Sygn. akt: KIO 1008/21

WYROK
z dnia 16 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Rams
Czionkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 czerwca 2021 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2021 r. przez

wykonawce Sanito Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Nedza,

przy udziale wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w Pabianicach
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia wykonawcy Sanito Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie z postepowania
oraz nakazuje powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty wykonawcy Sanito Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Gmine Nedza i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Sanito Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwofania;
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2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Nedza na rzecz wykonawcy Sanito Sp. z
0.0., z siedzibg w Warszawie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szedcset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. 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: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiannns

CZIoNKOWIE: e eeanas



Sygn. akt: KIO 1008/21

UZASADNIENIE

W dniu 31 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Sanito Sp. z o.0.(dalej: ,Odwotujacy” lub ,Sanito”) zarzucajgc zamawiajgcemu

Gminie Nedza (dalej ,Zamawiajacy”) 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 dawnego Pzp
przez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji
bezprawne uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 dawnego
Pzp oraz uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze przedsiewziete przez niego
srodki w celu samooczyszczenia sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci,
pomimo przedtozenia przez Odwotujgcego rozlegtych dowodéw i wyjasnien w tym
zakresie, w tym przedstawienia przez Odwotujgcego wynikdw wewnetrznego
audytu oraz wykazania podjecia konkretnych sSrodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla zapobiegania nieprawidtowemu
postepowaniu w przysztosci;

2) art. 7 ust 1 i 3 wzw. z art. 24 ust. 8 i 9 dawnego Pzp poprzez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci oraz przejrzystoéci, w szczegdlnosci nie
uwzglednienie zasady proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodéw
Odwotujgcego ztozonych w celu samooczyszczenia; ewentualnie;

3) art. 26 ust. 3 i ust. 4 dawnego Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien lub
uzupetnien wyjasnien i dowoddéw ztozonych przez Odwolujgcego 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 powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, uznania wyjasnien i dowodoéw ztozonych przez Odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 8 dawnego Pzp za wystarczajgce do wykazania samooczyszczenia ewentualnie

nakazanie wezwania do ich uzupetnienia lub wyjasnienia.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze w ramach Postepowania,
w rozdz. VI pkt 4 ust. 2) lit b) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ")

przewidziat podstawe wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 dawnego Pzp.
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Sanito wraz z ofertg zlozyta stosowne oswiadczenie, w ktérym przyznata sie do istnienia w
stosunku do spotki podstaw wykluczenia, o ktorych mowa w ww. przepisie, zatgczajgc przy
tym informacje i dowody majgce sSwiadczy¢é o przeprowadzonej przez Odwotujgcego

procedurze samooczyszczenia. W ramach powyzszego zatgczono i podano:

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

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

3. dowody na powyzsze.

Pismem z dnia 26 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z
Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 dawnego Pzp. Uzasadnienie faktyczne
czynno$ci Zamawiajgcego, zawierajgce powody i argumentacje, dla ktérych Zamawiajacy nie
uznat samooczyszczenia przedstawionego przez Sanito za skuteczne, zawarto na stronach

4-10 ww. pisma.

W ocenie Odwotujgcego, wbrew odmiennym twierdzeniom Zamawiajgcego stan faktyczny
zwigzany z nieprawidtowosciami dotyczgcymi realizacji uméw dla Gm. Orla i Gm. Narewka
zostat opisany przez Odwotujgcego wyczerpujgco, przyczyny niepowodzeh w realizacji tych
uméw zostaty przedstawione szczegdétowo i konkretnie, a podjete adekwatne dziatania
wykazane przedtozonymi przez Odwotujgcego Srodkami dowodowymi, sg powigzane z
zidentyfikowanymi przyczynami ww. niepowodzen. W Swietle tresci wyjasnien w sprawie self-
cleaningu zatgczonych do oferty Sanito, a takze jednoznacznego o$wiadczenia Sanito z 23
lutego br. (zatgczonego do oferty) o tym, iz wobec Sanito zachodzg podstawy wykluczenia
okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 dawnego Pzp, nie sposob tez twierdzi¢, iz w

niniejszym stanie faktycznym miatoby miejsce pozorne przyznanie do winy.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy stwierdzit w uzasadnieniu faktycznym decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego m.in. ze: nie mogt zweryfikowac, czy przedstawione przez
Wykonawce dziatania byty skuteczne, gdyz Wykonawca w bardzo ogdélny sposob wskazat

przyczyny powstatych nieprawidtowosci [...]



W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca stosuje mechanizm pobieznego, ogdlnikowego
wskazania okolicznosci stanu faktycznego [...] Po drugie, majgc na uwadze, ze Wykonawca,
wskazat okolicznosci stanu faktycznego, zatem i przyczyny powstatych nieprawidtowosci w
sposob ogdlnikowy, Zamawiajgcy nie byt w stanie zweryfikowaé czy przedstawione przez

Wykonawce dziatania zastugujg na miano skutecznych. [...}

Zdaniem Odwotujgcego, rzeczone uzasadnienie jest petne tego typu gotostownych twierdzen
i powtdrzen, w zaden konkretny sposéb nieodnoszacych sie do wyjasnien i materiatdw
Odwotujgcego. Wskazuje to na to, ze Zamawiajgcy bardzo pobieznie zapoznat sie z
wyjasnieniami Sanito w przedmiocie stanu faktycznego dotyczgcego przyznanych podstaw
wykluczenia. Twierdzenia Zamawiajgcego sg bezzasadne w $Swietle wyjasnien Sanito
zatgczonych do oferty - dokumentu obejmujgcego wyjasnienie faktow i okolicznosci
zwigzanych z niewykonaniem umoéw realizowanych dla Gm. Orla i Gm. Narewka wraz z
opisem podjetych przez Odwotujgcego srodkéw, a takze tresci zatgcznika nr 5 do self-
cleaningu, w ktérym szczegdtowo przedstawiono przyczyny odstgpienia od wskazanych
umow. W szczegdlnosci zamieszczono w nim zarGwno opis przyczyn niepowodzen w
realizacji uméw z gminami Orla i Narewka, jak i zwigzanych z tym rekomendacji. Co istotne,
zatgcznik ten nie byt sktadany w ramach postepowan, ktérych dotyczyty sprawy KIO 1213/20
i KIO 1248/20, a to z kolei uniemozliwiato Izbie ocene adekwatnosci zastosowanych srodkow
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 zaméwienia .

W ocenie Odwotujgcego wiasnie tego typu uzupetniony i ,udoskonalony" self-cleaning Sanito
(identyczny w swojej tresdci z self-cleaningiem przedtozonym w niniejszym Postepowaniu)
zostat pozytywnie oceniony przez Krajowg Izbe 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 dokfadanie w tym obszarze, ktory aktualnie w odmienny sposéb ocenia
Zamawiajgcy: Zarzuty odwotania sprowadzajg sie w istocie do dwoch twierdzen. Po
pierwsze, do twierdzenia o tym, Zze przeprowadzona przez Przystepujgcego procedura
samooczyszczenia jest nieskuteczna ze wzgledu na brak wykazania przez Przystepujgcego
jakie byly rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia obowigzkéw zawodowych
polegajgcych na niewykonaniu uméw z gminami Orta i Narewka. Po drugie, do twierdzenia o
tym, ze Przystepujacy nie przedstawit w sposob skuteczny dowodow 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 wyjasnieh zawartych w

"zatgczniku do swiadczenia JEDZ" oraz ztozonych wraz z nimi dowodami.

Odwotujgcy wskazat, ze nie jest zrozumiaty zarzut, ktéry Zamawiajgcy usituje stawiac 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 sg publicznie dostepne i Zamawiajgcy mogt z fatwoscig sam uzyska¢ ww. wyrok,
przede wszystkim nalezy wskazac, iz wymagane w art. 24 ust. 8 dawnego Pzp wyjasnienie
stanu faktycznego odnosi sie do okolicznos$ci i przyczyn niewykonania uméw z gminami Orla
i Narewka, a nie historii dalszego orzecznictwa w przedmiocie skutecznosci self-cleaningu
Sanito. Odwotujgcy mogtby w ogdle nie powotywacé sie na tego typu wyrok, a Zamawiajacy i
tak bytby zobowigzany do kompleksowej i wszechstronnej oceny przedstawionych mu
informaciji i dokumentéw dotyczgcych samooczyszczenia Odwotujgcego przedsiewzietego w
zwigzku z niewykonaniem wskazanych umoéw. Jednakze fakt, iz takiej oceny, w odniesieniu
do tozsamych dokumentéw, dokonata juz Krajowa Izba Odwotawcza, ma wedtug
Odwotujgcego - ze wzgledu na autorytet Izby - niebagatelne znaczenie procesowe i
Zamawiajgcy nie powinien tego wyroku pomijac¢ 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 dawnego Pzp. Stad
odnoszac sie do zarzutow Zamawiajgcego w przedmiocie braku szczegétowego wyjasnienia
stanu faktycznego czy ustalenia i wskazania przyczyn niewykonania umow z gminami Orla i
Narewka, a takze skutecznosci podjetych w zwigzku z tym dziatan samo naprawczych,
Odwotujgcy bedzie odwotywat sie i opierat na stanowisku Izby 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 self-cleaningowych, jak zlozone w

niniejszym Postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze Izba w ww. wyroku stwierdzita m.in., co nastepuje: W czesci
wyjasnien objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Przystepujgcy opisuje przyczyny
niewykonania ww. umow, ktére diagnozuje jako przyczyny zwigzane z: materiatami (vide
ostatni akapit na stronie 3), realizacjg 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 obowigzkéw poszczegodlnych osob

(vide: drugi akapit str. 6), ustalenie osob, ktérym mozna za brak realizacji ww. umow
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przypisa¢ odpowiedzialnos$¢ (vide: akapit 3 str. 6). W uzupetnieniu tego opisu, na dowdd
dokonania diagnozy przyczyn niewykonania ww. uméw oraz na dowdd wyciggniecia
stosownych z wnioskow, zostat przedtozony zatgcznik nr 5. Oceniajgc te czes¢ wyjasnien
Izba stwierdza, ze dotykajg one wielu kwestii lezgcych po stronie Przystepujgcego, ktore
legty u zrédta niewykonania uméw z gminami Orla i Narewka, a przeprowadzana analiza jest
szczegotowa. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze opis ten powinien by¢ czytany tgcznie z
zatgcznikiem nr 5, gdzie szczego6towo zostaty opisane przyczyny i rekomendacje. W oparciu
0 powyzsze Izba za wystarczajgcy uznata opis w zakresie przyczyn zwigzanych z
organizacjg przedsigbiorstwa Przystepujgcego, z materiatami (vide: opis znajdujacy sie w pkt
| ppkt 1,5,6 zatgcznika 5) i komunikacjg (vide: pkt | ppkt 9, 12 i 13 oraz pkt li ppkt 4
zatgcznika 5). Podobnie opis przyczyn odnoszgcych sie do kwestii okreslenia obowigzkow
pracownikéw, w tym obowigzkow o0sob piastujgcych stanowiska Inzyniera Projektu i

Dyrektora Dzialu Realizacji Inwestycji nie budzi watpliwosci (vide: pkt Il zatgcznika 5).

Przy tak kompleksowej i jasnej ocenie jego wyjasnien dokonanej przez Izbe w tym zakresie,
Odwotujgcemu nie pozostaje nic innego jak powtérzy¢ stanowisko lzby oraz podkresli¢, ze
zaréwno 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 wyjasnieniach
Sanito opisuje i wprost odnosi sie do okolicznosci zwigzanych ze stanem rynku materiatow,
sposobem jego monitorowania i reagowaniem na problemy z zaméwieniami komponentow,
informowania o0 przebiegu realizacji uméw i przyczynach opdznien zamawiajgcych,
zarzgdzania projektami itp. oraz sposobami dziatania jego organizacji w tym zakresie
(zwtaszcza w zakresie monitoringu i nadzoru nad realizacjg projektdow), a nastepnie
wskazuje i opisuje jakie zmiany i srodki zaradcze w swojej organizacji podjat, aby opisywane
negatywne zdarzenia sie nie powtérzyly. Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci
wykluczenia (kontrfaktycznie) wywodzi, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze przedsiewziete przez
niego srodki sg wystarczajgce do potwierdzenia jego rzetelnoSci oraz zapobiezenia
nieprawidlowemu postepowaniu w przysztosci, nie wykazat takze wystarczajgco, a wrecz w
ogole jak zmiana opisanych obszaréw funkcjonowania przedsiebiorstwa zapewni
prawidtowos¢ przysziego postepowania Wykonawcy. Nie jest przy tym jasne, jakiego
dalszego ,wykazywania” skutecznosci wprowadzonych dziatan Zamawiajgcy oczekuje, jesli
nie jest w stanie oceni¢ racjonalnosci i koherentnosci podjetych srodkéw na podstawie ich
opisu, a takze dlaczego pomija przedtozone dowody ich pozytywnego dziatania w zakresie

kolejnych zamdéwien prawidtowo realizowanych przez Sanito.



Odwotujgcy wskazat, ze w szczegdlnosci nie jest prawdg, iz Odwotujacy nie wyjasnit w jakim
zakresie zwolnione osoby przyczynity sie do niezrealizowania tych konkretnych umow.
Dziatania tych osob opisane zostaty 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 dotyczyly zatgczniki nr 8 i 9) byty bezposrednio odpowiedzialne za realizacje
wskazanych projektow - jedna za ich bezpo$rednig realizacje, druga za nadzér i organizacje
pracy przedsiebiorstwa w tym zakresie. W réznych miejscach Zatgcznika nr 5 oraz w
Wyjasnieniach opisano, za jakie czynnosci odpowiedzialne byly ww. osoby (zamawianie
materiatdw, nadzér, komunikacja i raportowanie) i jak dziatata w tym zakresie (tzn. z ich
udziatem) organizacja Odwotujgcego, co doprowadzito do niezrealizowania kontraktow i

braku zapobiezenia ich rozwigzania przez zamawiajacych.

Zamawiajgcy wskazuje rowniez, iz wyjasnienia wykonawcy i przediozone przez niego
dowody nie wskazujg, aby podstawg niewykonania umoéw z Gming Orla i Gming Narewka
byly okolicznosci zwigzane z nieprawidlowym obiegiem informacji i dokumentéw, brakiem
odpowiednich procedur lub systeméw informatycznych, czy tez niewtasciwg strukturg
organizacyjng. Z tresci pism zawierajgcych oswiadczenia Gminy Orta i Gminy Narewka o
odstgpieniu od uméw zawartych z Wykonawcg jednoznacznie wynika, ze przyczynag
odstgpienia byto nierozpoczecie realizacji przedmiotowych uméw przez Wykonawce. (...)
Wobec tego, nie mozna przyja¢, ze zmiany polegajgce na wdrozeniu systemow
informatycznych usprawniajgcych obieg dokumentéw, zmiany struktury organizacyjnej i
procedur wewnetrznych oraz zwolnienie pracownikdw mogg zosta¢ uznane za argumenty
pozwalajgce na stwierdzenie, ze wskazane dziatania Wykonawcy bedg miaty wptyw na

realizacje przysztych umoéw wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego, powyzszy fragment znakomicie obrazuje, iz Zamawiajacy nawet
nie starat sie catosciowo oceni¢ przedtozonych wyjasnien i szeroko zakrojonych,
kompleksowych dziatan podjetych przez Sanito wewnatrz jego przedsiebiorstwa, ktére byty
nakierunkowane na usprawnienie przygotowania i organizacji produkcji (realizacji
kontraktéw), nadzoru nad produkcjg, komunikacjg wewnatrz jego organizacji, komunikacji z
dostawcami i zamawiajgcymi itp. celem zapobiezenia nieprawidlowemu postepowaniu w
przysztosci. Zamawiajgcy wybiera elementy tych dziatan i stwierdza, iz same w sobie nie sg
w stanie zapewni¢, iz zaistniata na kontraktach w gminach Orla i Narewka sytuacja sie nie
powtdrzy. Oczywiscie, nierozpoczecie realizacji uméw w terminie stanowito bezposrednie
przyczyny czynnosci odstgpienia podjetych przez Gm. Orla i Gm. Narewka (co zostato
potwierdzone m.in. w wyrokach zatgczonych przez Sanito do wyjasnien w sprawie self-

cleaningu), natomiast self-cleaning Sanito zmierza do wyjasnienia i podania przyczyn tego,
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ze Odwotujgcy nie podjat i nie dat rady zrealizowa¢ ww. umoéw w terminie oraz usuniecia
tego rodzaju przyczyn w odniesieniu do kontraktow realizowanych w przysziosci. Jako
wyjatkowo nielojalne nalezy wiec ocenia¢ proby dezawuowania w ten sposob skutecznosci
zmian i dziatan, ktore pozwolg Sanito (a konkretnie jego kadrze kierowniczej) sprawniej
monitorowaé, nadzorowac i reagowac¢ na problemy z realizacjg kontraktéw, okreslg jasny
rozktad odpowiedzialnosci oraz ustanowig i przypisza konkretne obowigzki w tym zakresie
(wprowadzone procedury), a nastepnie wyposazg zaangazowane 0soby w stosowne

narzedzia (np. informatyczne) utatwiajgce im prace.

Finalnie Zamawiajgcy wskazat, iz po przeanalizowaniu przedtozonej dokumentacji oraz
wyjasnien wykonawcy powzigt rowniez watpliwosé, czy majgc na uwadze catoksztait
sposobu przedstawienia wyjasnien i dowoddéw w procesie samooczyszczenia przez
wykonawce nie stanowi tylko pozornego przyznania sie do winy [...]. Zamawiajgcy nie rozwija
tej tezy, stad niezrozumiate jest, w jaki sposob wyrazne i wielokrotne przyznanie sie do
istnienia podstaw wykluczenia oraz podanie i opisanie okolicznosci zwigzanych z
niewykonaniem wskazanych umoéw moze by¢ uznane za pozorne, tym bardziej, ze Sanito w
ramach swojego self-cleaningu przyznawat sie i nie kwestionowat swojej odpowiedzialnosci

za zaistniatg sytuacje zwigzang z niewykonaniem wskazanych umow.

Odwotujgcy wskazatl, ze 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
kontraktéw z gminami Orla i Narewka oraz przedsiewziagt, podat i wykazat liczne $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 zamdéwien;
b. wdrozenie systemu elektronicznego obiegu i archiwizacji dokumentéw;
C. wdrozenie centralizowanego modelu zarzgdzania projektami oraz centralnego

zarzgdzania bazg materiatowa;

d. ustandaryzowanie procesow oraz dziatan dziatéw: Dziat Ofertowania, Dziat Zakupdw,
Dziat Realizacji Inwestycji - wprowadzenie procedur:

i. Procedura Przygotowania Produkcji,

ii. Procedura Realizacji,

iii. Procedura Ofertowania;

e. rozwigzanie wspotpracy z menadzerami odpowiedzialnymi za realizacje uméw z Gm.
Orla i gm. Narewka (Dyrektor Dziatu Realizacji Inwestycji oraz Inzynier Projektow);

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

Sanito .

Zdaniem Odwotujgcego, w Swietle ztozonych przez Sanito wyjasnien i dowodow, za
oczywisty nalezy uzna¢ zwigzek miedzy podjetymi dziataniami, a nieprawidtowosciami
zaistniatymi w odniesieniu do umow zawartych z Gm. Orla i Narewka i ich przyczynami.
Nadto powody niepowodzenia przy realizacji umow zostaty zidentyfikowane oraz wprost

podane w Wyjasnieniach.

Odnoszgc sie do kwestii proporcjonalnosci zastosowanych przez Zamawiajgcego srodkow w
postaci wykluczenia oraz ewentualnego zarzutu zaniechania zastosowania art. 26 ust. 3 lub
4 Pzp przez Zamawiajgcego w stosunku do dokumentéw sktadajgcych sie na self-cleaning
przediozonych przez Sanito, Odwotujgcy wskazat, ze jesli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek
uzasadnione i konkretne watpliwosci lub dostrzegat braki w informacjach, ktére uznawat za
niezbedne mu do oceny wiarygodnosci self- cleaningu, powinien zwrécic¢ sie do Sanito o ich
uzupetnienie lub wyjasnienie. Powyzszg mozliwos¢ (a zarazem obowigzek) wezwania do
wyjasnien Odwotujacy podnosi jedynie z daleko posunietej ostroznosci. Jak wskazano
powyzej, Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcym zestawem wyjasnien, dokumentéw i
dowoddw, a tym samym wystarczajgcg wiedzg co faktow zwigzanych z realizacjg
przedmiotowych umow i ustalonymi nieprawidiowosciami, jak i moégt na podstawie
zatgczonych do oferty wyjasnien i dowodoéw 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 najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwotujgcego, wedtug Zamawiajgcego dokumenty i procedure ich przedstawiania
w zakresie self-cleaningu nalezy odrozni¢ od zasadniczej procedury przedstawiania
dokumentéw w Pzp, w szczegolnosci od zasady wyrazonej w art. 26 ust. 2-4 Pzp, a
Zamawiajgcy nie jest w zaden sposob zobligowany do wezwania Odwotujgcego celem
udowodnienia jakichkolwiek watpliwych okolicznosci w niniejszym zakresie. W ocenie
Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢ z takim stanowiskiem, a tego typu czynnosci
Zamawiajgcego podjete bez uprzedniego wyjasnienia istotnych wedtug niego faktéw i
okolicznosci zwigzanych z self-cleaningiem Odwotujgcego nalezy uznac¢ 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 zamdwienia publicznego jest zobowigzany do

petnego i wszechstronnego zbadania okolicznosci w ramach podejmowanych czynnosci, w

10



szczegolnosci w odniesieniu do czynnosci o tak doniostych skutkach jak wykluczenie

wykonawcy z postepowania.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze ,instytucje zamawiajgce powinny w trakcie catego
postepowania przestrzega¢ zasad udzielania zamowien ustanowionych w art. 18 dyrektywy
2014/24, wsrod ktorych znajdujg sie, w szczegolnosci, 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 ogoing zasade prawa Unii, przepisy ustanawiane przez panstwa czionkowskie
lub instytucje zamawiajgce w ramach wdrazania postanowien tej dyrektywy, takie jak
przepisy majace na celu ustanowienie warunkéw wykonania art. 57 wspomnianej dyrektywy,
nie powinny wykracza¢ poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celow przewidzianych
przez te dyrektywe.” Na zasade proporcjonalnosci wskazuje takze - stricte w odniesieniu do
self-cleaningu - art. 24 ust. 9 Pzp, nakazujgcy Zamawiajgcemu dokonanie oceny dziatan

wykonawcy przy uwzglednieniu m.in. wagi i szczegolnych okolicznosci czynu wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy - przed dokonaniem tak
ostatecznej czynnosci, jak wykluczenie wykonawcy z Postepowania, zwtaszcza w
odniesieniu do przestanek fakultatywnych - powinien szczegdtowo przeanalizowaé, czy
sankcja ta w kontekscie podjetych przez Sanito srodkéw starannosci oraz naprawczych, jest
proporcjonalna w okolicznosciach danej sprawy. Zamawiajagcy w ogdle takiej analizy nie
przeprowadzit. Nie uwzglednit m.in., oceniajgc self-cleaning Sanito, transparentnosci
dziatania Odwotujgcego, czy tez okolicznosci, iz mowa jest o konsekwencjach wykluczenia z
przetargéw publicznych na wiele lat, jak i faktu, iz sytuacja zwigzana z niewykonaniem
przedmiotowych umoéw byta sytuacjg wyjgtkowa, majgcg miejsce w tym samym krétkim
okresie czasu. taczna liczba niewykonanych instalacji w ramach dwoch umow z gming Orla i
dwdch umow 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 ceneg, poniést powazne konsekwencje (m.in. w postaci wykluczenia z
innych postepowan oraz poniesienia wysokich kosztdw reorganizacji dziatalnosci) oraz
wyciggnat  wnioski  skutkujgce  usprawnieniem mechanizméw  funkcjonowania

przedsigbiorstwa Sanito, co eliminuje ryzyko tego typu zdarzen w przyszto$ci.

Natomiast odnosnie kwestii stosowania art. 26 ust. 3 i 4 dawnego Pzp do dokumentéw dot.
self- cleaningu, Odwotujgcy wskazat, ze stanowisko, iz sg to dokumenty o wyjgtkowym

statusie, do ktorych nie znajdujg zastosowania ogdlne zasady przedktadania i uzupetniania
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dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu czy brak
podstaw wykluczenia jest nietrafne. W przepisach Pzp na prézno szukaé regulacji
wytgczajgcej stosowanie art. 26 ust. 3 i ust. 4 do dokumentow dotyczgcych self-cleaningu.
Wyjasnienia czy dowody dotyczace self-cleaningu sg =zatgcznikami do JEDZ (w
postepowaniach ponadprogowych) lub do oswiadczeh o spetnianiu warunkoéw i braku
podstaw wykluczenia sktadanych w innej formie (w postepowaniach o wartosci ponizej
progéw unijnych), i na tej samej zasadzie - jako mieszczgce sie w kategorii dokumentow
podmiotowych - powinny byé wyjasnianie czy uzupetniane . W realiach niniejszej sprawy
Odwotujgcy nie byt wzywany przez Zamawiajgcego do wyjasnien lub uzupetnien w zakresie
self-cleaningu. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie KIO z 8 grudnia 2017 r., KIO 2443/17 i
Z 20 grudnia 2016 r., KIO 2335/16.

W ocenie Odwolujgcego niedopuszczalnosci wyjasnien niejasnosci czy uzupetnien
dokumentéw sktadajgcych 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 warunkéw udziatu w postepowaniu i podstaw
wykluczenia - wykonawca, ktéry wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi nie wykazat ich
speftniania podlega wykluczeniu, a pomimo tego nie budzi zadnych watpliwosci, iz procedura
opisana w art. 26 ust. 3 i 4 znajdowata swoje zastosowanie do brakéw w tego rodzaju
dowodzeniu. Przy czym na marginesie mozna dodaé, 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¢ zadane 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 dgzenia do budowania stosunku zaufania (za
powotywanym orzecznictwem TSUE), takie wyjasnienia oraz ewentualne uzupetnienia
dokumentéw nalezy postulowaé. Natomiast zaktadanie i postulowanie, iz w ramach badania
kilkusetstronicowych dokumentéw, wyjasnien i dowodoéw 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, ktory nie znajduje zadnego oparcia

w przepisach i nie powinien mie¢ miejsce w praktyce stosowania prawa.

W ocenie Odwotujgcego 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 Srl, ktéremu stuzy¢é ma ze strony
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wykonawcy wdrozenie i przedstawienie procedury self- cleaningu, a ze strony
zamawiajgcego jej zrozumienie i ocena. Nie daje sie rowniez pogodzi¢ z podkreslanymi w
wyroku Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 14 stycznia 2021 C-387/19 RTS infra, zasadami

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

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy postawionych zarzutéw
(w szczegolnosci tre$¢ ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw oraz tresé specyfikacji

istotnych warunkéw zamodwienia) nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale Il SIWZ ,Kwalifikacja podmiotowa — warunki
udziatlu w postepowaniu i podstawy wykluczenia przewidziat fakultatywng podstawe
wykluczenia wykonawcow z postepowania okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu. W ztozonym JEDZ Odwotujgcy oswiadczyt, iz
zachodzi wobec niego ww. podstawa do wykluczenia z postepowania i przedstawit
opracowanie ,Wyjasnienia i dowody dotyczgce czynnosci naprawczych podjetych przez
Sanito Sp. z 0.0. w ramach procedury samooczyszczenia (tzw. self-cleaning) przewidzianej
przepisami prawa zamoéwien publicznych”. Jako przyczyne wykluczenia Odwotujgcy wskazat
na odstgpienie od zawartych z nim umow przez gminy Orla i Narewka. W zwigzku z tym
Odwotujgcy skorzystat z procedury samooczyszczenia i przedtozyt dokumenty zawierajace
wyjasnienia dotyczgce okolicznosci, w jakich doszto do niewykonania uméw wraz z
dokumentami wskazujgcymi na podjete srodki zaradcze. Czes¢ dokumentacji zostata objeta
tajemnicg przedsiebiorstwa. Na rozprawie Odwotujgcy ztozyt wyniki audytu zleconego w celu
oceny dokumentéw, przygotowany na jego zlecenie przez KPMG (stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa). Wykonawca poddat sie audytowi celem uzyskania certyfikatu 1SO
9001:2015 i uzyskat ten certyfikat. Do akt sprawy Odwotujgcy ztozyt uzupetniajgce
stanowisko audytora z 18.05.2021r., ktory na etapie sporzadzenia opinii, po zapoznaniu si¢ z
kompletem dokumentéw pomingt oceniajgc, jako nieistotng okolicznos¢ dotyczacyg
zwiekszenia zasobow kadrowych, o ktérej sporzadzenie wykonawca wystapit (stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa). Odwotujgcy przygotowat materiat roboczy - zestawienie
zawierajgce odniesienie do zarzutdw, jakie sformutowat Zamawiajgcy w decyzji o
wykluczeniu. Zawiera ono odniesienia do konkretnych stron, wyjasnien oraz dowodow,
wskazujgcych na okolicznosci przeciwne do tych, jakie wskazat Zamawiajgcy. Dla ustalenia,

w jakim miejscu dokumentacji znajdujg sie dowody, bgdZ wyjasnienia istotne dla wskazanych
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okolicznosci wykonawca w ostatniej kolumnie podat numeracje naniesiong odrecznie w

zbindowanym materiale (zawiera w cze$ci tajemnice przedsigbiorstwa).

Izba ustalita, ze z przedtozonych dokumentow wynika, ze Odwotujgcy byt strong czterech
uméw o zamowienie publiczne zawartych z gminami Orla oraz Narewka: nr 0G.271.2.2018
z 10 wrzeénia 2018 r. nr 0G.271.2.2018/2 z 10 wrzeénia 2018 r., nr ZP.271.2.2018 z 25
wrzesnia 2018 r., nr ZP.271.2.2018 z 25 wrzesnia 2018 r. Wszystkie umowy zostaty
rozwigzane przez zamawiajgcych na mocy oswiadczen o odstgpieniu (z dnia 4 i 5 grudnia
2018 r.), zas$ jako przyczyne odstgpienia wskazano nierozpoczecie przez Odwotujgcego prac
mimo wezwan zamawiajgcych. Izba ustalita, ze w zwigzku z tymi nieprawidtowosciami doszto
do sporu przed lzba, ktéra w wyroku z 27 listopada 2019 r., sygn. KIO 2025/19 i KIO
2029/19 stwierdzita, iz Odwotlujgcy w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe przy realizacji umow i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wyrok ten zostat zaskarzony przez Odwotujgcego i
utrzymany wyrokiem Sgdu Okregowego w Krakowie z 16 kwietnia 2020 r., sygn. Il Ca
286/20.

Izba zwazyla co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutéw naruszenia:

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 P.z.p.
przez bezprawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania - a w konsekwencji bezprawne
uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p 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 dowoddw i wyjasnien w tym zakresie, w tym przedstawienia przez Odwotujgcego
wynikéw wewnetrznego audytu oraz wykazania podjecia konkretnych srodkow technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla zapobiegania nieprawidtowemu

postepowaniu w przysztosci;

2. art. 7 ust 1 i 3w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegolnosci nieuwzglednienie
zasady proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodéw Odwotujgcego ztozonych w celu

samooczyszczenia.
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Zarzut ewentualny naruszenia art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez 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, wobec uwzglednienia zarzutu gtéwnego, stat

sie bezprzedmiotowy i nie podlegat rozpoznaniu.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato wszczete przed 1 stycznia
2021 r., jednakze odwotanie wnoszone jest po tej dacie, a zatem zgodnie z art. 98 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do niniejszego postepowania odwotawczego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm.) - dalej: nP.z.p. Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest
uprawniony do korzystania ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 nowej

ustawy Pzp. Okolicznos¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Kwestia sporng pomiedzy stronami jest zasadnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp oraz — w odniesieniu do stwierdzenia podstawy wykluczenia ze wzgledu na
rozwigzanie z Odwotujgcym umowy przez Gminy Orla i Narewka - skutecznosc
skorzystania przez Odwotujgcego z zawartej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp instytuciji

»Samooczyszczenia”.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczeéniejszg 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 Ilub zasgdzenia

odszkodowania.

Aby mozliwe byto wykluczenie wykonawcy z postepowania konieczne jest zatem tgczne
spetnienie wszystkich przestanek wskazanych w analizowanym przepisie, {j.: (i) wystapienie
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy; (i) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy w istotnej czesci; (iii) zaistnienie tych okolicznosci doprowadzito do rozwigzania

umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
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W przypadku wystgpienia przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
ustawodawca w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp przewidziat dla wykonawcy mozliwos¢ unikniecia
wykluczenia z postepowania poprzez wdrozenie instytucji tzw. ,samooczyszczenia”.
Zgodnie ze wskazanym przepisem (zdanie pierwsze), wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16—20 lub ust. 5, moze przedstawi¢
dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem
lub przestepstwem skarbowym, zados$cuczynienie pieniezne za doznang krzywde Iub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspétprace z
organami Scigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Iub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Zgodnie z ust.
9, wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i
szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione

na podstawie ust. 8.

Instytucja samooczyszczenia wywodzi sie z art. 57 ust. 6 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE,
ktéry w wyniku implementacji do polskiego porzgdku prawnego wprowadzit mozliwosci
zZtozenia wyjasnien przez wykonawcow, wobec ktorych zachodzg przestanki wykluczenia
(procedura self-cleaning). Stosownie do wskazanego przepisu, kazdy wykonawca
znajdujacy sie w jednej z sytuacji, o ktdorych mowa w ust. 1 i 4, moze przedstawi¢ dowody
na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci
pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostang uznane
za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie
zamowienia. W tym celu wykonawca musi udowodnié, ze zrekompensowat wszelkie szkody
spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty,
wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznoéci, aktywnie wspétpracujgc z organami sledczymi, i
podjat konkretne s$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu. Srodki podjete
przez wykonawcOw sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegodlnych okolicznosci
przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli Srodki zostang uznane za niewystarczajgce,

wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji.

Odnoszac powyzsze do rozpoznawanej sprawy, Izba dokonata analizy informacji podanych
przez Odwotujgcego w zwigzku ze skorzystaniem przez niego instytucji samooczyszczenia
oraz zawiadomienia zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, i

skonstatowata, co nastepuje:
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Zgodnie z art. 513 pkt 1 in principio nP.z.p., odwotanie przystuguje na niezgodng z
przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Czynnos¢ ta, w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, konkretyzuje sie w zawiadomieniu, o ktorym mowa w
art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp., ktéry jednoczesnie naktada na zamawiajgcego obowigzek
podania faktycznego i prawnego uzasadnienia czynnosci wykluczenia. Zgodnie natomiast z
ust. 1a, w przypadkach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 8, informacja, o ktérej mowa w ust. 1
pkt 2, zawiera wyjasnienie powodow, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce
zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce. Izba w postepowaniu odwotawczym ocenia zatem

zgodnos$¢ z prawem czynnosci zamawiajgcego wyrazonej w zawiadomieniu.

Zawiadomienie z dnia 26 marca 2021 roku w przedmiocie wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, jakkolwiek bardzo obszerne, w istocie zawiera niewiele zarzutéw, jakie
Zamawiajgcy sformutowat wobec tresci pism i dokumentoéw ztozonych przez Odwotujgcego
w ramach podjetej przez niego procedury samooczyszczenia. W przewazajgcej mierze
zawiadomienie to zawiera przytoczenie przepiséw prawnych, postanowien specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia oraz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej.

Podniesione przez Zamawiajgcego zastrzezenia mozna sprowadzi¢ do nastepujgcych

kwestii:

1) Odwotujgcy nie wskazat konkretnych wiezi miedzy srodkami/dziataniami podjetymi w
celu zapobiezenia w przysztosci wystgpieniu podobnych naruszen, a przyczynami,
ktére doprowadzity do ich powstania w przesztos$ci, w szczegolnosci przyczynami
niewykonania poprzednich uméw, i/ lub nie podjecia wszelkich krokéw
prowadzgcych do ich realizacji;

2) tym samym fakt posiadania przez Odwotujgcego certyfikatu zarzgdzania jakoscig
ISO 9001:2015 potwierdzajgcy, ze sposob dziatalnosci przedsiebiorstwa odpowiada
najwyzszym swiatowym standardom w tym zakresie, nalezato uznac¢ za okoliczno$¢
niewystarczajgcg i nieistotna;

3) Odwotujgcy wskazat, ze odpowiedzialnoS¢ za niewykonanie umow zawartych z
Gming Orla i Gming Narewka ponoszg pracownicy, ktoérzy zostali w zwigzku z tym
zwolnieni, ale nie wyjasnit, w jaki doktadnie sposob i w jakim zakresie, zwolnione
osoby przyczynity sie do niezrealizowania tych konkretnych umow. Wykonawca nie
podat precyzyjnie, ktére czynnosci, badz brak jakich czynno$ci, poszczegdinych

zwolnionych pracownikow, w jakim nastepstwie chronologicznym i w jakich relacjach
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zaleznosci wzajemnych, wywotaty niekorzystne dla stron konsekwencje skutkujgce
niewykonaniem umow. Ponadto ztozone przez odwotujgcego umowy o prace
nowych pracownikéw zostaty zawarte na czas okreslony i okres prébny i okres
obowigzywania tychze uméw juz uptynat;

4) Odwotujagcy nie wykazat, aby podstawg niewykonania uméw z Gming Orla i Gming
Narewka byty okolicznosci zwigzane z nieprawidtowym obiegiem informacji i
dokumentow, brakiem odpowiednich procedur lub systemow informatycznych, czy
tez niewtasciwg strukturg organizacyjng. Wobec tego, nie mozna przyjac, ze zmiany
polegajagce na wdrozeniu systemow informatycznych usprawniajgcych obieg
dokumentéw, zmiany struktury organizacyjnej i procedur wewnetrznych oraz
zwolnienie pracownikbw mogg zosta¢ uznane za argumenty pozwalajgce na
stwierdzenie, ze wskazane dziatania wykonawcy bedg miaty wptyw na realizacje
przysztych uméw wykonawcy;

5) Istnieje watpliwosé, czy przyznanie sie Odwotujgcego do winy, niezbedne dla

prawidtowego przeprowadzenia self-cleaningu, nie jest wytgcznie pozorne.

Odnoszgc sie do wskazanych powyzej argumentéw Zamawiajgcego, lzba ustalita, ze
Odwotujgcy w pismie zawierajgcym opis zastosowanej przez niego procedury oraz w
zZtozonych zatgcznikach szczegotowo i konkretnie opisat okolicznosci, jakie leglty u podstaw
odstgpienia od uméw z gminami Orla i Narewka. Odwotujgcy wskazat, ze przyczynag
odstgpienia byly trudnosci zwigzane z nabyciem materiatéw i komponentéw niezbednych do
realizacji uméw. Odwotujgcy opisat przyczyny i okolicznosci, jak rowniez elementy jakie
bezposrednio stanowity o niewykonaniu umow. Wyjasnit rowniez, na czym polegafo i jakg
przyczyng poprzedzone byto niewykonanie uméw z Gminami Narewka oraz Orla. Podat tez
przyczyny i okoliczno$ci, jakie legty u podstaw zaistniatych okolicznosci niewykonania uméw
z Gminami Narewka oraz Orla. Odwotujgcy uzasadnit rowniez niewykonanie umow,
zasadnos¢ przeprowadzenia zmian organizacyjnych w spoétce oraz wprowadzenie nowych

rozwigzan technicznych i kadrowych.

Wyjasnienia Odwotujgcego sg obszerne, szczegdtowe i konkretne. Wskazujg zaréwno na
przyczyny odstgpienia od uméw z gminami Orla i Narewka, jak i na podjete dziatania
zmierzajgce do wykazania jego rzetelnosci. Ocena wyjasnien i przedtozonych dowoddéw, w
mys| art. 24 ust. 9 ustawy Pzp., pozostawiona jest uznaniu zamawiajgcego. Co prawda,
ustawa Pzp nie zawiera zadnych instrukcji, w jaki sposob nalezy ocenia¢ dane dowody,
niemniej jednak ocena ta winna wynika¢ z zasad logiki zyciowej, wiedzy oraz doswiadczenia
zyciowego i zawodowego. Ocena dokonana przez Zamawiajgcego nie jest zatem catkowicie

dowolna.
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Ponadto przyczyny, dla ktérych Zamawiajgcy odmowit uznania dowodoéw za wystarczajace,
powinny by¢ na tyle szczegotowe i wyczerpujgce, by Odwotujgcy uzyskat petng wiedze co do
podstaw dokonanej czynnosci wykluczenia. Obowigzki informacyjne zamawiajgcego
stanowig bowiem odzwierciedlenie zasady jawnosci postepowania. Stanowisko to jest
ugruntowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 20
lipca 2015 roku sygn. akt KIO 1429/15, Izba stwierdzita, ze Uzasadnienie faktyczne
wykluczenia wykonawcy musi przedstawiac wszystkie przyczyny, jakie legly u podstaw
decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat mozliwos¢ ustosunkowania sie do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien. Stanowczego podkreSlenia wymaga, Ze
wykonawcy nie mogg domysla¢ sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac

zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowo$ci w ztozonych dokumentach.

W niniejszej sprawie argumenty Zamawiajgcego sprowadzaty sie do wytkniecia kolejnych
brakow w zakresie informacji i dowodéw, ktére wyjasniatyby w stopniu odpowiadajgcym
oczekiwaniom Zamawiajgcego jakie byty przyczyny, ktére doprowadzity do niewykonania
umow, a tym samym pozwalaty ocenié, czy podjete $rodki naprawcze okazg sie -
wystarczajgce dla unikniecia wystgpienia tej sytuacji w przysztosci. Zamawiajgcy oczekiwat
wrecz dowodu, ktory pozwalatby na taki wniosek. Zamawiajgcy wskazywat w tym zakresie na
brak dowodéw, iz zwiekszony stan zatrudnienia jest utrzymywany (umowy byly zawarte na
okres prébny lub oznaczony i nie bylo umow wydtuzajgcych okresy zatrudnienia
dodatkowych pracownikoéw), brak wykazania, iz to udziat zwolnionych pracownikow w
kontraktach z Gminami Narewka i Orla byt bezposrednig przyczyng niewykonania uméw,
brak dostatecznego opisania przyczyn odstgpienia od uméw, co uniemozliwiato ocene

skutecznos¢ podjetych mechanizmdw zaradczych i naprawczych.

W tym zakresie nalezy zauwazy¢, iz opis okolicznosci, w jakich doszto do wypowiedzenia
kontraktéw zostat przedstawiony w sposéb rzetelny, co zostato dodatkowo poddane ocenie
przez podmiot zewnetrzny — dowdd ztozony na rozprawie (opinia KPMG), jak réwniez organy
orzekajgce (wyrok KIO z 29.01.2021 r., sygn. akt KIO 3540/20). Izba w catosci podziela
stanowisko prezentowane w wyroku wskazanym powyzej, oceniajgce pozytywnie dziatania
podjete przez wykonawce w celu wdrozenia rekomendowanych rozwigzan, ktore to oceny
dotyczg tego samego materiatu dowodowego, co przedtozony obecnie. Poniewaz obecnie
argumenty Zamawiajgcego zmierzajg do przekonania, iz opis przyczyn nieprawidtowosci byt
niedostateczny, wnioski ptyngce z oceny dowodow nie wymagajg szerokiego omowienia.
Niewatpliwie okolicznosci opisane tymi dowodami nie mogty ulec zmianie i nalezy je ocenic,

jako niezmienne juz na tym etapie. Ma to istotne znaczenie, gdyz przyjmujgc mozliwosc
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modyfikowania tych podstaw przez dalsze omawianie przyczyn, mogtoby prowadzi¢ do
sztucznego tworzenia obrazu sytuacji, wobec tej jaka jest juz stwierdzona w pismach, w tym
wypowiadajgcych stosunek umowny. Obowigzkiem Zamawiajgcego byta ocena stanu
faktycznego, ktéry na tym etapie nie byt sporny, gdyz wykonawca przyznat jednoznacznie, iz
przyczyna lezata po stronie jego i jego pracownikéw, co zostato oméwione przez wskazanie
zidentyfikowanych przyczyn i btedow, ktére doprowadzity do tej sytuacji. Podjete dziatania

naprawcze dotyczyty obu sfer, tj. pracowniczej, jak i organizacyjno-zarzadczej.

Akcentowana przez Zamawiajgcego okolicznosc, iz nie sg dostateczne okreslone przyczyny
odstgpienia od umow w istocie nie zostata wyjasniona przez Zamawiajacego w zakresie
jakich konkretnie dodatkowych informacji Zamawiajgcy oczekiwatby od wykonawcy w celu
wykazania, iz procedura self — cleaningu zostata przeprowadzona w sposobéw prawidiowy.
Z dokumentéw ziozonych do akt sprawy wynika bezspornie, iz Gmina Narewka i Orla
odstgpity od umoéw z powodu nieterminowego rozpoczecia wykonywania umow. Dalej z
informaciji zawartych z pismach z dnia 4 i 5 grudnia 2018 r. wynika bezspornie, ze przyczyng
takiej sytuacji byto nieprawidtowe zaplanowanie przez Odwotujgcego harmonogramu zakupu
materiatdbw i komponentow niezbednych do realizacji zamdwienia. To z kolei znajduje
odzwierciedlenie w wynikach audytu wewnetrznego jaki przeprowadzit Odwotujgcy. W
dokumencie tym w sposob szczegdtowy opisane sg nieprawidtowosci w procesie planowania
zakupdw oraz procedury naprawcze. Zdaniem Izby, nie sposéb zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym,
ze przyczyny odstgpienia sg niedostatecznie wyjasnione. lIzba réwniez nie podziela
stanowiska Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wykazat odpowiednio dlaczego
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie uméw zawartych z Gming Orla i Gming Narewka
ponoszg dwaj pracownicy Odwotujgcego, ktorzy zostali zwolnieni. W tresci wyjasnien
Odwotujgcego zawarte zostaty ogdlne twierdzenia dotyczace uchybien wskazanych osob.
Odwotujgcy nie wskazat jednak doktadnie jakie uchybienia wskazanych pracownikow (czego
dotyczyty, kiedy do nich doszto) doprowadzity do niewykonania tych konkretnych umow.
Nalezy wskazac¢, ze w audycie przeprowadzonym przez Odwolujgcego w sposéb
wystarczajgcy wykonawca ustalit okolicznosci, ktére stanowity zrodto niewykonania spornych
umoéw. Odwotujgcy zidentyfikowat pracownikéw bezposrednio odpowiedzialnych i podjgt w
tym zakresie decyzje o ich zwolnieniu. Nie jest jasne dla Izby jakich bardziej szczegotowych
informacji Zamawiajacy oczekiwat. Oczywistym jest, ze to wykonawca zna swoje
przedsigbiorstwo i sam, kierujgc sie checig naprawy jego kondycji, identyfikuje osoby
odpowiedzialne i podejmuje adekwatne dziatanie w celu naprawy popetionych btedéw. Z
tresci pisma Zamawiajacego wynika, ze chciataby, aby Odwotujgcy inaczej zidentyfikowat

nieprawidtowosci, podjat inne kroki, inne dziatanie, ale z twierdzeh Zamawiajgcego de facto
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nie wynika, dlaczego te podjete przez wykonawce sg niewystarczajgce i jakie konkretnie inne
dziatania miatby podjg¢ wykonawca. Zdaniem Izby, okolicznos¢, iz jedna z tych oséb
pracowata u Odwotujgcego jeszcze przez okres 9 miesiecy jest bez znaczenia dla sprawy.
Ostatecznie bowiem zostata zwolniona, a wiec zostat wdrozony mechanizm naprawczy, ktory

uznac nalezy za pozytywny.

Odnoszgc sie do argumentu Zamawiajgcego, ze ztozone przez Odwotujgcego umowy o
prace nowych pracownikéw zostaty zawarte na czas okreslony i okres probny, a okres
obowigzywania tychze umow juz uptynat, 1zba wskazuje, ze zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp wykonawca winien przediozy¢ dowody potwierdzajgce podjecie przez niego konkretnych
srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania
nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Odwotujgcy udowodnit, ze takie srodki zostaty
przez niego podjete. I1zba wskazuje, ze odstgpienie od umdéw miato miejsce w dniu 4 i 5
grudnia 2018 r. Okolicznosci te spowodowaty, ze Odwotujgcy przeprowadzit w styczniu 2019
r. audyt wewnetrzny i wszczat okreslone dziatania naprawcze, w tym zwiekszyt zatrudnienie,
0 czym $Swiadczg ztozone umowy o prace. Dziatania te byly przeprowadzone w 2019 r.
Decyzja zas o wykluczeniu wykonawcy z niniejszego postepowania zostata podjete przez
Zamawiajgcego w dniu 23 marca 2021 r. Zdaniem Izby koniecznos¢ przedtuzenia uméw w
2021 r. jakie Odwotujgcy zawart w 2019 r. byta zalezna od okolicznosci faktycznych w jaki
znajdowat sie wykonawca, liczby zamoéwien, realizowanych przez wykonawce kontraktéw.
Nie mozna przyja¢ a priori konieczno$¢ zwiekszania zatrudnienia przez Odwotujgcego.
Racjonalny przedsiebiorca analizuje swojg sytuacje, swoje zapotrzebowania kadrowe,
sytuacje na rynku i na tej podstawie ocenia konieczno$¢ przedtuzenia uméw. Zdaniem Izby
Odwotujgcy wykazat, ze po przeprowadzeniu audytu zwiekszyt liczbe pracownikow w celu
usprawnienia procesu zakupowego. Sama okoliczno$¢ braku przediozenia Zamawiajgcemu
w 2021 r. dowoddéw na przediuzenie takich umow nie niweczy przedsiewzietych przez
wykonawce srodkéw naprawczych. Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, iz w latach 2019 —
2020 r. wykonawca nie wykonat innych umoéw z przyczyn lezacych po stronie Odwotujacego.
A zatem przyjg¢ nalezy, ze srodki jakie zastosowat w tym okresie byty adekwatne do
stwierdzonych uchybien. Zdaniem lzby decyzja co do formy zatrudnienia pracownikow
nalezy do wykonawcy. Nie sposob w tym zakresie, narzuca¢ Odwotujgcemu wiasciwg i
odpowiednig forme zatrudnienia nowych pracownikéw. Zarbwno umowa na czas probny i
czas okreslony jest dopuszczona przepisami kodeksu pracy. Odwotujacy ma mozliwos¢
przedtuzenia takich uméw czy zmiany ich na umowy zawarte na czas nieoznaczony (co
zresztg uczynit sktadajgc do akt sprawy dowody na potwierdzanie takich okolicznosci), o ile

uzna, ze jest to konieczne i zasadne majgc na uwadze swoje indywidualne uwarunkowania.
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Samo dyskredytowanie dziatan Odwotujgcego przez Zamawiajgcego tylko poprzez

subiektywny brak akceptacji formy zatrudnienia jest w ocenie Izby nieprawidiowy.

Izba nie podziela watpliwosci zamawiajgcego, jakoby przyznanie sie Odwotujgcego do winy,
niezbedne dla prawidtowego przeprowadzenia self-cleaningu, mogto by¢ wytgcznie pozorne.
W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, Zze instytucja samooczyszczenia dla swej skutecznosci
wymaga uznania przez wykonawce faktu, iz po jego stronie lezg przyczyny, z powodu
ktorych nastgpito niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w istotnej czesci.
Ustalenie, czy takie uznanie miato miejsce, winno by¢ dokonywane na podstawie analizy
ztozonych przez wykonawce wyjasnien, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy.
Jezeli z tresci wyjasnien wynika, iz wykonawca potwierdza wystgpienie okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4, powinno to zosta¢ ocenione jako spetnienie warunku
skutecznego samooczyszczenia. Jednoczesnie, za brak takiego potwierdzenia winny byc¢
uznane takie fakty, jak m.in. zaprzeczanie wystgpieniu okolicznosci lezgcych po stronie
wykonawcy czy obcigzanie odpowiedzialnoscig inny podmiot. Ustalone przez Izbe
okolicznosci faktyczne pozwalajg na stwierdzenie, ze Odwotujacy uznat swojg
odpowiedzialno$¢ w zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania uméw zawartych
z gminami Orla i Narewka , co skutkowalo odstgpieniem zamawiajgcych tychze umoéw.
Przyznanie sie takie jest zlozone w o$wiadczeniu, z ktdérego wynika, Zze wobec

Odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia oraz w tresci pisma z wyjasnieniami.

Réwniez akcentowane przez Zamawiajgcego stanowisko o braku naprawienia szkody przez
Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz zaden
z podmiotéw nie wystepowat wzgledem Odwotujgcego z roszczeniem o naprawienie
szkody, trudno zatem oczekiwaé, iz Odwotujacy w imieniu innych podmiotéw bedzie

identyfikowat szkody i je naprawiat.

Zdaniem Izby, nie moze budzi¢ watpliwosci, iz wykonawca podjat faktyczne dziatania,
ktérych celem byto poprawienie organizacji przedsiebiorstwa, w tym poddat sie ocenie
podmiotu akredytujgcego i uzyskat certyfikat ISO, co nie jest obowigzkowe, ale jednoczesnie
wymaga nakfadu finansowego, jak i faktycznie wptywa na procesy przedsiebiorstwa. W
ocenie lzby nie mozna zaprzeczac dziataniom wykonawcy wskazujgc wytgcznie na obawy,
ktorych podtoze tkwi w samym stwierdzeniu mozliwosci powtorzenia w przysztosci sytuaciji,
ktora uniemozliwi wykonanie umowy. Przy takim podejSciu w zasadzie nigdy nie uda sie

wykonawcy przekona¢ zamawiajgcego o tym, iz jest podmiotem, ktéremu mozna zaufac.
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Wobec braku przekonywajgcych argumentéw ze strony Zamawiajgcego, Izba uznata za
skuteczng i prawidtowg procedure samooczyszczenia dokonang przez Odwotujgcego w
przedmiotowym postepowaniu. Dodatkowo Izba przeprowadzita dowdd z opinii KPMG z dnia
28 kwietnia 2021 roku, wraz z uzupetnieniem z dnia 18 maja 2021 roku, a takze ze
ztozonego w postepowaniu certyfikatu zarzadzania jakoscig i stwierdzita, ze dowody te
potwierdzajg podjecie przez Odwotujgcego szeregu daleko idgcych i skutecznych dziatan,

potwierdzajgcych rzetelnos¢ wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowienh publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinens
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