posiadane dos$wiadczenie
takich jak umowa na realizacje danego zakresu, Swiadectwa przejecia, protokoty
potwierdzajgce odbiory, sprawdzenie wykazanego do$wiadczenia poprzez dostepne
strony internetowe w zakresie realizacji danych Kontraktow, Projektow, dostepne bazy

danych zwigzane z prowadzeniem i udzieleniem zamoéwienia jak np. Biuletyn Zamowien

19



3)

4)

5)

6)

Publicznych, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, baze konkurencyjnoSci, poprzez
kierowania zapytania w formie wniosku o dostepie do informacji publicznej na podstawie
art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U.
Nr 112 poz. 1198, z pdézn. zm.) do Zamawiajgcego zlecajgcego wskazane ustugi lub
roboty, sprawdzenie danych z juz posiadanymi przez Wykonawce informacjami w
zakresie innych Dziatow np. z Dziatem Zamowien Publicznych, Dziatem Prawnym.

W zakresie powyzszej Instrukcji Wykonawca natozyt obowigzek kazdorazowo
sprawdzenia przed przyjeciem oferty podwykonawcy informacji dotyczgcych
posiadanego potencjatu podwykonawcy poprzez dziatania takie jak: bezpoS$rednig
rozmowe z przedstawicielem Podwykonawcy, skierowanie pro$by o przekazanie przez
przedstawiciela Podwykonawcy dowoddéw potwierdzajgcych posiadany potencjat takich
Jjak umowa na realizacje danego zakresu z personelem o wymaganym do$wiadczeniu
wraz z dowodami, jak referencje, umowy itd... sprawdzenie wykazanego do$wiadczenia
poprzez dostepne strony internetowe w zakresie realizacji danych Kontraktow, Projektow,
dostepne bazy danych zwigzane z prowadzeniem i udzieleniem zamdowienia jak np.
Biuletyn Zamoéwiern Publicznych, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, baze
konkurencyjnosci, poprzez kierowania zapytania w formie wniosku o dostepie do
informacji publicznej na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o
dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112 poz. 1198, z pdbézn. zm.) do
Zamawiajgcego zlecajgcego wskazane ustugi lub roboty, sprawdzenie danych z juz
posiadanymi przez Wykonawce informacjami w zakresie innych Dziatow np. z Dziatem
Ofertowania, Dziatem Prawnym.

Wykonawca natozyt obowigzek na pracownikéw Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu
Realizacji konsultacji umoéw kazdego z podwykonawcow z Dyrektorem Projektu w celu
ustalenia postanowien indywidualnych klauzul dla kazdej umowy, umoZzliwiajgcych staty
nadzor nad czynnoSciami podejmowanymi przez Podwykonawce.

Wykonawca przeprowadzit szkolenie dla Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu
Realizacji w zakresie: zastosowania i wdroZzenia obowigzkéw wynikajgcych z Instrukcji -
weryfikacji informacji dotyczgcych potencjatu Podwykonawcy oraz weryfikacji umow
podwykonawczych, indywidulanej odpowiedzialno$ci Pracownika w zakresie weryfikacji
informacji przekazywanych przez podwykonawce, o konsekwencjach karnych i
formalnych wynikajgcych z przekazania informacji nieprawdziwej, lub zatajeniu prawdy w
zakresie potencjatu danego podwykonawcy (dowdd nr 2 — lista potwierdzajgca
przeprowadzone szkolenie dla Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu Realizacji).
Wykonawca dokona rzetelnej weryfikacji posiadanych juz informacji w zakresie
doswiadczenia Podwykonawcow oraz 0osob zadeklarowanych jako Personel Wykonawcy

w ofercie podwykonawcéw na innych rozpoczynajgcych sie ustugach i trwajgcych
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postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
7) Wykonawca dokona audytu uméw podwykonawczych w zakresie odpowiedzialnosci
podwykonawcy za ewentualne btedy w realizacji ustug.
8) Wykonawca sprawdzi metody nadzoru podwykonawcow | komunikacji z
podwykonawcami poprzez wywiad z Dyrektorami Projektow.
9) Wykonawca usprawni przeptyw informacji w zakresie realizowanych przez Spétke umow
i zatrudnionych podwykonawcoéw pomiedzy Dziatami Realizacji, Przygotowania Inwestyciji
a Dziatem Zamobwien Publicznych poprzez wprowadzenie cyklicznych spotkan, gdzie
zostang omowione biezgce sprawy zwigzane z zatrudnieniem i weryfikacjg
Podwykonawcow.
Wskazane dziatania, w szczegodlnosci sposob ich realizacji bedzie raz na 3 miesigce
podlegat kontroli wewnetrznej. Przedmiotowy audyt bedzie realizowany przez osoby
powotane w tym celu z innych Dziatow (Dziat Prawny lub Dziat Zamowien Publicznych), nie
zatrudnione na co dzieri bezpo$rednio w Dziale Realizacji. System audytu bedzie
realizowany nie tylko w zakresie i kompletnoSci zdeponowanych w bezie danych informacji
ale i poprzez wyrywkowg kontrole samych informacji przypisanych do danego czfonka
Personelu. Kontrolujgcy bedg opiniowac¢ zastosowanie wdrozonych procedur majgc na
uwadze cel w jakim byty one wprowadzone. Z kazdego audytu kontrolujgcy bedg sporzgdzac¢
opinie zawierajgce wnioski z kontroli, takie jak np. konieczno$¢ przeprowadzenia
dodatkowych szkolen lub zmiany jednej z procedur lub dziatan.
Powyzsze dziatania zostaty wdrozone i sg w petni realne, Wykonawca dochowuje wszelkich
Starann aby umowy zawierane z podwykonawcami zwieraty rzetelne i prawdziwe informacje
oraz klauzule, na podstawie ktérych ECM Group Polska S.A. bedzie mogt bezpiecznie
realizowac dany kontrakt. Wykonawca, jako rzetelny uczestnik postepowarn przetargowych,
zobowigzuje sie do utrzymania wdrozonych procedur oraz ich state doskonalenie w cele

pozyskiwania i realizacji nowych zamowien publicznych.

Wykonawca informuje rowniez, ze w dniu 15.07.2019 r. Wypowiedziat umowe nr
90/101/0044/16/Z/I na zarzgdzanie | sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania
inwestycyjnego w ramach projektu ,Prace na linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa
Gotgbki/Warszawa Zachodnia — Warszawa Gdariska) 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 Odwotujgcego
przez trzy kolejne okresy rozliczeniowe i pomimo dwukrotnego wezwania do speftnienia
Swiadczenia nie spetnit go, co w Swietle postanowienn umownych, ktérych autorem byt
przeciez Zamawiajgcy, upowazniato Odwotujgcego do wypowiedzenia umowy, co nastgpito

w dniu 15.07.2019r. Majgc na uwadze niniejsze okolicznosci Wykonawca z tego tytutu nie
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podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust 5 pkt 4 PZP. Przedmiotowe dane sg
przedstawiane wyprzedzajgca w celu wyjasnienia zaistniatych okolicznosci, ktdore mogg byc¢

podnoszone w czasie badania i oceny ofert.”

Do ww. oswiadczenia zatgczono szereg dokumentow, w tym dokumenty zwigzane
Z realizacjg umowy zawartej z Miastem Gliwice (w szczegdlnosci oswiadczenie o
odstgpieniu, umowe), dokumenty dotyczace zaptaty naleznosci z tytutu nienalezytego
wykonania umowy, instrukcje postepowania w zakresie weryfikacji informacji
przekazywanych przez podwykonawcow, notatki stuzbowe, protokoty ze spotkan, protokét ze

szkolenia, wnioski sktadane w trybie dostepu do informaciji publiczne;j.

W toku postepowania o udzielenie zamdéwienia czionek konsorcjum Przystepujgcego
ECM Group Polska S.A. w dniu 20 kwietnia 2021 r. przedstawit z wtasnej inicjatywy
uzupetnienie wyjasnieh w zakresie samooczyszczenia. Wykonawca wskazat, iz przedstawia
dodatkowe informacje, ktére w ocenie wykonawcy nalezy uznaé za wystarczajgce do
uznania, ze pomimo wczesniejszego odstgpienia od jednej z uméw realizowanych przez
ECM, wykonawca jest podmiotem rzetelnym i gwarantuje nalezyte wykonanie zaméwienia.
W pismie wskazano, co nastepuje:
~Zamawiajgcy Miasto Gliwice w dniu 11 maja 2018 roku wystosowat do ECM pismo
informujgce o odstgpieniu od umowy pt. ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia - Centrum
Przesiadkowe w Gliwicach - Inzynier Kontraktu” . Dowod: Pismo z dnia 11 maja 2018 roku .
ECM wskazuje, ze realizacja przedmiotowego zamdwienia miata odbywac sie przy udziale
podwykonawcy PROMIS S.A ktéry to podwykonawca miat realizowa¢ 100% zamdwienia.
Wskazany podmiot zajmowat sie zawodowo czynno$ciami stanowigcymi przedmiot
zamowienia, a wczedniej realizowane umowy pomiedzy stronami byty wykonane nalezycie.
W okresie od zawarcia Umowy z Zamawiajgcym do dnia odstgpienia od Umowy trwafta
procedura akceptacji podwykonawcy przez Zamawiajgcego, ktory zgtaszat kolejne uwagi do
umowy podwykonawczej. Niemniej jednak podwykonawca realizowat przedmiotowg umowe
samodzielnie, bez udziatu ECM, zgodnie z poczynionymi ustaleniami.
Odnoszgc sie do odstgpienia od Umowy, wskazac nalezy, ze ECM nigdy nie kwestionowata
odstgpienia i przyjeta na siebie petng odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania dziatan ze
strony podwykonawcy, uznajgc, ze pomimo, iz powierzyta realizacie zamdwienia
profesjonalnemu podmiotowi, to ponosi catkowita odpowiedzialno$¢ za nienalezyte
wykonanie umowy wzgledem Zamawiajgcego. ECM zaniechato bowiem jakiegokolwiek
nadzoru nad dziataniami podwykonawcy i nie kontrolowata samej realizacji zamoéwienia, co
doprowadzito do braku odpowiedniej reakcji i podjecia stosownych krokow majgcych na celu
naprawieni uchybien. ECM dopetnita obowigzkow w zakresie zaptaty naliczonych kar

umownych. Umowa nr IR.272.74.2017 CRU 3916/17 zawarta pomiedzy Miastem Gliwice a
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ECM w § 10 Kary i odszkodowania, ust 1 wskazywata na kare za odstgpienie w wysokoSci
10% catkowitego wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w §3 ust 1 tej umowy.
Wartos¢ naliczonej kary za odstgpienie byta rowna wartoSci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy okreslonego w § 6 ust. 1 umowy i wynosita - 244 647,00 zt . Przed
podpisaniem umowy ECM przedfozyta Gwarancje ubezpieczeniowg nr 1010000000310 z
dnia 15.12.2018 r. Dowodd: Umowa nr IR.272.74.2017 CRU 3916/17 z dnia 19 grudnia 2017
roku. Prezydent Miasta Gliwice pismem z dnia 11 czerwca 2018 roku ztozyt wniosek do
Towarzystwa Ubezpieczenn Wzajemnych MEDICUM do wypftaty kwoty 244 647,00 zt z
gwarancji nr 1010000000310 . Dowdd: Pismo z dnia 11 czerwca 2018 roku . Towarzystwo
Ubezpieczenn Wzajemnych MEDICUM wywigzato sie z zobowigzan wynikajgcych z gwarancji
i wyptacito w caftosci przedmiotowg kwote Beneficientowi Miasto Gliwice, zaspakajajgc
zobowigzanie ECM wzgledem Miasta Gliwice. Spotka ECM nie kwestionowata
przedmiotowego dziatania Miasta Gliwice i nie wystepowata do sgdu o zwrot pobranego
zabezpieczenia. Spétka ECM zawarta ugode w celu sptaty swych zobowigzan do
Towarzystwa Ubezpieczen Wzajemnych MEDICUM. Dowdd: Ugoda z dnia 9 lipca 2018 roku
oraz potwierdzenia zapfaty wraz dowodami zapfaty na rzecz ubezpieczyciela. Tym samym
wszelkie zobowigzania wynikajgce z odstgpienia od umowy pt. ,Zachodnia Brama Metropolii
Silesia - Centrum Przesiadkowe w Gliwicach - Inzynier Kontraktu przez Miasto Gliwice
zostaty uregulowanie. Miasto Gliwice nie wystgpito o zaptate innych kar lub odszkodowan.
Przedmiotowy Podwykonawca do dnia wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego nie
uzyskat formalnego zatwierdzenia Zamawiajgcego. Zamawiajgcy miat jednak petng wiedze,
ze ECM wspébtpracuje z podwykonawcy. Ztozony i procedowany przez Zamawiajgcego
wniosek o zatwierdzenie wprost wskazywat na osoby z ktdrymi Zamawiajgcy wspofpracowat
na co dzien i ktérym bezposrednio z pominieciem ECM wydawat dyspozycje. Brak
zatwierdzenia podwykonawcy nie zmienia faktu ze w zakresie obowigzkéw podwykonawcy
byto dysponowanie wymaganym umowg personelem oraz wydawanie opinii i ekspertyz do
realizowanej inwestycji zgodnie z zawartg umowe z zamawiajgcym przez ECM. Wykonawca
potwierdza, ze zlecit podwykonawcy wiekszos¢ obowigzkéw niezbednych do prawidtowej
realizacji przedmiotu umowy, biorgc odpowiedzialno$¢ za dziatania podwykonawcy w
ramach realizacji ustugi jak za wtasne. Wykonawca stwierdza, Zze nie wykonanie umowy
wynikato z wadliwego systemu weryfikacji podwykonawcy na etapie zlecenia mu
zamowienia, w zakresie zbadania jego potencjatu i mozliwo$ci w realizacji oraz z braku
odpowiedniego nadzoru nad jego dziataniami w toku wykonywania przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajgcy — Miasto Gliwice, w swoim odstgpieniu wskazato na nastepujgce przyczyny
odstgpienia: 1) nieterminowe przekazywanie weryfikacji dokumentacji projektowej, brak
weryfikacji, brak reakcji na wezwania do poprawienia, przekazywanie weryfikacji niezgodne;j

zumowg; 2) wady Sprawozdania wstepnego, nieuwzglednianie uwag Zamawiajgcego,
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niekompletne i niezgodne z wymaganiami umowy sprawozdanie wstepne; 3) wady
Sprawozdania z weryfikacji projektu wstepnego dla obszaru A, nieuwzglednianie uwag
Zamawiajgcego, niekompletne i niezgodne z wymaganiami umowy sprawozdanie; 4) wady
Sprawozdania miesiecznego, nieuwzglednianie uwag Zamawiajgcego, niekompletne
i niezgodne z wymaganiami umowy sprawozdanie; 5) wady umowy podwykonawczej; 6) brak
potencjatu ludzkiego do realizacji zamoéwienia. ECM potwierdza powyzsze ustalenia
Zamawiajgcego i nie podejmuje z nimi zadnej polemiki. Faktycznie w toku realizacji umowy,
podwykonawca nie przekazywat terminowo dokumentow wymaganych Kkontraktem,
a przekazywane dokumenty posiadaty wady. Powyzsze wynikato z faktu, ze podwykonawca
nie posiadat dostatecznego i odpowiedniego personelu do realizacji ustugi, co nie zostafo
zweryfikowane na etapie zawierania z nim umowy. ECM potwierdza réwniez, ze ze strony
spotki zabrakto jakiegokolwiek nadzoru nad realizacja umowy, a dodatkowo, ze w Zaden
sposéb nie uregulowano kwestii przeptywu informacji pomiedzy podwykonawca,
Zamawiajgcym i ECM, co skutkowato tym, ze ECM o zaistniatych problemach dowiadywata
sie zbyt pdzno i brak byto czasu na podjecie odpowiednich dziatar zaradczych.

ECM przeanalizowat przyczyny odstgpienia i zdiagnozowat nastepujgce nieprawidtowosci,
ktére przyczynity sie do odstgpienia: 1) btedne procedury w zakresie doboru podwykonawcy,
a w szczegolnoSci brak wiaSciwej weryfikacji podwykonawcy w kontekScie posiadania
odpowiedniego i wystarczajgcego personelu; 2) brak zapewnienia wfasciwego i statego
nadzoru ze strony ECM; 3) brak procedury obiegu dokumentéw, ktére pozwolityby na szybkg
i wtasciwg reakcje ze strony ECM na powstate nieprawidtowosci; 4) btedna analiza wymagan
Zamawiajgcego w odniesieniu do umow podwykonawczych. Na skutek powyzej opisanej
sytuacji, Wykonawca podjagt decyzje o wprowadzeniu nowych procedur w systemie nadzoru i
zawierania umow z Podwykonawcami ktérzy w imieniu ECM bedg realizowa¢ cze$¢ lub
cafo$¢ ustugi, w tym bedg dysponowac personelem o wymaganych kwalifikacjach. Na
wstepie, Wykonawca wskazuje, ze zerwat kontakty biznesowe ze wskazanym powyzej
podwykonawcg i firma ta nie realizuje obecnie zadnego zamobwienia na rzecz ECM, jak
rowniez firmy te nie wystepujg wspodlnie o udzielenie zamdwienia publicznego, czy tez
zamowienia na rynku komercyjnym. Ze wzgledu na fakt, Ze w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, Wykonawca, w celu pozyskania zamowienia musi
wykazac¢ miedzy innymi, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp ,
(. wtedy, gdy Wykonawca ktoéry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy Ilub zasgdzenia odszkodowania),
Wykonawca informuje Zamawiajgcego o wszczeciu procedury ,self-cleaning” zgodnie z art.

24 ust. 8 ustawy Pzp. Wskazac przy tym nalezy, ze przyjeta procedura sprawdzita sie, gdyz
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od czasu jej wdrozenia nie byto sytuacji, aby jakikolwiek Zamawiajgcy odstgpit z ECM od

umowy, tym samym nalezy uznac, ze Wykonawca prawidtowo zdiagnozowat Zzrodia

nieprawidfowosci, a przyjete rozwigzania sg skuteczne. Procedura ta ma na celu zaniechanie
nieprawidfowego postepowania w procesie wyboru, zatrudnienia oraz nadzoru prac

Zleconych podwykonawcom. Przedmiotowa procedura dotyczy rozbudowania metodyki

weryfikacji informacji przekazywanych przez podwykonawcow co do potencjatu jakim

dysponujg, wprowadzenia odpowiednich klauzul do umoéw podwykonawczych, ktore
zwiekszajg  bezpieczenstwo realizacji  zlecanych  ustug, wprowadzenia  kontroli
podwykonawcy, a takze wymiany informacji pomiedzy Dziatami u Wykonawcy.

W celu osiggniecia zatozonego celu Wykonawca podjgt szereqg czynnosci technicznych,

organizacyjnych i kadrowych w celu rozwigzania tego problemu w przysztoSci,

w szczegolnoSci:

1) Wykonawca sporzgdzit i wdrozyt odpowiednig Instrukcje postepowania w zakresie
weryfikacji informacji przekazanych przez podwykonawce — dowdd nr 1 — Instrukcja
weryfikacji informacji dotyczgcych potencjatu Podwykonawcy, oraz weryfikacji umow
podwykonawczych potwierdzony podpisem pracownikow Dziatu Przygotowania
Inwestycji i Dziatu Realizacji.

2) W zakresie powyzszej Instrukcji Wykonawca natozyt obowigzek kazdorazowo
sprawdzenia przed przyjeciem oferty podwykonawcy informacji dotyczgcych
dos$wiadczenia danego podwykonawcy poprzez dziatania takie jak: bezposrednig
rozmowe z przedstawicielem Podwykonawcy, skierowanie prosby o przekazanie przez
przedstawiciela Podwykonawcy dowodow potwierdzajgcych posiadane doswiadczenie
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 zamowienia jak np. Biuletyn Zamowien
Publicznych, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, baze konkurencyjnoSci, poprzez
kierowania zapytania w formie wniosku o dostepie do informacji publicznej na podstawie
art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U.
Nr 112 poz. 1198, z pézn. zm.) do Zamawiajgcego zlecajgcego wskazane ustugi lub
roboty, sprawdzenie danych z juz posiadanymi przez Wpykonawce informacjami
w zakresie innych Dziatow np. z Dziatem Zamowien Publicznych, Dziatem Prawnym.

3) W zakresie powyzszej Instrukcji Wykonawca natozyt obowigzek kazdorazowo
sprawdzenia przed przyjeciem oferty podwykonawcy informacji dotyczgcych
posiadanego potencjatu podwykonawcy poprzez dziatania takie jak: bezposSrednig
rozmowe z przedstawicielem Podwykonawcy, skierowanie pro$by o przekazanie przez

przedstawiciela Podwykonawcy dowoddéw potwierdzajgcych posiadany potencjat takich
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4)

5)

6)

7

8)

9)

fak umowa na realizacje danego zakresu z personelem o wymaganym doswiadczeniu
wraz z dowodami, jak referencje, umowy itd... sprawdzenie wykazanego doswiadczenia
poprzez dostepne strony internetowe w zakresie realizacji danych Kontraktow,
Projektow, dostepne bazy danych zwigzane z prowadzeniem i udzieleniem zamoéwienia
Jak np. Biuletyn Zamoéwien Publicznych, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, baze
konkurencyjnosci, poprzez kierowania zapytania w formie wniosku o dostepie do
informacji publicznej na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o
dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112 poz. 1198, z pézn. zm.) do
Zamawiajgcego zlecajgcego wskazane ustugi lub roboty, sprawdzenie danych z juz
posiadanymi przez Wykonawce informacjami w zakresie innych Dziatow np. z Dziatem
Ofertowania, Dziatem Prawnym.

Wykonawca natozyt obowigzek na pracownikéw Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu
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 (w tym miejscu ECM
przywotat przyktadowe postanowienia umowy podwykonawczej).

Wykonawca przeprowadzit szkolenie dla Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu
Realizacji w zakresie: zastosowania i wdrozenia obowigzkdéw wynikajgcych z Instrukcji -
weryfikacji informacji dotyczgcych potencjatu Podwykonawcy oraz weryfikacji umow
podwykonawczych, indywidulanej odpowiedzialnosci Pracownika w zakresie weryfikacji
informacji przekazywanych przez podwykonawce, o konsekwencjach karnych
i formalnych wynikajgcych z przekazania informacji nieprawdziwej, lub zatajeniu prawdy
w zakresie potencjatu danego podwykonawcy (dowdd nr 2 — lista potwierdzajgca
przeprowadzone szkolenie dla Dziatu Przygotowania Inwestycji i Dziatu Realizacji).
Wykonawca dokona rzetelnej weryfikacji posiadanych juz informacji w zakresie
doswiadczenia Podwykonawcow oraz 0sob zadeklarowanych jako Personel Wykonawcy
w ofercie podwykonawcow na innych rozpoczynajgcych sie ustugach i trwajgcych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

Wykonawca dokona audytu umow podwykonawczych w zakresie odpowiedzialnosci
podwykonawcy za ewentualne bfedy w realizacji ustug.

Wykonawca sprawdzi metody nadzoru podwykonawcdow | komunikacji z
podwykonawcami poprzez wywiad z Dyrektorami Projektéw.

Wykonawca usprawni przeptyw informacji w zakresie realizowanych przez Spétke umow
i zatrudnionych podwykonawcéw pomiedzy Dziatami Realizacji, Przygotowania
Inwestycji a Dziatem Zamoéwienn Publicznych poprzez wprowadzenie cyklicznych
spotkan, gdzie zostang omoéwione biezgce sprawy zwigzane z zatrudnieniem i

weryfikacjg Podwykonawcow.
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Wskazane dziatania, w szczegolnosci sposob ich realizacji 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 dzienn 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 czfonka
Personelu. Kontrolujgcy bedg opiniowac zastosowanie wdrozonych procedur majgc na
uwadze cel w jakim byty one wprowadzone. Z kazdego audytu kontrolujgcy bedg sporzgdzac¢
opinie zawierajgce wnioski z kontroli, takie jak np. koniecznoS¢ przeprowadzenia
dodatkowych szkolen lub zmiany jednej z procedur lub dziatan.

Do kazdej realizacji, Dyrektor Projektu bedzie wymagat przedfozenia przez podwykonawce
schematu organizacyjnego podwykonawcy. Ponadto w kazdej umowie podwykonawczej
Znajdzie sie zobowigzanie, aby podwykonawca przekazywat w formie elektronicznej kazde
pismo przychodzgce od Zamawiajgcego. Dyrektor Projektu bedzie indywidualnie
odpowiedzialny przed Zarzgdem spotki za realizacje umowy przez podwykonawce.
Przyjmuje sie, ze dwukrotne wezwanie do poprawienia realizacji w ramach danej umowy
S$wiadczy o nienalezytym nadzorze ze strony Dyrektora Projektu i moze stanowi¢ podstawe
do rozwigzania z nim umowy. Dyrektor Projektu bedzie nadzorowat nie wiecej niz 3
inwestycji realizowanych na podstawie umow podwykonawczych, co powinno zapewnic
nalezyty nadzor.

Raz na kwartat, Dyrektor Projektu bedzie sporzgdzat do zarzgdu sprawozdanie
z nadzorowanych umow podwykonawczych. Dyrektor Projektu jest zobowigzany co najmniej
raz na dwa tygodnie skontaktowac sie z przedstawicielem Zamawiajgcego w celu weryfikacji
realizacji zamoéwienia przez podwykonawce. W razie stwierdzenia nieprawidtowoSci,
Dyrektor Projektu jest zobowigzany podjg¢ natychmiastowe kroki w celu doprowadzenia
realizacji do zgodnosci z umowa. Po zakonczeniu realizacji kazdej umowy, Dyrektor Projektu
sporzgdzi raport z wykonanej umowy, wskazujgc na stwierdzone nieprawidfowosci i
przedstawi rekomendacje, co do ewentualnych rozwigzan, aby w przysztosci nie dochodzito
do nieprawidfowo$ci. Dyrektor Projektu jest odpowiedzialny za wprowadzenie instrukcji
obiegu dokumentéw na projekcie. Zasadg jest, ze kazde pismo, w ktérym Zamawiajgcy
bedzie zgtaszat jakiekolwiek zastrzezenia co do realizacji ustugi, musi by¢ przekazane do
Dyrektor Projektu tego samego dnia, co wpfyneto do podwykonawcy. Kazda umowa z
Zamawiajgcym bedzie poddana weryfikacji przez Dziat Prawny pod kgtem wymagan
Zamawiajgcego w odniesieniu do wymagan wzgledem podwykonawcow. Jezeli umowy z
Zamawiajgcym bedg przewidywaty taki obowigzek, Wykonawca juz po wyborze oferty, a
jeszcze przed zawarciem umowy bedzie sktadat projekt umowy podwykonawczej do

Zamawiajgcego, aby jak najszybciej ustalic ewentualne zastrzezenia Zamawiajgcego
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i wprowadzic je do projektu umowy. Raz na kwartat, wyznaczeni pracownicy ECM dokonajg
audytu realizowanych umoéw podwykonawczych oraz audytu weryfikacji podwykonawcdéw na
etapie zawierania umow. Przyjmuje sie, Ze zasadg jest, iz brak realizacji wdrozonej Instrukcji
oraz powyzszych zasad, stanowi ciezkie naruszenie obowigzkow pracowniczych

Powyzsze dziatania zostaty wdrozone i sg w petni 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 zamdwien publicznych. Zwracamy takze uwage ze ECM
Group Polska S.A w okresie ostatnich trzech lat z powodzeniem realizuje lub juz zrealizowat
kilkanascie kontraktéw udzielonych w procedurze zamdwiern publicznych, co takze
potwierdza skuteczno$¢ wdrozonych procedur zwigzanych z wyborem oraz nadzorem nad
praca podwykonawcow.

Wykonawca informuje rowniez, ze w dniu 15.07.2019 r. Wypowiedziat umowe nr
90/101/0044/16/Z/I na zarzgdzanie | sprawowanie nadzoru nad realizacja zadania
inwestycyjnego w ramach projektu ,Prace na linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa
Gofgbki/Warszawa Zachodnia — Warszawa Gdariska) 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 Odwofujgcego
przez trzy kolejne okresy rozliczeniowe i pomimo dwukrothego wezwania do spetnienia
Swiadczenia nie spetnit go, co w Swietle postanowien1 umownych, ktorych autorem byt
przeciez Zamawiajgcy, upowazniato Odwotujgcego do wypowiedzenia umowy, co nastgpito
w dniu 15.07.2019r. Majgc na uwadze niniejsze okolicznoSci Wykonawca z tego tytutu nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust 5 pkt 4 PZP. Przedmiotowe dane sg
przedstawiane wyprzedzajgca w celu wyjasnienia zaistniatych okolicznosci, ktére mogg byc¢

podnoszone w czasie badania i oceny ofert.”

Do ww. pisma zatgczono szereg dokumentow, w tym dokumenty przedstawione juz
wraz z JEDZ, a takze wiekszg liczbe notatek stuzbowych, protokotow ze spotkan, wnioskéw
sktadanych w trybie dostepu do informacji publicznej, przedstawiono tez odpowiedzi na ww.

whnioski i raporty z przeprowadzonych audytow.

Zamawiajacy w dniu 5 lipca 2021 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, za kitérg uznat oferte Przystepujgcego. Oferta

Odwotujgcego byta druga w ustalonym rankingu ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust.

8 i 9 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa
wart. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy Ilub zasgdzenia

odszkodowania.

Art. 24 ust. 8 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na
podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze
podijete 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 wspéiprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sig, jezeli wobec
wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o udzielenie zaméwienia oraz nie uptynat okre$lony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu. Zgodnie z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp wykonawca nie podlega
wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu

wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Wskazac¢ nalezy jeszcze na art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry ma istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Zgodnie z tym przepisem wykluczenie
wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18 i 20 lub ust. 5 pkt 2 i
4, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.
Omawiana regulacja ogranicza mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcéw ze wzgledu na uptyw
czasu, co stanowi jedng z gwaranciji realizacji zasad proporcjonalnosci i réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W Swietle prawa krajowego i
unijnego nie sposob uzna¢ za proporcjonalng sankcji dopuszczajgcej bezterminowg
mozliwo$s¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy z uwagi na zaistnienie jednego,
okreslonego zdarzenia podwazajgcego jego rzetelnos$¢. Art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp

wyznacza okres maksymalny, w jakim moze mie¢ miejsce wykluczenie wykonawcy z powodu
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danego zdarzenia, a uptyw tego okresu powoduje, ze zamawiajgcy nie moze wykluczyé
wykonawcy pomimo, ze w stosunku do tego wykonawcy w przesziosci taka podstawa
wykluczenia zaistniata. W przypadku przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
po uptywie trzyletniego okresu wskazanego w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, rzetelnosé

wykonawcy nie moze by¢ podwazana z powodu nienalezytego wykonania danej umowy.

Jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy podczas rozprawy, wykluczenie wykonawcy ECM
z tytutu nienalezytego wykonania umowy zawartej z Miastem Gliwice na realizacje
zamowienia ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia - Centrum Przesiadkowe w Gliwicach
Inzynier Kontraktu” w chwili obecnej nie jest mozliwe z uwagi na fakt, ze uptynely juz trzy lata
od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Przyjmujgc za date tego
zdarzenia najpdzniejszy mozliwy w okolicznosciach przedmiotowej sprawy moment, tj. date
odstgpienia przez Miasto Gliwice od umowy z ECM (pismo z dnia 11 maja 2018 r., wedtug
oswiadczenia Przystepujgcego otrzymane przez ECM 18 maja 2018 r.), nalezy stwierdzi¢, ze
trzyletni okres, w ktérym mozliwe byto wykluczenie wykonawcy z tego tytutu uptyngt w maju
2021 r. Juz zatem na moment wyboru oferty najkorzystniejszej, ktory miat miejsce 5 lipca
2021 r. wykluczenie Przystepujgcego z uwagi na nienalezyte wykonanie przez czionka
konsorcjum Przystepujacego - wykonawce ECM - umowy z Miastem Gliwice nie mogto mie¢

miejsca.

Za niezasadne Izba uznata stanowisko Odwotujgcego, iz kluczowe znaczenie dla
oceny, czy Przystepujgcy podlega w przedmiotowym przypadku wykluczeniu powinien mie¢
termin sktadania ofert. Po uptywie maksymalnego, trzyletniego okresu wskazanego w art. 24
ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, rzetelnos¢ wykonawcy ECM nie moze zosta¢ podwazana z powodu
nienalezytego wykonania umowy zawartej z Miastem Gliwice niezaleznie od faktu czy okres
ten uptyngt przed terminem skitadania ofert czy w tracie postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Z uwagi na sankcyjny charakter przepisow dotyczacych wykluczenia
wykonawcow z postepowania nie mozna ich interpretowac rozszerzajgco, a w taki sposob
przepisy te zdaje sie interpretowa¢ Odwotujgcy. Idgc tokiem rozumowania Odwotujgcego,
w sytuacji gdyby okres wskazany w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp przypadat — jak w
niniejszym przypadku — w trakcie trwania postepowania o udzielenie zaméwienia, to ulegtby
on przediuzeniu o czas trwania tego postepowania, ewentualnie o czas, jaki uptynatby do
podjecia przez zamawiajgcego decyzji eliminujgcej wykonawce z postepowania. W ocenie
Izby jest to interpretacja contra legem - art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp okresla wylgcznie
moment, od ktdérego nalezy liczy¢ poczatek biegu okresu wykluczenia (zdarzenie bedace
podstawg wykluczenia), ktéry konczy sie z uptywem trzech lat od tego zdarzenia, niezaleznie
od okolicznoéci, czy akurat toczy sie jakiekolwiek postepowanie o udzielenie zaméwienia,

w ktorym wykonawca wzigt udziat.
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Podmiot, wobec ktérego zaistniata podstawa do wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, po uptywie wskazanego w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp okresu, powinien byc¢
traktowany tak, jakby do zdarzenia bedgcego podstawag wykluczenia nie doszto. Skladajac
oferte w postepowaniu, w ktérym termin sktadania ofert przypada juz po uptywie ww. okresu
wykluczenia, podmiot taki co do zasady nie ma juz obowigzku wskazywania w Czesci III.C
JEDZ, ze znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa
w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej nalozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.
W ocenie Izby brak jest podstaw do réznicowania ww. sytuacji od sytuacji, w ktérej okres
wykluczenia wskazany w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp uptynat w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Cztonek konsorcjum Przystepujgcego, wykonawca ECM, dochowat
nalezytej starannosci sktadajgc w JEDZ oswiadczenie, ze znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa W sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana i dokonat
samooczyszczenia. Z faktu, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej juz po
uptywie okresu, w ktérym Przystepujgcy mégtby podlegaé wykluczeniu z postepowania
z uwagi na nienalezytg realizacje przez ECM umowy z Miastem Gliwice, a zatem w
momencie kiedy Odwotujgcy nie mégt juz skutecznie podwazy¢ tej decyzji Zamawiajgcego
wobec uptywu trzyletniego okresu wskazanego w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, nie mozna

wywodzi¢ negatywnych konsekwencji dla Przystepujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, rzetelnos¢ wykonawcy ECM nie moze by¢ na obecnym
etapie podwazana z powodu nienalezytego wykonania umowy zawartej z Miastem Gliwice i
to niezaleznie od faktu, ze na date terminu sktadania ofert okres wskazany w art. 24 ust. 7
pkt 3 ustawy Pzp jeszcze nie mingt. W konsekwencji bez znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowe] sprawy pozostajg twierdzenia Odwotujgcego, ze samooczyszczenie
dokonane przez ECM w odniesieniu do realizacji zaméwienia na rzecz Miasta Gliwice nie
byto wystarczajgce czy tez, ze nie byto dopuszczalne jego uzupetnienie w drodze pisma z 20
kwietnia 2021 r. Uptyw maksymalnego okresu, o ktdrym mowa w ww. przepisie powoduje,
ze Zamawiajacy nie moze wykluczy¢ Przystepujgcego z tego tytutu, niezaleznie od podjecia

przez wykonawce ECM dziatan majgcych na celu samooczyszczenie i ich skutecznosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty odwotania nie potwierdzity sie rowniez
w zakresie dotyczgcym zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z uwagi
na nienalezyte wykonanie przez ECM umowy zawartej z PKP PLK S.A. 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)”.
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Przede wszystkim za chybione Izba uznata stanowisko Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy
nieprawidlowo ocenit wyjasnienia przedstawione przez wykonawce ECM jako skutecznie
dokonane samooczyszczenie. W ocenie Izby oswiadczenia ECM zawartego w zatgczniku do
JEDZ nie sposob w ogdle interpretowac jako wszczecia przez niego procedury sanacyjnej.
Wykonawca jedynie zasygnalizowat Zamawiajgcemu, ze wypowiedziat ww. umowe i nie
podlega (w jego ocenie) z tego tytulu wykluczeniu, a informacje te przedstawia
wyprzedzajgco, w celu wyjasnienia okolicznosci, ktére mogg by¢ podnoszone w czasie
badania i oceny ofert. Wykonawca ECM nie uznat (odmiennie niz w przypadku umowy z
Miastem Gliwice), ze w tym przypadku zachodzi wobec niego przestanka z art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnoszac zarzut naruszenia ww. przepisu powinien zatem w
pierwszej kolejnosci wykazaé, ze wykonawca ECM z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu ww. umowe, co doprowadzito do
rozwigzania tej umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Argumentacja Odwotujgcego do
powyzszej problematyki w ogole sie nie odnosi. W szczegdlnosci nie wykazano, aby doszio
do nienalezytego wykonania umowy na zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg
zadania inwestycyjnego w ramach projektu ,Prace na linii obwodowej w Warszawie”
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy ECM ani Ze miato ono miejsce w istotnym
stopniu. Odwotujgcy co prawda przedstawit jako dowdd informacje o wykluczeniu
wykonawcy ECM przez Zamawiajgcego z dwéch innych postepowan na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na nienalezyte wykonanie ww. umowy, niemniej powyzsze
nie zwalnia Odwotujgcego z obowigzku przedstawienia argumentacji wykazujgcej, ze w
przedmiotowym przypadku doszio do kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek
okreslonych w ww. przepisie. Sktad orzekajgcy miat ponadto na uwadze, ze skutecznosc
wykluczenia przez Zamawiajgcego wykonawcy ECM z jednego z postepowan, na ktore
powotat sie Odwotujgcy (dot. prac na linii kolejowej nr 38) zostata podwazona wyrokiem Izby
z dnia 13 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 535/21, podobnie jak poddane zostato w watpliwos¢
uprawnienie Zamawiajgcego do mozliwosci potrgcenia kar umownych z wynagrodzenia
wykonawcy. Pomiedzy wykonawcg ECM a PKP PLK S.A. toczy sie obecnie spér przed
sgdem powszechnym, ktéry obejmuje m.in. ocene czy w dniu wypowiedzenia umowy przez

PKP PLK S.A. umowa ta wigzata jeszcze strony.

W Swietle powyzszego, w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie
jest mozliwe stwierdzenie, ze w stosunku do wykonawcy ECM zachodzi podstawa
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na nienalezyte wykonanie ww. umowy.
Odwotujgcy, na ktérym spoczywat w tym zakresie ciezar dowodu zgodnie z ogdlng regutg
wskazang w art. 534 ust. 1 ustawy nPzp, nie udowodnit okolicznosci, ze przestanki, o ktorych

mowa W Ww. przepisie zmaterializowaty sie w przedmiotowej sprawie. Dopiero zas w takim
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przypadku mozliwe bytoby dokonanie przez lzbe oceny, ze wykonawca podlega wykluczeniu
i czy wobec tego powinien byt podjg¢ srodki w celu wykazania swojej rzetelnosci. Jedynie
uzupetniajgco Izba wskazuje, iz w odniesieniu do umowy z PKP PLK S.A. nie podlegata
ocenie lzby kwestia dopuszczalnosci uzupetnienia samooczyszczenia w drodze pisma z dnia
20 kwietnia 2021 r., z uwagi na fakt, iz tre$¢ oswiadczenia wykonawcy dotyczgca ww.
umowy zawarta w JEDZ byta tozsama z oswiadczeniem zawartym w pismie z dnia 20
kwietnia 2021 r. W tym zakresie nie moze by¢ zatem mowy o jakimkolwiek uzupetnieniu, na

co zwrécit uwage sam Odwotujgcy w tresci odwotania.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiii e
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