Sygn. akt: KIO 1006/21

WYROK
z dnia 24 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Andrzej Niwicki

Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2021 r. przez Odwotujgcego — Sanito Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 476, 02-884
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Gaszowice, ul.
Ryduttowska 2, 44-293 Gaszowice

przy udziale

Wykonawcy — PRO-EKO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Al. Zwyciestwa
245/7, 81-525 Gdynia, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

Wykonawcy - FlexiPower Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa, Kudrowice 12, 95-200 Kudrowice zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z
26.03.2021 r. polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i nakazuje
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.

(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
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wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ziotych
zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13.600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescCset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania i wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamdéwien Publicznych
(Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinens

CZIoNKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 1006/21

Uzasadnienie

W postepowaniu sektorowym prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Gmine Gaszowice dla zadania pn. odnawialne Zrédta energii na terenie
Gminy Gaszowice (nr ref.. GPIZP.271.5.2020), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych 12 marca 2020 r., poz. nr 523051-N-2020 wobec czynnosci wykluczenia z
postepowania, wniesione zostato w dniu 31 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 1006/21).
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 Pzp przez
bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji uznanie jego
oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp oraz uznanie, ze Odwotujgcy nie
wykazat, ze przedsiewziete przez niego Srodki w celu samooczyszczenia sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, pomimo przedtozenia przez Odwotujgcego
rozleglych dowoddow i wyjasnien w tym zakresie, w tym przedstawienia wynikow
wewnetrznego audytu oraz wykazania podjecia konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych odpowiednich dla zapobiegania nieprawidtowemu

postepowaniu w przysztosci;

2) art. 7ust. 1i 3 wzw. z art. 24 ust. 8 i 9 Pzp poprzez prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegodlnosci nie uwzglednienie zasady
proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnieh i dowodoéw ztozonych przez Odwotujgcego w

celu samooczyszczenia,;
ewentualnie:

3) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjadnien lub uzupetnien
wyjadnien i dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego celem wykazania, iz
przedsiewziete przez niego srodki w celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do

wykazania jego rzetelnosci.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, uznania wyjasnien i dowodow
ztozonych na podstawie art. 24 wust. 8 Pzp za wystarczajagce do wykazania

samooczyszczenia, ewentualnie nakazanie wezwania do ich uzupetnienia lub wyjasnienia.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.




Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu zastosowanie przestanki do wykluczenia z

postepowania przewidzianej w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 dawnego Pzp.

Sanito wraz z ofertg ztozyta stosowne oswiadczenie, w ktérym przyznata sie do istnienia
podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w ww. przepisie, zatgczajgc przy tym informacje i
dowody majgce $wiadczy¢é o przeprowadzonej przez Odwotujgcego procedurze
samooczyszczenia. Wykonawca przekazat informacje dotyczgce umow, ktore nie zostaty
wykonane, ze wskazaniem okolicznosci zwigzanych z ich niewykonaniem (na rzecz Gminy
Orla i Gminy Narewka), opis dziatah majgcych na celu wykazanie rzetelnosci Sanito i opis

podjetych srodkow technicznych, kadrowych i organizacyjnych.

Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 dawnego Pzp z czym

Odwotujgcy nie moze sie zgodzié.

Whbrew temu co wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu na str. 4-11, stan faktyczny zwigzany
Z nieprawidtowosciami dotyczgcymi umow zostat opisany przez Wykonawce wyczerpujgco, a
podjete dziatania sg adekwatne i powigzane ze zidentyfikowanymi przyczynami

niepowodzen.

Argumentacja Zamawiajgcego jest bardzo pobiezna i nie odnosi sie do wyjasnien i
materiatdbw Odwotujgcego, co wskazuje na pobiezne zapoznanie sie z wyjasnieniami w

przedmiocie stanu faktycznego dotyczgcego podstaw wykluczenia.

Szczegotowy opis przyczyn niepowodzen zostat zaprezentowany w zatgczniku, ktory byt juz
sktadany w ramach postepowan, ktérych dotyczyty sprawy KIO 1213/20 i KIO 1248/20, ktory
po uzupetnieniu jest obecnie sktadany przez Sanito w postepowaniach i zostat pozytywnie

oceniony przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z 29.01.2021 r., sygn. akt KIO 3540/20.

Zamawiajgcy prezentuje odmienng ocene, od tej przedstawionej przez Izbe. Zamawiajgcy
nie powinien tego wyroku pomijaé, czy tez lekcewazy¢ tylko dlatego, ze nie zostat mu
fizycznie przedtozony przez Odwotujgcego. Odwotujgcy dalszg argumentacje opierat na
stanowisku lzby wyrazonym w ww. wyroku, ktéry dotyczyt identycznych dokumentow, jak

ztozone w obecnym postepowaniu.

Zaréwno w wyjasnieniach, jak i zatgczniku nr 5 szczegdtowo zostaty opisane przyczyny
braku realizacji uméw w terminie, a takze sformutowano stosowne, adekwatne do tych
przyczyn rekomendacje. Dalsze cze$ci self-cleaningu w przewazajgcej mierze odnoszg sie
do realizacji tych rekomendacji. Wykonawca wprost odnosit sie do okolicznosci zwigzanych
ze stanem rynku materiatébw, sposobem jego monitorowania i reagowania na problemy z
zamowieniami  komponentdéw, informowania o przebiegu realizacji uméw i przyczynach
opoOznien, zarzadzania projektami, itp. oraz sposobami dziatania jego organizacji w tym
zakresie (zwtaszcza w zakresie monitoringu i nadzoru nad realizacjg projektow), a nastepnie
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wskazuje i opisuje jakie zmiany i srodki zaradcze w swojej organizacji podjat, aby opisywane

negatywne zdarzenia sie nie powtorzyty.

Gdyby Zamawiajgcy miat jakiekolwiek uzasadnione i konkretne watpliwosci lub dostrzegat
braki w informacjach, ktére uznawat za niezbedne do oceny wiarygodnosci self-cleaningu,
powinien zwrocic¢ sie do Sanito o ich uzupetnienie lub wyjasnienie na podstawie art. 26 ust. 3
i 4 Pzp. Argument ten podnoszony jest jedynie z ostroznosci, gdyz Odwotujgcy uznaje, ze
Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcym zestawem dokumentéw i dowodow, a tym samym
wiedzg co do faktow zwigzanych z realizacjg przedmiotowych umoéw i ustalonymi
nieprawidtiowosciami, co pozwalato powigzaé wprowadzone dziatania naprawcze =z
nieprawidtowosciami i ich przyczynami. Pozwalato to na pozytywng ocene self-cleaningu

Sanito i dokonanie wyboru jego oferty.

Nie do pogodzenia z zasadg proporcjonalnosci jest stanowisko Zamawiajgcego, iz nie byt on
zobligowany do wezwania Odwotujgcego o uzupetnienie dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 2-4 Pzp, celem udowodnienia jakichkolwiek watpliwych okolicznosci. Czynnosci podjete
przez Zamawiajgcego bez uprzedniego wyjasnienia istotnych faktéw i okolicznosci
zwigzanych z self-cleaningiem sg nie do pogodzenia z zasadg proporcjonalnosci. Na zasade
proporcjonalnosci wskazuje 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. Zamawiajgcy takiej analizy nie
przeprowadzit. Nie uwzglednit, m.in. transparentnosci dziatania Odwotujgcego, czy tez
skutku wykluczenia na wiele lat Wykonawcy, jak i faktu, iz sytuacja zwigzana z
niewykonaniem przedmiotowych uméw byta sytuacjg wyjagtkowg, majgcg miejsce w tym
samym krotkim okresie czasu. Niewykonanie instalacji na rzecz obu gmin stanowi ok. 0,5%

wartosci innych projektow realizowanych nalezycie w latach 2017-2019.

W ustawie nie ma przepisu wytgczajgcego stosowanie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do dokumentow
sktadanych w ramach self-cleaningu. Poniewaz sg one zatgczane do JEDZ Ilub do
oswiadczen o spetnianiu warunkéw i braku podstaw wykluczenia, na tej samej zasadzie —
jako mieszczace sie w kategorii dokumentéw podmiotowych, powinny by¢ wyjasniane czy
tez uzupetniane. Takiej procedury nie zastosowano wobec Wykonawcy. Odwotujgcy wskazat
na wyroki KIO potwierdzajgce konieczno$¢ umozliwienia wykonawcy skorzystania z
procedury samooczyszczenia, gdyby przestanki wykluczenia zostaty spetnione (poprawienia
JEDZ i przedstawienia dowodow). W Swietle tego stanowiska, niezrozumiate i wewnetrznie
sprzeczne jest przyjecie, iz niemozliwe jest wezwanie do uzupetnienia, czy wyjasnienia

pojedynczych dokumentow (zasada wyktadni z wiekszego na mniejsze).



Stanowisko Zamawiajgcego dotyczace wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw sktadanych
w ramach self-cleaningu nie stuzy budowie ,stosunku zaufania”, o ktorym mowa w wyroku
TSUE z 19 czerwca 2019 r., C 41/18 Meca Srl, ktéoremu stuzy¢é 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 TSUE z 14
stycznia 2021 r, C-387/19 RTS Infra, zasadami ogdélnymi prawa Unii — prawem do obrony i

prawem do bycia wystuchanym.

Zamawiajacy w piSmie z 13 maja 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego

oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, iz w Swietle art. 24 ust. 9 Pzp ocena skutecznosci czynno$ci
samooczyszczenia nalezy do niego, w konsekwencji czego nalezy uznaé, ze musi by¢
dokonana w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, nie zas w postepowaniu
odwotawczym. Ocena, czy podjete przez wykonawce dziatania mozna w konkretnych
okolicznosciach, z uwzglednieniem zaistnialej przestanki wykluczenia, uzna¢ za
wystarczajgce do wykazania rzetelnosci danego wykonawcy nalezy do zamawiajgcego,

zgodnie z art. 24 ust. 9 Pzp.

Zamawiajgcy ocenit przediozone dowody, jako niewystarczajgce do uznania rzetelnosci

Odwotujgcego.

Poniewaz w procedurze samooczyszczenia to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania
skutecznosci, totez Zamawiajgcy nie jest w zaden sposéb zobligowany do wezwania
Wykonawcy celem udowodnienia watpliwych okoliczno$ci w niniejszym zakresie. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien, co
nie stanowi o naruszeniu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie

podofat obowigzkowi wykazania okolicznosci w zakresie self-cleaningu.

Przedstawione w sposob ogodlnikowy okolicznosci stanu faktycznego czynity niemozliwym
zweryfikowanie przez Zamawiajgcego, czy przedstawione przez Wykonawce dziatania
zastugujg na miano skutecznych. Opis $rodkéw podjetych przez Wykonawce nie pozwala
uznac, ze podjete dziatania sg wystarczajgce i stanowig gwarancje, ze naruszenia tego typu
nie powstang ponownie w przysztosci. Co istotne Odwotujgcy nie przedstawit dowodow,
ktére wskazywatyby na nieprawidtowg organizacje firmy pod wzgledem technicznym,
organizacyjnym, kadrowym, ktore to rzekomo legty u podstaw niewykonania uméw z Gming
Orla i Gmina Narewka. Zamawiajgcy podtrzymat, ze Odwotujgcy nie wskazat konkretnych
wiezi miedzy Srodkami/dziataniami podjetymi w celu zapobiezenia w przyszto$ci wystgpieniu
podobnych naruszen, a przyczynami, ktére doprowadzity do ich powstania w przesztosci, w

szczegolnosci przyczynami niewykonania poprzednich umoéw i/lub nie podjecia wszelkich



krokéw prowadzgcych do ich realizacji. Brak tych informacji nie pozwala na obiektywng
oceneg, czy wdrozone rozwigzania majg jakikolwiek wptyw na realizacje przysztych uméw
Wykonawcy. Odwotujagcy zatem nie wykazat, ze przedsiewziete srodki sg wystarczajgce do
potwierdzenia jego rzetelnosci oraz zapobiezenia nieprawidlowemu postepowaniu w
przyszitosci. Nie wykazat takze wystarczajgco, a wrecz w ogodle w jaki sposoéb zmiana
opisanych obszaréw funkcjonowania przedsiebiorstwa zapewni prawidtowo$¢ przysziego

postepowania.

Posiadanie certyfikatu nie jest w tej sytuacji wystarczajgce i istotne. Wykonawca nie wyjasnit,
w jaki sposob i w jakim zakresie zwolnione osoby przyczynity sie do niezrealizowania dwéch
kontraktéw. Nie podat precyzyjnie ktore czynnosci, badz brak jakich czynnosci,
poszczegoélnych zwolnionych pracownikdéw, w jakim nastepstwie chronologicznym i w jakich
relacjach zaleznosci wzajemnych, wywotaty niekorzystne dla stron konsekwencje skutkujgce
niewykonaniem umoéw. Przedtozone na tg okolicznos¢ dowody (nr 8 i 9) w zaden sposéb -
tego stanowiska nie potwierdzajg, co utwierdza Zamawiajgcego w przekonaniu, ze opis
podjetych dziatarn ma wylgcznie na celu uzyskanie zamowienia, a nie zastosowanie srodkow

zaradczych, ktoére miatyby zapobiec ewentualnym nieprawidtowoscig w przysziosci.

Wykonawca nie potwierdzit dowodami okolicznosci dotyczgcych zmian w strukturze
przedsiebiorstwa (utworzenia dodatkowych stanowisk i funkcji), co mialo pozwoli¢
uporzgdkowac¢ procesy decyzyjne i doktadne przypisanie zadan i odpowiedzialnosci, na
lepsza kontrole czynnosci podejmowanych na poszczegdlnych szczeblach w ramach nowej
struktury. Nie przedstawiono dowodu jak ta struktura wygladata poprzednio co uniemozliwito
ocene podjetych dziatan. Przediozone umowy o prace zawarte na okres probny i zawarte na
czas okreslony przestaty juz obowigzywac¢, a Wykonawca nie przedtozyt zadnych dowodow
potwierdzajgcych, ze wskazane umowy sg kontynuowane lub zastgpione innymi. Dowody
dotyczgce zmian w zakresie zarzgdzania magazynem nie majg znaczenia w Swietle
ttumaczeh Odwotujgcego, ktéry nie wskazat tej okolicznosci, jako powdd niewykonania

przedmiotu umow z Gming Orla i Gming Narewka.

Dowody i wyjasnienia nie wskazujg, aby podstawg niewykonania umow byly okolicznosci
zwigzane z nieprawidtowym obiegiem informacji i dokumentéw, brakiem odpowiednich

procedur lub systemoéw informatycznych, czy tez niewtasciwg strukturg organizacyjna.

Wykonawca posiadat wiedze, ze umowy nie sg realizowane i pomimo tego nie podjat dziatan
majgcych na celu ich wykonanie. Nie mozna zatem przyja¢, ze zmiany polegajgce na
wdrozeniu systemow informatycznych usprawniajgcych obieg dokumentéw, zmiany struktury
organizacyjnej i procedur wewnetrznych oraz zwolnienie pracownikdbw mogg zosta¢ uznane

za argumenty pozwalajgce na stwierdzenie, ze wskazane dziatania Wykonawcy bedg miaty



wpltyw na realizacje przysztych uméw wykonawcy. Wykonawca nie zdotat uczyni¢ zados¢
wymaganiu udowodnienia, ze skutki dziatan naprawczych zostaty utrzymane i pozwolg
uchroni¢ Zamawiajgcego w niniejszej sprawie przed konsekwencjami niewykonania umowy z

przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Zamawiajgcego dwaj wykonawcy:
Pro-Eko Sp. z 0.0. oraz FlexiPower Group Sp. z 0.0. sp. k.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw w odwofaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U poz. 1020), zwanej dalej ,Ustawg”. W zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 1
stycznia 2021 r. przepisoéw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych
w czesci dotyczacej srodkdw ochrony prawnej, do postepowania odwotawczego znajdowaty

zastosowanie przepisy nowej Ustawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujacego
interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem zarzutow jest
czynnos¢ polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, ztozenie odwotania
moze realnie zmieni¢ sytuacje prawng Wykonawcy i doprowadzi¢ do przywrdcenia jego
oferty do oceny. W konsekwencji powyzszego, odwotanie ma na celu ochrone interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, ktéry miat dozna¢ uszczerbku na skutek decyzji
objetej zarzutami, a w konsekwencji rowniez unikniecia szkody w postaci braku uzyskania

korzy$ci zwigzanych z umowa.

W Swietle powyzszego Izba uznata, Zze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania, w tym wyjasnienia i dowody ztozone

w ramach samooczyszczenia przez Wykonawce Sanito, Izba ustalita okolicznosci faktyczne

istotne z punktu widzenia zarzutow.

Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu fakultatywng podstawe wykluczenia z

postepowania okreslong w ar 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8 ustawy.



W ofercie, w zatgczniku nr 1g do siwz Odwotujgcy oswiadczyt Zamawiajgcemu, iz zachodzi
wobec niego podstawa do wykluczenia z postepowania z art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8 ustawy Pzp i
wskazat "Wyjasnienia i dowody dotyczgce czynnosci naprawczych podjetych przez Sanito
Sp. z o0.0. w ramach procedury samooczyszczenia (tzw. self-cleaning) przewidzianej
przepisami prawa zamowien publicznych". Wykonawca wskazat na odstgpienie od zawartych
Z nim umow przez Gmine Orla i Gmine Narewka. W zwigzku z tym Odwotujgcy skorzystat z
procedury samooczyszczenia i przedtozyt komplet dokumentow zawierajgcy wyjasnienia z
23.02.2021 r. dotyczace okolicznosci, w jakich doszto do niewykonania umow wraz z
dokumentami wskazujgcymi na podjete Srodki zaradcze. tgcznie dokumentacja ta liczyta

ponad 350 stron (w czesci objete tajemnicg przedsiebiorstwa).

Pismem z 26.03.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania na czes¢ 1 zamowienia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy wskazujgc na
przyczyny, ktore zdecydowaty o uznaniu przedstawionych wyjasnien i dowodow za
niewystarczajgce dla skutecznego skorzystania z procedury opisanej w art. 24 ust. 8 Ustawy
(self-cleaning).

Zamawiajgcy powotujgc sie na orzecznictwo wskazat, iz nie wzywat Wykonawcy do ztozenia
dodatkowych wyjasnien i dowoddw, do czego nie jest zobligowany, uwzgledniajgc odrebnosé
procedury self-cleaningu od zasadniczej procedury przedstawiania i uzupetniania
dokumentéw podmiotowych (art. 26. Ust. 2-4 Ustawy).

Wykonawca Sanito ztozyt oswiadczenie w ofercie, ze zachodzg wobec niego podstawy do
wykluczenia z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy. Wykonawca
jednoczesnie poinformowat Zamawiajgcego o okolicznosciach, ktére stanowig podstawe
wykluczenia Wykonawcy na mocy art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp w piSmie z dn. 23 lutego 2021 r.,
ktére przedtozyt wraz z ofertg. A nastepnie Wykonawca na poczet podjetej procedury
samooczyszczenia przedtozyt rowniez Zamawiajgcemu pismo pn. "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".

Z zatgczonych dokumentéw wynika, iz byt on strong czterech umow o zaméwienie publiczne
zawartych z Gming Orla oraz z Gming Narewka, t.Umowa nr 0G.271.2.2018 z dnia 10
wrzesnia 2018 r. Umowa nr 0G.271.2.2018/2 z dnia 10 wrze$nia 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. Wykonawca wyjasnit przy tym, ze wszystkie ww. umowy zostaty
rozwigzane w kazdym przypadku przez zamawiajgcych na mocy oswiadczen o odstgpieniu
od kazdej z umow, zas jako przyczyne odstgpienia Zamawiajgcy przywotywali

nierozpoczecie przez Wykonawce prac, mimo wezwan zamawiajgcych. W zwigzku z tymi
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nieprawidtowosciami doszto do sporu przed KIO, ktéra w orzeczeniu z 27.11.2019 r. (sygn.
akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19), utrzymanym wyrokiem Sgdu Odwotawczego w Krakowie z
16.04.2020 r., sygn. akt Il Ca 286/20, stwierdzita, iz Wykonawca w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe przy realizacji uméw i podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Jako przyczyne odstgpienia od uméw przez
zamawiajgcych wskazano bierno$¢ Sanito wynikajgcg z niepodjecia dziatan zmierzajgcych
do wykonania zobowigzan na rzecz Gmin.

Uwzgledniajgc wytyczne dotyczace stosowania przepiséw art. 24 ust 8 i ust. 9 ustawy Pzp
Zamawiajgcy stwierdzit, iz na podstawie wyjasnien i dokumentéw, pomimo ich obszernosci,
nie mogt zweryfikowac, czy przedsiewziete dziatania Wykonawcy byty skuteczne, gdyz
Wykonawca w bardzo ogdlny sposéb wskazat przyczyny powstatych nieprawidtowosci.
Zamawiajgcy zakwestionowat ich wartos¢ dowodowg dla potwierdzenia rzetelnosci
Wykonawcy, jak rowniez dla stwierdzenia, ze w przysziosci Wykonawca nie dopusci sie
podobnych naruszen.

Tymczasem wykazanie niniejszego, wedlug Zamawiajgcego, jest elementem wprost
nieroztagcznym w przysziym stosunku zaufania stron. Powyzsze podkreslono w orzeczeniu z
dnia 3 pazdziernika 2019 r., ze ,fakultatywna 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 i instytucjg zamawiajgca, a mianowicie na
wiarygodnosci zwycieskiego oferenta, na ktorej opiera sie zaufanie, jakim obdarzyta go
instytucja zamawiajgca”.

Zamawiajgcy dalej opisujgc zasadnos$¢ swojej oceny wskazat na niedostateczny opis stanu
faktycznego, w ktérym brak jest powigzan pomiedzy srodkami/dziataniami podjetymi na
przysztos¢, a przyczynami nieprawidtowosci, w szczegodlnosci niewykonania poprzednich
uméw i/lub nie podjecia wszelkich krokéw prowadzacych do ich realizaciji.

Uzyskanie certyfikatu zarzgdzania jakoscig ISO 9001:2015, przy braku zwigzku pomiedzy
wprowadzonymi zmianami i wszelkimi innymi czynnosciami w tym zakresie, a
wczesdniejszymi naruszeniami, ocenione zostato jako niewystarczajgce do potwierdzenia
rzetelnosci Wykonawcy i nieistotne.

Wykonawca wskazat, ze odpowiedzialno$¢ za niewykonanie umow zawartych z Gming Orla i
Gming Narewka ponoszg pracownicy, ktdrzy zostali w zwigzku z tym zwolnieni. Wykonawca
nie wyjasnit jednak, w jaki doktadnie sposéb i w jakim zakresie, zwolnione osoby przyczynity
sie do niezrealizowania tych konkretnych umow. Wykonawca nie podat precyzyjnie, ktére
czynnosci, bgdz brak jakich czynnosci, poszczegolnych zwolnionych pracownikow, w jakim
nastepstwie chronologicznym i w jakich relacjach zaleznosci wzajemnych, wywotaty

niekorzystne dla stron konsekwencje skutkujgce niewykonaniem umow.
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Ponadto, Wykonawca wskazat, ze w ramach nowej struktury jego przedsiebiorstwa
utworzono dodatkowe stanowiska i funkcje, co pozwolito na uporzgdkowanie procesow
decyzyjnych oraz umozliwito doktadniejsze przypisanie zadan i odpowiedzialnosci, lepszg
kontrole czynnosci podejmowanych na poszczegdlnych szczeblach w ramach nowej
struktury. Z tredci przediozonych uméw o prace zawartych na okres probny oraz umow
zawartych na czas okreslony wynika, ze okres obowigzywania tychze uméw juz uptynat.
Wykonawca nie zaoferowat natomiast zadnych dowodoéw potwierdzajgcych, ze wskazane
umowy sg kontynuowane lub zostaty zastgpione innymi.

Zdaniem Zamawiajgcego, 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 Orla i Gminy Narewka
0 odstgpieniu od uméw zawartych z Wykonawcg jednoznacznie wynika, ze przyczyng
odstgpienia bylo nierozpoczecie realizacji przedmiotowych umdw przez Wykonawce.
Ponadto, z tresci przediozonych przez Wykonawce wyjasnien wynika, ze posiadat
on wiedze, ze umowy z Gming Orla i Gming Narewka nie s3g realizowane i pomimo
posiadania tych informacji nie podjat dziatan majgcych na celu wykonanie przedmiotowych
umow. Wobec tego nie mozna przyjgé, ze zmiany polegajgce na wdrozeniu systemoéw
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 uméw wykonawcy. Przediozone przez Wykonawce odpisy
wybidrczo skompletowanych dokumentéw dowodéw tych nie zastgpig. Ich dobdr wskazuje
wprawdzie na podjetg probe wykazania zrealizowania procedury samooczyszczenia, lecz jej
spetnienia skutecznie nie dowodzi. Tym samym, Wykonawca nie zdotat uczyni¢ zado$é
wymaganiu udowodnienia, ze skutki dziatan naprawczych zostaty utrzymane i pozwolg
uchroni¢ Zamawiajgcego w niniejszej sprawie przed konsekwencjami niewykonania umowy
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Zamawiajgcy po przeanalizowaniu przedtozonej dokumentacji oraz wyjasnien Wykonawcy
powzigt rowniez watpliwos¢, czy majgc na uwadze catoksztatt sposobu przedstawienia
wyjasnien i dowodow w  procesie = samooczyszczenia  przez  Wykonawce
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 ze "Warunkiem
koniecznym do prawidtowego przeprowadzenia self-cleaningu jest przyznanie sie do winy"
(wyrok z dn. 27 marca 2018 r. (KIO 444/18)).
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Przedtozone przez Odwolujgcego wyjasnienia oraz dokumenty sktadane byty réwniez w
innych postepowaniach, w tym postepowaniu prowadzonym przez Gmine Sosnicowice, ktora
réwniez ocenita dziatania Wykonawcy za niedostateczne (w sprawie tego zamawiajgcego
wniesione zostato 19.05.2021 r. odwotanie zarejestrowane pod sygn. akt KIO 982/21). W
obu postepowaniach uzasadnienie decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania jest
identyczne, tak w zakresie uzasadnienia prawnego jak i faktycznego. Zamawiajgcy na
rozprawie wskazat, iz w ten sam sposdéb dokumenty ocenito co najmniej pieciu

zamawiajgcych (w tym on sam).

Dokumenty, jakie Odwotujacy ztozyt w obecnym postepowaniu Zamawiajgcemu zostaty
rowniez ztozone w przetargu dla Gminy Szastarka i ten Zamawiajacy ocenit procedure za
skuteczng. W sprawie tej wniesione zostato odwotanie, a Odwotujgcy uczestniczyt, jako
Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego i wydany zostat wyrok KIO 3540/20 podtrzymujacy

decyzje Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie, a nastepnie na rozprawie Zamawiajgcy podkreslat odmiennos$é
procedury self-cleaningu, na co wplyw ma brak wytycznych ustawodawcy, ktére bytyby
wigzgce dla zamawiajgcych w zakresie oceny skutecznosci zastosowania w postepowaniu
tej procedury. Powyzsze prowadzi¢ miato do wniosku, iz to od subiektywnej oceny
zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu przetargowym zalezeé bedzie uznanie, czy
wykonawca w sposéb dostateczny wykazat swojg rzetelnos¢, pomimo wczesniejszych
niepowodzen w realizacji uméw w sprawie zaméwienia publicznego, co jest niezbedne do
stworzenia warunkéw budowania zaufania pomiedzy stronami umowy. Kwestionowat
réwniez mozliwosé poddania weryfikacji jego decyzji przez KIO, ktéra w takiej sytuacji
brataby odpowiedzialnos¢ za udzielone wykonawcy zamodwienie. Poniewaz Zamawiajgcy
pomimo przedfozonych dowoddéw miat nadal watpliwos$ci, ktére zasadniczo wynika¢ miaty z
braku wyjasnienia przyczyn, ktére doprowadzity do niewykonania uméw, w jego przekonaniu
nie mogt uznac, iz Wykonawca skutecznie dokonat samooczyszczenia. Zamawiajgcy nie
mogt bowiem ocenic, czy podjete srodki zaradcze bedg miaty wptyw na sposob realizacji

przysztych umoéw, a tym samym nie nabyt zaufania do tego Wykonawcy.

Na rozprawie Odwotujgcy przedtozyt nowe dowody, w tym wyniki audytu zleconego w celu
oceny dokumentéw, przygotowany na jego zlecenie przez KPMG (stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa i zostata przekazana na rozprawie Zamawiajgcemu w cafosci, a
uczestnikowi w czesci). Wykonawca poddat sie audytowi celem uzyskania certyfikatu 1ISO
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
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zwiekszenia zasobow kadrowych, o ktérej sporzgdzenie Wykonawca wystgpit (stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa).

Wykonawca przygotowat materiat roboczy - zestawienie zawierajgce odniesienie do
zarzutow, jakie sformutowat Zamawiajacy w decyzji o wykluczeniu. Zawiera ono odniesienia
do konkretnych stron, wyjasnien oraz dowodéw, wskazujgcych na okolicznosci przeciwne do
tych, jakie wskazat Zamawiajgcy. Dla ustalenia, w jakim miejscu dokumentacji znajdujg sie
dowody, bgdz wyjasnienia istotne dla wskazanych okolicznosci Wykonawca w ostatniej
kolumnie podat numeracje naniesiong odrecznie w zbindowanym materiale (zawiera w

czesci tajemnice przedsiebiorstwa).

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystagpili dwaj wykonawcy:
PRO-EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, FlexiPower Group Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w

Kudrowicach.

Na rozprawie Przystepujacy FlexiPower Group Sp. z 0.0. sp. k. przediozyt nowe dowody
dotyczgce umoéw realizowanych na rzecz Gminy Wisniowa i Gmine Frysztak (noty ksiegowe

dot. naliczonych kar umownych wraz z korespondencjg).

Majac na uwadze powyzsze Izba uznala, iz odwotanie bylo zasadne.

Rozpoznaniu podlegaty zarzuty odwotania, ktore opisane zostaty w odniesieniu do czynnos$ci
polegajgcej na ocenie skutecznosci podjetej przez Wykonawce procedury self-cleaningu,
jako naruszajgcej przepisy Ustawy, tj. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 oraz art. 7
ust. 1. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu bezpodstawne wykluczenie go z postepowania
w oparciu o przestanke fakultatywng z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy, ktoérej zastosowanie
zostato przewidziane w postepowaniu. Bezprawnos¢ czynnosci Zamawiajgcego wynika¢ ma
z przyjecia, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze przedsiewziete przez niego srodki w celu
samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, jak réwniez naruszenia
zasady proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodéw ztozonych Zamawiajgcemu.
Zarzut ewentualny dotyczy zaniechania wezwania Odwotujgcego do dodatkowych wyjasnien
lub uzupetnienia dowodow ztozonych celem wykazania, iz przedsiewziete przez niego srodKi

w celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci.

W sprawie nie byto spornym ustalenie, czy Wykonawca w oswiadczeniu ztozonym w ofercie
przyznat, iz zachodzg wobec niego przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy, jak réwniez, czy
wskazane okolicznosci zwigzane z odstgpieniem od umow przez Zamawiajgcych obcigzaty
Wykonawce. Nie byto spornym zatem ustalenie, ze przyczyny odstgpienia od umow lezaty

po stronie Wykonawcy, co zostato juz przesadzone wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z
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dnia 27.11.2019 r., sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19). Zamawiajgcy oceniat skutecznosé
procedury samooczyszczenia, co byto wynikiem analizy wyjasnien i zlozonych dowoddéw
zwigzanych zaroéwno z podstawg odstgpienia od uméw (pisma Gmin Orla i Narewka), jak i
Srodkami zaradczymi podejmowanymi w roéznym czasie, poczgwszy od zwolnienia
pracownikdéw, co miato miejsce bezposrednio po odstgpieniu od umoéw, jak i po tym jak
sytuacja prawna Wykonawcy w procedurze przetargowej zostata przesgdzona wyrokiem
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27.11.2019 r., sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19, jako

wykonawcy wobec ktérego zachodzi podstawa do wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy.

Na wstepie nalezy odnieé¢ sie do stwierdzenia Zamawiajgcego, iz 0 skutecznosci procedury
samooczyszczenia decydowa¢ mialoby subiektywne odczucie Zamawiajgcego i jego
przekonanie co do mozliwosci zaufania Wykonawcy, ktéry wczesniej nie podotat
obowigzkom umownym. Instytucja samooczyszczenia stanowi obecnie element procedury o
udzielenie zamdéwienia i podlega tym samym zasadom, co pozostate instytucje stuzgce do
weryfikacji podmiotowej wykonawcéw. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz stanowi mechanizm
pozwalajgcy uzna¢ wykonawce za wiarygodnego, chociaz podlegatby on wykluczeniu z
postepowania w sytuacji, gdy zamawiajgcy zdecydowat sie na zastosowanie w postepowaniu
fakultatywnej przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy. Poniewaz pozwala na udziat w
postepowaniu wykonawcy, ktéry podlegatby wykluczeniu, nalezy zapewni¢ przejrzystosc
oceny zamawiajgcego, tak wobec samego wykonawcy, jak i pozostatych uczestnikow
postepowania. Przyjecie, iz od subiektywnej decyzji zamawiajgcego miatoby zalezec
uznanie, czy wykonawca skutecznie dokonat samooczyszczenia nie jest mozliwe do
pogodzenia z zasadg przejrzystosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Tym samym tylko obiektywne podstawy pozwalajgce uznac, niezaleznie od
tego kto dokonywatby tej oceny, iz wykonawca podijat dziatania zmierzajgce do uzdrowienia
sytuaciji, ktéra doprowadzita do braku wykonania innych umoéw, powinny decydowac o tym,
czy wykonawca moze by¢é uznany za wiarygodnego partnera kontraktowego. Przyjecie
stanowiska Zamawiajgcego obrazuje niemozliwg do zaakceptowania sytuacje, w ktérej jeden
podmiot oceniajac te same dokumenty uzna je za wystarczajgce, a inny odmowi
skutecznosci podjetym dziataniom. W sytuacji gdy nie zachodzi szczegdlna sytuacja, ktéra
uzasadniataby odmienng ocene podjetych srodkéw, sytuacja prawna wykonawcy powinna
by¢ stabilna. Jej wyznacznikiem nie moze by¢ wytgcznie subiektywne przekonanie co do
braku mozliwosci zaufania wykonawcy, ale obiektywne podstawy odnoszgce sie do srodkow

zaradczych podjetych celem wykazania rzetelnosci.

W niniejszej sprawie argumenty Zamawiajgcego sprowadzaty sie do wytkniecia kolejnych
brakow w zakresie informacji i dowodow, ktére wyjasniatyby w stopniu odpowiadajgcym

oczekiwaniom Zamawiajgcego jakie byly przyczyny, ktére doprowadzity do niewykonania
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umow, a tym samym pozwalaty oceni¢, czy podjete srodki naprawcze okazg sie -
wystarczajgce dla uniknigcia wystgpienia tej sytuacji w przysztosci. Zamawiajgcy oczekiwat
wrecz dowodu, ktéry 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 pracownikdéw), brak wykazania, iz to udziat zwolnionych pracownikow w
kontraktach z Gminami Narewka i Orla byt bezposrednig przyczyng niewykonania umow,
brak dostatecznego opisania przyczyn odstgpienia od uméw, co uniemozliwialo ocene

skutecznosc¢ podjetych mechanizmdw zaradczych i naprawczych.

W ocenie Izby stanowisko to nie miato podstaw uwzgledniajgc szczegdtowosc i realnosé
srodkéw zaradczych, ktére majg na celu usprawnié¢ organizacje Wykonawcy tak aby unikngé
w przysztosci sytuacji, ktoére doprowadzity do braku wykonania umoéw. Jak wskazat
Zamawiajgcy procedura samooczyszczenia ma umozliwi¢ ubieganie sie o zamodwienie
wykonawcy, ktéry dopuscit sie powaznego naruszenia zawodowego, co wymaga wykazania
przez tego wykonawce podjecia srodkow zaradczych, pozwalajgcych obiektywnie uznag, iz
pozwolg one przyjgc¢, ze wykonawca wykona w sposéb nalezyty zamowienie. Mechanizm
wdrozony w przepisach Ustawy nie jest rowniez gwarancjg uzyskania zamowienia, gdyz o
tym decydowaé moze jedynie uznanie ziozonej przez tego wykonawce oferty za
najkorzystniejszg. Otwiera natomiast droge do ubiegania sie o zamoéwienie, co wymaga od
wykonawcy podjecia dodatkowych krokéw w celu wykazania swojej rzetelnosci. Nalezy
réwniez odrézni¢ badanie skutecznosci podjetych $rodkéw od oceny przygotowania

zawodowego wykonawcy do realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy od momentu stwierdzenia wyrokiem Izby z dnia 27.11.2019 r., sygn. akt KIO
2025/19 i KIO 2029/19, iz sytuacja jaka miata miejsce w zwigzku z realizacjg uméw na rzecz
Gmin Narewka i Orla wypetnia przestanki powaznego naruszenia zawodowego, podejmowat
dziatania majgce na celu wdrozenie procedury samooczyszczenia. Na skutek ubiegania sie o
kolejne zaméwienia dokumentacja, jak i mechanizmy majgce wykazac rzetelnosc, ulegaty
rozbudowaniu osiggajgc aktualnie stan opisany na ponad 350 stronach dokumentaciji
sktadanej zamawiajgcemu w celu skorzystania z dobrodziejstwa instytucji
samooczyszczenia. Pomimo zmian wdrozonych w samej organizacji pracy, kontroli i
zarzadzania realizacjg projektéw, obiegiem dokumentow, komunikacji, jak rowniez podjetych
decyzji personalnych wobec winnych naruszenia obowigzkéw pracowniczych (ich zwolnienia
i zwigkszenia zatrudnienia), Zamawiajgcy uznat, iz nie mogt ocenié, czy te Srodki stanowig
wilasciwg reakcje na przyczyny, ktére doprowadzi¢ miaty do braku wykonania umow. Miato to
by¢ spowodowane niedostatecznym opisem okolicznosci w jakich doszto do odstgpienia od

umoéw i brakiem wykazania, iz to udziat zwolnionych pracownikéw w kontraktach z Gminami
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Narewka i Orla byt bezposrednig przyczyng niewykonania uméw, co uniemozliwiato ocene
skutecznosci podjetych mechanizméw zaradczych i naprawczych. Zamawiajgcy wskazywat,
iz Wykonawca nie wyjasnit, w jaki dokfadnie sposob i w jakim zakresie, zwolnione osoby
przyczynity sie do niezrealizowania tych konkretnych umoéw. Wykonawca nie podat
precyzyjnie, ktére czynnoéci, bgdz brak jakich czynnosci, poszczegdinych zwolnionych
pracownikdw, w jakim nastepstwie chronologicznym i w jakich relacjach zaleznosci
wzajemnych, wywotaty niekorzystne dla stron konsekwencje skutkujgce niewykonaniem

umow.

W tym zakresie nalezy zauwazyc¢, iz opis okolicznosci, w jakich doszto do wypowiedzenia
kontraktow 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 materialu dowodowego, co przedtozony obecnie. Poniewaz obecnie
argumenty Zamawiajgcego zmierzajg do przekonania, iz opis przyczyn nieprawidtowosci byt
niedostateczny, wnioski ptyngce z oceny dowoddéw 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
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 btedoéw, ktére doprowadzity do tej sytuacji. Podjete dziatania

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

Opinia KPMG ztozona na rozprawie nie byla elementem dokumentacji postepowania i
zostata przedstawiona celem wykazania adekwatnosci wdrozonych srodkéw. Nie miata ona
wplywu na rodzaj i zakres informacji, jakie mégt oceni¢ Zamawiajgcy w postepowaniu. Nie
miata zatem =zasadniczego wplywu na rozstrzygniecie, chociaz prezentuje opinie
niezaleznego audytora, ktéra pozwala obiektywnie spojrze¢ na relacje pomiedzy
przyczynami nieprawidtowosci i wdrozonymi rekomendacjami zespotu roboczego.

Co do samej oceny nalezy zauwazyC, iz uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego stanowi
wierng kopie uzasadnienia decyzji innego zamawiajgcego (Gmina Sosnicowice), a z
wypowiedzi Odwotujgcego wynika, iz rowniez inni zamawiajgcy korzystali z tego samego

szablonu uzasadnienia wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
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Ustawy. Powyzsze podwaza twierdzenie Zamawiajgcego, iz oceniajgc podjete srodki
naprawcze kierowat sie subiektywnym przekonaniem o niedostatecznym zakresie wyjasnien,
co miato czyni¢ ocene uprawniong i uzasadniong subiektywnym przekonaniem o braku

mozliwosci uznania Wykonawcy za rzetelnego.

Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, iz niezaleznie od tego ilu jeszcze informacji mozna bytoby
oczekiwaé, okolicznosci faktyczne dotyczgce niewykonanych uméw sg dostatecznie
omowione. Dalsze rozbudowywanie tej dokumentacji moze prowadzi¢ jedynie do
gromadzenia kolejnych dokumentow wywotanych watpliwosciami kolejnych zamawiajgcych,
ktorzy nadal mogg owe wyjasnienia podwaza¢, wskazujgc na pozorno$¢ podejmowanych
dziatan. Proces ten moze nigdy nie zakonczy¢ sie, gdyz kolejni zamawiajgcy mogg doszukaé
sie innych powoddéw, ktére miatyby czyni¢ wyjasnienia niedostatecznymi. Taki stan nie
sprzyja stosowaniu przepisu, ktorego celem jest umozliwienie udzielenia zamédwienia
wykonawcy, ktéry podlegatby wykluczeniu. Ocena podmiotowa zaréwno pozytywna, jak i
negatywna musi broni¢ sie jako obiektywnie uzasadniona. Ustawodawca przewidziat cezure
czasowg dla skutku w postaci wykluczenia wykonawcy wskazujgc w art. 24 ust. 7 pkt 3
Ustawy, iz w przypadku o ktérym mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy wykluczenie
wykonawcy moze nastgpi¢ jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia. Przez caty czas, od momentu przesgadzenia wyrokiem KIO z
listopada 2019 r., iz zachowanie na kontraktach z Gming Orla i Gming Narewka wypetnia
Znamiona powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, prowadzgcego do wykluczenia
z postepowania, Wykonawca podejmuje starania celem wykazania skuteczno$ci
samooczyszczenia. Przy takim podejSciu, gdzie zamawiajgcy mogliby bez Zzadnych
ograniczen mnozy¢ watpliwosci bez obiektywnie uzasadnionych powodéw, dosztoby do
naruszenia zasady proporcjonalnosci, rozumianej jako adekwatnos¢ decyzji do naruszenh
jakich miat dopusci¢ sie wykonawca i staran stanowigcych reakcje na uchybienia
obowigzkom zawodowym. Poszukiwanie dalszych wyjasnienh, ktdére musiatyby odnosi¢ sie do
sfery empirycznej, trudnej lub niemozliwej do wykazania dowodami, w ocenie Izby nie byto

juz potrzebne dla oceny wiarygodnosci wykonawcy.

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 1SO, co nie jest obowigzkowe, ale jednoczesnie wymaga nakfadu
finansowego, jak i faktycznie wptywa na procesy przedsiebiorstwa. W ocenie Izby nie mozna
zaprzeczac dziataniom wykonawcy wskazujgc wytgcznie na obawy, ktérych podioze tkwi w
samym stwierdzeniu mozliwosci powtérzenia w przysziosci sytuacji, ktora uniemozliwi
wykonanie umowy. Przy takim podejsciu w zasadzie nigdy nie uda sie wykonawcy przekonac

zamawiajgcego o tym, iz jest podmiotem, ktéremu mozna zaufaé.
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Izba pomineta okolicznosci dotyczgce innych umow, ktére jak wskazywat sam Przystepujacy
nie mogty stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, iz zachodzitaby przestanka z art. 24 ust. 5 pkt
4 Ustawy, a tym samym nie mogty one rzutowac¢ na ocene skutecznosci samooczyszczenia i
stanowi¢ dodatkowego argumentu przeciwko dziataniom podejmowanym po tym jak doszio

do niewykonania uméw z Gming Orla i Gming Narewka.

W Swietle powyzszego Izba doszlta do przekonania, iz nie zachodzi wobec Wykonawcy
przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy i uwzglednita odwotanie i nakazata uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z postepowania i powtdrzenie czynnosci w postepowaniu z udziatem

Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepiséw § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 10.000,00 zt. oraz koszty poniesione przez
Odwotujgcego w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt i

obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .......coccvieviiiiiiiennene

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

