Sygn. akt: KIO 982/21

WYROK
z dnia 19 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Cztonkowie: Katarzyna Odrzywolska

Anna Osiecka

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 14 maja 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 roku przez
wykonawce Sanito spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine So$nicowice
przy udziale:

A) wykonawcy FlexiPower Group spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa z siedzibg w Pabianicach zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 982/21 po stronie Zamawiajgcego,

B) wykonawcy Pro-eco spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Gdyni zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO

982/21 po stronie Zamawiajgcego,



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w cato$ci i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia wykonawcy Sanito spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Warszawie z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego pod nazwag
.,Odnawialne Zrodta energii na terenie Gminy Soénicowice”. Nakazuje
Zamawiajgcemu wykonanie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
wykonawcy Sanito spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie.
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine So$nicowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Sanito spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Sosnicowice na rzecz wykonawcy Sanito
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......c.ciciiiiiiiiiiiiiiiee e,

CZIONKOWIE: e eerrcm e e e



Sygn. akt: KIO 982/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina So$nicowice, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg . ,Odnawialne Zrodta energii na
terenie Gminy Sos$nicowice” realizowane w ramach projektu: ,Odnawialne Zzrodfa energii
poprawg jakosci Srodowiska naturalnego na terenie Gmin Partnerskich: Tarnowskie Gory,
Gaszowice, Jejkowice, Lyski, Krupski Mtyn, Kuznia Raciborska, Nedza, Leléw, Psary,
Sosnicowice, Twordg" Zamdwienie realizowane w formule "zaprojektuj i wybuduj", czes¢ 1 -

numer referencyjny: ZP-4/2020

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 13 marca 2020 roku pod numerem 522996-N-2020.

29 marca 2021 roku dziatajgc na podstawie art. 505 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z

dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa nowe Pzp”)
Odwotujgcy wnidést odwotanie od czynnoéci Zamawiajgcego w postaci bezprawnego
wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia

publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24 ust. 9 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 20204 roku Prawo zamodwien publicznych (dalej: ustawa) przez
bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania - a w konsekwencji
bezprawne uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy, oraz
uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze przedsiewziete przez niego srodki w celu
samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, pomimo
przedtozenia przez Odwotujgcego rozlegtych dowodow i wyjasnien w tym zakresie,
w tym przedstawienia przez Odwotujgcego wynikbw wewnetrznego audytu
oraz wykazania podjecia konkretnych s$rodkoéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, odpowiednich dla zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu

w przyszto$ci;



2) art. 7ust1i3wzw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy przez prowadzenie Postepowania z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw,
proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegdélnosci nie uwzglednienie zasady
proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodéw Odwotujgcego ztozonych w celu
samooczyszczenia;

ewentualnie

3) art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy przez zaniechanie wezwania do wyjasnien
lub uzupetnien wyjasnien i dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego celem
wykazania, iz przedsiewziete przez niego $rodki w celu samooczyszczenia sg

wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.

Odwotujgcy wniost o:
— uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania,
— nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego,
— uznania wyjasnien i dowodoéw ziozonych przez Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 8 ustawy za wystarczajace do wykazania samooczyszczenia ewentualnie

nakazanie wezwania do ich uzupetnienia lub wyjasnienia.

Odwotujgcy wskazal, ze spetnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania
z art. 505 ust. 1 nowego Pzp, poniewaz ma interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow dawnego Pzp przez
bezprawne wykluczenie Sanito z Postepowania. Odwolujgcy ztozyt wazng oferte
w Postepowaniu, ktora jednoczesnie jest najkorzystniejszg i w braku wykluczenia
z Postepowania uzyskatby przedmiotowe zamodwienie. Odwotujgcy doznaje szkody
w szczegolnosci w postaci utraty mozliwosci zawarcia umowy o zamowienie publiczne,
a tym samym utraty przychodow i zysku z tytutu jej wykonywania. Dodatkowo ponosi strate

w postaci poniesienia kosztow uczestnictwa w Postepowaniu.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Zamawiajgcy w ramach Postepowania, w Il pkt 4 ust. 2 lit b) specyfikac;ji istotnych warunkéw
zamowienia (,SIWZ") przewidziat podstawe wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy.

Sanito spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Warszawie (dalej: Sanito lub
Odwotujgcy) wraz z ofertg zlozyta stosowne oswiadczenie, w ktérym przyznata sie
do istnienia w stosunku do spétki podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ww. przepisie,

zatgczajgc przy tym informacje i dowody majgce $wiadczyé o przeprowadzonej przez
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Odwotujgcego procedurze samooczyszczenia. W ramach powyzszego zatgczono i podano:

1) informacje dotyczgce umow, ktére nie zostaty wykonane tj. umow realizowanych dla
Gminy Orla i Gminy Narewka (rozwigzane przed czasem) wraz z wyczerpujgcym
przedstawieniem  okolicznosci, ktére zwigzane byly z niewykonaniem
przedmiotowych umow,

2) opis dziatan majgcych na celu wykazanie rzetelnosci Sanito, w tym opis wynikow
wewnetrznego audytu wykazujgcego powody niewykonania umow Gm. Orla
i Narewka (vide zatgcznik nr 5 do wyjasnien self-cleaningowych), a takze opis
podjetych srodkéw technicznych, kadrowych i organizacyjnych,

3) dowody na powyzsze.

Pismem z dnia 24 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego
z Postepowania w oparciu o art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy. Z dokonang czynnoscig wykluczenia i
przedstawiong w jej ramach oceng self-cleaningu w ocenie Odwotujgcego
nie sposob sie zgodzic.

Odwotujgcy podat, ze uzasadnienie faktyczne czynnosci Zamawiajgcego, zawierajgce
powody i argumentacje, dla ktérych Zamawiajgcy nie uznat samooczyszczenia

przedstawionego przez Sanito za skuteczne, zawarto na stronach 7-10 ww. pisma.

Odwotujgcy wskazat, ze wbrew odmiennym twierdzeniom Zamawiajgcego stan faktyczny
zwigzany z nieprawidtowosciami dotyczgcymi realizacji umow dla Gm. Orla i Gm. Narewka
zostat opisany przez Odwolujgcego wyczerpujgco, przyczyny niepowodzen w realizacji tych
uméw zostaty przedstawione szczegotowo i konkretnie, a podjete adekwatne dziatania
wykazane przedtozonymi przez Odwotujgcego srodkami dowodowymi, sg powigzane
z zidentyfikowanymi przyczynami ww. niepowodzen. W Swietle tre$ci wyjasnien w sprawie
self-cleaningu zatgczonych do oferty Sanito, a takze jednoznacznego oswiadczenia Sanito
z 23 lutego br. (zataczonego do oferty) o tym, iz wobec Sanito zachodzg podstawy
wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy, nie sposéb tez twierdzi¢,

iz w niniejszym stanie faktycznym miatoby miejsce pozorne przyznanie do winy.

Odwotujgcy uzasadniat, ze Zamawiajgcy stwierdzit w uzasadnieniu faktycznym decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego m.in. ze: nie moégt zweryfikowac, czy przedstawione przez
Wykonawce dziatania byty skuteczne, gdyz Wykonawca w bardzo ogolny sposob wskazat
przyczyny powstatych nieprawidtowoSci [... | W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca stosuje
mechanizm pobieznego, ogolnikowego wskazania okoliczno$ci stanu faktycznego |[...]

Po drugie, majgc na uwadze, ze Wykonawca, wskazat okolicznosci stanu faktycznego,

zatem i przyczyny powstatych nieprawidtowosSci w sposob ogolnikowy, Zamawiajgcy nie byt
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w stanie zweryfikowac czy przedstawione przez Wykonawce dziatania zastugujg na miano
skutecznych. (...)

Odwotujgcy wskazat, Zze rzeczone uzasadnienie jest petne tego typu gotostownych twierdzenh
i powtorzen, w Zzaden konkretny sposob nieodnoszacych sie do wyjasnien i materiatéw
Odwotujgcego. Wskazuje to na to, ze Zamawiajgcy bardzo pobieznie zapoznat sie
z wyjasnieniami Sanito w przedmiocie stanu faktycznego dotyczgcego przyznanych podstaw
wykluczenia. Powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego sg bezzasadne w Swietle wyjadnien
Sanito zatgczonych do oferty - dokumentu obejmujgcego wyjasnienie faktow i okolicznosci
zwigzanych z niewykonaniem umow realizowanych dla Gm. Orla i Gm. Narewka wraz
z opisem podjetych przez Odwotujgcego $rodkow, a takze tresci zatgcznika nr 5 do self-
cleaningu, w ktérym szczegétowo przedstawiono przyczyny odstgpienia od wskazanych
umow. W szczegdlnosci zamieszczono w nim zardwno opis przyczyn niepowodzen
w realizacji uméw z gminami Orla i Narewka, jak i zwigzanych z tym rekomendaciji.

Co istotne, zalgcznik ten nie byt sktadany w ramach postepowan, ktérych dotyczyty sprawy
KIO 1213/20 i KIO 1248/20, a to z kolei uniemozliwiato l|zbie ocene adekwatnosci
zastosowanych srodkéw do nieznanych i nieustalonych przyczyn. Natomiast self-cleaning
Odwotujgcego zostat uzupetniony o wyzej wymieniony zatgcznik i zwigzane z jego trescig
wyjasnienia i jest przedktadany przez Sanito w kolejnych postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia. W wyroku KIO 3540/20 Izba wskazata, ze ,O ile okolicznosci, jakie legly u
podstaw rozwigzania umow przed czasem majg charakter niezmienny, o tyle nie mozna
odmoéwic¢ wykonawcy prawa do ulepszania swoich wyjasnien w ramach samooczyszczenia,
w tym w reakcji na ocene tych wyjasniern dokonywang przez poszczegdlne instytucje
zamawiajgce, Krajowg lzbe 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 zamoéwienia, z
czym nie sposob sie zgodzic."

Wiasnie tego typu uzupetniony i ,udoskonalony” self-cleaning Sanito (identyczny w swojej
tresci z self-cleaninaiem przedtozonym w niniejszym Postepowaniu) zostat pozytywnie
oceniony przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie KIO 3540/20 (wyrok z dnia 29 stycznia
2021 r., sygn. akt KIO 3540/20), gdzie Izba zakreslita przedmiot sporu
i swojej oceny doktadanie w tym obszarze, ktéry aktualnie w odmienny sposéb ocenia
Zamawiajgcy: Zarzuty odwofania sprowadzajg sie w istocie do dwdch twierdzen.
Po pierwsze, do twierdzenia o tym, te przeprowadzona przez Przystepujgcego procedura
samooczyszczenia jest nieskuteczna ze wzgledu na brak wykazania przez Przystepujgcego
Jjakie byty rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia obowigzkéw zawodowych
polegajgcych na niewykonaniu umoéw z gminami Orla i Narewka. Po drugie, do twierdzenia o

tym, Zze Przystepujgcy nie przedstawit w sposob skuteczny dowodow na samooczyszczenie,
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poniewaz nie wykazat zwigzku przyczynowego miedzy opisanymi powodami niewykonania
umoéw a przedstawionymi dowodami. Wobec tak zdiagnozowanej osi sporu kluczowg
dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy odwofawczej jest ocena wyjasnienn zawartych
w ,zatgczniku do Swiadczenia JEDZ" oraz ztozonych wraz z nimi dowodami. Odwotujgcy
podat, ze ww. sprawie Przystepujacym byta Sanito, ktéra bronita sie przed zarzutami
odwotania zmierzajgcymi do jego wykluczenia.

Odwotujgcy podniost, ze nie jest zrozumiaty zarzut, ktéry Zamawiajgcy usituje stawia¢ w tym
kontekscie Odwotujgcemu, iz ten nie przedtozyt mu wyroku KIO 3540/20 i w ten sposéb
jakoby wyczerpujgco nie wyjasnit stanu faktycznego sprawy. Abstrahujgc nawet od faktu,
iz wyroki KIO s3g publicznie dostepne i Zamawiajgcy mogt z fatwoscig sam uzyskaé ww.
wyrok, przede wszystkim nalezy wskazag, iz wymagane w art. 24 ust. 8 ustawy wyjasnienie
stanu faktycznego odnosi sie do okolicznosci i przyczyn niewykonania umoéw z gminami Orla
i Narewka, a nie historii dalszego orzecznictwa w przedmiocie skutecznosci self-cleaningu
Sanito. Odwotujgcy mégtby w ogdle nie powotywaé sie na tego typu wyrok, a Zamawiajgcy
i tak bytby zobowigzany do kompleksowej i wszechstronnej oceny przedstawionych
mu informacji i dokumentéw dotyczacych  samooczyszczenia  Odwotujgcego
przedsiewzietego w zwigzku z niewykonaniem wskazanych uméw. Jednakze fakt, iz takiej
oceny, w odniesieniu do tozsamych dokumentéw, dokonata juz Krajowa Izba Odwotawcza,
ma wedlug Odwolujgcego - ze wzgledu na autorytet Izby - niebagatelne znaczenie
procesowe i Zamawiajgcy nie powinien tego wyroku pomija¢ czy lekcewazyé, tylko dlatego,
ze nie zostat mu fizycznie przedtozony. Wyrok ten jest jednoznacznie pozytywny dla Sanito
i naturalne jest, ze z tego wzgledu jest przezen powotywany - wzmacnia i popiera
przedstawiane nizej stanowisko i argumentacje Sanito o skutecznosci jego self- cleaningu
i braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o przestanke z art. 24 ust. 5 pkt 4

ustawy.

Odnoszgc sie do zarzutow Zamawiajgcego w przedmiocie braku szczegétowego wyjasnienia
stanu faktycznego czy ustalenia i wskazania przyczyn niewykonania uméw z gminami Orla
i Narewka, a takze skutecznosci podjetych w zwigzku z tym dziatah samonaprawczych,
Odwotujgcy odwotywat sie i opierat na stanowisku lzby wyrazonym w wyroku z dnia
29 stycznia 2021 r. o sygn. akt KIO 3540/20. Miedzy innymi, z uwagi na wskazany juz fakt,
ze wyrok ten dotyczyt identycznych dokumentéw seif-cleaningowych, jak ztozone
w tym postepowaniu.

W odniesieniu do kwestionowanych i niewystarczajgcych dla Zamawiajgcego, rzekomo
ogodlnikowych wyjasnien stanu faktycznego, Izba w ww. wyroku stwierdzita m.in., co
nastepuje:

W czesci wyjasnien objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Przystepujgcy opisuje przyczyny
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niewykonania ww. umoéw, ktére diagnozuje jako przyczyny zwigzane z: materiatami (vide
ostatni akapit na stronie 3), realizacja ww. uméw (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 poszczegolnych oséb
(vide: drugi akapit str. 6), ustalenie osob, ktorym mozna za brak realizacji ww. umow
przypisa¢ odpowiedzialno$¢ (vide: akapit 3 str. 6). W uzupetnieniu tego opisu, na dowdd
dokonania diagnozy przyczyn niewykonania ww. umow oraz na dowod wyciggniecia
stosownych z wnioskow, zostat przedfozony zatgcznik nr 5.

Oceniajgc te czesc wyjasSnien Izba stwierdza, Ze dotykajg one wielu kwestii lezgcych
po stronie Przystepujgcego, ktére legly u zrédta niewykonania uméw z gminami Orla
i Narewka, a przeprowadzana analiza jest szczegéfowa. W tym miejscu wskazacC nalezy,
zZe opis ten powinien byc¢ czytany fgcznie z zatgcznikiem nr 5, gdzie szczegoétowo 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 i ppkt 9, 12| 13 oraz pkt Il ppkt 4 zatgcznika 5). Podobnie opis przyczyn odnoszgcych sie
do kwestii okre$lenia obowigzkéw pracownikow, w tym obowigzkéw o0sob piastujgcych
stanowiska inzyniera Projektu i Dyrektora Dziatu Realizacji inwestycji nie budzi watpliwoSci
(vide: pkt li zatgcznika 5).

Przy tak kompleksowej i jasnej ocenie jego wyjasnien dokonanej przez lzbe w tym zakresie,
Odwotujgcemu nie pozostaje nic innego jak powtdrzyé stanowisko Izby oraz podkreslic,
ze zarowno w wyjasnieniach Sanito zatgczonych do oferty, jak i w zatgczniku 5 szczegdtowo
opisano, zaistniate przyczyny braku realizacji uméw w terminie, a takze sformutowano
stosowne, adekwatne do tych przyczyn rekomendacje. Dalsze czesci self-cleaningu
W przewazajgcej mierze odnoszg sie, do realizacji tych rekomendacji. W swoich
wyjadnieniach Sanito opisuje i wprost odnosi sie do okolicznoéci zwigzanych ze stanem
rynku materiatbw, sposobem jego monitorowania i reagowaniem na problemy
z zamowieniami komponentéw, informowania o przebiegu realizacji umow i przyczynach
opoznien Zamawiajgcych, zarzgdzania projektami itp. oraz sposobami dziatania jego
organizacji w tym zakresie (zwlaszcza w zakresie monitoringu i nadzoru nad realizacjg
projektow), a nastepnie wskazuje i opisuje jakie zmiany i $rodki zaradcze w swojej

organizacji podjat, aby opisywane negatywne zdarzenia sie nie powtorzyty.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia (kontrfaktycznie) wywodzi,
ze Odwotujgcy nie wykazatf, ze przedsiewziete przez niego S$rodki sg wystarczajgce

do potwierdzenia jego rzetelnoSci oraz zapobiezenia nieprawidfowemu postepowaniu
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w przysztosci, nie wykazat takze wystarczajgco, a wrecz w ogole jak zmiana opisanych
obszaréw funkcjonowania przedsiebiorstwa zapewni prawidtowo$¢ przysztego postepowania
Wykonawcy. Nie jest przy tym jasne, jakiego dalszego ,wykazywania" skutecznosci
wprowadzonych dziatann Zamawiajgcy oczekuje, jesli nie jest w stanie, ocenié¢ racjonalnosci
i koherentnosci podjetych sSrodkow na podstawie ich opisu, a takze dlaczego pomija
przedtozone dowody ich pozytywnego dziatania w zakresie kolejnych zaméwien prawidtowo
realizowanych przez Sanito.

W szczegolnosci nie jest prawda, iz Odwotujgcy nie wyjasnit w jakim zakresie zwolnione
osoby przyczynity sie do niezrealizowania tych konkretnych umow. Dziatania tych osob
opisane zostalty w Zatgczniku nr 5, jak tez na stronach 4 i 5 wyjasnien w sprawie self-
cleaningu zatgczonych do oferty, gdzie zawarto informacje, iz obie wskazane osoby (ktérych
dotyczyty zatgczniki nr 8 i 9) byly bezposrednio odpowiedzialne za realizacje wskazanych
projektow - jedna za ich bezposrednig realizacje, druga za nadzor i organizacje pracy
przedsiebiorstwa w tym zakresie. W réznych miejscach Zatgcznika nr 5 oraz
w Wyjasnieniach opisano, za jakie czynnosci odpowiedzialne byty ww. osoby (zamawianie
materiatébw, nadzor, komunikacja i raportowanie) i jak dziatata w tym zakresie (izn.
z ich udziatem) organizacja Odwotujgcego, co doprowadzito do niezrealizowania kontraktéw
i braku zapobiezenia ich rozwigzania przez zamawiajgcych. Zamawiajgcy wskazuje rowniez,
iz wyjasnienia wykonawcy i przedfozone przez niego dowody nie wskazujg, aby podstawg
niewykonania umoéw z Gming Oda i Gming Narewka byly okolicznosci zwigzane
Z nieprawidtowym obiegiem informacji i dokumentow, brakiem odpowiednich procedur
lub systemoéw informatycznych, czy tez niewtasciwg strukturg organizacyjng. Z tresci pism
zawierajgcych oSwiadczenia Gminy Orla i Gminy Narewka o odstgpieniu od umow zawartych
z Wykonawcg jednoznacznie, wynika, Ze przyczyng odstgpienia byto nierozpoczecie
realizacji przedmiotowych umoéw przez Wykonawce. (...) Wobec tego, nie mozna przyjgc,
Ze zmiany polegajgce na wdrozeniu systeméw informatycznych usprawniajgcych obieg
dokumentow, zmiany struktury organizacyjnej i procedur wewnetrznych oraz zwolnienie
pracownikbw mogg zostac¢ uznane za argumenty pozwalajgce na stwierdzenie, ze wskazane
dziatania Wykonawcy bedg miaty wptyw na realizacje przysztych umow wykonawcy. Ten
fragment znakomicie obrazuje, iz Zamawiajgcy nawet nie starat sie catosciowo oceni¢
przedfozonych wyjasnien i szeroko zakrojonych, kompleksowych dziatan podjetych przez
Sanito wewnatrz jego przedsigbiorstwa, ktére byly nakierunkowane na usprawnienie
przygotowania i organizacji produkcji (realizacji kontraktéw), nadzoru nad produkcja,
komunikacjg wewnatrz jego organizacji, komunikacji z dostawcami i zamawiajgcymi itp.
celem zapobiezenia nieprawidtowemu postepowaniu w przysztosci. Zamawiajgcy wybiera
elementy tych dziatan i stwierdza, iz same w sobie nie sg w stanie zapewnic, iz zaistniata

na kontraktach w gminach Orla i Narewka sytuacja sie nie powtdrzy. Oczywiscie,
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nie rozpoczecie realizacji uméw w terminie stanowito bezposrednie przyczyny czynnosci
odstgpienia podjetych przez Gm. Orla i Gm. Narewka (co =zostato potwierdzone
m.in. w wyrokach zalgczonych przez Sanito do wyjasnien w sprawie self-cleaningu),
natomiast self-cleaning Sanito zmierza do wyjasnienia i podania przyczyn tego,
ze Odwotujgcy nie podjat i nie dat rady zrealizowaé ww. umow w terminie oraz usunigcia
tego rodzaju przyczyn w odniesieniu do kontraktow realizowanych w przysziosci. Jako
wyjatkowo nielojalne nalezy wiec ocenia¢ préby dezawuowania w ten sposob skutecznosci
zmian i dziatan, ktére pozwolg Sanito (a konkretnie jego kadrze kierowniczej) sprawniej
monitorowaé, nadzorowac i reagowa¢ na problemy z realizacjg kontraktéw, okreslg jasny
rozktad odpowiedzialnosci oraz ustanowig i przypiszg konkretne obowigzki w tym zakresie
(wprowadzone procedury), a nastepnie wyposazg zaangazowane o0soby w stosowne
narzedzia (np. informatyczne) utatwiajgce im prace. Odwotujgcy odwoluje sie do stanowiska
Izby w przedmiocie oceny dowoddw i dziatan kwestionowanych przez Zamawiajgcego,
wyrazonego w wyroku KIO 3540/20: Pozytywnie oceni¢ nalezy wprowadzone przez
Przystepujgcego procedury wskazane w zatgcznikach nr 12, 13 i 14 do "zalgcznika
do oswiadczenia JEDZ". Wobec zatgczenia dowodu ich przyjecia i przekazania pracownikom
i wspotpracownikom (vide: zatgcznik nr 15) izba nie miata watpliwosci, ze procedury
te zostaly wdrozone. Analizujgc treSc¢ tych procedur, 1zba pozytywnie ocenia podjete przez
Przystepujgcego dziatania w kierunku naprawy uchybien zdiagnozowanych w treSci
zatgcznika 5. W sposoéb precyzyjny zostaly opisane czynnoSci jakie nalezy podjgc
na poszczegdlnych etapach zwigzanych z przygotowaniem, realizacjg czy ofertowaniem.
CzynnoSci te zostaty przypisane do o0sOb na okreSlonych stanowiskach. Stopien
szczegotowosci tego opisu pozwala wyciggngé wniosek, ze kazda z tych oséb zna swoje
obowigzki. Opisana procedura postepowania na poszczegolnych etapach jest na tyle
przejrzysta, ze osoby zaangazowane w dane procesy, dziatajgc na jej podstawie
nie powinny mie¢ trudnosci w odkodowaniu dziatan, ktére w zaleznosci od zaistniatej sytuacji
powinny by¢ przez nie podjete. Co wiecej, Przystepujgcy w ocenie sktadu orzekajgcego
dofozyt starann aby wprowadzajgc omawiane procedury wdrozy¢ rekomendacje opisane
w zatgczniku 5. [..] Pozytywnie Izba ocenia rowniez zatgczniki 18 i 19 potwierdzajgce
korzystanie z profesjonalnych systemow informatycznych, a takze zatgczniki 16 i 17,
Swiadczgce o wdrozeniu rekomendacji w zakresie kwestii zwigzanych z magazynowaniem
materiatow. Przystepujgcy zwiekszyt rowniez kadre, co pozwala na wniosek, Zze rozkfad

obowigzkéw 0sob przypisanych do okreslonych stanowisk jest lepiej zbilansowany. ... |

Finalnie Zamawiajgcy wskazat, iz po przeanalizowaniu przedfozonej dokumentacji oraz
wyjasSnienn Wykonawcy powzigt rowniez watpliwoSc, czy majgc na uwadze cafoksztaft

sposobu przedstawienia wyjasnienn i dowodow w procesie Samooczyszczenia przez
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Wykonawce nie stanowi tylko pozornego przyznania sie do winy [...]. Zamawiajacy nie
rozwija tej tezy, stad niezrozumiate jest, w jaki sposoéb wyrazne i wielokrotne przyznanie sie
do istnienia podstaw wykluczenia oraz podanie i opisanie okolicznoéci zwigzanych
z niewykonaniem wskazanych uméw moze by¢ uznane za pozorne, tym bardziej, ze Sanito
w ramach swojego self-cleaningu przyznawat sie i nie kwestionowat swojej
odpowiedzialnos$ci za zaistniatg sytuacje zwigzang z niewykonaniem wskazanych umow.

Odwotujgcy w trakcie Postepowania przedstawit rozlegte i kompleksowe wyjasnienia
w przedmiocie stanu faktycznego zwigzanego podstawami jego wykluczenia,
w szczegolnosci zidentyfikowat i przedstawit przyczyny jego nieprawidtowych dziatan
w trakcie realizacji kontraktow z gminami Orla i Narewka oraz przedsiewziat, podat i wykazat
liczne s$rodki i dziatania, jakie podjgt dla zapewnienia swojej rzetelnosci oraz sprawnego

dziatania w przysztosci. Podjete przez Sanito srodki obejmowaty w szczegdlnosci:

a. wdrozenie oprogramowania do kontroli stanu realizacji zamowien;
b. wdrozenie systemu elektronicznego obiegu i archiwizacji dokumentow;
C. wdrozenie centralizowanego modelu zarzgdzania projektami oraz centralnego

zarzadzania bazg materiatowg;

d. ustandaryzowanie proceséw oraz dziatan dziatéw: Dziat Ofertowania, Dziat Zakupow,
Dziat Realizacji Inwestycji - wprowadzenie procedur: Procedura Przygotowania Produkciji,
Procedura Realizacji, Procedura Ofertowania;

e. rozwigzanie wspotpracy z menadzerami odpowiedzialnymi za realizacje umow z Gm.

Orla i gm. Narewka (Dyrektor Dziatu Realizacji Inwestycji oraz Inzynier Projektow);

f. utworzenie nowych stanowisk i zwiekszenie zasobdw kadrowych o 6 0sob;
g. zmiane struktury organizacyjnej Sanito;
h. ugodowe zatatwienie sporu z Gm. Orla i brak roszczen odszkodowawczych wobec

Sanito, Gm. Narewka nie wystepowata do Sanito z jakimikolwiek roszczeniami w zwigzku
z odstgpieniem od obu umoéw z Sanito, zas w wyniku na nowo przeprowadzonego przetargu
Gm. Narewka udzielita zamodwienia objetego poprzednimi umowami z Sanito innemu

wykonawcy za kwote prawie pot miliona zt nizszg niz wartos¢ uméw z Sanito,.

W Swietle ztozonych przez Sanito wyjasnien i dowodow, za oczywisty nalezy uzna¢ zwigzek
miedzy podjetymi dziataniami a nieprawidtowosciami zaistnialymi w odniesieniu do uméw
zawartych z Gm. Orla i Narewka i ich przyczynami. Nadto powody niepowodzenia przy

realizacji uméw zostaty zidentyfikowane oraz wprost podane w Wyjasnieniach.

Odnoszgc sie do kwestii proporcjonalnosci zastosowanych przez Zamawiajgcego
Srodkéw w postaci wykluczenia oraz ewentualnego zarzutu zaniechania zastosowania art.

26 ust. 3 lub 4 ustawy przez Zamawiajgcego w stosunku do dokumentoéw sktadajgcych sie
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na self-cleaning przedtozonych przez Sanito nalezy wskazaé, jezeli Zamawiajgcy miat
jakiekolwiek uzasadnione i konkretne watpliwosci lub dostrzegat braki w informacjach, ktore
uznawat za niezbedne mu do oceny wiarygodnosci self- cleaningu, powinien zwrocic¢ sie
do Sanito o ich uzupetnienie lub wyjasnienie. Powyzszg mozliwos¢ (a zarazem obowigzek)
wezwania do wyjadnienn Odwotujgcy podnosi jedynie z daleko posunietej ostroznosci.
Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcym zestawem wyjasnien,
dokumentéw i dowodow, a tym samym wystarczajgcg wiedzg co faktow zwigzanych
z realizacjg przedmiotowych umoéw i ustalonymi nieprawidtowosciami, jak i moégt na
podstawie zatgczonych do oferty wyjasnien i dowodow powigzaé wprowadzone przez Sanito
dziatania naprawcze z tymi nieprawidtowo$ciami i ich przyczynami - co pozwalato mu
pozytywnie oceni¢ self-cleaning Sanito i dokona¢ wyboru jej oferty jako najkorzystniejsze;.
Wedtug Zamawiajgcego dokumenty i procedure ich przedstawiania w zakresie self-cleaningu
nalezy odrézni¢ od zasadniczej procedury przedstawiania dokumentow w Pzp,
w szczegolnosci od zasady wyrazonej w art. 26 ust. 2-4 ustawy, a Zamawiajgcy
nie jest w zaden sposéb zobligowany do wezwania Odwotujgcego celem udowodnienia
jakichkolwiek watpliwych okolicznosci w niniejszym zakresie. Z powyzszym stanowiskiem
nie sposdb sie zgodzi¢, a tego typu czynnosci Zamawiajgcego podjete bez uprzedniego
wyjasnienia istotnych wedtug niego faktéw i okolicznosci zwigzanych z self-cleaningiem
Odwotujgcego nalezy uzna¢ za niemozliwe do pogodzenia z zasadg proporcjonalnosci.
Zgodnie z wyrokiem izby z dnia 30.01.2017 r. (sygn. akt KIO 2199/16) Zamawiajgcy
powinien mie¢ na wzgledzie, ze w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest zobowigzany do petnego i wszechstronnego zbadania
okolicznosci w ramach podejmowanych czynnosci, w szczegolnosci w odniesieniu
do czynnosci o tak doniostych skutkach jak wykluczenie wykonawcy z postepowania.
Wskaza¢ tu rowniez nalezy, ze instytucje zamawiajgce powinny w ftrakcie catego
postepowania przestrzegac zasad udzielania zamowien ustanowionych w art. 18 dyrektywy
2014/24, wsrdéd ktérych znajdujg sie, w szczegdlnosci, zasady réwnego traktowania i
proporcjonalnosci (wyrok z dnia 26 wrzesnia 2019 r., Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, pkt 39 i
przytoczone tam orzecznictwo), oraz po drugie, ze zgodnie z zasadg proporcjonalnosci,
ktora stanowi ogolng zasade prawa Unii, przepisy ustanawiane przez panstwa cztonkowskie
lub instytucje zamawiajgce w ramach wdrazania postanowien tej dyrektywy, takie jak
przepisy majgce na celu ustanowienie warunkow wykonania art. 57 wspomnianej dyrektywy,
nie powinny wykraczac¢ poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celow przewidzianych
przez te dyrektywe ( Wyrok TSUE z 30 stycznia 2020 w sprawie C-395/18. Trybunat
wskazuje takze, ze: Jezeli chodzi o zasade proporcjonalno$ci, to nalezy przypomniec, poza
orzecznictwem wymienionym w pkt 45 niniejszego wyroku, ze z motywu 101 akapit trzeci

dyrektywy 2014/24 wynika, ze przy stosowaniu fakultatywnych podstaw wykluczenia, takich
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jak podstawy znajdujgce sie w art. 57 ust 4 lit. a) tej dyrektywy, instytucje zamawiajgce
powinny zwracac¢ szczegdlng uwage na zasade proporcjonalno$ci, uwzgledniajgc miedzy
innymi drobny charakter nieprawidtowo$ci lub powtarzanie sie drobnych nieprawidtowo$c).
Na zasade proporcjonalnosci wskazuje takze - stricte w odniesieniu do self-cieaningu - art.
24 ust. 9 ustawy nakazujgcy Zamawiajgcemu dokonanie oceny dziatan wykonawcy przy
uwzglednieniu m.in. wagi i szczegolnych okolicznosci czynu wykonawcy. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy - przed dokonaniem tak ostatecznej czynnosci, jak wykluczenie
wykonawcy z Postepowania, zwtaszcza w odniesieniu do przestanek fakultatywnych -
powinien szczegotowo przeanalizowaé, czy sankcja ta w kontek$cie podjetych przez Sanito
Srodkéw starannosci oraz naprawczych, jest proporcjonalna w okolicznosciach danej
sprawy. Zamawiajgcy w ogole takiej analizy nie przeprowadzit. Nie uwzglednit m.in.,
oceniajgc self-cleaning Sanito, transparentnosci dziatania Odwotujgcego, czy tez
okolicznoéci, iz mowa jest o konsekwencjach wykluczenia z przetargéw publicznych na wiele
lat, jak i faktu, iz sytuacja zwigzana z niewykonaniem przedmiotowych umoéw byta sytuacjg
wyjatkowg, majgcg miejsce w tym samym krétkim okresie czasu. tgczna liczba
niewykonanych instalacji w ramach dwéch uméw z gming Orla i dwéch uméw z gming
Narewka wyniosta 135 instalacji - a zatem wykluczenie opiera sie na btedach popetnionych
w odniesieniu do ok, 0,5 % wartosci innych projektéw zrealizowanych nalezycie w latach
2017-2019. Kluczowe jest przy tym, ze wskazane btedy Odwotujgcy zaptacit juz znaczng
cene, poniost powazne konsekwencje (m.in. w postaci wykluczenia z innych postepowan
oraz poniesienia wysokich kosztow reorganizacji dziatalnosci) oraz wyciggnat wnioski
skutkujgce usprawnieniem mechanizméw funkcjonowania przedsiebiorstwa Sanito,
co eliminuje ryzyko tego typu zdarzen w przysziosci. Natomiast odnosnie kwestii stosowania
art. 26 ust. 3 i 4 dawnego Pzp do dokumentow dot. self- cleaningu nalezy wskazac, iz
stanowisko, iz sg to dokumenty o wyjgtkowym statusie, do ktérych nie znajduja
zastosowania ogdlne zasady przedkfadania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu czy brak podstaw wykluczenia -jest nietrafne.
W przepisach ustawy na prézno szukac regulacji wytgczajgcej stosowanie art. 26 ust. 3 i ust.
4 do dokumentow dotyczacych self-cleaning u. Wyjasnienia czy dowody dotyczace self-
cleaningu sg zatgcznikami do JEDZ (w postepowaniach ponadprogowych) lub
do oswiadczen o spetnianiu warunkéw i braku podstaw wykluczenia skladanych w innej
formie (w postepowaniach o wartosci ponizej progéw unijnych), i na tej samej zasadzie - jako
mieszczgce sie w kategorii dokumentow podmiotowych - powinny by¢ wyjasnianie czy
uzupetniane (w tresci w zasadzie kazdego orzeczenia TSUE podkresla sie wynikajaca
z przepisdw Dyrektywy klasycznej koniecznos¢ umozliwienia wykonawcy przedstawienia
dowodow, iz przedsiewzigt skuteczny self-cleaning, tj. de facto i de iure dowodéw,

iz nie podlega wykluczeniu (np. wyrok TSUE z dnia 11 czerwca 2020 r., C-472/19 Vert
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Marine)). W realiach niniejszej sprawy Odwotujacy nie byt wzywany przez Zamawiajgcego
do wyjasnien lub uzupetnien w zakresie self-cleaningu.

W orzecznictwie Izby podkresla, sie ze zamawiajgcy ma obowigzek umozliwi¢ wykonawcy
skorzystanie z procedury samooczyszczenia, zwlaszcza w sytuacji przestanek wykluczenia
o charakterze ocennym, gdy wykonawca oswiadczy w JEDZ, Ze nie podlega wykluczeniu,
a zamawiajacy uzna, ze przestanki wykluczenia zostaty jednak spetnione. Wowczas
zamawiajgcy powinien wezwac¢ odwotujgcego w trybie art 26 ust. 3. do poprawienia
oswiadczenia JEDZ, a takze do uzupetnienia rubryki tego oswiadczenia dotyczgcej
samooczyszczenia, umozliwiajgc wykonawcy przedstawienie ewentualnych dowodow
w ramach procedury samooczyszczenia (por. np. wyroki KIO z 8 grudnia 2017 r., sygn. akt
KIO 2443/17 i z 20 grudnia 2016 r., KIO 2335/16). Stad niezrozumiate i wewnetrznie
sprzeczne jest stanowisko, iz konieczne jest wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy wszystkich dokumentow swiadczgcych o self-cleaningu, a juz niemozliwe jest
wezwanie do uzupetnienia czy nawet wyjasnienia pojedynczych dokumentow.
Jest to réwniez niezgodne z zasadag wykfadni z wiekszego na mniejsze. W polskim systemie
zamoéwien publicznych regulacja art. 26 ust. 3 ustawy odgrywata (i odgrywa) bardzo istotng
role swoistego ograniczenia formalizmu postepowania o udzielenie zamowienia. Stad, jak
najbardziej stusznie orzecznictwo wskazuje, iz w przypadku uznania, ze przestanki
wykluczenia, wbrew stanowisku wykonawcy, jednak zachodzg, JEDZ i dokumenty do niego
zatgczone podlegaty bedg uzupetnieniu w petnym zakresie wtasnie na podstawie i w drodze
zastosowania ww. przepisu. Niezrozumiate jest wiec z jakich wzgledéw, w sytuacji
kompletnego braku/nieprzedtozenia oraz kardynalnych btedéw w tych samych dokumentach
(np. zaznaczenia w JEDZ braku okreslonej podstawy wykluczenia i/lub niezatgczenia
jakichkolwiek dokumentéow sSwiadczacych o samooczyszczeniu), wskazane dokumenty
podlegajg uzupetnieniu. Natomiast w sytuacji niewielkich btedéw czy brakéw w tych
dokumentach (np. niejasno$ci jakiego$ zagadnienia lub braku dowodu na okolicznos¢, ktéra
w wyjasnieniach jest podnoszona, a jednoczesnie nie moze by¢ przyjeta jako wiarygodna
na podstawie samego oswiadczenia Wykonawcy) - wedlug Zamawiajgcego uzupetnieniu juz
nie podlegajg. Konsekwencjg takiego stanowiska jest konstatacja, iz brak wszystkich
dokumentéw potwierdzajgcych dokonanie self-cleaningu podlegat bedzie obligatoryjnemu
uzupetnieniu, natomiast brak tylko niektérych takiemu uzupetnieniu (badz wyjasnieniu)
podlegat nie bedzie.

Niedopuszczalnosci wyjasnien niejasnosci czy uzupetnien dokumentow skfadajgcych sie
na self- cleaning, nie sposob réwniez wywodzi¢ z faktu, iz ciezar wykazania skutecznosci
self-cleaningu spoczywa na wykonawcy. Ta sama zasada i rozktad ciezaru dowodu dotyczy
wszystkich warunkow udziatlu w postepowaniu i podstaw wykluczenia - wykonawca, ktory

wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi nie wykazat ich spetniania podlega wykluczeniu,
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a pomimo tego nie budzi zadnych watpliwosci, iz procedura opisana w art. 26 ust. 3 i 4
ustawy znajdowata swoje zastosowanie do brakéw w tego rodzaju dowodzeniu. Przy czym
na marginesie mozna doda¢, ze o ile w Swietle orzecznictwa, procedura uzupetniania
dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3 uchylonego Pzp powinna by¢ jednokrotna,
to wyjadnienia w trybie art. 26 ust. 4 mogg by¢ zgdane i sktadane niejako ,do skutku" jesli
tylko jakie$ kwestie pozostajg niejasne i. istnieje taka potrzeba. Nie obowigzuje nawet
w ich zakresie zasada jednokrotnosci wezwania. Skoro wiec ocena podstaw wykluczenia
i zwigzanej z tym skutecznosci wdrozonego self- cleaningu, co do zasady, winny prowadzi¢
do realnych ustalen i dagzenia do budowania stosunku zaufania (za powotywanym
orzecznictwem TSUE), takie wyjasnienia oraz ewentualne uzupetnienia dokumentéw nalezy
postulowaé. Natomiast zakfadanie i postulowanie, iz w ramach badania kilkusetstronicowych
dokumentéw, wyjasnien i dowodéw wszystko od razu bedzie/ma by¢ oczywiste i jasne
dla innego podmiotu (zamawiajgcego), budzi¢ moze jedynie zdumienie. Tego typu postulat
nalezy oceni¢ jako skrajny formalizm, kidry nie znajduje zadnego oparcia w przepisach
i nie powinien mie¢ miejsce w praktyce stosowania prawa. Stanowisko w przedmiocie oceny,
wyjasniania i uzupetniania dokumentéw sktadajgcych sie na self-cleaning Odwotujgcego,
zaprezentowane przez Zamawiajgcego, z pewnoscig nie stuzy budowie ,stosunku zaufania”,
o ktérym mowa w wyroku TSUE z 19 czerwca 2019 r. C 41/18 Meca Sri, ktéremu stuzy¢
ma ze strony wykonawcy wdrozenie i przedstawienie procedury self- cleaningu, a ze strony
zamawiajgcego jej zrozumienie i ocena. Nie daje sie réwniez pogodzi¢ , z podkreslanymi
w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 stycznia 2021 C-387/19 RTS Infra, zasadami

ogolnymi prawa Unii - prawem do obrony i prawem do bycia wystuchanym.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczacych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielnie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2019

poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa z 2019 r.”).
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Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze odwotawczej przedmiotowego odwotania
wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w zakresie procedury o udzielnie zamowienia
publicznego wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej ,ustawy”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 29 marca 2021 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy —
Srodki ochrony prawnej okres$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w Sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 13 maja

2021 roku — Odpowiedz na odwofanie.

Odwotujgcy, ztozyt do akt sprawy, za pismem z dnia 12 maja 2021 roku, dokumenty

sktadane w sprawie; dokumentacja zawiera rowniez wydrukowane orzeczenia.
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Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego:

— dowdd nr 1 - materiat pogladowy na osi czasu obrazujgcy przebieg poszczegodlnych
postepowan odwofawczych oraz zmieniajace sie uzasadnienia self-cleaningu
w wyniku poszczegolnych zdarzen, opracowanie wtasne,

— dowdd nr 2 - umowy z pracownikami jakie przedstawit Zamawiajgcemu przy self-
cleaningu zawarte na czas okreslony albo na okres probny wraz z podpietymi
umowami dla poszczegodlnych stanowisk potwierdzajgcymi przedtuzenie tych umow,

— dowdd nr 3 - Opinia KPMG na temat dziatan naprawczych,

— dowdd nr 4 - wycigg z Protokotu posiedzenia i rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 25 stycznia 2021 roku w sprawie o sygn. akt KIO 3540/21.

Izba dopuscita dowdd zawnioskowany i ztozony w trakcie rozprawy przez uczestnika
postepowania odwotawczego FlexiPower Group spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa z siedzibg w Pabianicach - pytania skierowane do gminy Chetm

i Wisniowa oraz udzielone odpowiedzi w odniesieniu do realizacji przez Sanito kontraktow.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze okolicznoscig bezsporng miedzy stronami i uczestnikiem postepowania jest,
ze w tym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy wskazat podstawy
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8 ustawy (Rozdziat 1ll Kwalifikacja podmiotowa —
warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia ust. 4 pkt 2b SIWZ).

Izba ustalita, ze w ofercie Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie (Zatgcznik nr 1G do SIWZ), gdzie
oswiadczyt Zamawiajgcemu:

1. Oswiadczam, ze nie podlegam wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.

5 pkt 1i 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt pismo z dnia 23 lutego 2021 roku, do ktdérego zostaty
zatgczone Wyjasnienia i dowody (trzydzieSci trzy zatgczniki) dotyczace czynnosci
naprawczych podjetych przez Sanito Sp. z 0.0. w ramach procedury samooczyszczenia
(tzw.self-cleaning) przewidzianej przepisami prawa zamoéwien publicznych. Dokumenty

te w czeséci objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa.
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Pismem z dnia 24 marca 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania podajgc nastepujgce uzasadnienie:

Zgodnie z ftreScig przepisu 24 ust. 5 pkt 4 ustawy PZP z postepowania o udzielenie
zamoéwienia Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry 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.

Na mocy przepisu art. 24 ust. 4 ustawy PZP oferte wykonawcy wkluczonego uznaje sie za
odrzucong.

Przepis art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze 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.

Zgodnie z dyspozycjg normy art. 24 ust, 8 ustawy Pzp wykonawca, ktéry podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, moze przedstawi¢ dowody na to,
ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w
szczegolnosSci  udowodnic  naprawienie  szkody wyrzadzonej przestepstwem  lub
przestepstwem skarbowym, zadosScuczynienie pieniezne za doznang krzywde Iub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspofprace z
organami  konkretnych Srodkéw i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania
dalszym przestepstwom Ilub przestepstwom skarbowym nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy.

Zgodnie z trescig przepisu art. 24 ust. 9 ustawy Pzp Wykonawca nie podlega wykluczeniu,
jezeli Zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna
za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Wyjasni¢ nalezy, ze w $wietle art. 24 ust. 12 Pzp, Zamawiajgcy moze wykluczy¢ Wykonawce
na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnia, ze przedmiotowe wykluczenie nastgpito, przy catkowitym
uwzglednieniu postanowien zawartych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia, w
szczegolnosSci postanowienn Rozdziatu Il "Kwalifikacja podmiotowa — warunki udziatu w
postepowaniu i podstawy wykluczenia. Klauzula zastrzezono”,

W Swietle powyzszego zgodnie z ust. 1 Rozdziatu Ill, o udzielenie zamowienia publicznego
moze ubiegac sie Wykonawca, ktory nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow — Zamawiajgcy nie opisuje, nie
wyznacza szczegbtowego warunku w tym zakresie, sytuacji finansowej lub ekonomicznej

Zamawiajgcy nie opisuje, nie wyznacza szczegotowego warunku w tym zakresie, a takze
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zdolnosci technicznej i zawodowej zgodnie z warunkiem opisanym w rozdz. Ell ust. 2 pkt 1)
lit. @) - lit. e) SIWZ dla Czesci 1.

Przy tym jednak w Swietle ust. 2 pkt 2b ww. Rozdziatu Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane
Wykonawcy przez inne podmioty zdolnoSci zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez
Wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniach, o ktérych mowa w ust. 2 pkt |
odpowiednio dla cze$ci: Cze$¢ 1: lit. a)- lit. e) powyzej oraz zbada czy nie zachodzg wobec
lego podmiotu podstawy wykluczenia o ktérych mowa w ar!. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 pkt 1)
4) i 8) ustawy PZP.

Natomiast zgodnie z ust. 4 pkt 2b Rozdziatu Ill Fakultatywne podstawy wykluczenia, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 | 8 ustawy PZP. Zamawiajgcy wykluczy rowniez z
postepowania Wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w Sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1—4 PZP, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Natomiast zgodnie z ust. 4 pkt 2b Rozdziatu Ill Fakultatywne podstawy wykluczenia, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8 ustawy PZP. Zamawiajgcy wykluczy rowniez z
postepowania Wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w Sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1—4 PZP, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania,
Istotne jest takze postanowienie okreSlone w ust. 5 Rozdziatu Il SIWZ, w ktorym
Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 13 i 14 oraz 16—20 lub ust. S ustawy PZP, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspofprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych $rodkdéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec
wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia oraz nie uptyngt okre$lony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu (instytucja samooczyszczenia).

A takze ust. 7 Rozdziatu Ill SIWZ wedtug ktérego Zamawiajgcy na podstawie dokumentow i
o$wiadczen wymaganych w przedmiotowym postepowaniu oceni, czy Wykonawca spefnia

warunki udziatu w postepowaniu wymienione w ust. 2 pkt 1 odpowiednio dla cze$ci: Czes¢ 1:
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- lit. e) oraz czy brak jest podstaw do wykluczenia Wykonawcy z postepowania, o ktérych
mowa w ust, 4.

W zwigzku z w. przytoczonymi przepisami stanowigcymi uzasadnienie prawne wykluczenia
Wykonawcy, podstawe odrzucenia oferty stanowi przepis art, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,

na mocy ktorego oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag.

Uzasadnienie faktyczne

Podstawg wykluczenia jest niespetnienie przez Wykonawce przestanki zawartej w art. 24
tj. Zamawiajgcy przy uwzglednieniu wagi i szczegolnych okolicznosci czynu Wykonawcy,
uznaje za niewystarczajgce wszelkie wyjasnienia i dowody przedstawione w podjetej przez
Wykonawce procedurze self-cleaningu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy, stosownie do art. 92 ust. 1a Pzp przywotuje
nastepujgce wyjasnienia.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze zgodnie z obowigzujgcym orzecznictwem, dokumenty i procedure
ich przedstawiania w zakresie self-cleaningu nalezy odrézni¢ od zasadniczej procedury
przedstawiania dokumentéw w Pzp, w szczegdolnosci od zasady wyrazonej w art. 26 ust. 2-4
Pzp. Istotnym wiec jest rozréznienie, 1z w procedurze samooczyszczenia ciezar wykazania
skutecznosci spoczywa na Wykonawcy, totez Zamawiajgcy nie jest w Zaden sposob
zobligowany - do wezwania Wykonawcy celem udowodnienia jakichkolwiek watpliwych
okolicznosci w niniejszym zakresie.

(...)

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy do ztozenia dodatkowych
wasnien, co do przedstawionych przez Wykonawce dowoddéw w zakresie self-cleaningu.
Zamawiajgcy ww. postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
zastosowat art. 24aa Pzp. Przy tym Zamawiajgcy wyjasnia, ze w Rozdziale | 'Postanowienia
ogoine" ust. 2 pkt 4 przewidziane zostato prowadzenie przedmiotowego postepowania
w oparciu o art. 24aa. Zamawiajgcy zastrzegt, ze najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie
zbada, czy Wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako nie podlega wykluczeniu
(art. 24 ust. 1 pkt 12-23 oraz wybrane podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp,
wskazane przez Zamawiajgcego w rozdziale Ill i IV SIWZ) oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu (okreSlone przez Zamawiajgcego w rozdziale Il i IV SIWZ).

Zatem w rozdziale Il ust. 4 pkt 2a SIWZ zostaty wyliczone fakultatywne podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8 ustawy PZP, tj. w szczegolnosci
w Swietle ktorych Zamawiajgcy wykluczy rowniez z postepowania Wykonawce ktory,
zZ przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym

stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji
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zawartg z zamawiajgcym; o ktérym mowa w art. 3 ust, 1 pkt 1—4 PZP, co doprowadzito

do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Tymczasem Wykonawca Sanito sp. z 0.0. w ofercie ztozyt oSwiadczenie, ze nie podlega
wkluczeniu z postepowania jednie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8 Pzp. Natomiast.
Ze zachodzg w stosunku do niego podstaw wkluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4.

Wykonawca poinformowat Zamawiajgcego o okolicznosciach, ktore stanowig podstawe
wykluczenia Wykonawcy na mocy art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp w pisSmie z dn. 23 lutego 2021 r.,
ktére przedtozyt wraz z ofertg. A nastepnie Wykonawca na poczet podjetej procedury
samooczyszczenia przedfozyt rowniez Zamawiajgcemu pismo pn. "Wyjasnienia i dowody
dotyczgce czynno$ci naprawczych podjetych przez Sanito Sp. z 0.0. w ramach procedury
samooczyszczenia (tzw. self-cleaning) przewidzianej przepisami prawa zamoéwien
publicznych". Wykonawca w przedstawionych Zamawiajgcemu dokumentach wskazat, ze byt
strong czterech uméw o zamowienie publiczne zawartych z Gming Orla oraz z Gming
Narewka, t. Umowa nr 0G.271.2.2018 z dnia 10 wrze$nia 2018 r. Umowa nr
0G.271.2.2018/2 z dnia 10 wrzesnia 2018 r, Umowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 1 z dnia 25
wrzesnia 2018 r., Umowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 2 z dnia 25 wrzesnia 2018 r.,
wyjasniajgc przy tym, ze wszystkie ww. umowy zostaly rozwigzane w kazdym przypadku
przez zamawiajgcych na mocy oS$wiadczen o odstgpieniu od kazdej z umoéw, za$ jako
przyczyne odstgpienia Zamawiajgcy przywotywali nierozpoczecie przez Wykonawce prac,
mimo wezwania Zamawiajgcego.

Wykonawca poinformowat Zamawiajgcego, ze w zwigzku z ww. okolicznoScig
nieprawidfowego postepowania Wykonawcy zostat wydany wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dn. 27 listopada 2019 r. (KIO 2025/19, KIO 2029/19), utrzymany wyrokiem
Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 16 kwietnia 2020 r., sygn. akt Il Ca 286/20, w ktérym
orzeczono, iz Wykonawca w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe przy
realizacji w. nadmienionych umow, dlatego tez podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

W ww. wyroku KIO wskazata, ze ,w ocenie Izby niewatpliwym jest, ze przyczyng odstgpienia
przez Gminge Orla od uméw zawartych z Przystepujgcym Sanito byta biernosc
Przystepujgcego w kwestii realizacji przedmiotu umow, tj. niepodjecie realnych dziatan
Zmierzajgcych do wykonania zobowigzar na rzecz Gminy”.

Na marginesie, Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z art, 24 ust. 7 pkt 3 Pzp nie
uptynety 3 lata od dnia zaistnienia wskazanych zdarzen.

Istotny w przedmiotowej sprawie Jest wiec przepis art. 24 ust. 8 Pzp w Swietle ktérego
Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na

to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w
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szczegolnosci  udowodni¢c  naprawienie  szkody wyrzadzonej przestepstwem  lub
przestepstwem skarbowym, zadoS$cuczynienie pieniezne za doznang krzywde Iub
naprawienie szkody, ,wyczerpujgce wyjasnienie stanu - faktycznego oraz wspotsprawce
Z organami S$cigania oraz podjecie konkretnych Srodkéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. A takze ust.
9 ww. przepisu, w ktérym ustawodawca zaznacza, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu,
jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznoSci' czynu wykonawcy, uzna
za wystarczajgce przedstawione dowody.

Zatem aby prawidfowo skorzysta¢ z art. 24 ust. 8 Pzp. Nie wyreczy, by Wykonawca podjat
Jakiekolwiek Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, muszg one by¢ odpowiednie, aby
przeciwdziata¢ na przyszto$¢ powstaniu podobnych naruszen. Bowiem orzecznictwo wprost
wskazuje, ze "Skuteczna czynnos$¢ self-cleaningu powoduje, ze Zamawiajgcy uznaje
przedstawione dowody za wystarczajgce i wykonawco nie podlega wykluczeniu. Jest to w
istocie kwestia zaufania na ptaszczyznie zamawiajgcy - wykonawca, w Kontekscie
wczes$niejszego deliktu wykonawcy" (wyrok KIO z dn. 31 lipca 2020 r. (KIO 1248/20)).

W ocenie Zamawiajgcego, aby procedura samooczyszczenia mogta by¢ skuteczna, powinna

opierac sie na trzech kolejnych krokach:

1) identyfikacji przyczyny, ktéra doprowadzita do nieprawidtowosci,
2) podjecia dziatan niezbednych dla wyeliminowania tych nieprawidtowoS$ci,
3) wykazania, ze dziatania te przyniosty oczekiwany efekt.

W przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy nie mogt zweryfikowac, czy przedstawione przez
Wykonawce dziatania byty skuteczne, gdyz Wykonawca w bardzo ogdlny sposéb wskazat
przyczyny powstatych nieprawidtowoSci,

Analiza i weryfikacja dokumentacji prowadzi do wnioskow, Zze mimo formalnej obszernoSci
Zamawiajgcy nie moze uznac ich za wystarczajgce w zakresie dokonanych naruszen oraz
Srodkéw naprawczych podjetych przez Wykonawce. Ponadto, nie zastugujg takze
na przyznanie im wartoSci dowodow poswiadczajgcych rzetelno$§¢ Wykonawcy, a wreszcie
w Zaden sposob w ocenie Zamawiajgceqo - nie przyswiecajg perspektywie, ze w przysztosci
Wykonawca nie dopusci sie ponownie podobnym naruszeniom. Tymczasem wykazanie
niniejszego, jak sie zdaje jest elementem wprost nieroztgcznym w przysztym stosunku stron
zaufania. Powyzsze podkreSlono w orzeczeniu z dnia 3 pazZdziernika 2019 r., Ze
Jfakultatywna podstawa wykluczenia wymieniona w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 w
zwigzku z jej motywem 101 opiera sie na istotnym elemencie stosunku miedzy zwycieskim
oferentem o instytucjg zamawiajgcg, a mianowicie no wiarygodnosci zwycieskiego oferenta,

na ktorej opiera sie zaufanie, jakim obdarzyta go instytucja zamawiajgca’,
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W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca stosuje mechanizm pobieznego, ogdlnikowego
wskazania okolicznoSci stanu faktycznego, co z kolei prowadzi do przekonania - zdaje sie
catkowicie uzasadnionego - Zamawiajgcego, ze okoliczno$ci w zakresie self-cleaningu przez
Wykonawce przedstawione posiadajg matg warto$¢ merytoryczng.

O stosowaniu niniejszego zabiegu $wiadczy co najmniej fakt, ze Wykonawca w zawartych
wyjasnieniach i dokumentach zwraca uwage, iz w wyrokach (KIO 1213/20 i 1248/20) KIO
stwierdzono, ze niemoZzliwa jest ocena, czy deklarowane przez niniejszego Wykonawce
zmiany techniczne, organizacyjne i kadrowe sg wystarczajgce dla unikniecia naruszen
w przysztosci. Przy tym jednoczeSnie Wykonawca wyjasSnia, ze niniejsze orzeczenia
nie powinny byc¢ odnoszone i wprost przedkiadane na ocene informacji i dokumentow
sktadanych przez Wpykonawce, bowiem "zostaty one doprecyzowane, uzupetnione i
wzbogacone o nowe informacje i dowody w stosunku do wyjasnien i dokumentow
sktadanych zamawiajgcym.”

Nastepnie jednak Wykonawca wskazuje wyrok (KIO 3540/20), w ktérym KIO uznata, ze
Srodki w ramach procedury samooczyszczenia | przedstawione na to dowody sg
wystarczajgce do wykazania rzetelnosci Wykonawcy. W tym wypadku Wykonawca
podkresla, ze informacje i dokumenty w ramach self-cleaningu, do ktérych wyrok sie odnosi
sg tozsame z informacjami i dokumentami w tym zakresie ztozonymi i przedstawionymi
Zamawiajgcemu.

Jedynie na marginesie Zamawiajgcy, kierujgc sie obiektywni kryteriami, posiadang wiedzg
i doswiadczeniem Zzyciowym wskazuje, ze skoro Wykonawca jak sam podkre$la
w wyjasnieniach sktada "wyczerpujgce wyjadnienie stanu faktycznego” to powinien zatgczy¢
treS¢ wszystkich wyrokow, jak rowniez wprost mozliwie w jak najwigekszym stopniu wykazac
tozsamos¢ oraz brak tozsamo$ci dokumentacji przedktadanej Zamawiajgcemu
z dokumentacjg przedfozong uprzednim Zamawiajgcym, o ktdérej rzekomo mowa
we wskazanych przez Wykonawce wyrokach. Totez trudno dac¢ wiare i przyjg¢ zgodnie
z wyjasnieniami Wykonawcy, Ze okolicznoSci przez niego wskazane majg charakter
wyczerpujgcy.

Po drugie, majgc na uwadze, ze Wykonawca, wskazat okolicznosci stanu faktycznego,
zatem i przyczyny powstatych nieprawidtowosci w sposob ogolnikowy, zamawiajgcy nie byt
w stanie zweryfikowac czy przedstawione przez Wykonawce dziatania zastugujg na miano
skutecznych. Bowiem, mimo ze Wykonawca przedstawia rzekomy opis Srodkow podjetych
w ramach naprawienia szkody wyrzadzonej nieprawidfowym postepowaniem Wykonawcy
i wymienia S$rodki jakoby adekwatne do zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu
postepowaniu  Wykonawcy o charakterze technicznymi organizacyjnym, kadrowym
w zZadnym wzgledzie nie mozna uznac, ze podjete dziatania sg wystarczajgce i stanowig

gwarancje, ze naruszenia tego typu nie powstang ponownie w przyszto$ci. W szczegolnosci,
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podkresli¢ nalezy ze Wykonawca nie wskazuje konkretnych wiezi miedzy $rodkami/
dziataniami podjetymi w celu zapobiezenia w przysztosci wystgpieniu podobnych naruszen,
a przyczynami, ktére doprowadzity do ich powstania w przesztos$ci, w szczegdlnosci
przyczynami niewykonania poprzednich umoéw, i/ lub nie podjecia wszelkich krokow
prowadzgcych do ich realizacji. Brak tych informacji nie pozwala na obiektywng ocene, czy
wdrozone rozwigzania majg jakikolwiek wyptyw na realizacje przysztych umow Wykonawcy.
Wykonawca zatem nie wykazat, Zze przedsiewziete przez niego Srodki sg wystarczajgce
do potwierdzenia jego rzetelnoSci oraz zapobiezenia nieprawidtowemu postepowaniu
W przysztosci, nie wykazat takze wystarczajgco, a wrecz w ogdle jak zmiana opisanych
obszaréw funkcjonowania przedsiebiorstwa zapewni prawidtowo$c¢ przysztego postepowania
Wykonawcy.

Wykonawca wyjasnia rowniez, ze przedsiebiorstwo Wykonawcy otrzymato certyfikat
zarzgdzania jakoscig ISO 9001:2015 potwierdzajgcy, ze sposoéb dziatalnosci
przedsiebiorstwa odpowiada najwyzszym Swiatowym standardom w tym zakresie, co ma
rzekomo potwierdzac¢ skutecznos¢ wprowadzonych przez Wykonawce dziatann naprawczych.
Majgc jednak na wzgledzie, ze Wykonawca nie wykazat zwigzku pomiedzy wprowadzonymi
zmianami i wszelkimi innymi czynnoSciami w tym zakresie a wczesniejszymi naruszeniami
samg okoliczno$¢ posiadania przez Wykonawce ww. certyfikatu nalezato uznac¢
za niewystarczajgca i nieistotna.

Wykonawca wskazat, ze odpowiedzialno$¢ za niewykonanie umow zawartych z Gming Orla i
Gming Narewka ponoszg pracownicy, ktorzy zostali w zwigzku z tym zwolnieni. Wykonawca
nie wyjasnit jednak w jaki doktadnie sposob i w jakim zakresie, zwolnione osoby przyczynity
sie do niezrealizowania tych konkretnych umoéw. Wykonawca nie podat precyzyjnie, ktore
czynnoSci, badz brak jakich czynno$ci, poszczegoélnych zwolnionych pracownikéw, w jakim
nastepstwie chronologicznym i w jakich relacjach zalezno$ci wzajemnych, wywotaty
niekorzystne dla stron konsekwencje skutkujgce niewykonaniem umow.

Ponadto, Wykonawca wskazat, ze w ramach nowej struktury jego przedsiebiorstwa
utworzono dodatkowe stanowiska i funkcje, co pozwolito na uporzgdkowanie proceséw
decyzyjnych oraz umoZzliwito doktadniejsze przypisanie zadan i odpowiedzialno$ci, w lepszg
kontrole czynno$ci podejmowanych na poszczegdlnych szczeblach w ramach nowej
struktury, Z tresci przedfozonych umow o prace zawartych na okres probny oraz umow
zawartych na czas okreSlony wynika, Ze okres obowigzywania tychze umow juz uptynat.
Wykonawca nie zaoferowat natomiast zadnych dowoddéw potwierdzajgcych, ze wskazane
umowy sg kontynuowane lub zostaty zastgpione innymi.

Zdaniem Zamawiajgcego, wyjasnienia wykonawcy i przedfozone przez niego dowody
nie wskazujg, aby podstawg niewykonania uméw z Gming Orla i Gming Narewka byty

okolicznosSci zwigzane z nieprawidfowym obiegiem informacji i dokumentéw, brakiem
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odpowiednich procedur lub systemoéw informatycznych, czy tez niewtaSciwg strukturg
organizacyjng. Z tresci pism zawierajgcych oswiadczenia Gminy Orla i Gminy Narewka
0 odstgpieniu od umow zawartych z Wykonawcg jednoznacznie wynika, ze przyczyng
odstagpienia byto nierozpoczecie realizacji przedmiotowych uméw przez Wykonawce.
Ponadto, z ftresci przedfozonych przez Wykonawce wyjasnienr wynika, Ze posiadat
on wiedze, ze umowy z Gming Orla i Gming Narewka nie sg realizowane i pomimo
posiadania tych informacji nie podjgt dziatan majgcych na celu wykonanie przedmiotowych
umoéw. Wobec tego, nie mozna przyjgC, ze zmiany polegajgce na wdrozeniu systemow
informatycznych usprawniajgcych obieg dokumentdéw, zmiany struktury organizacyjnej
i procedur wewnetrznych oraz zwolnienie pracownikbw mogg zosta¢ uznane za argumenty
pozwalajgce na stwierdzenie, Ze wskazane dziatania Wykonawcy bedg miaty wplyw
na realizacje przysztych umoéw wykonawcy. Przedfozone przez Wykonawce odpisy
wybiorczo skompletowanych dokumentow dowodoéw tych nie zastgpig. Ich dobor wskazuje
wprawdzie na podjetg probe wykazania zrealizowania procedury samooczyszczenia, lecz jej
spetnienia skutecznie nie dowodzi. Tym samym, Wykonawca nie zdotfal uczyni¢ zados$¢
wymaganiu udowodnienia, Zze skutki dziatan naprawczych zostaty ufrzymane i pozwolg
uchroni¢ Zamawiajgcego w niniejszej sprawie przed konsekwencjami niewykonania umowy
Z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Po trzecie, Zamawiajgcy po przeanalizowaniu przedfozonej dokumentacji oraz wyjasnien
Wykonawcy powzigt réwniez waltpliwo$¢, czy majgc na uwadze cafoksztatt sposobu
nie stanowi tylko pozornego przyznania sie do winy, jest to o tyle istotne, bowiem w wyroku
z dnia 27 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 444/18 zostato wskazane Zze "Warunkiem
koniecznym do prawidfowego przeprowadzenia self-cleaningu jest przyznanie sie do winy"
(wyrok z dn. 27 marca 2018 r. (KIO 444/18)).

Przy tym Zamawiajgcy zaznacza, Ze co prawda, nie mozna uznac za w jakikolwiek sposob
przesgdzajgcg okolicznoS¢ ogolnikowego przedstawienia okolicznoSci, jednak jednoczesnie
wskazac nalezy, ze przyczynia sie ona i powoduje skutek odwrotny do zamierzonego w catej
procedurze self-cleaningu, 1j. nie przekonuje Zamawiajgcego do rzetelnosci Wykonawcy,
a w konsekwencji niniejszego przedstawionych dowodéw nie mozna uznac
za wystarczajgce. Tym samym nie wystgpita podstawa do wytgczenia zastosowania
przepisow obligujgcych Zamawiajgcego do wykluczenia Wykonawcy z udziatu
w postepowaniu.

Jak wskazano ,wyzej, to w interesie- Wykonawcy jest dostarczenie Zamawiajgcemu
wszelkich dowoddw | argumentow umozliwiajgcych zastosowanie wyjgtku od zasady
wyrazonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy PZP i na Jej podstawie odstgpienie od wykluczenia

Wykonawcy z postepowania. Majgc jednak na uwadze ww. okolicznosci, nalezato stwierdzic,
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ze Wykonawca nie zdofat w sposob rzeczywiScie wystarczajgcy wykazacC okolicznoSci

w zakresie self-cleaningu, totez nalezato przyjgc¢ jak w meritum.

(...

Odwotanie zostato zlozone w zakresie czesci 1 postepowania o udzielnie zamodwienia

publicznego.

W zakresie zarzutéw odwotania:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24
ust. 9 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 20204 roku Prawo zaméwien publicznych
(dalej: ustawy) przez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania -
a w konsekwenciji bezprawne uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy, oraz uznanie, ze Odwolujgcy nie wykazat, ze przedsiewziete przez niego srodki w
celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, pomimo
przediozenia przez Odwotujgcego rozlegtych dowodoéw i wyjasnien w tym zakresie, w tym
przedstawienia przez Odwotujgcego wynikow wewnetrznego audytu oraz wykazania
podjecia konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla

zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu w przysziosci, oraz

zarzutu naruszenia (2) art. 7 ust 1 i 3 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy przez
prowadzenie Postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegdlnosci nie
uwzglednienie zasady proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodéw Odwotujgcego

ztozonych w celu samooczyszczenia

— lzba uznata zarzuty powyzsze za zasadne.

Majac na uwadze przedstawiony powyzej stan faktyczny sprawy Izba wskazuje w tym
miejscu, ze zasadnos¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia
oferty podlega ocenie Izby w kontekScie okolicznosci faktycznych i prawnych
przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci - w rozpoznawanej
sprawie podstawy czynnosci Zamawiajgcego objete zarzutami odwotania zawarte zostaty
w piSmie z dnia 24 marca 2021. Zasadnos¢ zarzutow odwotania kwestionujgcych czynnosc¢
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wylgcznie w zakresie tych
okolicznosci, ktore zostaly przez Zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce

wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego i odrzucenie
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oferty. Tym samym ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wykraczaé poza
uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego i odrzucenia
oferty w szerszym aspekcie. Powyzsze stanowisko lzby ma kluczowe znaczenie z uwagi
na przedstawione przez Zamawiajgcego pismo z dnia 13 maja 2021 roku — Odpowiedz
na odwotanie. Izba zaznacza w tym miejscu, ze zgodnie z ustaleniami Izby, ww. pismo
zostato przekazane przez Zamawiajgcego w przeddzieh posiedzenia i rozprawy, zaréwno
Odwotujgcemu jak i obu wykonawcom zgtaszajgcym przystgpienie do postepowania
odwotawczego. Niemniej istotnym jest fakt, ze pismo to zostato przekazane wszystkim
podmiotom w jednolitej tresci, bez wytgczenia elementéw, ktore stanowig informacje objete

tajemnicg przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego.

Izba poddata analizie tres¢ dokumentow przedstawionych przez Odwotujgcego wraz
z ofertg i uznata, ze przedstawione stanowisko Odwotujgcego, zawarte w pismie
~Wyjasnienia i dowody dotyczgce czynnoSci naprawczych podjetych przez Sanito Sp. z 0.0.
w ramach procedury samooczyszczenia (tzw. self-cleaning) przewidzianej przepisami prawa
zamowienn publicznych” wraz z zatgczonymi dowodami (trzydziesci trzy zatgczniki)
potwierdza spetnienie wymagan ustawowych, co do dokonania prawidtowo procedury

samooczyszczenia (self-cleaning).

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze nie moze byé, w przypadku Odwotujgcego
i sktadanych przez niego oswiadczen, mowy o ,pozornosci” w przyznaniu sie do winy.
Odwotujgcy w sposob jednoznaczny podat w sktadnym oswiadczeniu Ze nie podlegam
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8 ustawy Pzp. Oznacza to,
ze jednoznacznie oswiadczyt, ze podlega wykluczeniu na podstawie fakultatywnej przestanki
wykluczenia przewidzianej przez Zamawiajgcego, tj. art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy.
Zamawiajgcy, majgc na uwadze uzasadnienie decyzji w tym zakresie w piSmie z dnia 24
marca 2021 roku, zdaje sie nie rozumie¢ argumentacji przytaczanego przez Zamawiajgcego
orzeczenia lzby, bowiem w przyznaniu sie do winy nalezy upatrywacC przyznania sie
do podlegania wykluczeniu na wskazanej przez siebie podstawie prawnej, przestance
okreslonej ustawg. W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy wskazat takg podstawe przez
jej pominiecie w zlozonym oswiadczeniu oraz przedstawiajgc uzasadnienie w ztozonym
piSmie. Stanowisko do jakiego referuje Zamawiajgcy dotyczy okolicznosci w jakich dany
podmiot twierdzi, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie zadnej przestanki ustawowej
sktadajgc petne oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu a nastepnie podejmuje czynnosci
samooczyszczenia — jednakze z takim przypadkiem nie mamy w tej sprawie odwotawczej

do czynienia. W ocenie Izby Odwotujgcy w sposdb oczywisty oraz bezposredni wskazat
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na to, ze podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy oraz jednoczes$nie
podjat dziatania majgce na celu wykazanie przeprowadzenia procedury samooczyszczenia.
Tym samym lzba nie podziela ,watpliwosci’, ktére wydaje sie nawet nie by¢ stanowiskiem

Zamawiajgcego, 0 pozornosci przyznania sie¢ Odwotujgcego ,do winy”.

Na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z postepowania o udzielenie zamowienia
Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie,
nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamoéwienia 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. Ustawodawca przewidziat, ze taki wykonawca moze przedstawi¢ dowody
na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
w  szczegolnosci udowodni¢  naprawienie  szkody wyrzgdzonej przestepstwem
lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde
lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoiprace
z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy (tak art. 24
ust. 8 ustawy). Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 9 ustawy Wykonawca nie podlega
wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu

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

Majgc na uwadze obowigzujgce regulacje prawne Izba uznata, ze Odwotujgcy —
wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego — w sposob bardzo szczegotowy oraz systematyczny
przedstawit okolicznosci zwigzane z nieprawidiowosciami jakie legty u podstaw zaistnienia
przestanki wykluczenia. Odwotujgcy w prezentowanym stanowisku szczegétowo odnidst sie
do okolicznosci stanu faktycznego i opisat okolicznoéci jakie przyczynity sie do zaistniatego
stanu faktycznego oraz wskazat ,punkty” dziatania spofki, ktére przyczynity sie do takiego
stanu rzeczy. Na stronach 2 i 3 zlozonego pisma, w czesci nieobjetej tajemnica
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy podat, ze przyczyng odstgpienia przez Gmine Orla oraz
Gmine Narewka od realizacji uméw (w sumie czterech umow) byly trudnosci zwigzane z
nabyciem materiatdow i komponentéw niezbednych do realizacji uméw. W dalszej czesci
pisma — objetej tajemnicg przedsigbiorstwa — Odwotujgcy w sposdb systematyczny opisat
przyczyny i okolicznosci, jak réwniez elementy jakie bezposrednio stanowity o niewykonaniu
umoéw. Bardzo szczegotowa analiza zaistniatej sytuacji znajduje sie takze w Zatgczniku nr 5
— Sprawozdanie z czynnosci zespotu roboczego, do ww. pisma Odwotujgcego ztozonych

wraz z ofertg oraz w zatgcznikach 1-4, do ktérych w swoim stanowisku referuje Odwotujgcy
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tj. Oswiadczeniu Gminy Orla, Oswiadczeniu Gminy Narewka oraz wyroku Sgdu Okregowego
w Krakowie z dnia 16 kwietnia 2020 roku sygn. akt Il Ca 286/20 oraz wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 listopada 2029 roku sygn. akt KIO 2025/19.

Zamawiajgcy w swojej argumentacji w ogole nie odnosi sie do przedstawionych dokumentow
przez Odwotujgcego. Przy czym nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy przedstawit bardzo
obszerne wyjasnienia wraz z dokumentami, dowodami potwierdzajgcymi wskazywane

w wyjasnieniach okolicznosci.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze przepisy ustawy nie okreslajg jakie to dokumenty, jakie
wyjasnienia i oswiadczenia sktadane przez Odwotujgcego — wykonawce nalezatoby uznaé
za potwierdzajgce prawidtowoS¢ przeprowadzenia procedury samooczyszczenia.
To oznacza, ze kazdorazowo wykonawca przeprowadzajac takg procedure musi zostaé
poddany ocenie przez Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajgcy nie uznaje skutecznosci
prowadzonej procedury to winien byt podac dlaczego tak twierdzic, jak ocenia poszczegdlne
ztozone dokumenty oraz dlaczego uwaza, ze nie potwierdzajg one prawidtowosci czynnosci
wykonawcy. Ogélnikowe, lakoniczne i nie odnoszgce sie do zadnych faktycznych elementéw
podnoszonych przez Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego nie moze by¢ uznane

za prawidtowe.

Odwotujgcy, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, wyjasnit na czym polegato i jakg przyczynag
poprzedzone byto niewykonanie uméw z Gminami Narewka oraz Orla. W ocenie |zby,
argumentacja Zamawiajgcego skupia sie wybidrczo na pojedynczych informacjach, nie
odnosi sie do precyzyjnie wyjasnionego w catej przedstawionej przez Odwotujgcego
dokumentacji. Ponownie w tym miejscu Izba wskazuje, ze na stronach 4 i 5 pisma zlozonego
przez Odwotujgcego oraz w Zatgczniku nr 5 do ww. pisma zawarte zostato wyjasnienie
i powigzanie wzajemne przyczyn i okolicznoéci jakie legly u podstaw zaistniatych
okolicznosci niewykonania uméw z Gminami Narewka oraz Orla. Sam fakt, ze jak podnosi
Zamawiajgcy z pisma Odwotujgcego wynikato, ze miat on wiedze na temat tego, ze umowy
te nie byly realizowane potwierdza w ocenie Izby, ze wykazat Odwotujgcy jakie elementy
dziatania spofki, na jakich obszarach i w jakim zakresie zawiodly czy tez sie nie sprawdzity.
Nielogicznym w ocenie Izby bytoby sgdzenie, ze Odwotujgcy pozostawat w nieSwiadomosci
co do realizacji umow ktorych byt strong, lub wskazywanie, ze taka okoliczno$¢ bytaby
wiasciwa. Nie znajduje réwniez uzasadnienia argumentacja Zamawiajgcego z pisma z dnia
24 marca 2021 roku, ze mimo posiadania takich informacji nie podjgt Odwotujgcy dziatan.
Wiasnie dlatego, ze zaistniaty dane okolicznosci, ze zaistniate dane zdarzenia lub brak byt

okreslonych dziatan doszto do takiej sytuacji — o tym wszystkim doktadnie rozprawia
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w swoim stanowisku Odwotujgcy, gdzie wyjasnia i ttumaczy stan faktyczny i okolicznosci
jakie to wywotato, jak réwniez wskazuje skutki do jakich doprowadzito. Zamawiajgcy wydaje
sie pomija¢ uzasadnienie poczynione przez Odwotujgcego, a zwarte na stronach 4 — 7 pisma
oraz w przywotanych zatgcznikach. Jednoczesnie w ocenie lzby Zamawiajgcy albo
nie zrozumiat argumentacji zawarte] w piSmie albo stara sie wywrze¢ takie wrazenie,
ze argumentacja zawarta w osSwiadczeniu Odwotujgcego jest niezrozumiata
i niepowigzana ze sobg. W ocenie Izby Odwotujgcy w ztozonych dokumentach w sposéb
jasny i rzeczowy wyjasnit przyczyny organizacyjne, a raczej brak wtasciwej organizacji, ktére
to legty u podstaw zaistniatego stanu faktycznego i braku realizacji wskazanych wyzej umow.
W ocenie Izby Odwotujacy uzasadnit réwniez, w obliczu zsiniatych okolicznosci,
niewykonanie umow, zasadno$¢ przeprowadzenia zmian organizacyjnych w spoétce oraz
wprowadzenie nowych rozwigzan technicznych i kadrowych. Odwotujgcy, w ocenie |zby,
bardzo precyzyjnie przedstawia argumentacje, przedstawia stosowane dowody i wskazuje
na podejmowane czynnos$ci i dziatania majgce zapobiega¢ podobnym sytuacjom na

przysztosé.

W ocenie Izby Odwotujgcy wyjasnit na czym polegato przyczynienie sie poszczegdlnych
pracownikéw spotki do niewykonania wskazanych umoéw, o czym byta mowa w ztozonych
dokumentach, w tym w piSmie i zatgczniku nr 5 do pisma. Zamawiajgcy przedstawiajgc
swoje stanowisko w pismie z dnia 24 marca 2021 roku jakby nie czytat dokumentow
ztozonych przez Odwotujgcego stawia tezy nie znajdujgce uzasadnienia. Wrecz przeciwnie,
stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie zostato przedstawione i w ocenie lzby jest
wystarczajgce do stwierdzenia przyczyn jakie byly udziatem tych oséb, a ktére stanowity
0 niezrealizowaniu uméw dla Gminy Narewka i Gminy Orla.

Izba dostrzegta, ze w zakresie zmian kadrowych Odwotujgcy utworzyt nowe stanowiska
pracy. Przedstawione wraz z ofertg dokumenty, tj. pismo i zatgcznik nr 11 stanowig w petni
potwierdzenie realizacji zdiagnozowanych probleméw i ich naprawe. Zaden przepis
nie naktada na wykonawce koniecznosci ,odswiezania” czynnosci podjetych w ramach
samooczyszczenia i wytwarzania na przestrzeni lat (art. 24 ust. 7 pkt 3) nowych
dokumentéw. Faktem jest, ze wykonawca zawsze moze witasne oswiadczenia dotyczace
samooczyszczenia poprawiac i ulepsza¢ — tak jak miato to miejsce w odniesieniu do tego
Odwotujgcego, a co wskazujgc na poszczegolne zdarzenia na osi czasu wykazat na
podstawi dowodu nr 1 — jednakze, nie ma obowigzku wykazywania podejmowanych
czynnos$ci nastepczych do tych podjetych w ramach samooczyszczenia. Gdyby chcie¢ tak
podchodzi¢ do tego zagadnienia, to wykonawca przez okres trzech lat, tak jak w tym
wypadku, ciggle musiatby podejmowaé nowe dodatkowe i wcale niepodjete na etapie

samooczyszczenia czynnosci. Odwotujgcy przedstawit dowdéd nr 2 — umowy dla
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poszczegoélnych stanowisk objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Potwierdza to w ocenie Izby,
ze podjete przez Odwotujgcego dziatania bylty zasadne i sie sprawdzity, co oznacza,
ze diagnoza wynikajgca z Zatgcznika nr 5 rowniez byta prawidtowa. Oczywistym i logicznym
w ocenie lIzby jest fakt, ze gdyby =zatrudnienie kolejnych osdb bylo nieefektywne

czy tez bezcelowe to spotka nie utrzymywataby takich etatow.

Zasadnos¢ podejmowanych dziatan przez Odwotujgcego potwierdza rowniez Opinia KPMG
na temat dziatan naprawczych (dowod nr 3), ktérg przedstawit Odwotujgcy. Wymaga
podkredlenia, Zze sporzgadzajgcy opinie jednoznacznie wskazali, Zze w oparciu
o przedstawione dokumenty sformutowali wtasng ocene podjetych przez Sanito dziatan.
Wymaga odnotowania, ze dowdd ten zostat w czesci objety tajemnicg przedsiebiorstwa lecz
wnioski sg jawne, a sporzadzajacy opinie, z uwzglednieniem wszystkich poczynionych
zastrzezen, stwierdzili, ze ,dziatania naprawcze podjete przez Sanito przebieglty w sposoéb
usystematyzowany. Sg one adekwatne do celu jakim jest zapobiezenie zidentyfikowanym
nieprawidlowosciom w przysztosci.” Stwierdzono réwniez, ze dziatania Sanito obejmujg
,zarowno $rodki techniczne, organizacyjne, jak i kadrowe, sg daleko idgce i pociggaja
za sobg dodatkowe koszty.” Opinia ta, w ocenie Izby, w czesci objetej tajemnica,
skrupulatnie odnosi sie do przedstawionych przez Sanito dokumentéw. Izba nie podziela
stanowiska uczestnika postepowania odwotawczego negujgcego dokument z uwagi na to, ze
opinia zostata przygotowana w oparciu o przedstawione, udostepnione dokumenty. Kazdy
sposob weryfikacji podjetych dziatan nalezy oceniaé pozytywnie, a fakt, Zze ocena oparta jest
na przedstawionych dokumentach nie jest okolicznosci niezwyczajng. Nalezy miec
na uwadze, ze czynno$ci podejmowane przez Sanito znajdujg swoje odzwierciedlenie
w réznych dokumentach, przy czym nikt nie zarzucat niespéjnoéci tych dokumentéw.

Réwniez uzyskany Certyfikat ISO, zatgczony do ztozonych wraz z ofertg dokumentéw,
a pozyskany w listopadzie 2020 roku, potwierdza gtebokie zmiany w organizacji

i funkcjonowaniu Sanito.

W odniesieniu do dowodu przedstawionego przez uczestnika postepowania odwotawczego
(dowdd nr 5) Izba stwierdzita, po pierwsze, ze dokumenty ztozone jako dowdd piagty dotyczg
okolicznosci jakie zaistniaty przed stwierdzenie w stosunku do Odwotujgcego podstaw
wykluczenia wyrokiem z dnia 27 listopada 2019 roku. Jednoczesnie lzba odnotowata,
ze dokumenty te nie stanowig w sprawie zadnych nowych okolicznosci jakie podlegatby
ocenie w kontekscie podnoszonych przestanek wykluczenia, bowiem nie stanowity elementu
samooczyszczenia. Odwotujgcy wskazat, ze realizacjia uméw - Gmina Chetm, Gmina
Wisniowa byta przed terminem wydania ww. wyroku, a umowy te zostaty zakonczone

wczesniej: umowa w Chetmie zawarta 14 czerwca 2018 roku, zakonczona 3 czerwca 2019
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roku; umowa z gming Wisniowa zawarta 4 wrzesnia 2018 roku, a zakonczona 16 listopada
2018 roku, 21 grudnia 2018 roku i 21 sierpnia 2019 — to znaczy, ze umowy te zostaty
zawarte i wykonane przed listopadem 2019.

Reasumujgc, lzba uznata, ze podnoszona przez Odwotujagcego w ztozonych
dokumentach argumentacja potwierdza skutecznos¢ przeprowadzonej procedury
samooczyszczenia. Fakt ewoluowania na przestrzeni miesiecy stanowiska Odwotujgcego
potwierdza jego dgzenie do naprawienia wtasnych niedoskonatosci, potwierdza podnoszenie
jakosci (Certyfikat 1SO) oraz przeorganizowanie funkcjonowania spotki w obszarze
technicznym, organizacyjny i kadrowym co przyczynito sie niewatpliwie do wykazania
rzetelnosci spotki — Odwotujgcego oraz potwierdzajg zapobieganie okolicznosciom jakie

stanowity podstawy do samooczyszczenia.

Izba podkresla, ze zakres rozpoznania zarzutdéw okresla czynno$é Zamawiajgcego z dnia
24 marca 2021 roku, w ocenie lzby Zamawiajgcy nie wykazat, nie uzasadnit, a w zasadzie
przedstawit 0ogdlng i nie odnoszgcg sie do bardzo szczegotowych dokumentdow wiasng
argumentacje, ktorej Izba nie podzielita. Tym samym Izba uznata zarzuty (1 i 2 ) za zasadne,
a wykluczenie Odwolujgcego z postepowania za nieprawidlowe i naruszajgce zasady
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego. Izba zaznacza, ze postepowanie
0 udzielnie zamowienia publicznego, stanowi szczegolng forme prowadzacg do zawarcia
umowy w sprawie realizacji danego zamdwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy
prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikdw tego
systemu. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie powinno byé¢
formalizmem samym w sobie, a jego gtéwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia
umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut

postepowania okreslonych ustawa.

W zakresie zarzutu (3) ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy przez
zaniechanie wezwania do wyjasnien lub uzupetnien wyjasnien i dowodow ztozonych przez
Odwotujgcego celem wykazania, iz przedsiewziete przez niego $rodki w celu
samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.

Izba wskazuje, ze z uwagi na uwzglednienie zarzutu gtbwnego — o0 czym wyzej — zarzut ten

stat sie bezprzedmiotowy.
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Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z 2019 r., Izba uwzglednia
odwotanie w catoéci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,

konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy z 2019 r., uwzgledniajac odwotanie, 1zba moze jezeli
umowa nie zostata zawarta:

a) nakazac¢ wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo

b) nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usunigcie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

Izba uwzglednita odwofanie w catosci i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia wykonawcy Sanito spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie z postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego pod nazwg ,,Odnawialne
zrodta energii na terenie Gminy Sosnicowice” oraz wykonanie czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy Sanito spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy z 2019r.,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019r., w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
W analizowanej sprawie odwotanie okazato sie zasadne w cafosci. Wskazane ewentualne
naruszenia przepiséw (zarzut ewentualny) nie sg traktowane przez Izbe jak odrebne
samodzielne zarzuty. W odwotaniu zawarto dwa zarzuty podstawowe. Na koszty
postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10.000
zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, ustalone na

podstawie ztozonej do akt sprawy faktury.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwofawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy: ......cccocviiiiiiiiiiiiiiere e,

Czionkowie:
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