Sygn. akt: KIO 1725/21
WYROK
z dnia 16 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 07.06.2021 r. przez
Odwotujgcego ECM Group Polska S.A. (ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa), w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa)

przy udziale:

A. Wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
Multiconsult Polska Sp. z 0.0., Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR
Sp. z 0.0. (ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa), zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

B. Wykonawcy MGGP S.A. (ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw), zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

C. Wykonawcy SAFEGE S.A.S. (Parc de I'lle rue du Port 15-27, 92022 Nanterre),
zgtaszajgcego  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia
oferty Odwotujgcego oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem
oferty Odwotujgcego

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego ECM Group Polska
S.A. (ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600
ztotych (trzy tysigce szes$céset ziotych) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

Odwotujgcego



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa) na rzecz Odwotujgcego ECM Group Polska S.A. (ul. Rondo ONZ 1, 00-124
Warszawa) kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania w postaci wpisu od odwotania oraz kosztéw

wynagrodzenia pethomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiina



Sygn. akt: KIO 1725/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest ,Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego
opracowanie projektow wykonawczych i wykonanie robot budowlanych dla fazy | projektu pn.
.Prace na linii E 75 na odcinku Biatystok - Suwalki - Trakiszki (granica panstwa), etap |
odcinek Biatystok - Etk.”

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2020/S 242-599832.

Odwotujgcy ECM Group Polska S.A. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

- art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych, poprzez niezgodne z ustawg wykluczenie Wykonawcy,
a w konsekwencji odrzucenie jego oferty w zakresie rozwigzania umowy na realizacje ustugi
dla Miasta Gliwice polegajgce na wykluczeniu Wykonawcy po uptywie 3 - letniego terminu
zawitego od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia;

- art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych, poprzez
bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega
odrzuceniu z uwagi na fakt, ze Odwolujgcy wykonat nienalezycie lub nie wykonat
zamowienia realizowanego na rzecz Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w
zwigzku z realizacjag Umowy nr 90/101/0044/16/Z/| 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 lezgcych po stronie Zamawiajgcego,

- z ostroznosci procesowej, w razie nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt. 1 powyzej,
Odwotujgcy zarzucit rowniez naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24
ust. 8 ustawy Prawo zamodwien publicznych, poprzez btedng ocene wyjasnien i dowodow
ztozonych przez Odwotujgcego w ramach self-cleaningu, ktéra to ocena doprowadzita do
przyjecia przez Zamawiajgcego, 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 witasciwa ocena winna
prowadzi¢ do wniosku, ze procedura self-cleaningu zostata przeprowadzona prawidtowo, a
tym samym pomimo nie wykonania uprzednio umowy z Zamawiajgcym, brak jest podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
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Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty; przeprowadzenie ponownej oceny ofert z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy przewidziat w niniejszym postepowaniu fakultatywng przestanke wykluczenia,
okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zgodnie z ktérym z
postepowania wyklucza sie 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 w
art. 3 ust 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.”
Odwotujgcy w dokumencie JEDZ i zatgcznikach wskazat na wczes$niejsze rozwigzanie z nim
umowy realizowanej z Miastem Gliwice, zatgczajgc jednoczesnie wyjasnienia w tym zakresie
i dowody potwierdzajgce wdrozenie odpowiednich $rodkéw wystarczajgcych do wykazania
jego rzetelnoéci oraz tego, ze nie dojdzie do podobnych nieprawidtowosci w przyszto$ci.
Ponadto Odwotujgcy wskazat réwniez w dokumencie JEDZ na umowe nr 90/101/0044/16/Z/
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)”, podnoszgc, ze umowa ta réwniez zostata zakonczona
bez realizacji catego przedmiotu zamowienia, jednak wypowiedzenie umowy nastgpito z
przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych, a w konsekwencji
odrzucit jego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 tej ustawy.

Zamawiajgcy uznat, ze przeprowadzona procedura self-cleaningu w odniesieniu do umowy
realizowanej z Miastem Gliwice jest niewystarczajgca, a w odniesieniu do umowy
90/101/0044/16/Z/l, Zamawiajgcy stwierdzit, ze zostata ona rozwigzana z przyczyn lezgcych

po stronie Odwotujgcego, a nie z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Z ustalen lzby wynika, ze nie byt kwestionowany fakt rozwigzania umowy pomiedzy
Odwotujgcym a Miastem Gliwice, ktére nastgpito 11.05.2018r. Powyzsze zostato wskazane
w tresci self-cleaningu, a takze wynika z pisma Miasta Gliwice o odstgpieniu od umowy.

Zgodnie z artykutem 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, 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”.
Wskazany termin nalezy zaliczy¢ do termindéw zawitych, w zwigzku z czym po uptywie
wskazanego okresu, Zamawiajgcy nie moze wykluczyé wykonawcy na podstawie art. 24

ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



Trafnie wskazat Odwotujgcy, ze nawet gdyby przyja¢, ze termin powinien by¢ liczony od daty
odstgpienia od umowy, to 3 - letni okres wskazany w ustawie uptynat 18 maja 2021r.

Decyzja Zamawiajgcego z 26 maja 2021r. o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,
zostata podjeta z naruszeniem wskazanego przepisu, gdyz zostata podjeta po uptywie
zawitego terminu wskazanego w zacytowanym artykule.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w
odniesieniu do okolicznosci zwigzanych z umowg zawartg z Miastem Gliwice, zostata
podjeta z naruszeniem art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Bez znaczenia pozostajg wywody Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy powinien spetnia¢ warunek
przez caty czas od chwili zlozenia oferty. Istotne znaczenie ma wskazane przez
ustawodawce okres$lenie ,wykluczenie”, co oznacza, ze czynnos¢ Zamawiajgcego w postaci
wykluczenia wykonawcy z postgpowania nie moze nastgpi¢ z uchybieniem terminu
wskazanego w ustawie. Jakiekolwiek ,przedtuzanie” przez Zamawiajgcego terminu i

nadinterpretacje w tym zakresie sg nieuprawnione.

Odwotujgcy w dokumencie JEDZ przedstawit informacje dotyczace 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)”.

Kwestia tej umowy i podstawy do wykluczenia (na jakg powotuje sie Zamawiajgcy) stanowita
przedmiot orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 535/21.

W opinii Odwotujgcego, nie ziscita sie przestanka do wykluczenia Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podobnie jak w uprzednio prowadzonym postepowaniu, tak i tutaj Odwotujgcy potwierdzit, ze
realizowat na rzecz Zamawiajgcego umowe nr 90/101/0044/16/Z/1 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)”. Wskazat, ze to Odwotujgcy wypowiedziat przedmiotowg umowe w dniu
15.07.2019r. z przyczyn lezacych 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
spetnienia swiadczenia nie spetnit go, co w Swietle postanowienn umownych, upowazniato
Odwotujgcego do wypowiedzenia umowy, co nastgpito w dniu 15.07.2019r. Tym samym,
Zamawiajgcy nie mogt odstapic, czy tez wypowiedzie¢ umowy w lutym 2020r., ktéra juz od
ponad pot roku byta rozwigzana.

Jest bezsporne miedzy Stronami, ze Odwotujgcemu przystugiwato wynagrodzenie z tytutu
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realizacji Umowy wynikajace z faktur nr 12/04/2019, 13/04/2019, 21/05/2019 i 37/06/2019.
Zamawiajacy nie dokonat w formie pienieznej spetnienia tego swiadczenia. Sporne jest, czy
doszio do faktycznego potracenia tych kwot przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego, nie musiat on skiada¢ zadnego oswiadczenia o dokonaniu
potracenia, gdyz dokonat potrgcenia umownego na podstawie § 13 ust. 6 zdanie pierwsze
Umowy.

Zdaniem zas Odwotujgcego, twierdzenia Zamawiajgcego sg sprzeczne z czynnosciami
Zamawiajgcego podejmowanymi w zwigzku z realizacja Umowy. Notg nr 1200023951 z
04.04.2019r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zaptaty kary umownej na kwote
2.139.135,17 zi. Odwotujacy nie zapfacit przedmiotowej kwoty, poniewaz kwestionowat
zasadnosé naliczenia kary umownej. Sam fakt skierowania wezwania do zaptaty zdaniem
Odwotujgcego potwierdza, ze Zamawiajgcy wbrew swoim twierdzeniom nie dokonat zadnego
potracenia. W przeciwnym razie, gdyby Zamawiajgcy dokonat potrgcenia, nie kierowatby do
Odwotujgcego wezwania do zaptaty.

Ponadto Przypomnieniem z dnia 16.07.2019r. (data nadania pisma 22.07.2019r., a data
wptywu do Odwotujgcego 24.07.2019r.), Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do
zaptaty wskazanej powyzej noty na petng kwote 2.139.135,17 zt, wskazujgc, ze Odwotujgcy
ma 94 dni zwtoki w zaptacie tej kary.

Odwotujgcy wskazat, ze pisma Zamawiajgcego z 8 lipca 2019r. i 15 lipca 2019r. zostaty
doreczone Odwotujgcemu bezposrednio dopiero w dniu 02.08.2019r., o czym Swiadczy
prezentata z datg na tych dokumentach, a wiec juz po ziozonym oswiadczeniu o
wypowiedzeniu, kitore stato sie skuteczne z chwilg doreczenia. Skoro Zamawiajgcy
konsekwentnie twierdzi, Ze nie korzystat z potrgcenia ustawowego, a jedynie z potrgcenia
umownego, to takie potrgcenie umowne wywotuje skutki dopiero na przysztos¢, od momentu
ztozenia o$wiadczenia, a wiec od daty 02.08.2019r. Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajgcy
byt w opdznieniu z zaptatg w stosunku do trzech kolejnych pfatnosci wynagrodzenia, nie
zaptacit wynagrodzenia zgodnie z wezwaniami Odwotujgcego, a tym samym, ze ziscity sie
przestanki do wypowiedzenia umowy, a w konsekwencji przestanki do naliczenia i uzyskania
kary umownej za wypowiedzenie umowy z winy Zamawiajgcego.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze osoba sktadajgca oswiadczenie o potragceniu z dnia 8
lipca 2019r. i 15 lipca 2019r. nie posiadata zadnego umocowania do dziatania w imieniu
Zamawiajgcego w zakresie zobowigzan finansowych. Pan C. byt jedynie upowazniony,
zgodnie z postanowieniami § 20 ust. 3 umowy, do kontaktow z Wykonawcg oraz
nadzorowania wykonywania umowy. Tym samym do chwili obecnej, Zzadna osoba
uprawniona do reprezentacji Zamawiajgcego nie ztozyta oswiadczenia o potrgceniu.
Odwotujgcy zakwestionowat stanowisko Zamawiajgcego, ze w umowie uregulowano

umowne prawo do kompensaty. W jego ocenie, w umowie wskazano jedynie mozliwosé
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dokonywania potrgcen, nie precyzujgc zadnych postanowieh w tym zakresie.

Jak wskazat Odwotujgcy, w § 13 ust. 8 umowy przewidziano jedynie alternatywne
uprawnienie (mozliwos¢ dokonania potrgcenia lub skorzystania z gwarancji nalezytego
wykonania umowy), przy czym w kontekscie dyspozyciji art. 65 kc, nie sposéb nie uznaé, ze
postanowienie to miato nie charakter umownego prawa kompensaty, a jedynie zwrdcenia
uwagi, ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorzystania z ustawowego prawa do
potracenia w razie zaistnienia okolicznosci wskazanej tym postanowieniem. Za powyzszym
przemawia przede wszystkim tres¢ noty ksiegowej 1200023951, w ktorej Zamawiajacy
wzywa do zaptaty kary umownej. Gdyby Zamawiajgcy faktycznie rozumiat postanowienia
§ 13 ust. 8 umowy w taki sposéb, jak prébuje to wywodzi¢, iz postanowienie to zawierato
umowne prawo kompensaty i ze ta kompensata dokonuje sie bez potrzeby skfadania
jakichkolwiek dodatkowych oswiadczen, to wskazatby, ze wystawiona przez Zamawiajgcego
nota ksiegowa zostata zaptacona poprzez dokonanie kompensaty z odpowiednimi fakturami,
ktére zostaly juz wystawione i dostarczone Zamawiajgcemu. Nota zostata podpisana przez
inne osoby niz p. C., co potwierdza teze, ze p. C. nie miat Zzadnego upowaznienia do
dziatania w imieniu Zamawiajgcego w zakresie zobowigzan finansowych. W opinii
Odwotujgcego, przywotywane przez Zamawiajgcego wyroki w zakresie potrgcenia

umownego nie mogg mie¢ zastosowania w niniejszej sprawie.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

W odniesieniu do powyzszego zarzutu nalezy stwierdzi¢, Ze istotne znaczenie ma
okolicznos¢, ze kwestia tej umowy i podstawy do wykluczenia (na jakg powotuje sie
Zamawiajgcy) stanowita przedmiot orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 535/21.

W przedmiotowym postepowaniu, odnoszgc sie do podstawy wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania - 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 okolicznosci
przedstawione przez strony nie pozwalajg na ustalenie, iz zachodzg okolicznoéci, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W niniejszym postepowaniu lzba podziela stanowisko wyrazone w postepowaniu o
sygnaturze akt KIO 535/21. Nalezy dodac, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie
przestawit zadnych nowych okolicznosci, ktére pozwalatyby na zmiane powyzej wyrazonego

stanowiska.

15 lipca 2019 roku Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu os$wiadczenie o wypowiedzeniu

umowy z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, co stanowi okolicznos¢ bezsporna.
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Jak wskazat Odwotujgcy, 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 postanowien umownych upowazniato Odwotujgcego do wypowiedzenia
umowy, co nastgpito w dniu 15.07.2019 r.

Pomiedzy stronami w dalszym ciggu (pomimo rozstrzygniecia dokonanego przez skiad
orzekajgcy w wyroku KIO 535/21) pozostaje kwestia, czy Zamawiajgcy na wczesniejszym
etapie dokonat potragcenia, pomimo braku ztozenia Odwotujgcemu os$wiadczenia w tym
zakresie.

Zamawiajacy uznaje, ze byt uprawniony do dokonania potrgcenia bez koniecznosci
skfadania o$wiadczenia Odwotujgcemu w tym zakresie, gdyz potrgcenie umowne, dla swej
skutecznoéci, nie wymaga sktadania takich oswiadczeh.

Odwotujgcy przeczy takiemu stanowisku. W trakcie rozprawy ztozyt wycigg z przedmiotowej
umowy (w tym: § 13 ust. 6), ktéry w zdaniu pierwszym wskazuje, ze w przypadku, gdy
Zamawiajacy jest uprawniony do obcigzenia wykonawcy karg umowna, nalezng mu kwote
moze potrgci¢ z dowolnej ptatnosci naleznej wykonawcy lub zgda¢ wyptaty z zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Z artykutu tego wynika jedynie mozliwos¢ potracenia, nie zas obowigzek wystgpienia takiej
czynnosci. Ze wskazanego paragrafu umowy nie sposéb wywies¢, ze zachodzi automatyzm
dokonania potrgcenia. Przeciwnie, jest to tylko wskazanie mozliwosci, a zatem samego
uprawnienia.

Tym bardziej, ze jak wskazata Izba w przywotanym wyroku, ,watpliwosci Izby co do
mozliwosci potrgcenia 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 zgdania wyptaty wynagrodzenia nalezytego wykonania umowy.
Wydaje sie, ze zamawiajgcy, dokonujgc wyboru jednej z dwoch mozliwosci zaspokojenia
zgdania z tytutu naliczonych kar, winien powiadomi¢ odwotujgcego 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 informacji i wytacznie poprzez dokonanie operacji rachunkowej i

wstrzymanie Swiadczenia na rzecz wykonawcy.”

Dowodem na okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie dokonat zadnego potrgcenia (na ktére sie
powotuje) jest nie tylko fakt, ze Odwotujacy nie zostat w zaden sposéb poinformowany o

takiej czynnosci do dnia, w ktérym Odwotujgcy odstgpit od umowy, ale takze ztozony przez
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Odwotujgcego jako dowdd dokument w postaci Przypomnienia z 16 lipca 2019 roku. Gdyby
Zamawiajacy — tak jak twierdzi - dokonat wczesniejszego potrgcenia, w poézniejszym czasie
nie wzywatby Odwotujgcego do zaptaty tych kwot, ktére uznat wczesniej za potrgcone.

W ocenie Izby powyzsza okolicznos$¢ jednoznacznie przesadza, ze Zamawiajacy nie dokonat
zadnego potrgcenia, co w konsekwencji oznacza, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze
skutecznie rozwigzat umowe z Odwotujgcym.

Jak trafnie wskazane zostato w wyroku 535/21: ,Instytucja potrgcenia umownego nie jest
uregulowana w prawie polskim, ale jej dopuszczalnosci nalezy upatrywa¢ w zasadzie
swobody umoéw, ktéra na gruncie prawa polskiego zostata wyrazona w art. 353' Kodeksu
cywilnego. Poglad ten zostat wyrazony rowniez przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26
stycznia 2005 r., w ktérego tezie zauwazono, ze ,Pojecie »kompensaty« (w istocie
odpowiednika potracenia) jest wykorzystywane do odréznienia potrgcenia umownego od
potracenia ustawowego (art. 498 i nastepne k.c.) i urzeczywistnia sie w porozumieniu
kompensacyjnym, bedgcym pozakodeksowg umowg, ktérej podstawe prawng stanowi art.
353! k.c.” Nalezy réwniez podkresli¢, ze do konstrukcji tej nie stosuje sie przepisow Kodeksu
cywilnego dotyczacych potrgcenia ustawowego. Strony umowy majg duzg dowolnosé w
ustalaniu warunkow potrgcenia, w tym réwniez co do czasu i sposobu jego dokonywania.
Dopuszczalne jest takze porozumienie, zgodnie z ktérym potrgcenie jest skuteczne bez
koniecznosci sktadania dodatkowych oswiadczeh woli. Skuteczno$¢ dokonanego potrgcenia
musi by¢ zatem oceniona na podstawie wszystkich postanowien umownych i wszystkich
okolicznosci faktycznych. Tymczasem z przekazanego Izbie wyciggu z umowy z dnia 1 lipca
2016 roku, obejmujgcego ustalenia stron co do samej mozliwosci potrgcenia kar umownych,
wynika, ze zamawiajgcy moze potrgci¢ 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”.

Odwotujgcy odstgpit od umowy z Zamawiajgcym, a zatem odstgpienie od umowy przez
Zamawiajgcego (juz po terminie odstgpienia przez Odwotujgcego) pozostaje bez znaczenia,

gdyz nie wywotato skutkdw prawnych.

W celu skorzystania z przestanki wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Zamawiajgcy winien wykaza¢ zaistnienie wszystkich podstaw wskazanych w
tym przepisie, a w szczegdlnosci, ze w konsekwencji niewykonania bgdz nienalezytego
wykonania istotnej czesci zamdwienia, nastgpito rozwigzanie umowy w sprawie zamowienia
publicznego z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy lub doszto do zasadzenia

odszkodowania od wykonawcy.



Zamawiajgcy nie wykazat, ze miato miejsce niewykonanie badz nienalezyte wykonanie
istotnej czesci zamoéwienia, co doprowadzito do rozwigzania umowy w sprawie zamowienia
publicznego z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wykazat takze,
aby doszio do zasgdzenia odszkodowania od Odwotujgcego, a zatem ta przestanka nie

zostata spetniona.

Powyzsze oznacza, ze nie zaistniala podstawa do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Oznacza to, ze uzasadniony jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu 24 ust. 5
pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, 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 realizacja 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
Gofgbki/Warszawa Zachodnia - Warszawa Gdanska)”, co doprowadzito do rozwigzania
umowy, podczas gdy to Odwolujgcy wypowiedziat przedmiotowg umowe z przyczyn

lezacych po stronie Zamawiajgcego.

Izba podziela takze stanowisko wyrazone uprzednio w wyroku KIO 535/21, zgodnie z ktérym:
.Przywotane przez zamawiajgcego orzecznictwo sagdoéw powszechnych, w tym: wyrok Sadu
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

szczegolnosci postanowien umownych wigzgcych strony”.

Odwotujgcy jedynie z ostroznosci sformutowat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poprzez btedng ocene wyjasnien i dowodow ztozonych przez Odwotujgcego w ramach self-
cleaningu, ktéra to ocena doprowadzita do przyjecia przez Zamawiajgcego, ze podijete
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 wtasciwa ocena winna prowadzi¢ do wniosku, ze procedura self-
cleaningu zostata przeprowadzona prawidtowo, a tym samym pomimo nie wykonania

uprzednio umowy z Zamawiajgcym, brak jest podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z

10



postepowania i odrzucenia jego oferty.

Z uwagi ha rozpoznanie i uwzglednienie zarzutdéw poprzedzajgcych, rozpoznawanie tego

zarzutu jest bezprzedmiotowe.

Majgc powyzsze a uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy §5 pkt 1 oraz §5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztéw
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwofania oraz koszty z tytutu

zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .....ccccociiiiiiiiiiiennnn
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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