Sygn. akt: KIO 3540/20
WYROK

z dnia 29 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Monika Kawa — Ogorzatek

Ewa Kisiel

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 25 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 31 grudnia 2020 roku przez FlexiPower Group spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscia spo6tke komandytowg z siedzibg w Kudrowicach w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Szastarka, przy udziale
wykonawcy Sanito spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 - 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2i 4 u.z.n.k. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wydania decyzji o odmowie dostepu do
informacji publicznej oraz przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu ztozonego
wraz z ofertg Sanito spotki z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w
Warszawie dokumentu o nazwie ,Dotyczy: Oswiadczenia JEDZ w postepowaniu
Dostawa i montaz instalacji kolektoréw stonecznych, instalacji fotowoltaicznych oraz
kottdw na biomase na terenie Gminy Szastarka (...)", co uniemozliwito Odwotujgcemu

kontrole merytoryczng tresci tej oferty, wobec wycofania odwotfania w tym zakresie.



3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego FlexiPower Group

3.1.

3.2.

spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia spotke komandytowg z siedzibg w
Kudrowicach:

Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

Zasgdza od odwotujgcego FlexiPower Group spotki z ograniczona
odpowiedzialnoscia spétki komandytowej z siedzibg w Kudrowicach, na
rzecz zamawiajgcego Gminy Szastarka kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i art. 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.1843) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3540/20
UZASADNIENIE

Gmina Szastarka (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe i montaz
instalacji kolektorow stonecznych, instalacji fotowoltaicznych oraz kottéw na biomase na
terenie Gminy Szastarka", w podziale na czesci, znak ZP.271.1.4.2020. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 8 wrzesnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2020/S 174-419922.

Postepowanie to prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych, tj. z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze

zm.) — dalej ustawa Pzp.

W postepowaniu tym wykonawca FlexiPower Group spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach (dalej: ,Odwotujacy”) 31
grudnia 2020 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w zakresie
dotyczgcym czesci ll, od nastepujgcych czynnosci Zamawiajacego:

1. wybdr jako najkorzystniejszej w czesci Il oferty Sanito spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Sanito”) pomimo wystgpienia
wobec tego wykonawcy podstaw wykluczenia z powodu naruszenia w sSposob
zawiniony obowigzkéw zawodowych, w szczegdlnosci niewykonania zamowienia w
wyniku zaakceptowania dowodéw na to, ze podjete przez Sanito $rodki sg
wystarczajgce do wykazania jej rzetelno$ci, pomimo, ze ztozone w trybie art. 24 ust. 8
ustawy Pzp $rodki dowodowe nie wskazujg na to aby podjete przez tego wykonawce
dziatania byty wystarczajgce, dla niezastosowania sankcji z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4
ustawy Pzp;

2. zaniechanie udostepnienia przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa czesci ztozonego oswiadczenia dotyczacego opisu
srodkow podjetych przez Sanito w celu wykazania rzetelnosci tego wykonawcy wraz
z zalgczeniem odpowiednich dowoddéw oraz utrudnienie w ten sposob skorzystania
ze srodkow ochrony prawnej co do tresci badania podstaw wykluczenia i spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Pzp:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru

oferty Sanito jako najkorzystniejszej;



2. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Sanito oraz zaniechanie uznania oferty
tego wykonawcy za odrzucong, pomimo ze wykonawca ten w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w
szczegolnosci w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa nie wykonat zamdéwienia;

3. art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i
9 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Sanito oraz
zaniechanie uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong, pomimo ze wykonawca
ten w postepowaniu nie przedstawit dowodow, ktére nalezato uzna¢ za wystarczajgce
w celu wykazania jego rzetelnosci oraz podjecia konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére bylyby odpowiednie dla zapobiegania
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy;

4. art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 i 4 z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. z 8 pazdziernika 2020 r. (Dz. U. 2020 r., poz.
1913), (dalej: uznk) w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez
wybér oferty Sanito pomimo zaniechania wydania decyzji o odmowie dostepu do
informacji publicznej oraz pomimo nieudostepnienia Odwotujgcemu zadanych
dokumentéw w postaci dokumentu zawierajgcego oswiadczenia dotyczgcego
samooczyszczenia (nazwanego ,Dotyczy: Oswiadczenia JEDZ w postepowaniu
Dostawa i montaz instalacji kolektoréw stonecznych, instalacji fotowoltaicznych oraz
kottdw na biomase na terenie Gminy Szastarka w ramach projektu pn. ,Instalacje
odnawialnych zrédet Energii w gminie Szastarka etap II" z podziatem na czesci:
czes¢ 2 zamowienia - ,Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na terenie Gminy
Szastarka" Nr sprawy ZP.271.1.4.2020 (,Postepowanie") dalej: ,oéwiadczenie
Sanito”), a zlozonego w przedmiotowym postepowaniu, pomimo jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia i nieistnienia podstaw do zachowania
powyzszych dokumentéow w tajemnicy, w szczegodlnosci niepodjecia uprzednio przez
Sanito srodkdéw ochrony prawnej w celu zachowania tychze informacji uprzednio w
poufnosci, pomimo ich publicznego udostepnienia, co uniemozliwito Odwotujgcemu
kontrole merytoryczng tresci oferty wybranej jako najkorzystniejsza oraz istnienia lub
nieistnienia przestanek wykluczenia wybranego wykonawcy w postepowaniu, co
godzi w zasade przejrzystosci postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci Il;

2. ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu tresci oswiadczenia Sanito;



3. dokonania ponownego badania ofert i w konsekwencji wykluczenia z postepowania
Sanito odpowiedzialnoscig na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp oraz
uznanie na podstawie art. 24 ust. 4 p.z.p. oferty tego wykonawcy za odrzucong,

4. orzeczenia na rzecz Odwotujgcego uzasadnionych kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa adwokackiego w kwocie 3.600 zi, na
podstawie rachunku, ktéry zostanie przedtozony do akt postepowania,

5. dopuszczenia i przeprowadzenia dowodow z dokumentow zatgczonych do odwotania
na okolicznosci w nich wskazane,

6. zobowigzania Zamawiajgcego do zatgczenia dokumentacji postepowania o udzielenie
zaméwienia,

7. zalgczenia przez Izbe akt postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2025/19 i
2029/19 oraz sygn. akt KIO 1213/20, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow ze
znajdujacych sie w niniejszych aktach odwofan, pism procesowych stron oraz
uczestnikow oraz zatgcznikow, orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej na okolicznosé
braku podstaw do uznania, ze podjete przez Sanito srodki sg wystarczajgce do
wykazania jej rzetelnosci, w szczegolnosci niewykazania tego, jakie okolicznosci legty
u podstaw pierwotnego naruszenia obowigzkéw zawodowych i niewykonanie

okreslonych uméw o zamdwienie publiczne przez tego Wykonawce.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Decyzja o odmowie udostepnienia informacji publicznej zostata doreczona
Odwotujgcemu pocztg elektroniczng 21 grudnia 2020 roku.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwofania zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w czesci Il postepowania jest wiec wykonawca
biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu. Postepowanie jest prowadzone w
procedurze odwrdconej, oznacza to, ze w czesci Il badana pod katem warunkéw udziatu w
postepowaniu byta jedynie oferta Sanito. Oferty pozostatych wykonawcéw nie zostaty
jeszcze zbadane Zamawiajgcy, zatem Zamawiajgcy ma wiedze na temat podstaw
wykluczenia i zgodnosci oferty z ustawg i SIWZ jedynie co do wykonawcy ocenionego
najwyzej. W razie wystgpienia przestanek wykluczenia lub odrzucenia pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu w koniunkcji z uwzglednieniem niniejszego odwotania,
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako na miejscu 5 posiada interes bez
kwestionowania ofert sklasyfikowanych na pozycjach nr 2,3 i 4 z uwagi na to, ze oferta ta nie
zostata ostatecznie (i moze w ogdle do tego nie doj$¢) zweryfikowana przez zamawiajgcego
na podstawie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i

brak podstaw do wykluczenia.



Odwotujgcy wskazat, ze wniesienie srodka ochrony prawnej jak i kontrola czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty jest dodatkowo utrudniona z uwagi na niezgodng z ustawg
odmowe udostepnienia catosci wyjasnien przytoczonych przez Sanito. Czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesci Il stata sie, co do meritum jest zatem wadliwa dodatkowo z
tej przyczyny, ze z uwagi na odmowe udostepnienia informacji publicznej, jakg niewatpliwie
stanowi oswiadczenie ztozone w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wraz z dowodami przez
innego wykonawce zmniejsza zakres merytorycznej kontroli wykonawcow nad legalnoscig
postepowania. Odwotujagcy nie jest w stanie tym samym dokona¢ petnej weryfikacji, czy
podejmowane lub podjete przez Zamawiajgcego czynnosci sg zgodne z ustawa.

Ponadto w ocenie Odwolujgcego utrzymanie w mocy zaskarzonej czynno$ci, w
Swietle istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, powodowatoby ryzyko poniesienia przez Odwotujgcego szkody w zakresie
w jakim postepowanie zostatoby zakohczona, a spétka mogtaby ona nie uzyskac
zamowienia w czesci Il poprzez niemoznos¢ skorygowania decyzji Zamawiajgcego lub tez
utrzymanie statusu wykonawcy dla jednego z przedsiebiorcow konkurujgcych w
postepowaniu - szkoda wyrazona jako lucrum cessans.

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajacy jako podstawy
wykluczenia z postepowania zostaly wprowadzone przestanki fakultatywne z art. 24 ust. 5
pkt 1,2,4,8 (vide: 7.3. SIWZ).

W przedmiotowym postepowaniu w czesci |l oferty ztozyt m.in. wykonawca Sanito.

Odwotujgcy wyjasnit, ze korzystajgc z uprawnien z ustawy o dostepie do informaciji
publicznej oraz z zasady jawnosci postepowania ztozyt w postepowaniu do Zamawiajgcego
trzy wnioski o dostep do informacji publiczne; tj.:

- wniosek o dostep do informaciji publicznej z dnia 23 pazdziernika 2020 r.,

- wniosek o dostep do informacji publicznej z dnia 13 listopada 2020 r.,

- wniosek o dostep do informacji publicznej z dnia 30 listopada 2020 r.

Zamawiajacy 12 listopada 2020 r. udostepnit Odwotujgcemu cze$¢ oferty Sanito
zastrzezonej przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Czes¢ oferty pozostata
nadal zastrzezona (Odwotujgcy wskazat w tym zakresie na korespondencje z dnia 12
listopada 2020 r. z Gminy Szastarka).

Odwotujgcy wyjasnit, ze w tresci udostepnionego JEDZ w czeéci C (str. 8) w
odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego?"
wykonawca Sanito udzielit odpowiedzi TAK, wyjasniajac ze realizowane przez niego umowy
w sprawie zamowienia publicznego zostaty rozwigzane przed czasem:

i. umowa nr 0G.271.2.2018 z dnia 10 wrzesnia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito a

Gming Orla dotyczaca realizacji zadania pn. ,Budowa mikroinstalacji fotowoltaicznych

i kolektoréw stonecznych w gminie Orla" - Czes¢ Il instalacje mieszane,



i. umowa nr 0G.271.2.2018/2 z dnia 10 wrzesnia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito a
Gming Orla dotyczgca realizacji zadania pn. ,Budowa mikroinstalacji fotowoltaicznych
i kolektorow stonecznych w gminie Orla" - Czes¢ Il Kolektory stoneczne,

iii. umowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 1 z dnia 25 wrzesnia 2018 r. zawarta pomiedzy
Sanito a Gming Narewka dotyczgca realizacji zadania pn. ,Dostawa i montaz 44
zestawow kolektoréw stonecznych na potrzeby przygotowania cieptej wody uzytkowe;j
na budynkach prywatnych na terenie gminy Narewka",

iv. umowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 2 z dnia 25 wrze$nia 2018 r. zawarta pomiedzy
Sanito a Gming Narewka dotyczgca realizacji zadania pn. ,Dostawa i montaz 49
zestawow instalacji fotowoltaicznych na potrzeby produkcji energii elektrycznej w
budynkach prywatnych na terenie gminy Narewka"

Nadto wykonawca Sanito oswiadczyt, ze przedsiewzigt sSrodki w celu
samooczyszczenia powotujgc sie w zakresie udowodnienia tegoz przedsiewziecia na opis
wraz z dokumentacjg zawarty w zatgczniku pod nazwg ,Wyjasnienia JEDZ + Self-cleaning".

Wskutek nieudostepnienia przez Gmine Szastarka czesci dokumentu zawierajgcego
podstawy samooczyszczenia ztozonego przez Sanito, Odwotujgcy nie jest w stanie odniesé
sie do kazdej okolicznosci zawartej w oswiadczeniu i dokumentach ztozonych przez Sanito,
co ogranicza Odwolujgcemu prawo do merytorycznej kontroli tresci procedury
samooczyszczenia Sanito w terminie na wniesienie srodkéw ochrony prawnej od wyboru
najkorzystniejszej oferty, co czyni sposdb przeprowadzania czynnosci oceny ofert oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty nieprzejrzysty i niejawny, godzac w naczelne zasady
postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada uzasadnione podstawy do wywiedzenia twierdzen,
Zze rzeczone samooczyszczenie zostato udowodnione i spetnia warunki wytgczenia

wykluczenia Sanito z przedmiotowego postepowania.

Ad. Zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego istotg ww. zarzutu jest to, ze Zamawiajgcy nie moégt na
podstawie ztozonego os$wiadczenia i zatgczonych dowodow skutecznie zastosowac
procedury self - cleaningu i nie wykluczy¢ Sanito, poniewaz wykonawca ten nie wykazat jakie
byly rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia obowigzkéw zawodowych polegajgcego na
niewykonaniu umoéw z Gminami Orla i Narewka.

Podstawowym  warunkiem wstepnym skorzystania przez wykonawce z
dobrodziejstwa instytucji self - cleaningu jest ,wyczerpujgce przedstawienie stanu

faktycznego".



W realiach rozpoznawanej sprawy wyczerpujgce przedstawienie stanu faktycznego,
ktére otwiera droge do self-cleaningu w ocenie Odwotujgcego polega¢ musiato na:

1) przyznaniu przez Sanito na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, Ze dopuscito sie razgcego naruszenia obowigzkéw zawodowych poprzez
niewykonanie uméw zawartych z Gming Orla i Gming Narewka,

2) opisanie i wykazanie przez Sanito na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jakie byly rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia obowigzkow
zawodowych, ktorych skutkiem byto niewykonanie ww. uméw,

3) udowodnienie na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ze przyczyny jakie legty u podstaw razgcego naruszenia obowigzkéow zawodowych zostaty
wyeliminowane w dziatalnosci Sanito przez podjecie odpowiednich dziatah, ktére dajg
podstawe do przyjecia rzetelno$ci wykonawcy.

Odwotujacy wskazat, ze uzasadniajgc zarzut opierat sie tylko na tresci oswiadczen i
dokumentéw dotyczacych self - cleaningu, ktére zostaty ujawonione i udostepnione przez
Zamawiajgcego.

Na tej podstawie Odwotujacy wskazat, ze Sanito w ramach zlozonego JEDZ i
dotgczonego do niego oswiadczenia potozyt nacisk niemal wytgcznie na wykazanie podjecia
czynnosci naprawczych, zaniechujgc przy tym rzetelnego opisu faktycznych podstaw
niewykonania uméw zawartych z Gming Orla i Gming Narewka.

Odwotujgcy podkreslit brak wskazania przez Sanito rzeczywistej przestanki
»pPrzyznania sie do dopuszczenia sie razgcego naruszenia obowigzkéw zawodowych poprzez
niewykonanie umow zawartych z Gming Orla i Gming Narewka". W jednolitym dokumencie,
co prawda samo os$wiadczenie przyjmuje forme twierdzgcg, jednakze zdaniem
Odwotujgcego Sanito stara sie uciec od przyznania, ze naruszen sie dopuscit ograniczajgc
sie w tresci swojego oswiadczenia jedynie do stwierdzenia, ze nie zrealizowat uméw, co
nalezy uzna¢ za powazne wykroczenie zawodowe. W tredci samego oswiadczenia o
podstawach i podjetych srodkach zaradczych réwniez pada jedynie zdanie, ze ,0kolicznosci
niewykonania ww. umow prowadzg do konkluzji, ze wobec Wykonawcy zachodzi podstawa
wykluczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5pkt2i4 p.z.p."

W opinii Odwotujgcego wyktadnia jezykowa tak ztozonego oswiadczenia, pozwala w
tym zakresie dojs¢ do wniosku, ze pomimo wigzacego Sanito wyroku Izby oraz sadu
powszechnego zaprzecza ona lub unika jednoznacznego przyznania, ze do takiego
naruszenia doszto. Sanito ogranicza sie¢ do wskazania jedynie, ze wtadcza rola organow
panstwa przymusza jg do zlozenia oSwiadczen o tresci okreslonej w JEDZ i wskazanych
przestankach wykluczenia. Oczywistym jest dla Odwotujgcego, ze oswiadczenie to w tym
zakresie nie jest sprzeczne z prawdg, jednak majgc na uwadze ratio legis instytucji self -

cleaningu, nalezy wyraznie zaznaczyC, ze stuzy ona ograniczeniu eliminacji z rynku
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zamowien publicznych tych przedsiebiorcéw, ktorzy po pierwsze sg podjeli okreslone
dziatania naprawcze, ale takze doszli do punktu, w ktorym dajg gwarancje wyeliminowania
podobnych zachowan, ktore zostaty uznane za powazne wykroczenia zawodowe - w
przysztosci. Takiej gwarancji nie moze oczekiwa¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, ktory nie
dekoduje swoich przeszltych zachowan jako naruszenia, a jedynie dopuszcza przymus
panstwowy w zakresie bycia zwigzanym trescig wyrokow. Samo juz zatem literalne ztozenie
znanej czesci oswiadczen wykonawcy, kontestujgce stusznos$¢ zapadtych wyrokow i decyzji
Zamawiajgcego wskazuje na nieskutecznos$é¢ podjetej czynnosci samooczyszczenia.

Jak wskazano powyzej jako uzupetnienie JEDZ wykonawca ziozyt obszerne
wyjasnienia, w ktérym takze wskazywat, ze nie doszto po jego stronie do powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych. Wyjasnienia wykonawcy, w zakresie przyczyn
niewykonania przesztych uméw sprowadzajg sie w zasadzie do okolicznosci wskazanych w
nastepujgcym fragmencie pisma zaczynajgcym sie od stow: , W dniu 5 grudnia 2016 r.
Gmina Orla odstgpita od umowy (...)” do stow: ,(...) wartosci wynagrodzeniu umownego.” na
str. 3 wyjasnien.

Odwotujacy stwierdzit, ze jest to jedyny fragment kilkunastostronicowego pisma, ktory
odnosi sie do przyczyn niewykonania uméw z Gming Orla i Gming Narewka. Nie sposob
uzna¢, ze to lakoniczne wyjasnienie stanowi rzetelne przedstawienie stanu faktycznego, a
konsekwenciji nie sposob przyja¢, ze podjete dziatania naprawcze w jakikolwiek pozytywny
sposoéb wpltyng na rzetelnos¢ Sanito. Skarzgcy nie wyjasnit przekonujgco na czym polegat
problem z zamowieniami dla obu ww. gmin. W takim stanie rzeczy dziatania naprawcze
podjete przez Sanito przestajg mie¢ jakiekolwiek znacznie, poniewaz wykonawca nie
wykazat zwigzku z pomiedzy tymi dziataniami naprawczymi a przyczynami niewykonania
wczesniejszych umow.

Ponadto nie mozna poming¢, ze przyczyna niewykonania umow, jakg podawat
wykonawca tj. rzekome trudnosci podazowe na rynku instalacji nie moze zosta¢ uznana za
okolicznos$¢ prawdziwg. W ten sam bowiem sposéb Sanito argumentowata brak podstaw do
swojego wykluczenia w postepowania przed KIO (sygn. KIO 2025/19) oraz Sadem
Okregowym w Krakowie (sygn. akt || Ca 286/20). Zaréwno lzba, jak i Sgd Okregowy nie daty
wiary, ze rzeczywista przyczyna niewykonania umow byfa tego rodzaju. Odwotujgcy w tym
zakresie przytoczyt obszerne fragmenty uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w
Krakowie.

Ogodlna konkluzja ptyngca z przywotanego wyroku wigzgcego Sanito, a bezposrednio
przektadajgcego sie na ocene samooczyszczenia W niniejszym postepowaniu jest taka, ze
Sanito nie podjeta jakichkolwiek dziatan w terminie przewidzianym na realizacje zamodwien,
aby mogta nalezycie zawarte umowy wykona¢. Odwotujgcy przytoczyt rowniez fragmenty

wyroku z dnia 17 lipca 2020 r., sygn. KIO 1213/20 ktére zapadio w analogicznym
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postepowaniu, w ktorym lzba wskazata, ze Sanito nie przedstawita rzeczywistych przyczyn
niewykonania umow, gdyz w istocie przedstawia te same przyczyny, ktére zostaty juz
uprzednio negatywnie zweryfikowane przez KIO (sygn. KIO 2025/19 2029/19) i Sad
Okregowy w Krakowie (Il Ca 286/20). W ocenie Odwotujgcego wykonawca Sanito nie
wykazat dlaczego dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkéw i przez to
bezprzedmiotowe byto badanie czy podjete $rodki zaradcze byly odpowiednie. W zwigzku z
tym nie ma takze podstaw, aby Zamawiajgcy popadt w watpliwos¢ i w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat wykonawce do przedtozenia wyjasnien i dowoddw skfadajgcych sie na
procedure self-cleaningu. Skoro wykonawca nie spetnit nawet wymogu rzetelnego
przedstawienia stanu faktycznego w zakresie przyczyn powaznego naruszenia obowigzkdw
zawodowych to brak byto podstaw do zgdania od niego jakichkolwiek wyjasnien i dowodéw
przedmiocie srodkéw podjetych w celu samooczyszczenia.

Odwotujacy stat na stanowisku, ze czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty przez
Zamawiajgcego jest zatem czynnoscig wadliwg, opartg na bezrefleksyjnym oparciu sie na
tresci wadliwych tresciowo i formalnie wyjasnien samooczyszczenia ztozonych przez Sanito.
Zamawiajgcy nie powinien by¢é tylko subiektywnie, ale w sposob zobiektywizowany
przekonany o efektywnosci podejmowanych dziatan zaradczych. Wadliwo$¢ czynnosci
Zamawiajgcego ma zatem charakter stopniowalny i skutkowy, co jest takze odzwierciedlone
w tresci podniesionych zarzutow - po pierwsze Zamawiajgcy nie powinien byt uzna¢ za
wystarczajgce dowoddw przedstawionych na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Po takim
zas uznaniu, ze brak jest podstaw do samooczyszczenia sie wykonawcy stwierdzié, ze
wobec faktu, ze zachodzi wobec niego podstawa wykluczenia i w konsekwencji odrzucenia
oferty. Skutkiem powyzszego winno by¢ zatem zaniechanie wyboru oferty Sanito jako

najkorzystniejszej.

Ad. Zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 i 4 uznk z art. 91 ust.
1p.z.p.wzw. zart. 7ust. 1i 3 p.z.p.

W ocenie Odwotujgcego wybdr najkorzystniejszej oferty wobec nieujawnienia tresci
tak wazkiego dokumentu jak wyjasnienia dotyczgce samooczyszczenia powoduje trudnos$c i
czesciowo uniemozliwienia skorzystanie pozostalym wykonawcom ze Srodkéw ochrony
prawnej i stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 i 4 uznk, co stanowi niezalezng od powyzej przytoczonej, przestanke do
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci drugiej, a takze podstawe
dla nafozenia obowigzku udostepnienia informacji stanowigcych przedmiot wnioskéw
Odwotujgcemu.

Zasadg postepowania o udzielenie zamowienia jest to, ze postepowanie ma

charakter jawny, Zamawiajgcy zobligowany jest do zweryfikowania skutecznosci
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zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy nie dos¢, ze nie wydat jednak odmownej decyzji wskazujgcej na podstawe i
uzasadnienie odmowy udostepnienia zastrzezonej czesci przedmiotowego dokumentu, to w
ramach samej tylko informacji o czesciowym odtajnieniu tresci pisma, nie przedstawit
zadnych okolicznosci przemawiajgcych za koniecznoscig utrzymania tajemnicy.

Zdaniem Odwotujgcego sama tre$¢ uzasadnienia dotyczgcego objeciem wyjasnien
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa jest btedna i odnosi sie do nieprawidtowo
przedstawionych okolicznosci.

Po pierwsze wyjasnienia Wykonawcy dotyczg okolicznosci zwigzanych z realizacjg
umow, ale sg to umowy o zamowienie publiczne - tj. umowy, na ktérych pokrycie
Zamawiajgcy publiczne przeznacza $rodki pochodzenia budzetu krajowego lub lokalnego.
Samo tylko powotanie sie na to, ze dotyczg realizacji zawartej umowy stanowi w duzym
stopniu naduzycie interpretacyjne art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Nastepnie Odwotujgcy podkreslit, ze
zaréwno opis srodkéw podjetych w celu naprawnienia szkody wyrzgdzonej przez wykonawce
jak i opis dziatan naprawczych podejmowanych przez wykonawce w celu wykazania
rzetelnosci stanowi jeden z obowigzkéw wykonawcy dotknietego uprzednio sankcjg
wykluczenia z powodu powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, w celu wykazania
witasnej rzetelnosci. Pozbawienie innych uczestnikow postepowania dostepu do takiej
informacji de facto w catosci, bez pogtebionej analizy przez dysponenta tejze informacji
Zamawiajgcego stanowi wyrazne naruszenie zasady réwnosci uczestnikow postepowania o
udzielenie zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniu Sanito powyzsze
informacje byly juz uprzednio ujawniane do wiadomosci publicznej - m.in. w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia. Analogiczne do powyzszego pismo zostato udostepnione bowiem (z
uprzednim uznaniem przez Zamawiajgcego, ze wobec dokumentu zawierajgcego tre$é
samooczyszczenia w wiekszosci nie zachodzg podstawy do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa) przez Gmine Nowy Targ w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na: Montaz instalacji odnawialnych Zroédet energii na terenie Gmin: Nowy
Targ, Miasta Nowy Targ, Czorsztyn, tapsze Nizne, Brzesko, Alwernia, Babice, Chrzanow,
Libigz oraz Trzebinia (GPI- ZP1.271.3.3.4.2019) w dniu 25 lutego 2020 r. W tym zakresie
Odwotujgcy wskazat na zatgczone do odwotania dowody;, {j.:

- pismo Gminy Nowy Targ z dnia 25 lutego 2020 r.

- udostepniony wykonawcom dokument do oswiadczenia JEDZ w postepowaniu
na montaz instalacji odnawialnych zrodet energii na terenie Gmin: Nowy Targ, Miasta Nowy
Targ, Czorsztyn, Lapsze Nizne, Brzesko, Alwernia, Babice, Chrzandw, Libigz oraz Trzebinia.

Co istotne Sanito nie podjeto wowczas zadnych dziatan prawnych zmierzajgcych do
uniewaznienia tej czynnosci Zamawiajgcego w tamtym postepowaniu, pomimo ze takie

Srodki prawne zostaly przez spétke podjete w tym postepowaniu w stosunku do
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udostepnienia wyjasnien w sprawie ceny oferty (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
maja 2020 r. sygn. akt KIO 501/20).

Zdaniem Odwotujgcego nie mozna przypisac informacjom zastrzezonym przez Sanito
w przedmiotowym postepowaniu przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec ujawnienia w
sposob zgodny z procedurg przewidziang w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Sanito
nie podjeta juz bowiem uprzednio w nalezycie staranny sposéb srodkéw ochrony prawnej
zmierzajgcych do utrzymania w poufnosci

- okoliczno$ci samooczyszczenia z przyczyn stanowigcych okolicznosci
samooczyszczenia w

niniejszym postepowaniu,

- sposobow dalszego postepowania po zastosowaniu wobec nich sankcji
wykluczenia.

Zakres nieudostepnionej przez Zamawiajgcego informacji jest wobec tego zbyt
szeroki, a sam Zamawiajagcy w niepoprawny sposoéb zbadal poprawnosc¢ zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonujgc nie tylko niezgodnego z prawem zaniechania
udostepnienia informacji publicznej stanowigcej czesé¢ postepowania o udzielenie
zamowienia, ale takze utrudnit wykonawcom lub uniemozliwit skorzystanie ze Srodkow
ochrony prawnej w granicach wyboru najkorzystniejszej oferty Sanito.

Odwotujgcy wskazatl, ze w $wietle powyzszego nie budzi watpliwosci takze zarzut
naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp statuujgcego zasade legalizmu. Zgodnie z nig
zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa
zamoéwien publicznych. Tym samym nie mozna uznaé, ze wybor najkorzystniejszej oferty,
ktéra nie mogta zosta¢ poddana weryfikacji czyni zados¢ wskazanej wyzej zasadzie.

Powyzsze okolicznosci prowadzg do konstatacji, ze Zamawiajgcy miat obowigzek
udostepnienia informacji publicznej w zakresie wyjasnien Sanito dotyczgcych

samooczyszczenia.

21 stycznia 2021 r. wykonawca Sanito zlozyt pismo procesowe, w tresci ktorego
domagat sie oddalenia odwotania w catosci. Wykonawca Sanito wskazat, ze zarzut
dotyczacy zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego dokumentow zastrzezonych przez
Sanito jako tajemnica przedsiebiorstwa jest spdzniony. W zakresie pozostatych zarzutéw
wykonawca Sanito przywotat okreslone strony z wyjasnien ztozonych w ramach procedury
samooczyszczenia w tym postepowaniu i wskazat, ze w Swietle tych wyjasnien i dowodow

jakie przedtozyt na ich potwierdzenie, zarzuty sg chybione.
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Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie

przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze 8 stycznia 2021 r. wykonawca Sanito spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig  (dalej:  Przystepujgcy) skutecznie zgtosit przystgpienie do

przedmiotowego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W tym miejscu lzba wskazuje, ze podczas posiedzenia z udziatem stron i
uczestnikow postepowania Odwotujgcy wycofat odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art.
8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 i 4 u.z.n.k. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wydania decyzji o odmowie dostepu do
informaciji publicznej oraz przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu ztozonego wraz z
ofertg Sanito spdétki z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie dokumentu o
nazwie ,Dotyczy: Os$wiadczenia JEDZ w postepowaniu Dostawa i montaz instalacji
kolektorow stonecznych, instalacji fotowoltaicznych oraz kottbw na biomase na terenie
Gminy Szastarka (...)”, co uniemozliwito Odwotujgcemu kontrole merytoryczng tresci tej
oferty. Wobec powyzszego, Izba postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze w tym

zakresie.

Izba dziatajgc na postawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp oddalita wniosek dowodowy
zgtoszony przez Odwotujgcego, dotyczacy zatgczenia przez Izbe akt postepowania
odwotawczego sygn. akt KIO 2025/19 i 2029/19 oraz sygn. akt KIO 1213/20 o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow ze znajdujgcych sie w tych aktach odwotan, pism procesowych
stron oraz uczestnikbw oraz zatgcznikdw, orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej na
okoliczno$¢ braku podstaw do uznania, ze podjete przez Sanito srodki sg wystarczajace do

wykazania jej rzetelnosci, w szczegolnosci niewykazania tego, jakie okolicznosci legty u
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podstaw pierwotnego naruszenia obowigzkéw zawodowych i niewykonanie okreslonych
uméw o zamoéwienie publiczne przez tego Wykonawce. Izba uznata, ze przeprowadzenie
dowodu z catych akt postepowania nie jest w przedmiotowej sprawie zasadne ani potrzebne
z uwagi na okolicznos¢, iz w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z odmiennym
stanem faktycznym, ktéry lzba zobowigzana jest oceni¢ na podstawie dokumentow
zgromadzonych w ramach rozpoznawanego postepowania, a nie innych skladanych na

potrzeby innych postepowan odwotawczych.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Okolicznoscig bezsporng miedzy stronami i uczestnikiem postepowania jest, ze w tym
postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat podstawy wykluczenia wskazane w art. 24 ust. 5 pkt
1, 2, 4 i 8 ustawy Pzp (vide: sekcja Ill ogloszenia o zamowieniu oraz rozdziat 7 pkt 7.3
SIWZ).

Jak wynika z tresci formularza JEDZ zatgczonego do oferty Przystepujacego w pkt w
czesci C tego formularza, w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego
wykroczenia zawodowego?”, Przystepujacy zaznaczyt: ,TAK” oraz wskazat na cztery umowy
rozwigzane przed czasem, tj. dwie umowy zawarte z Gming Orla i dwie umowy zawarte z
Gming Narewka, a takze wyjasnit, ze te okolicznos¢ ,w sSwietle wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2025/19 i 2029/19 oraz wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 16 kwietnia 2020 sygn. akt 1l Ca 286/20, nalezy uzna¢ za
powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu przepiséw PZP”. Wobec tego nie budzi
zadnych watpliwosci Izby, ze Przystepujacy wprost, w sposob jednoznaczny w tresci JEDZ
przyznat, ze jest winien powaznego wykroczenia zawodowego zwigzanego z rozwigzaniem

przed czasem ww. umow.

Ponadto Przystepujgcy ztozyt dokument o nazwie ,Dotyczy: Oswiadczenia JEDZ w
postepowaniu Dostawa i montaz instalacji kolektorow stonecznych, instalaciji
fotowoltaicznych oraz kottéw na biomase na terenie Gminy Szastarka w ramach projektu pn.
Instalacje odnawialnych zrédet Energii w gminie Szastarka etap Il z podziatem na czesci:
czes¢ 2 zamodwienia — Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na terenie Gminy
Szastarka Nr sprawy ZP.271.1.4.2020” (dalej: ,zatgcznik do oswiadczenia JEDZ”), wraz z
dowodami, ktérego obszerne fragmenty wraz z niektérymi dowodami zostaly objete
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Analiza tresci ,zatgcznika do oswiadczenia JEDZ” pokazuje, ze Przystepujgcy opisat:

1) okolicznosci zwigzane 2z nieprawidlowym postepowaniem wykonawcy oraz

spowodowanymi przez to szkodami,
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2) naprawe szkody wyrzgdzonej nieprawidiowym postepowaniem wykonawcy,
3) podjete srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe adekwatne do zapobiegania
dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.
Do ,zatgcznika do oswiadczenia JEDZ” zostaty zatgczone dowody, przy czym lista dowodéw
rozpoczynajgca sie od poz. 5 wigcznie do pozycji ostatniej wigcznie, zostata objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa.
Jest okolicznoscig miedzy Stronami bezsporng, ze w czesci |l zaméwienia oferta

Przystepujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujacych powodéw.

Zarzuty odwotania sprowadzajg sie w istocie do dwdch twierdzen. Po pierwsze, do
twierdzenia o tym, ze przeprowadzona przez Przystepujgcego procedura samooczyszczenia
jest nieskuteczna ze wzgledu na brak wykazania przez Przystepujgcego jakie byty
rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia obowigzkow zawodowych polegajacych na
niewykonaniu umow z gminami Orla i Narewka. Po drugie, do twierdzenia o tym, ze
Przystepujgcy nie przedstawit w sposdéb skuteczny dowodéw na samooczyszczenie,
poniewaz nie wykazat zwigzku przyczynowego miedzy opisanymi powodami niewykonania
umow a przedstawionymi dowodami.

Wobec tak zdiagnozowanej osi sporu kluczowg dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy odwotawczej jest ocena wyjadnien zawartych w ,zatgczniku do $wiadczenia JEDZ”
oraz ztozonych wraz z nimi dowodami. Z uwagi na objecie w przewazajgcym zakresie tresci
tego zatgcznika wraz z dowodami tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba odniesie sie do tych
dokumentéw w sposdb ogdlny.

W pierwszej kolejnosci ocenie poddaé nalezy sposéb wykazania przez
Przystepujgcego jakie byly rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia obowigzkéw
zawodowych polegajacych na niewykonaniu uméw z gminami Orla i Narewka. Jak wynika z
pkt | ,zatgcznika do oswiadczenia JEDZ”, Przystepujgcy opisat tam ,fakty i okolicznosci
zwigzane z nieprawidtowym postepowaniem Wykonawcy oraz spowodowanym przez nie
szkodami”. Opis ten znajduje sie na stronach 2 — 7 ww. ,zatgcznika do oswiadczenia JEDZ".
Z tresci tego opisu wynika, ze Przystepujgcy nie ukrywat przed Zamawiajgcym faktu, iz w
jego sprawie zapadty wyroki KIO z 27.11.2019 r., sygn. akt KIO 2025/19 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 16.04.2020, sygn. akt Il Ca 286/20. Przystepujacy wyjasnit tez, ze
byt strong uméw z gminami Orla i Narewka, ktére nie zostaty przez niego wykonane, a gminy
od tych umow odstgpity.

W czesci wyjasnien objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Przystepujgcy opisuje

przyczyny niewykonania ww. umow, ktére diagnozuje jako przyczyny zwigzane z:
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materiatami (vide ostatni akapit na stronie 3), realizacjg ww. umow (vide: drugi akapit na str.
4, drugi i trzeci akapit na str. 5), sposobem zarzgdzania projektami (vide: ostatni akapit na
str. 4 i pierwszy akapit na str. 5), sposobem obiegu dokumentéw (vide: czwarty akapit na str.
5) oraz z komunikacjg (vide: akapit pierwszy str. 6), okresleniem obowigzkow
poszczegdlnych osob (vide: drugi akapit str. 6), ustalenie oséb, ktorym mozna za brak
realizacji ww. umow przypisa¢ odpowiedzialnos¢ (vide: akapit 3 str. 6). W uzupetnieniu tego
opisu, na dowdd dokonania diagnozy przyczyn niewykonania ww. umow oraz na dowdd
wyciggniecia stosownych z wnioskow, zostat przedtozony zatgcznik nr 5.

Oceniajgc te czesé wyjasnien Izba stwierdza, Zze dotykajg one wielu kwestii lezgcych
po stronie Przystepujacego, ktére legly u zrodta niewykonania umow z gminami Orla i
Narewka, a przeprowadzana analiza jest szczegdtowa. W tym miejscu wskazac nalezy, ze
opis ten powinien by¢ czytany tacznie z zatgcznikiem nr 5, gdzie szczegotowo zostaty
opisane przyczyny i rekomendacje. W oparciu o powyzsze Izba za wystarczajgcy uznata opis
w zakresie przyczyn zwigzanych z organizacjg przedsiebiorstwa Przystepujgcego, z
materiatami (vide: opis znajdujgcy sie w pkt | ppkt 1, 5, 6 zatgcznika 5) i komunikacjg (vide:
pkt | ppkt 9, 12 i 13 oraz pkt Il ppkt 4 zatgcznika 5). Podobnie opis przyczyn odnoszacych sie
do kwestii okreslenia obowigzkow pracownikow, w tym obowigzkéw osob piastujgcych
stanowiska Inzyniera Projektu i Dyrektora Dziatu Realizacji Inwestycji nie budzi watpliwosci
(vide: pkt Il zatgcznika 5).

W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania wykazania
przez Przystepujgcego jakie byty rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia obowigzkéw

zawodowych polegajgcych na niewykonaniu uméw z gminami Orla i Narewka.

Przechodzac do oceny przedtozonych przez Przystepujgcego dowodéw, Izba
stwierdza, co nastepuje.

Pozytywnie oceni¢ nalezy wprowadzone przez Przystepujgcego procedury wskazane
w zatgcznikach nr 12, 13 i 14 do ,zatgcznika do oswiadczenia JEDZ”. Wobec zatgczenia
dowodu ich przyjecia i przekazania pracownikom i wspétpracownikom (vide: zatgcznik nr 15)
Izba nie miata watpliwosci, ze procedury te zostaty wdrozone. Analizujgc tres¢ tych procedur,
Izba pozytywnie ocenia podjete przez Przystepujgcego dziatania w kierunku naprawy
uchybien zdiagnozowanych w tresci zatgcznika 5. W sposob precyzyjny zostaty opisane
czynnosci jakie nalezy podja¢ na poszczegodlnych etapach zwigzanych z przygotowaniem,
realizacjag czy ofertowaniem. Czynnosci te zostaly przypisane do oséb na okreslonych
stanowiskach. Stopieh szczegdtowosci tego opisu pozwala wyciggna¢ wniosek, ze kazda z
tych oso6b zna swoje obowigzki. Opisana procedura postgpowania na poszczegdlnych
etapach jest na tyle przejrzysta, Zze osoby zaangazowane w dane procesy, dziatajgc na jej

podstawie nie powinny mie¢ trudnosci w odkodowaniu dziatan, ktére w zaleznosci od
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zaistniatej sytuacji powinny by¢ przez nie podjete. Co wiecej, Przystepujgcy w ocenie sktadu
orzekajgcego dotozyt starah aby wprowadzajgc omawiane procedury wdrozy¢ rekomendacije
opisane w zatgczniku 5.

W tym miejscu nalezy réwniez zwrociC uwage, ze podejmowane przez
Przystepujgcego dziatania w postaci wdrozenia okreslonych proceséw i procedur zostaty
pozytywnie ocenione przez KPMG, ktora jest instytucjg zawodowo zajmujgca sie audytem.

Lista inwestycji zrealizowanych przez Przystepujgcego, ktérych dowody nalezytego
wykonania zostaly zatgczone do ,zatgcznika oswiadczenie do JEDZ” pozwala wstepnie
wnioskowagé, ze procedury te dajg oczekiwane efekty. W tym miejscu Izba wskazuje, ze
Odwotujgcy nie przedstawit dowodu przeciwnego, tj. takiego z ktérego wynikatoby, ze w
okresie po wdrozeniu dziatan naprawczych Przystepujgcy ponownie dopuscit sie powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych w zwigzku z rozwigzaniem przed czasem umowy.

Pozytywnie Izba ocenia rowniez zatgczniki 18 i 19 potwierdzajgce korzystanie z
profesjonalnych systeméw informatycznych, a takze zatgczniki 16 i 17, Swiadczace o
wdrozeniu rekomendacji w zakresie kwestii zwigzanych z magazynowaniem materiatow.
Przystepujgcy zwiekszyt réwniez kadre, co pozwala na wniosek, ze rozktad obowigzkéw
os6b przypisanych do okreslonych stanowisk jest lepiej zbilansowany. Odnoszac sie do
zatgcznikbw 8 i 9 Izba dostrzega ich znikomg moc dowodowsg, jednak wobec
doprecyzowania zakresu obowigzku osoOb piastujgcych te dwa stanowiska w tresci
zatgcznikow 12, 13 i 14, sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze ewentualne rozwigzanie

umoéw nie byto konieczne.

W tym miejscu odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego przedstawionej podczas
rozprawy w dniu 25 stycznia 2021 r., zgodnie z ktorg Sad Okregowy w Nowym Sgczu w
wyroku 2 listopada 2020 r., sygn. akt Il Ca 584/20 dokonat negatywnej oceny tych samych
dowoddw, jakie =zostaty przedstawione przez Przystepujgcego podczas procedury
samooczyszczenia w tym postepowaniu, |zba wskazuje co nastepuje.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego jakoby przedmiotem
orzekania przez Sad Okregowy w Nowym Sgczu byly te same dowody, jakie zostaty
przedstawione w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Z uzasadnienia
omawianego orzeczenia rzeczywiscie mozna wyczytaé, ze Sad ten w zakresie dowodu jakim
sg procedury wewnagtrzzaktadowe powzigt watpliwos¢, czy zostaty one wdrozone w
przedsiebiorstwie Przystepujgcego, nie wydat natomiast negatywnej oceny co do ich tresci i
jakosci, a takze nie miat watpliwosci co do faktu ich przyjecia. Natomiast wobec
przedstawienia przez Przystepujgcego w tym postepowaniu dowodu na wdrozenie tych
procedur w postaci zatgcznika nr 15 do ,zatgcznika oswiadczenie do JEDZ”, twierdzenie

Odwotujgcego nie znajduje pokrycia. Podobnie wyglada sytuacja w kwestii magazynu
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centralnego. Dokonana w tym zakresie przez Sgd Okregowy ocena zapadta réwniez wobec
braku przedstawienia stosownych dowodow. Wskaza¢ jednak nalezy, ze w tym
postepowaniu dowody na istnienie takiego magazynu zostaly przedstawione. W zakresie
dowodu na wypowiedzenie kontraktu menedzerskiego Izba wyjasnia, ze podziela stanowisko
Sadu Okregowego w Nowym Sagczu ale jednoczesnie sktad orzekajgcy doszedt do
przekonania, ze ewentualne uchybienia dowodowe ze strony Przystepujgcego dotyczgce
tego zakresu nie mogg przewazy¢ o negatywnej ocenie samooczyszczenia jako catosci,
poniewaz silniejszym $rodkiem dowodowym, a nawet skuteczniejszym w kwestii
zapobiegania na przysztos¢ uchybieniom oséb na tym stanowisku pracy jest jednoznaczne i
czytelne okreslenie obowigzkow, a takze poszerzenie kadry pracowniczej, co zostato przez
Przystepujgcego uczynione. Ponadto jak wskazat Sgd Okregowy, nie zostaty przez
Przystepujgcego przedstawione zadne dowody na wykazanie wprowadzonych zmian
kadrowych, co nie miato miejsca w tym postepowaniu. Natomiast w zakresie zawartej z
gming Orla ugody oraz poczynionej darowizny, Izba wskazuje, ze w sytuacji, gdy wykonawca
w tresci zatozonego JEDZ-a jednoznacznie wskazat, ze jest winny powaznego naruszenia
obowigzkow zawodowych w zwigzku z rozwigzaniem przed czasem umowy z ww. gming to
celu w ztozeniu tego dokumentu w ramach rozpoznawanego postepowania nalezy upatrywac
jedynie w wykazaniu przez Przystepujgcego braku roszczen ze strony gminy wobec
wykonawcy. Powyzsze zostato wprost potwierdzone przez Przystepujgcego w toku
rozprawy.

Izba nie podziela tez stanowiska Odwotujgcego co do tego, ze podjete przez
Przystepujgcego srodki stuzg jedynie formalnemu wypetnieniu przestanek z art. 24 ust. 8
ustawy Pzp. Przeczy temu bowiem tres¢ wyjasnien i dowodow ziozonych w ramach
procedury samooczyszczenia. Postawe Przystepujgcego oceni¢ nalezy pozytywnie,
poniewaz wycigga on wnioski z zapadlych w jego sprawie wyrokéw Izby czy Sgdow
Okregowych i ulepsza swoje wyjasnienia. lzba podziela argumentacje Przystepujacego
dotyczgca pewnej dynamiki procedury samooczyszczenia. O ile bowiem okolicznoéci, jakie
leglty u podstaw rozwigzania uméw przed czasem majg charakter niezmienny, o tyle nie
mozna odmowi¢ wykonawcy prawa do ulepszania swoich wyjasnien w ramach
samooczyszczenia, w tym w reakcji na ocene tych wyjasnien dokonywang przez
poszczegodlne instytucje zamawiajgce, Krajowg Izbe Odwotawczg, czy sad okregowy. W
przypadku odmiennego podejscia trzeba by uznac€, ze raz nieskutecznie przeprowadzone
samooczyszczenie zamykatoby wykonawcy droge do udziatu w postepowaniach o udzielenie
zamowienia, z czym nie sposob sie zgodzic.

W tym miejscu wyjasnienia wymaga, ze w zapadtych do tej pory: wyroku Izby w
sprawach o sygn. KIO 2025/19 i 2029/19 odmiennos¢ stanu faktycznego polegata na tym, ze

Przystepujacy nie zaznaczyt odpowiedzi twierdzacej w sekcji C formularza JEDZ, natomiast
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w wyrokach Izby o sygn. KIO 1213/20 oraz o sygn. KIO 1248/20 odmiennos¢ ta wyrazata sie
w tym, ze Przystepujacy nie podotat ciezarowi dowodu. Izba w tych sprawach negatywnie
ocenita brak zatgczenia w postaci dowodu wynikodw audytu stanowigcego diagnoze przyczyn
niewykonania uméw z gminami Orla i Narewka, co niewatpliwie nie miato miejsca w tym
postepowaniu.

Podsumowujgc catoksztatt dowodow przedtozonych przez Przystepujgcego w ramach
procedury self-cleaning stwierdzi¢ mozna, ze Przystepujgcy podotat w tym postepowaniu
ciezarowy wykazania, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego

rzetelnosci.

Ponadto odnotowania wymaga, ze to na Odwotujacym spoczywa ciezar dowodu w
zakresie wykazania stusznosci podniesionych zarzutow. Natomiast w tej sprawie
odwotawczej Odwotujgcy w zasadzie ograniczyt sie tylko do gotostownych twierdzen
opierajgcych sie w przewazajgcej czesci o wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego w
ramach innego postepowania, ktére z oczywistych wzgledow jako te nie ztozone w ramach
rozpoznawanego postepowania, nie mogly byé wziete przez lzbe pod uwage w zakresie

zgtoszonych zarzutow.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r. poz. 972.),

stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczgaCy:  ..ooiiiiiiii
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