Sygn. akt KIO 1007/21

WYROK
z dnia 28 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Anna Osiecka
Aleksandra Patyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 27 maja 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2021 r. przez wykonawce

Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Kuznia Raciborska

przy udziale wykonawcy FlexiPower Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spotka komandytowa z siedzibg w Pabianicach zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

. uwzglednia odwotlanie i nakazuje Gminie Kuznia Raciborska uniewaznienie czynnosci
wykluczenia wykonawcy Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego oraz powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert z udziatem oferty wykonawcy Sanito Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia,

. kosztami postepowania obcigza Gmine Kuznia Raciborska i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Sanito Spoétke

z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Gminy Kuznia Raciborska na rzecz Sanito Spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescéset
ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pd6ézn. 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: ......cccociiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 1007/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Kuznia Raciborska prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,odnawialne Zzrodla energii na terenie Gminy Kuznia Raciborska”
realizowanego w ramach projektu ,Odnawialne zrédta energii poprawg jakosci srodowiska
naturalnego na terenie Gmin Partnerskich: Tarnowskie Gory, Gaszowice, Jejkowice, Lyski,
Krupski Mtyn, Kuznia Raciborska, Nedza, Leléw, Psary, Sosnicowice, Twordg” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato zamieszczone 12 marca 2020 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem 522966. Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego — Sanito Sp. z 0.0., ze na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 4 w zw. z ust. 9, a takze w zw. z ust. 12 ustawy Prawo zamodwien publicznych wykluczyt
go z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia oraz, na podstawie art. 24 ust.
4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jego oferte uznat za odrzucona.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory
z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zaméwienia publicznego lub umowe koncesii,
zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Na
mocy art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong. Przepis art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
stanowi, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt
181 20 lub ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli nie uptynety 3 lata od
dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca, ktory
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej

przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zados$éuczynienie pieniezne za doznang



krzywde Ilub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspoétprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych $rodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktéore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 9 ustawy Prawo zamdwien publicznych
wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne
okolicznoéci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie
art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W swietle art. 24 ust. 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia.

Przedmiotowe wykluczenie nastgpito przy uwzglednieniu postanowien zawartych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w szczegolnosci rozdziatu Il ,Kwalifikacja
podmiotowa - warunki udzialu w postepowaniu i podstawy wykluczenia. Klauzula
zastrzezona”. Zgodnie z ust. 1 rozdziatu Ill o udzielenie zamowienia publicznego mogt
ubiegaC sie wykonawca, ktéry nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu dotyczace kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisbw — Zamawiajgcy nie opisuje,
nie wyznacza szczegotowego warunku w tym zakresie, sytuacji finansowej lub ekonomiczne;j
— Zamawiajgcy nie opisuje, nie wyznacza szczegotowego warunku w tym zakresie, a takze
zdolnosci technicznej i zawodowej — zgodnie z warunkiem opisanym w rozdz. Il ust. 2 pkt 1
lit. a) — lit. e) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla czesci 1. Zgodnie z ust. 2 pkt
2b rozdziatu 1ll Zamawiajgcy miat zbadaé, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Natomiast zgodnie z ust. 4 pkt 2b rozdziatu Ill specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia
Zamawiajgcy miat wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktéry, z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji zawartg z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Prawo zamowien publicznych, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. W ust. 5 rozdziatu Il Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14
oraz 16-20 lub ust. 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych, moze przedstawi¢ dowody na to,
ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
W szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zadoscCuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace
z organami $cigania oraz podjecie konkretnych Srodkéw technicznych, organizacyjnych

i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub



przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy, chyba ze
wobec wykonawcy bedgcego podmiotem zbiorowym orzeczono prawomocnym wyrokiem
sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku
okres obowigzywania tego zakazu (instytucja samooczyszczenia). Z ust. 7 rozdziatu Il
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, Zze Zamawiajgcy, na podstawie
dokumentéw i oswiadczen wymaganych w przedmiotowym postepowaniu, oceni, czy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu wymienione w ust. 2 pkt 1 odpowiednio
dla czesci: czes¢ 1: lit. a) — lit. e) oraz czy brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postepowania, o ktérych mowa w ust. 4.

Podstawg faktyczng wykluczenia byto niespetnienie przestanki zawartej w art. 24 ust. 9
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. Zamawiajgcy, przy uwzglednieniu wagi
i szczegolnych okolicznosci czynu wykonawcy, uznat za niewystarczajgce wszelkie
wyjasnienia i dowody przedstawione w podjetej procedurze self-cleaningu.

Zgodnie z obowigzujgcym orzecznictwem dokumenty i procedure ich przedstawiania
w zakresie self-cleaningu nalezy odrozni¢é od zasadniczej procedury przedstawiania
dokumentéw, w szczegolnosci od zasady wyrazonej w art. 26 ust. 2-4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W procedurze samooczyszczenia ciezar wykazania skutecznosci
spoczywa na wykonawcy, totez Zamawiajgcy nie jest zobligowany do wezwania wykonawcy
celem udowodnienia jakichkolwiek watpliwych okolicznosci w niniejszym zakresie. Istotg
procedury samooczyszczenia jest to, ze ciezar wykazania jego skutecznoéci spoczywa na
wykonawcy, ktory, co do zasady, z wiasnej inicjatywy i wedlug wiasnego uznania sktada
w tym celu wyjasnienia i dowody, a rola zamawiajgcego sprowadza sie do oceny na ich
podstawie, czy wykonawce mozna uznac¢ za rzetelnego. Samooczyszczanie jest wyjgtkiem
od zasady przewidzianej w ustawie Prawo zamowien publicznych i obwarowane jest rygorem
dowodowym, a wiec wykonawca zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych powinien przedstawi¢ wystarczajacg argumentacje i dowody. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien co
do przedstawionych dowoddéw w zakresie self-cleaningu.

Zamawiajgcy prowadzit postepowanie w oparciu o art. 24aa ustawy Prawo zamowien
publicznych, tj. zastrzegt, ze najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W rozdziale Il ust. 4 pkt 2a specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia zostaty wyliczone fakultatywne podstawy wykluczenia,
o ktorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy w ofercie ztozyt oswiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ze zachodzag

w stosunku do niego podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien



publicznych. Jednoczesnie poinformowat Zamawiajgcego o okolicznosciach, ktére stanowig
podstawg wykluczenia na mocy art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
w pismie z 23 lutego 2021 r., ktére przedtozyt wraz z ofertg. Na poczet podjetej procedury
samooczyszczenia przedtozyt Zamawiajgcemu pismo ,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”. W przedstawionych dokumentach Odwotujgcy wskazat, ze byt strong czterech
umow o zamowienie publiczne zawartych z Gming Orla oraz z Gming Narewka wyjasniajgc,
ze wszystkie te umowy zostaly rozwigzane przez zamawiajgcych na mocy oswiadczeh
0 odstgpieniu, zas jako przyczyne odstgpienia zamawiajgcy przywotywali nierozpoczecie
prac mimo wezwania zamawiajgcego. Wykonawca poinformowat, ze w zwigzku z ww.
okolicznoscig nieprawidlowego postepowania zostat wydany wyrok KIO 2025/19, KIO
2029/19, utrzymany wyrokiem Sadu Okregowego w Krakowie z 16 kwietnia 2020 r., sygn.
akt Il Ca 286/20, w ktérym orzeczono, iz w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe przy realizacji ww. nadmienionych uméw, dlatego podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. W ww. wyroku KIO
wskazata, ze ,w ocenie Izby niewatpliwym jest, ze przyczyng odstapienia przez Gmine Orla
od uméw zawartych z Przystepujgcym Sanito byta biernos¢ Przystepujgcego w kwestii
realizacji przedmiotu uméw, tj. niepodjecie realnych dziatan zmierzajgcych do wykonania
zobowigzan na rzecz Gminy”.

Nie nastgpita okolicznos¢ wskazana w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, tj. nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia wskazanych zdarzen. Istotny
w przedmiotowej sprawie jest wiec przepis art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Aby prawidtowo skorzysta¢ z art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych
nie wystarczy, by wykonawca podjat jakiekolwiek srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
muszg one by¢ odpowiednie, aby przeciwdziataé na przysztos¢ powstaniu podobnych
naruszen. Orzecznictwo wprost wskazuje, ze skuteczna czynno$¢ self-cleaningu powoduje,
ze zamawiajagcy uznaje przedstawione dowody za wystarczajgce i wykonawca nie podlega
wykluczeniu. Jest to w istocie kwestia zaufania na ptaszczyznie zamawiajgcy — wykonawca
w kontekscie wczesniejszego deliktu wykonawcy.

W ocenie Zamawiajgcego, aby procedura samooczyszczenia mogta by¢ skuteczna, powinna
opierac sie na trzech kolejnych krokach: 1) identyfikacji przyczyny, ktéra doprowadzita do
nieprawidtowosci, 2) podjecia dziatan niezbednych dla wyeliminowania tych
nieprawidtowosci, 3) wykazania, ze dziatania te przyniosty oczekiwany efekt. Zamawiajgcy
nie mogt zweryfikowaé, czy przedstawione przez Odwotujgcego dziatania byty skuteczne,
gdyz Odwotujgcy w bardzo ogdiny sposéb wskazat przyczyny powstatych nieprawidtowosci.

Analiza i weryfikacja dokumentacji prowadzi do wnioskéw, ze mimo formalnej obszernosci



wyjasnien i dowoddéw ztozonych i przedstawionych Zamawiajgcemu, Zamawiajgcy nie moze
uzna¢ ich za wystarczajgce w zakresie dokonanych naruszen oraz srodkéw naprawczych
podjetych przez Odwotujgcego oraz przyznaé im wartoéci dowodow poswiadczajgcych
rzetelnos¢ wykonawcy i perspektywe, ze w przyszto$ci Odwotujgcy nie dopusci sie ponownie
podobnych naruszen. Wykazanie tego jest elementem nieroztgcznym w przysztym stosunku
stron zaufania. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy stosuje mechanizm pobieznego,
ogolnikowego wskazania okolicznosci stanu faktycznego, co z kolei prowadzi do przekonania
Zamawiajgcego, ze przedstawione okolicznosci posiadajg matg wartoS§¢ merytoryczna.
O stosowaniu takiego zabiegu sSwiadczy co najmniej fakt, ze Odwotujgcy w zawartych
wyjasnieniach i dokumentach zwraca uwage, iz w wyrokach KIO 1213/20 i 1248/20
stwierdzono, ze niemozliwa jest ocena, czy deklarowane przez tamtego wykonawce zmiany
techniczne, organizacyjne i kadrowe sg wystarczajgce dla unikniecia naruszen w przysziosci.
Przy tym jednoczes$nie wyjasnia, ze te orzeczenia nie powinny by¢ odnoszone i wprost
przedktadane na ocene informacji i dokumentéw sktadanych przez niego, bowiem zostaty
doprecyzowane, uzupetnione i wzbogacone o nowe informacje i dowody w stosunku do
wyjasnien i dokumentéw sktadanych tamtym zamawiajgcym. Nastepnie jednak wskazuje
wyrok KIO 3540/20, w ktérym KIO uznata, ze $rodki w ramach procedury samooczyszczenia
i przedstawione na to dowody sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci Odwotujgcego
i podkresla, ze informacje i dokumenty w ramach self-cleaningu, do ktérych wyrok sie odnosi,
sg tozsame z informacjami i dokumentami w tym zakresie zlozonymi i przedstawionymi
Zamawiajgcemu. Skoro Odwotujgcy sktada ,wyczerpujgce wyjasdnienie stanu faktycznego”,
to powinien zalgczyé tres¢ wszystkich wyrokéw, jak réwniez wprost mozliwie w jak
najwiekszym stopniu wykaza¢ tozsamos¢ oraz brak tozsamosci dokumentacji przedktadanej
Zamawiajgcemu z dokumentacjg przedtozong uprzednim zamawiajgcym, o ktorej rzekomo
mowa we wskazanych wyrokach. Totez trudno daé wiare i przyjaé, ze okolicznoéci przez
niego wskazane majg charakter wyczerpujacy.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy wskazat okolicznosci stanu faktycznego, zatem
i przyczyny powstatych nieprawidtowoséci, w sposéb ogdinikowy i Zamawiajgcy nie byt
w stanie zweryfikowac, czy przedstawione dziatania zastugujg na miano skutecznych. Mimo
ze Odwotujgcy przedstawia rzekomy opis srodkéw podjetych w ramach naprawienia szkody
wyrzgdzonej nieprawidiowym postepowaniem i wymienia Srodki, jakoby adekwatne do
zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu, o charakterze technicznym,
organizacyjnym i kadrowym, to nie mozna uznac, ze podjete dziatania sg wystarczajgce
i stanowig gwarancje, ze naruszenia tego typu nie powstang ponownie w przysztosci.
W szczegodlnosci nie wskazuje konkretnych wiezi miedzy Srodkami/dziataniami podjetymi
w celu zapobiezenia w przyszitosci wystgpieniu podobnych naruszen, a przyczynami, ktére

doprowadzity do ich powstania w przesziosci, w szczegodlnosci przyczynami niewykonania



poprzednich uméw i/lub nie podjecia wszelkich krokéw prowadzgcych do ich realizacji. Brak
tych informacji nie pozwala na obiektywng ocene, czy wdrozone rozwigzania majg
jakikolwiek wptyw na realizacje przysztych umow. Zatem 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¢ przysztego postepowania.

Odwotujgcy wskazat, Zze jego przedsiebiorstwo otrzymato certyfikat zarzgdzania jakoscig 1ISO
9001:2015 potwierdzajgcy, ze sposdb dziatalnosci przedsiebiorstwa odpowiada najwyzszym
Swiatowym standardom w tym zakresie, co ma rzekomo potwierdzaé skutecznosc¢
wprowadzonych dziatan naprawczych. Nie wykazat jednak zwigzku pomiedzy
wprowadzonymi zmianami i wszelkimi innymi czynnosciami w tym zakresie a wczesniejszymi
naruszeniami, zatem samg okolicznos¢ posiadania ww. certyfikatu nalezato uzna¢ za
niewystarczajgcy i nieistotna.

Odwotujgcy wskazat, ze odpowiedzialnos¢ za niewykonanie umoéw zawartych z Gming Orla
i Gming Narewka ponoszg pracownicy, ktérzy zostali w zwigzku z tym zwolnieni. Nie wyjasnit
jednak w jaki dokfadnie sposéb i w jakim zakresie zwolnione osoby przyczynity sie do
niezrealizowania tych konkretnych umow i nie podat precyzyjnie, ktére czynnosci, badz brak
jakich czynnosci poszczegolnych zwolnionych pracownikédw, w jakim nastepstwie
chronologicznym i w jakich relacjach zaleznosci wzajemnych, wywotaty niekorzystne dla
stron konsekwencje skutkujgce niewykonaniem uméw. Ponadto wskazat, ze w ramach nowej
struktury jego przedsiebiorstwa utworzono dodatkowe stanowiska i funkcje, co pozwolito na
uporzadkowanie procesdéw decyzyjnych oraz umozliwito dokfadniejsze przypisanie zadan i
odpowiedzialnosci, lepszg kontrole czynnosci podejmowanych na poszczegdlnych
szczeblach w ramach nowej struktury. Z tresci przedtozonych uméw o prace zawartych na
okres prébny oraz uméw zawartych na czas okreslony wynika, ze okres obowigzywania tych
uméw juz uptyngt. Odwotujgcy nie zaoferowat natomiast Zadnych dowodow
potwierdzajgcych, ze wskazane umowy sg kontynuowane lub zostaty zastgpione innymi.
Zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia i przedtozone dowody nie wskazujg, aby podstawg
niewykonania umoéw z Gming Orla i Gming Narewka byly okolicznosci zwigzane
z nieprawidtowym obiegiem informacji i dokumentoéw, brakiem odpowiednich procedur lub
systemow informatycznych, czy tez niewtasciwg strukturg organizacyjng. Z tresci pism
zawierajgcych oswiadczenia Gminy Orla i Gminy Narewka o odstgpieniu od umoéw wynika,
ze przyczyng odstgpienia byto nierozpoczecie realizacji przedmiotowych umoéw przez
Odwotujgcego. Wynika tez, ze posiadat on wiedze, ze umowy z Gming Orla i Gming
Narewka nie sg realizowane i pomimo posiadania tych informaciji nie podjat dziatann majgcych

na celu ich wykonanie. Wobec tego nie mozna przyjaé, ze zmiany polegajgce na wdrozeniu



systeméw informatycznych usprawniajgcych obieg dokumentéw, zmiany struktury
organizacyjnej i procedur wewnetrznych oraz zwolnienie pracownikéw mogg zosta¢ uznane
za argumenty pozwalajgce na stwierdzenie, ze wskazane dziatania bedg mialy wptyw na
realizacje przysztych uméw wykonawcy. Przediozone odpisy wybiorczo skompletowanych
dokumentéw dowodéw tych nie zastgpig. Ich dobdr wskazuje wprawdzie na podjetg prébe
wykazania zrealizowania procedury samooczyszczenia, lecz jej spetnienia skutecznie nie
dowodzi. Tym samym Odwotujgcy nie zdotat uczyni¢ zados¢ wymaganiu udowodnienia, ze
skutki dziatan naprawczych zostaty utrzymane i pozwolg uchroni¢ Zamawiajgcego przed
konsekwencjami niewykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Po przeanalizowaniu przedtozonej dokumentacji oraz wyjasnien Odwotujgcego Zamawiajgcy
powzigt réowniez watpliwos¢, czy, majgc na uwadze catoksztalt sposobu przedstawienia
wyjasnien i dowodow w procesie samooczyszczenia, nie stanowi to tylko pozornego
przyznania sie do winy, natomiast warunkiem Kkoniecznym do prawidtowego
przeprowadzenia self-cleaningu jest przyznanie sie do winy.

Okolicznos¢ ogolnikowego przedstawiania okolicznosci przyczynia sie i powoduje skutek
odwrotny do zamierzonego w calej procedurze self-cleaningu, tj. nie przekonuje
Zamawiajgcego do rzetelnosci Odwotujgcego, a w konsekwencji niniejszego
przedstawionych dowodoéw nie mozna uznac¢ za wystarczajgce. Tym samym nie wystgpita
podstawa do wylgczenia zastosowania przepisdow obligujgcych Zamawiajgcego do
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. To w interesie wykonawcy jest
dostarczenie Zamawiajgcemu wszelkich dowoddw i argumentow umozliwiajgcych
zastosowanie wyjatku od zasady wyrazonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i na jej podstawie odstgpienie od wykluczenia go z postepowania. Odwotujgcy

nie zdofat w sposéb wystarczajgcy wykazac okolicznosci w zakresie self-cleaningu.

Il Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24 ust. 9 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych przez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
a w konsekwencji bezprawne uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze
przedsiewziete przez niego Srodki w celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelno$ci, pomimo przeditozenia przez Odwotujgcego rozlegtych dowoddéw i wyjasnien
w tym zakresie, w tym przedstawienia przez Odwotujgcego wynikow wewnetrznego audytu
oraz wykazania podjecia konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych,

odpowiednich dla zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu w przysztosci,



2.art. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegodlnosci
nieuwzglednienie zasady proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodow Odwotujgcego
ztozonych w celu samooczyszczenia,

3. ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania do wyjasnien lub uzupetnien wyjasnien i dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego
celem wykazania, iz przedsiewziete przez niego $rodki w celu samooczyszczenia sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.

Odwotujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego oraz uznanie wyjasnien i dowoddéw ziozonych przez Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych za wystarczajgce do
wykazania samooczyszczenia, ewentualnie nakazanie wezwania do ich uzupetnienia lub

wyjasnienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdziale Il pkt 4 ust. 2
lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przewidziat podstawe wykluczenia,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy wraz
z ofertg ztozyt stosowne oswiadczenie, w ktérym przyznat sie do istnienia w stosunku do
spétki podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w tym przepisie, zatgczajgc przy tym informacje
i dowody majgce $wiadczyé o przeprowadzonej przez Odwotujgcego procedurze
samooczyszczenia. W ramach powyzszego zatgczono i podano informacje dotyczgce umow
z gming Orla i gming Narewka, ktore nie zostaty wykonane (rozwigzane przed czasem) wraz
z wyczerpujgcym przedstawieniem okolicznosci, ktére zwigzane byty z ich niewykonaniem
oraz opis dziatah majgcych na celu wykazanie rzetelnosci Odwotujgcego, w tym opis
wynikdw wewnetrznego audytu, a takze opis podjetych $rodkéw technicznych, kadrowych
i organizacyjnych wraz z dowodami na powyzsze.

Odwotujgcy nie zgadza sie z dokonang czynnoscig wykluczenia i przedstawiong w jej
ramach oceng self-cleaningu Odwotujgcego. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego stan
faktyczny zwigzany z nieprawidtowosciami dotyczacymi realizacji uméw dla gmin Orla
i Narewka zostat opisany przez Odwotujgcego wyczerpujgco, przyczyny niepowodzen
w realizacji tych uméw zostaty przedstawione szczegotowo i konkretnie, a podjete
adekwatne dziatania wykazane przedtozonymi przez Odwotujgcego srodkami dowodowymi
sg powigzane ze zidentyfikowanymi przyczynami ww. niepowodzen. W $wietle tresci
wyjasnien zatgczonych do oferty, a takze =zatgczonego do oferty jednoznacznego

oswiadczenia Odwotujgcego z 23 lutego 2021 r. o tym, iz zachodzg wobec niego podstawy

10



wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
sposob twierdzi¢, iz w niniejszym stanie faktycznym miatoby miejsce pozorne przyznanie do
winy.

Zamawiajgcy stwierdzit w uzasadnieniu faktycznym decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
m.in. ze nie mogt zweryfikowac¢, czy przedstawione dziatania byly skuteczne, gdyz
Odwotujgcy w bardzo ogdlny sposdb wskazat przyczyny powstatych nieprawidtowosci.
W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy stosuje mechanizm pobieznego, ogdlnikowego
wskazania okolicznosci stanu faktycznego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie byt
w stanie zweryfikowaé, czy przedstawione dziatania zastugujg na miano skutecznych.
Uzasadnienie jest petne tego typu twierdzen, w zaden konkretny sposob nie odnoszacych
sie do wyjasnien Odwotujgcego. Wskazuje to na to, ze Zamawiajgcy bardzo pobieznie
zapoznat sie z wyjasnieniami w przedmiocie stanu faktycznego dotyczgcego przyznanych
podstaw wykluczenia. Twierdzenia te sg bezzasadne w S$wietle wyjasnien Odwotujgcego
zatgczonych do oferty — dokumentu obejmujgcego wyjasnienie faktdow i okolicznosci
zwigzanych z niewykonaniem uméw realizowanych dla gmin Orla i Narewka wraz z opisem
podjetych przez Odwotujgcego srodkéw, a takze tresci zatgcznika nr 5 do self-cleaningu,
w ktorym szczegotowo przedstawiono przyczyny odstgpienia od wskazanych umoéw.
W szczegolnoséci zamieszczono w nim opis przyczyn niepowodzen w realizacji umow
i zwigzanych z tym rekomendacji. Zatgcznik ten nie byt sktadany w ramach postepowan,
ktorych dotyczyty sprawy KIO 1213/20 i KIO 1248/20, co uniemozliwiato Izbie ocene
adekwatnosci zastosowanych srodkéw do nieznanych i nieustalonych przyczyn. Self-
-cleaning Odwotujgcego zostat uzupetniony o ww. zatgcznik i zwigzane z jego trescig
wyjasnienia i jest przedktadany w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamowienia. Tego
typu uzupetniony i udoskonalony self-cleaning zostat pozytywnie oceniony w wyroku KIlO
3540/20, gdzie Izba zakreslita przedmiot sporu i swojej oceny doktadanie w tym obszarze,
ktory aktualnie w odmienny sposéb ocenia Zamawiajacy.

Nie jest zrozumiaty =zarzut, ktéry Zamawiajgcy usituje stawiaC w tym kontekscie
Odwotujgcemu, iz ten nie przedtozyt mu wyroku KIO 3540/20 i w ten sposob jakoby
wyczerpujgco nie wyjasnit stanu faktycznego sprawy. Wyroki KIO sg publicznie dostepne
i Zamawiajgcy mogt z tatwoscig sam uzyskac ten wyrok, a wymagane w art. 24 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wyjasnienie stanu faktycznego odnosi sie do okolicznosci
i przyczyn niewykonania uméw z gminami Orla i Narewka, a nie historii dalszego
orzecznictwa w przedmiocie skutecznosci self-cleaningu Odwotujgcego. Odwotujacy mogtby
w ogole nie powotywac sie na ten wyrok, a Zamawiajgcy i tak bylby zobowigzany do
kompleksowej i wszechstronnej oceny przedstawionych mu informacji i dokumentow
dotyczgcych samooczyszczenia przedsiewzietego w zwigzku z niewykonaniem wskazanych

umow. Jednakze fakt, iz takiej oceny w odniesieniu do tozsamych dokumentéw dokonata juz
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KIO ma wedlug Odwotujgcego znaczenie procesowe i Zamawiajgcy nie powinien tego
wyroku pomijac czy lekcewazyc, tylko dlatego, ze nie zostat mu fizycznie przedtozony. Wyrok
ten jest jednoznacznie pozytywny dla Odwotujgcego i naturalne jest, ze z tego wzgledu jest
powotywany. Przy kompleksowej i jasnej ocenie wyjasnierh Odwotujgcego dokonanej przez
Izbe, Odwotujgcemu nie pozostaje nic innego, jak powtérzyé stanowisko Izby oraz
podkresli¢, ze zarébwno w wyjasnieniach zatgczonych do oferty, jak i w zatgczniku nr 5
szczegbtowo opisat zaistniate przyczyny braku realizacji uméw w terminie, a takze
sformutowat stosowne, adekwatne do tych przyczyn rekomendacje. Dalsze czesci
W przewazajgcej mierze odnoszg sie do realizacji tych rekomendacji. W swoich
wyjasnieniach opisuje i wprost odnosi sie do okolicznosci zwigzanych ze stanem rynku
materiatéw, sposobem jego monitorowania i reagowaniem na problemy z zamdwieniami
komponentéw, informowania o przebiegu realizacji uméw i przyczynach opdznien,
zarzadzania projektami itp. oraz sposobami dziatania jego organizacji w tym zakresie
(zwtaszcza w zakresie monitoringu i nadzoru nad realizacjg projekidw), a nastepnie
wskazuje i opisuje, jakie zmiany i srodki zaradcze w swojej organizacji podjat, aby opisywane
negatywne zdarzenia sie nie powtorzyty.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia wywodzi, ze Odwotlujgcy nie wykazal, ze
przedsiewziete przez niego srodki sg wystarczajgce do potwierdzenia jego rzetelnosci oraz
zapobiezenia nieprawidtowemu postepowaniu w przysziosci, nie wykazat takze, jak zmiana
opisanych obszaréw funkcjonowania przedsiebiorstwa zapewni prawidtowo$¢ przysziego
postepowania wykonawcy. Nie jest przy tym jasne, jakiego dalszego ,wykazywania”
skutecznosci wprowadzonych dziatan Zamawiajgcy oczekuije, jedli nie jest w stanie ocenié
racjonalnosci i koherentnoéci podjetych $rodkéw na podstawie ich opisu, a takze dlaczego
pomija przediozone dowody ich pozytywnego dziatania w zakresie kolejnych zaméwienh
prawidtowo realizowanych przez Odwotujgcego. W szczegdlnosci nie jest prawda, iz
Odwotujgcy 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 w wyjasnieniach zatgczonych do oferty, gdzie zawarto informacje, iz obie
wskazane osoby (ktérych dotyczyty zatgczniki nr 8 i 9) byly bezposrednio odpowiedzialne za
realizacje wskazanych projektéw - jedna za ich bezposrednig realizacje, druga za nadzor
i organizacje pracy przedsiebiorstwa w tym zakresie. Odwotujgcy opisat, za jakie czynnosci
odpowiedzialne byly ww. osoby (zamawianie materiatbw, nadzér, komunikacja
i raportowanie) i jak dziatata w tym zakresie (tzn. z ich udziatem) organizacja Odwotujgcego,
co doprowadzito do niezrealizowania kontraktéw i braku zapobiezenia ich rozwigzania przez
zamawiajgcych.

Zamawiajgcy wskazuje réwniez, iz wyjasnienia wykonawcy i przedtozone przez niego

dowody nie wskazujg, aby podstawg niewykonania umoéw z gming Orla i gming Narewka byty
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okolicznosci zwigzane z nieprawidlowym obiegiem informacji i dokumentéw, brakiem
odpowiednich procedur lub systeméw informatycznych, czy tez niewtadciwg strukturg
organizacyjng. Z tresci pism zawierajgcych oswiadczenia gminy Orla i gminy Narewka
o odstgpieniu od uméw jednoznacznie wynika, ze przyczyng odstgpienia byto nierozpoczecie
realizacji umow przez wykonawce. Wobec tego Zamawiajgcy nie moze przyjac, ze zmiany
polegajgce na wdrozeniu systeméw informatycznych usprawniajgcych obieg dokumentow,
zmiany struktury organizacyjnej i procedur wewnetrznych oraz zwolnienie pracownikow
mogg zosta¢ uznane za argumenty pozwalajgce na stwierdzenie, ze wskazane dziatania
bedg miaty wplyw na realizacje przysztych uméw wykonawcy. Powyzszy fragment
znakomicie obrazuje, iz Zamawiajgcy nawet nie starat sie catosciowo oceni¢ przedtozonych
wyjasnien i szeroko zakrojonych, kompleksowych dziatan podjetych przez Odwotujacego
wewnatrz jego przedsiebiorstwa, ktore byly nakierunkowane na usprawnienie przygotowania
i organizacji produkcji (realizacji kontraktéw), nadzoru nad produkcjg, komunikacji wewnatrz
jego organizacji, komunikacji z dostawcami i zamawiajgcymi itp. celem zapobiezenia
nieprawidlowemu postepowaniu w przysziosci. Zamawiajgcy wybiera elementy tych dziatan
i stwierdza, iz same w sobie nie sg w stanie zapewniC, iz zaistniala na kontraktach
w gminach Orla i Narewka sytuacja sie nie powtérzy. Nierozpoczecie realizacji umoéw
w terminie stanowito bezposrednie przyczyny czynnosci odstgpienia podjetych przez gminy
Orla i Narewka, natomiast self-cleaning Odwotujgcego zmierza do wyjasnienia i podania
przyczyn tego, ze Odwotujgcy nie podjat i nie dat rady zrealizowa¢ ww. umow w terminie
oraz usuniecia tego rodzaju przyczyn w odniesieniu do kontraktéw realizowanych
w przysziosci. Zatem nieodzowne byly zmiany i dziatania, ktére pozwolg Odwotujgcemu
(jego kadrze kierowniczej) sprawniej monitorowa¢, 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 osoby w stosowne narzedzia (np. informatyczne) utatwiajgce im prace.
Zgodnie z wyrokiem KIO 3540/20 pozytywnie oceni¢ nalezy wprowadzone przez
Odwotujgcego procedury. Wobec zatgczenia dowodu ich przyjecia i przekazania
pracownikom i wspétpracownikom lzba nie miata watpliwosci, ze procedury te zostaty
wdrozone. Analizujgc tres¢ tych procedur Izba pozytywnie ocenita podjete dziatania
w kierunku naprawy uchybien zdiagnozowanych w tresci zatgcznika nr 5. W sposob
precyzyjny zostaty opisane czynnosci, jakie nalezy podjg¢ na poszczegolnych etapach
zwigzanych z przygotowaniem, realizacjg czy ofertowaniem. Czynnosci te zostaty przypisane
do oséb na okreslonych stanowiskach. Stopien szczegoétowosci tego opisu pozwala
wyciggng¢ wniosek, ze kazda z tych osob zna swoje obowigzki. Opisana procedura
postepowania na poszczegdlnych etapach jest na tyle przejrzysta, ze osoby zaangazowane

w dane procesy, dziatajgc na jej podstawie, nie powinny mie¢ trudnosci w odkodowaniu
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dziatan, ktére w zaleznosci od zaistniatej sytuacji powinny by¢ przez nie podjete. Odwotujgcy
dotozyt staran, aby wprowadzajgc omawiane procedury wdrozy¢ rekomendacje opisane
w zatgczniku nr 5. Pozytywnie Izba ocenita réwniez zatgczniki nr 18 i 19 potwierdzajgce
korzystanie z profesjonalnych systeméw informatycznych, a takze zatgczniki nr 16 i 17,
Swiadczgce o wdrozeniu rekomendacji w zakresie kwestii zwigzanych z magazynowaniem
materiatdw. Odwotujgcy zwiekszyt rowniez kadre, co pozwala na wniosek, ze rozkfad
obowigzkow os6b przypisanych do okreslonych stanowisk jest lepiej zbilansowany.

Finalnie Zamawiajgcy wskazat, iz po przeanalizowaniu przedtozonej dokumentacji oraz
wyjasnienn Odwotujgcego powzigt rowniez watpliwos¢, czy majgc na uwadze catoksztatt
sposobu przedstawienia wyjasnieh i dowodow w procesie samooczyszczenia, nie zachodzi
tylko pozorne przyznanie sie do winy. Zamawiajgcy nie rozwija tej tezy, stad niezrozumiate
jest, w jaki sposéb 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 Odwotujgcy w ramach self-cleaningu przyznat sie
i nie kwestionowat swojej odpowiedzialnosci za zaistnialg sytuacje zwigzang
Z niewykonaniem wskazanych umow.

Odwotujgcy w trakcie postepowania przedstawit rozlegte i kompleksowe wyjasnienia
w przedmiocie stanu faktycznego zwigzanego podstawami jego wykluczenia,
w szczegolnosci zidentyfikowat i przedstawit przyczyny jego nieprawidiowych dziatan
w trakcie realizacji kontraktéw z gminami Orla i Narewka oraz przedsiewzigt, podat i wykazat
liczne $rodki i dziatania, jakie podjat dla zapewnienia swojej rzetelnosci oraz sprawnego
dziatania w przysziosci. Podjete S$rodki obejmowaty w szczegdlnosci: wdrozenie
oprogramowania do kontroli stanu realizacji zaméwieh; wdrozenie systemu elektronicznego
obiegu i archiwizacji dokumentéw; wdrozenie scentralizowanego modelu zarzgdzania
projektami oraz centralnego zarzgdzania bazg materiatowg; ustandaryzowanie proceséw
oraz dziatan dziatow: Dziat Ofertowania, Dziat Zakupow, Dziat Realizacji Inwestycji —
wprowadzenie procedur: Procedura Przygotowania Produkcji, Procedura Realizaciji,
Procedura Ofertowania; rozwigzanie wspotpracy z menadzerami odpowiedzialnymi za
realizacje umow z gminami Orla i Narewka (dyrektor Dziatu Realizacji Inwestycji oraz
Inzynier Projektow); utworzenie nowych stanowisk i zwiekszenie zasobdéw kadrowych
0 6 o0sbb; zmiana struktury organizacyjnej; ugodowe zatatwienie sporu z gming Orla i brak
roszczen odszkodowawczych wobec Odwotujgcego. Za oczywisty nalezy uznaé zwigzek
miedzy podjetymi dziataniami a nieprawidtowosciami zaistniatymi w odniesieniu do umoéw
z gminami 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
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lub 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych w stosunku do dokumentéw sktadajgcych sie na
self-cleaning, przediozonych przez Odwotujgcego, Odwotujgcy wskazat, ze jesli
Zamawiajgcy miat jakiekolwiek uzasadnione i konkretne watpliwosci lub dostrzegat braki
w informacjach, ktére uznat za niezbedne mu do oceny wiarygodnosci self-cleaningu,
powinien zwrdci¢ sie o ich uzupetnienie lub wyjasnienie.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcym zestawem wyjasnien,
dokumentéw i dowoddw, a tym samym wystarczajgcg wiedzg co do faktdw zwigzanych
z realizacjg przedmiotowych umoéw i ustalonymi nieprawidtowosciami, jak i moégt na
podstawie zatgczonych do oferty wyjadnien i dowoddéw powigzaé wprowadzone przez
Odwotujgcego dziatania naprawcze z tymi nieprawidtowosciami i ich przyczynami, co
pozwalato mu pozytywnie oceni¢ self-cleaning Odwotujgcego i dokonaé¢ wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej.

Wedtug Zamawiajgcego dokumenty i procedure ich przedstawiania w zakresie self-cleaningu
u nalezy odrézni¢ od zasadniczej procedury przedstawiania dokumentow w ustawie Prawo
zamowien publicznych, w szczegodlnosci od zasady wyrazonej wart. 26 ust. 2-4 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, a Zamawiajgcy nie jest w Zzaden sposéb zobligowany do
wezwania Odwotujgcego celem udowodnienia jakichkolwiek watpliwych okolicznosci w tym
zakresie.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z tym stanowiskiem. W jego ocenia tego typu czynnosci
Zamawiajgcego podjete bez uprzedniego wyjasnienia istotnych faktéw i okolicznosci nalezy
uzna¢ za niemozliwe do pogodzenia z zasadg proporcjonalnosci. Zamawiajgcy powinien
mie¢ na wzgledzie, ze w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest zobowigzany do petnego i wszechstronnego zbadania okolicznosci
w ramach podejmowanych czynnosci, w szczegdlnosci w odniesieniu do czynnosci o tak
doniostych skutkach jak wykluczenie wykonawcy z postepowania. Instytucje zamawiajgce
powinny w trakcie catego postepowania przestrzegaé zasad udzielania zaméwieh
ustanowionych w art.18 dyrektywy 2014/24/UE, wsréd ktorych znajdujg sie, w szczegdlnosci
zasady rownego traktowania i proporcjonalnosci (wyrok TSUE z 26 wrzesnia 2019 r.
w sprawie C-63/18). Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, ktéra stanowi ogdlng zasade
prawa Unii, przepisy ustanawiane przez panstwa czionkowskie lub instytucje zamawiajgce
w ramach wdrazania postanowien tej dyrektywy, takie jak przepisy majgce na celu
ustanowienie warunkéw wykonania art. 57 dyrektywy 2014/24/UE nie powinny wykraczaé
poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celow przewidzianych przez te dyrektywe. Na
zasade proporcjonalnosci wskazuje takze art. 24 ust. 9 ustawy Prawo zamowien publicznych
nakazujgcy zamawiajgcemu dokonanie oceny dziatan wykonawcy przy uwzglednieniu m.in.

wagi i szczegdlnych okolicznosci czynu wykonawcy.
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Oznacza to, ze Zamawiajacy przed dokonaniem tak ostatecznej czynnosci, jak wykluczenie
wykonawcy z postepowania, powinien szczegdtowo przeanalizowaé, czy sankcja ta
w kontekscie podjetych przez wykonawce srodkow starannosci oraz naprawczych jest
proporcjonalna w okolicznosciach danej sprawy. Zamawiajacy w ogole takiej analizy nie
przeprowadzit. Nie uwzglednit m.in. transparentnosci dziatania Odwotujgcego, czy tez
okolicznoéci, iz mowa jest o konsekwencjach wykluczenia z przetargéw publicznych na wiele
lat, jak i faktu, iz sytuacja zwigzana z niewykonaniem przedmiotowych umow byta sytuacjg
wyjatkowa, majgcg miejsce w tym samym krétkim okresie. tgczna liczba niewykonanych
instalacji w ramach dwoéch uméw z gming Orla i dwéch uméw z gming Narewka wyniosta 135
instalacji, tj. btedach popetnionych w odniesieniu do ok. 0,5 % wartosci innych projektow
zrealizowanych nalezycie w latach 2017-2019. Kluczowe jest przy tym, ze za wskazane
btedy Odwotujagcy zaptacit juz znaczng cene, poniost powazne konsekwencje m.in. w postaci
wykluczenia z innych postepowan oraz poniesienia wysokich kosztéw reorganizaciji
dziatalnosci oraz wyciggnagt wnioski skutkujgce usprawnieniem  mechanizméw
funkcjonowania przedsiebiorstwa, co eliminuje ryzyko tego typu zdarzen w przysziosci.

Co do stosowania art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych do dokumentow
dotyczgcych self-cleaningu, to stanowisko, iz sg to dokumenty o wyjgtkowym statusie, do
ktérych nie znajdujg zastosowania ogdlne zasady przedktadania i uzupetniania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu czy brak podstaw
wykluczenia, jest nietrafne. W przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych brak
regulacji wytgczajgcej stosowanie art. 26 ust. 3 i 4. Wyjasnienia czy dowody dotyczace self-
cleaningu sg zatgcznikami do JEDZ lub do oswiadczen o spetnianiu warunkow i braku
podstaw wykluczenia sktadanych w innej formie i na tej samej zasadzie, jako mieszczace sie
w kategorii dokumentéw podmiotowych, powinny by¢ wyjasnianie czy uzupetniane.

W orzecznictwie podkredla sie ze zamawiajgcy ma obowigzek umozliwi¢ wykonawcy
skorzystanie z procedury samooczyszczenia, zwtaszcza w sytuacji przestanek wykluczenia
o charakterze ocennym, gdy wykonawca oswiadczy w JEDZ, Ze nie podlega wykluczeniu,
a zamawiajgcy uzna, ze przestanki wykluczenia zostaty jednak spetnione. Wowczas
zamawiajgcy powinien wezwac odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych do poprawienia oswiadczenia JEDZ, a takze do uzupetnienia rubryki tego
oSwiadczenia dotyczgcej samooczyszczenia, umozliwiajgc wykonawcy przedstawienie
ewentualnych dowodéw w ramach procedury samooczyszczenia (wyrok KlO 2443/17, KIO
2335/16). Stad niezrozumiate i wewnetrznie sprzeczne jest stanowisko, iz konieczne jest
wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
wszystkich dokumentéw Swiadczgcych o self-cleaningu, a juz niemozliwe jest wezwanie do
uzupetnienia czy wyjasnienia pojedynczych dokumentow. Jest to rowniez niezgodne

z zasadg wykfadni z wiekszego na mniejsze.
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Niedopuszczalnosci wyjasnien niejasnosci czy uzupetnien dokumentéw skifadajgcych sie na
self-cleaning nie sposob rowniez 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 cigzagcemu na nim obowigzkowi nie wykazat ich spetniania, podlega wykluczeniu,
a pomimo tego nie budzi zadnych watpliwoéci, iz procedura opisana w art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Prawo zamowien publicznych znajdowata swoje zastosowanie do brakéw w tego
rodzaju dowodzeniu. 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, takie wyjasnienia oraz ewentualne uzupetnienia dokumentow
nalezy postulowaé. Natomiast zaktadanie i postulowanie, iz w ramach badania
kilkusetstronicowych dokumentéw, wyjasnien i dowodow 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, ktéry nie znajduje zadnego oparcia
w przepisach i nie powinien mie¢ miejsca w praktyce stosowania prawa. Stanowisko
w przedmiocie oceny, wyjasniania i uzupetniania dokumentéw Odwotujgcego,
zaprezentowane przez Zamawiajgcego, z pewnoscig nie stuzy budowie ,stosunku zaufania”,
o ktérym mowa w wyroku TSUE z 19 czerwca 2019 r. w sprawie C 41/18, ktéremu stuzy¢ ma
ze strony wykonawcy wdrozenie i przedstawienie procedury self-cleaningu, a ze strony
zamawiajgcego jej zrozumienie i ocena. Nie daje sie réwniez pogodzi¢ z podkreslanymi
w wyroku z 14 stycznia 2021 w sprawie C-387/19 RTS zasadami ogolnymi prawa Unii —

prawem do obrony i prawem do bycia wystuchanym.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako
oczywiscie bezzasadnego oraz zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug obowigzujgcych
norm.

Zamawiajgcy wskazat, Zze zarzuty zawarte w odwotaniu sg catkowicie niezasadne,
a przywotana tam argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Zamawiajgcego
przedstawione przez Odwotujgcego srodki podjete w ramach procedury samooczyszczenia
nie byly wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Tym samym nie wystgpita podstawa
pozwalajgca na wytgczenie zastosowania przepisow obligujacych Zamawiajacego do
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze tres¢ informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
sformutowana zostata w sposob ogoélny ze wzgledu na fakt, ze czes¢ wyjasnien zawartych

w pismie Odwotujgcego ,Wyjasnienia i dowody dotyczace czynnosci naprawczych podjetych
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przez Sanito sp. z 0.0. w ramach procedury samooczyszczenia (tzw. self-cleaning)
przewidzianej przepisami prawa zaméwieh publicznych” oraz tre$¢ dotgczonych do niego
dokumentéw, zostata zastrzezona przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Nieuprawniony jest zatem zarzut Odwotujgcego, ze wskazane pismo Zamawiajgcego nie
odnosi sie w sposob konkretny do wyjasnien i materiatow Odwotujgcego. Tym samym nie ma
racji Odwotujgcy twierdzac, ze Zamawiajgcy bardzo pobieznie zapoznat sie z wyjasnieniami
Odwotujgcego w przedmiocie stanu faktycznego dotyczgcego przyznanych podstaw
wykluczenia.

Okolicznosci faktyczne dotyczgce niewykonania uméw zawartych z gminami Orla i Narewka
zostaty ustalone i prawomocnie potwierdzone wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 2025/19, KIO 2029/19) i wyrokiem Sadu Okregowego w Krakowie z 16 kwietnia
2020 r. (sygn. akt Il Ca 286/20). We wskazanym wyroku Izba podkreslita, ze przyczyna
odstgpienia przez gmine Orla od uméw zawartych z Odwotujgcym byla ,biernosé
Przystepujgcego w kwestii realizacji przedmiotu umédw, tj. niepodjecie realnych dziatan
zmierzajgcych do wykonania zobowigzan na rzecz Gminy”. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie mozna uznac, ze Odwotujacy w sposéb wyczerpujgcy, szczegoétowy oraz
konkretny opisat i wykazat rzeczywiste przyczyny niewykonania uméw zawartych z gming
Orla i gming Narewka. Odwotujgcy nie wskazat, w jaki konkretnie sposéb zamierza
zagwarantowaé¢ dostepnos$¢ zaoferowanych przez siebie produktéw przeznaczonych dla
realizacji zamowienia objetego niniejszym postepowaniem. Odwotujgcy nie wykazat takze
w sposob odpowiedni, ze doszlo do naprawienia szkody powstatej na skutek niewykonania
uméw zawartych z gming Orla i gming Narewka. Zdaniem Zamawiajgcego takze pozostate
srodki podjete przez Odwotujgcego w ramach procedury samooczyszczenia nie sg
wystarczajgce do wykazania, ze zapobiegng dalszym nieprawidtowym postepowaniom
Odwotujgcego. Nie mozna uznaé, ze podjete przez Odwotujgcego czynnos$ci w wymiarze
srodkéw kadrowych sg wystarczajgce dla wykazania skutecznosci wprowadzonych zmian.
Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, tres¢ przedtozonych przez
Odwotujgcego dokumentéw nie pozwata uznaé, ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Przeciwnie, analiza przedtozonych przez
Odwotujgcego dokumentéw pozwala przypuszczaé, ze dziatania Odwotujgcego podjete
celem samooczyszczenia miaty charakter pozorny, stuzgcy jedynie formalnemu wypetnieniu
przestanek z art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W sprawie KIO 3540/20, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy wskazujgc, ze zakres
dokumentéw przedtozonych w ramach procedury self-cleaning byt tozsamy z dokumentami
przedtozonymi w niniejszym postepowaniu, Izba nie wypowiedziata sie w przedmiocie
ztozonych przez Odwotujgcego uméw o prace. Pozwala to stwierdzi¢, ze okolicznosci te nie

zostaty w przedmiotowym postepowaniu podniesione, a tym samym nie zostaty zbadane
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i ocenione. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie podzielit twierdzeh Odwotujgcego,
z ktérych jednoznacznie wyptywa wniosek, ze skoro w sprawie KIO 3540/20 Izba wydata
wyrok korzystny dla Odwotujgcego, to wynik dokonanej przez Zamawiajgcego samodzielne;j
oceny s$rodkow przedsiewzietych przez Odwolujgcego w celu samooczyszczenia
w niniejszym postepowaniu powinien by¢ identyczny z oceng dokonang przez Izbe
w uzasadnieniu przywotanego wyroku. Zamawiajgcy uprawniony jest do wiasnej, niezaleznej
oceny podjetych przez Odwotujgcego srodkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy ocenia spetnianie warunkéw udziatu oraz
niepodleganie wykonawcow wykluczeniu z postepowania w odniesieniu do konkretnego
zamowienia. Nalezyta realizacja jednego zamowienia nie musi zatem mie¢ znaczenia dla
zamawiajgcego przy kolejnym, szczegolnie, gdy zakres i wartos¢ tamtego byly o wiele
mniejsze niz przedmiot zamowienia w przedmiotowej sprawie. W granicach wynikajgcych
z wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow zamawiajgcy uprawniony jest do
samodzielnej oceny skutecznosci samooczyszczenia wykonawcy w odniesieniu do
konkretnego przedmiotu zamodwienia. Zaden przepis nie nakazuje zamawiajgcemu
automatycznego uznawania wiarygodnosci wykonawcy, w przypadku jej uznania we
wczesniej udzielonych zamoéwieniach (wyrok KIO 2106/17).

Zdaniem Zamawiajgcego chybiony jest réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 11 3
w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegolnosci nieuwzglednienie
zasady proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodéw Odwotujgcego ztozonych w celu
samooczyszczenia. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazane wyzej zasady, w szczegolnosci zasade proporcjonalnosci. Przed dokonaniem
czynnosci  wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy szczegdtowo
przeanalizowat, czy sankcja ta jest proporcjonalna w okolicznosciach niniejszej sprawy.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego jego wykluczenie z postepowania nie wigze sie
z wykluczeniem z przetargbw na wiele lat, gdyz nie jest réwnoznaczne z zakazaniem
prowadzenia dziatalnosci przez Odwotujgcego. Skutkiem wykluczenia z postepowania jest
jedynie niemozno$¢ przystepowania do takich postepowan przetargowych, w ktérych
zastrzezono fakultatywng przestanke wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Prawo zamdwien publicznych, bez wdrozenia skutecznej procedury self-cleaningu.
Brak takze podstaw do uznania za stuszny zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania do wyjasnien lub uzupetnieh wyjasnien i dowodéw ztozonych przez Odwotujgcego

celem wykazania, iz przedsiewziete przez niego srodki w celu samooczyszczenia sg
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wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Zaden przepis nie obliguje Zamawiajgcego do
zadania wyjasnien lub uzupetnien dokumentow przedtozonych przez wykonawce celem
wykazania wprowadzenia odpowiednich dziatah naprawczych. Tym samym Zamawiajgcy nie
byt ani uprawniony, ani zobligowany do zgdania od Odwotujgcego dodatkowych wyjasnien
lub uzupetien dokumentow ztozonych w ramach procedury samooczyszczenia. Powyzsze
zgodne jest z pogladem wyrazanym w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej, zgodnie
z ktérym istotne z punktu widzenia art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych jest to,
ze samg procedure samooczyszczenia ma przeprowadziC wykonawca. Nie jest za$
obowigzkiem zamawiajgcego poszukiwanie czy domaganie sie¢ dowoddw na potwierdzenie
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia przez wykonawce. O ile zamawiajgcy moze
zainicjowac takg procedure, to juz wykonawca samodzielnie musi zdecydowaé, czy chce
Z niej skorzysta¢, jakie czynnosci podejmie i dowody przestawi zamawiajgcemu (wyrok KIO
1576/19). Istotg procedury samooczyszczenia jest wlasnie to, ze ciezar wykazania
skutecznosci spoczywa na wykonawcy, ktory co do zasady z wiasnej inicjatywy i wedtug
wtasnego uznania skfada w tym celu wyjasnienia i dowody, a rola zamawiajgcego sprowadza
sie do oceny na ich podstawie, czy wykonawce mozna uznaé¢ za rzetelnego (wyrok KIO
1213/20). Przepis art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych ma charakter przepisu
szczegoblnego obejmujgcego swojg dyspozycjg wole wykonawcy do samooczyszczenia. Przy
czym wola ta musi przejawia¢ sie w aktywnosci wykonawcy w postaci koniecznosci
przedstawienia zamawiajgcemu dowodow dostatecznie potwierdzajgcych
samooczyszczenie. Oceny samooczyszczenia zamawiajgcy dokonuje na podstawie
dostarczonych przez wykonawce dowodow. Odwotujgcy ma uprawnienie do
samooczyszczenia jedynie przed zamawiajgcym w trakcie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego poprzez sktadanie dowoddéw na poparcie okolicznosci poprawienia
wiasnego postepowania, jako uczestnik obrotu zamowien publicznych, jezeli tego nie uczyni
bedzie wykluczony na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (wyrok KIO 1851/17).

Pozostata czes¢ odpowiedzi zostata objeta tajemnicg ze wzgledu na tajemnice

przedsiebiorstwa zastrzezong przez Odwotujgcego.

IV Stanowisko Przystepujgcego

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego — FlexiPower Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. komandytowa wnidst o oddalenie odwotania i popart stanowisko
Zamawiajgcego.

Przedstawit takze dokumenty dotyczgce realizacji przez Odwotujgcego umow w gminie
Chetm oraz gminach Wisniowa i Frysztak. Wynika z nich, jak wskazat, zwtaszcza w stosunku

do gminy Chetm, iz Odwotujgcy nadal nie realizuje zamdwien w sposob prawidfowy, zatem
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self-cleaning nie przyniost takich skutkéw, jak twierdzi Odwotujgcy. Odwotujgcy wskazuje na
procedure self-cleaningu od 27 listopada 2019 r. w zwigzku z wyrokiem KIO, natomiast
pracownicy zostali zwolnieni po pottora miesigca i po 9 miesigcach od odstgpienia od umdw,
zatem powstaje pytanie, czy self-cleaning nie powinien by¢ badany od terminéw
wczesniejszych, bowiem Odwotujgcy wiedziat juz wczesniej i powinien byt wskazywac
w JEDZ te okolicznosci. Odwotujgcy wskazuje, iz mechanizmy u niego zastosowane
doprowadzity do poprawy dziatalnosci i jego wiarygodnosé wzrosta, a zamowienia sg
realizowane z sukcesem — przeczy temu jednak informacja z gminy Chetm, z ktorej wynika,
ze Odwotujgcy nie zawsze umowe realizuje nalezycie. Skoro Odwotujgcy nie realizuje
prawidtowo umowy na etapie serwisowym i gwarancyjnym, nie mozna tego oderwaé od
etapu przetargu. Przystepujgcy i Zamawiajgcy nie majg mozliwosci uzyskania informac;ji
o dziatalnosci Odwotujgcego inaczej niz poprzez informacje publiczng. Gdyby gmina Chetm
wskazata, ze wczesniej dochodzito do naruszen, a teraz juz nie, oznaczatoby to, ze
self-cleaning jest skuteczny, jednak tak nie jest i stan obecny ma znaczenia dla oceny
procedury self-cleaningu. Przeprowadzenie audytu nie powoduje, ze mozemy oceni¢, ze
praktyka dziatania Odwotujgcego jest prawidtowa, nie wiadomo bowiem, w jaki sposéb audyt
byt przeprowadzony i jakie dokumenty zostaty audytorowi przedstawione, dlatego opinia
audytora jest niewiarygodna, poniewaz wybiércze przedstawienie dokumentéw audytorowi
mogto spowodowac, ze nie miat on petnego obrazu sytuacji. Przy wyroku dotyczgcym gminy
Szostarka lzba nie dysponowata ww. dowodami, nie mozna wiec zaktadac, ze stan faktyczny
z tamtej sprawy jest obecnie prawidtowy. Inna tez byta konfiguracja procesowa, poniewaz to
Przystepujacy byt wtedy odwotujgcym i inaczej rozktadat sie ciezar dowodu.

Przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych jest
fakultatywna i skoro Zamawiajgcy podat takg podstawe wykluczenia, to po to, by jakosé
wykonania byta jak najwyzsza. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy ma obowigzek
uwzgledni¢ self-cleaning i, skoro Odwotujgcy podjat takie czynnosci, to musi uznaé je za
wiarygodne. Schemat procedury jest taki, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu i dopiero gdy
udowodni, ze jest rzetelny, temu wykluczeniu nie podlega. Nie ma wiec mozliwosci
narzucania Zamawiajgcemu obowigzku uzupetniania dokumentow lub  wyjasnien
przedstawionych przez wykonawce w ramach self-cleaningu.

Co do twierdzenia, ze powodem self-cleaningu byto odstgpienie od umowy przez gminy Orla
i Narewka, a nie nieprawidtowe dziatania serwisowe, stwierdza, iz oceniany by¢é powinien
catoksztatt funkcjonowania podmiotu i nie moze by¢ tak, ze w innych aspektach moze on
umowe wykonywac nieprawidtowo. Przystepujgcy nie ma wiedzy, czy gmina Chetm
wystgpita z roszczeniami przeciwko Odwotujgcemu, wystawita noty obcigzeniowe itp.,

natomiast w odpowiedzi udzielita witasnie takich informacji, jakie sie w tej odpowiedzi
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znajdujg. Gmina Chetm naliczyta ponad 1 min zt kary umownej, a termin wykonania zostat
przekroczony o 155 i 181 dni.

Jesdli za granice czasowg self-cleaningu uzna¢ wyrok KIO, to wczesniejsze dziatania
Odwotujgcego nie powinny by¢é brane pod uwage, a jesli granicg tg jest odstgpienie od
umowy przez gmine Orla i Narewka, to pod uwage nalezy bra¢ takze pisma dotyczgce gminy

Wisniowa i Frysztak oraz gminy Chetm.

V Stanowisko Izby

Rozpatrujgc ztozone odwotanie Izba na wstepie stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) do czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn. zm.), natomiast do postepowania
odwotawczego przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamédwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Izba stwierdzita takze, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r.,
a Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 r. Przepis ten stanowi, ze $rodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze poniesé¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy Prawo

zamowien publicznych).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24 ust. 9 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
a w konsekwencji bezprawne uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze
przedsiewziete przez niego srodki w celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, pomimo przedtozenia dowodow i wyjasnien w tym zakresie, w tym
przedstawienia wynikow wewnetrznego audytu oraz wykazania podjecia konkretnych
srodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla zapobiegania
nieprawidtowemu postepowaniu w przyszto$ci,

2. art. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez

prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego
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traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegdlnosci
nieuwzglednienie zasady proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodow Odwotujgcego
ztozonych w celu samooczyszczenia,

3. ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnieh lub uzupetnien wyjasnieh i dowodow ztozonych przez
Odwotujgcego celem wykazania, iz przedsiewziete przez niego $rodki w celu

samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci.

Wskazane przepisy stanowig:

Art. 7 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych: Zamdwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje
sie za odrzucona.

Art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowiehn publicznych: Z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Prawo zamowien publicznych, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

W art. 3 ust. 1-4 zostaty wymienione nastepujgce podmioty: 1) jednostki sektora finanséw
publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych; 2) inne, niz okreslone w pkt 1,
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej; 3) inne, niz
okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli
podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdlnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: a) finansujga je w ponad 50% Ilub
b) posiadajg ponad potowe udziatébw albo akcji, lub c) sprawujg nadzér nad organem
zarzadzajgcym, lub d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu
nadzorczego lub zarzgdzajgcego — o ile osoba prawna nie dziata w zwyklych warunkach
rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajgcych
z prowadzenia dziatalnosci; 3a) zwigzki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1 i 2, lub
podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 3; 4) inne niz okreslone w pkt 1-3a podmioty, jezeli

zamoéwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktorej
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mowa w art. 132, a dziatalnos¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegdlnych lub
wytgcznych albo jezeli podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdlnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywierajg na nie dominujgcy wptyw,
w szczegolnosci: b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji lub ¢) posiadajg ponad
potowe gtosow wynikajgcych z udziatéw albo akcji, lub e) majg prawo do powotywania ponad
potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego.

Art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych: Wykonawca, ktéry 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 srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscCuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujace
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspétprace z organami Scigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec
wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu.

Art. 24 ust. 9 ustawy Prawo zamowien publicznych: Wykonawca nie podlega wykluczeniu,
jezeli zamawiajacy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna
za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych: Jezeli wykonawca nie ziozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, o$wiadczen Iub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy wzywa takze,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

W art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych mowa jest o oswiadczeniach
i dokumentach potwierdzajgcych: 1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteria selekcji, 2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane

wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia, wskazanych

24



w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do

sktadania ofert.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy postawionych zarzutéw
(w szczegolnosci tre$¢ ztozonych przez Odwotujgcego dokumentow oraz tresé specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia) nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz pism i stanowisk Stron
i Przystepujagcego przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przewidziat
fakultatywng podstawe wykluczenia wykonawcéw z postepowania okreslong w art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Skiadajac oferte 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 uméw przez gminy Orla i Narewka. W zwigzku z tym Odwotujacy skorzystat
z procedury samooczyszczenia i przedtozyt komplet dokumentéw zawierajgcy wyjasnienia
dotyczgce okolicznosci, w jakich doszto do niewykonania uméw wraz z dokumentami
wskazujgcymi na podjete srodki zaradcze. Cze$¢ dokumentacji zostata objeta tajemnica
przedsiebiorstwa.

Z przedtozonych dokumentéw wynika, iz Odwotujacy byt strong czterech uméw
0 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 wrzesnia 2018 r., nr ZP.271.2.2018
z 25 wrzesnia 2018 r., nr ZP.271.2.2018 z 25 wrzes$nia 2018 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze
wszystkie umowy zostaty rozwigzane przez zamawiajgcych na mocy oswiadczen
0 odstgpieniu, zas jako przyczyne odstgpienia wskazano nierozpoczecie przez
Odwotujgcego prac mimo wezwan zamawiajgcych.

W zwigzku z tymi nieprawidtowosciami doszto do sporu przed lzbg, ktora w wyroku
z 27 listopada 2019 r., sygn. KIO 2025/19 i KIO 2029/19 stwierdzita, iz Odwotujgcy w sposéb
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe przy realizacji umow i podlega

wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wyrok
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ten zostat zaskarzony przez Odwotujgcego i utrzymany wyrokiem Sgdu Okregowego
w Krakowie z 16 kwietnia 2020 r., sygn. Il Ca 286/20.

Przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia i dowody nie przekonaly Zamawiajgcego,
ktéry wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, wskazujgc podstawe prawng i faktyczng

opisang w punkcie | uzasadnienia.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest wiec skuteczno$é¢ dokonanej przez
Odwotujgcego procedury samooczyszczenia, przedstawionej w zwigzku z ubieganiem sie

0 przedmiotowe zamoéwienie.

Instytucja samooczyszczenia (self-cleaningu) zostata wskazana w art. 57 ust. 6 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE. Zgodnie z tym przepisem kazdy
wykonawca moze przedstawi¢c dowody na to, Zze podjete przez niego srodki 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 zaméwienia. W tym celu wykonawca
musi udowodni¢, ze zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane przestepstwem lub
wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty
i okolicznoéci, aktywnie wspétpracujgc z organami $ledczymi, i podjat konkretne Srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu. Srodki podjete przez wykonawcéw sg
oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegolnych okolicznosci przestepstwa lub
wykroczenia. Jezeli srodki zostang uznane za niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje
uzasadnienie takiej decyzji. Wykonawca, ktéry zostat prawomocnym wyrokiem wykluczony
Z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub w postepowaniu o udzielenie
koncesiji, nie jest uprawniony do skorzystania z mozliwosci przewidzianej w niniejszym
ustepie w okresie wykluczenia wynikajgcym z tego wyroku w panstwach cztonkowskich,
w ktorych taki wyrok jest obowigzujacy.

W ustawie Prawo zaméwien publicznych procedura ta zostata opisana w art. 24 ust. 8 i 9.
Z przepisow tych wynika, ze wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang

krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
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wspotprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Iub nieprawidlowemu postepowaniu
wykonawcy, chyba ze prawomocnym wyrokiem sadu orzeczono wobec niego zakaz
ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uptyngt okredlony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu. Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy,
uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce

dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Jak wynika z brzmienia przepisu art. 513 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019
r. odwoflanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego,
podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W niniejszym postepowaniu
odwotawczym czynnos¢ ta polegata na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, a jej podstawy zostaty opisane w informaciji, o ktorej
mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 i ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych, a przytoczonej
w punkcie | uzasadnienia. Przywotane przepisy naktadajg na zamawiajgcego obowigzek
podania faktycznego i prawnego uzasadnienia czynnosci wykluczenia, w tym wyjasnienia
powodow, dla ktérych dowody dotyczace samooczyszczenia przedstawione przez
wykonawce zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce.

Izba w postepowaniu odwotawczym ocenia zatem zgodnos¢ z prawem czynnoSci
zamawiajgcego wyrazonej w zawiadomieniu, zatem odnosi sie przede wszystkim do zakresu
tej informacji.

W ocenie Izby informacja ta, pomimo ze dos¢ obszerna, w istocie nie zawiera konkretnych
zarzutdw merytorycznych wobec tre$ci dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego

w ramach procedury samooczyszczenia.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego Izba stwierdzita przede wszystkim, ze —
wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego — nie jest sporne, iz Odwotujgcy w oswiadczeniu
ztozonym wraz z ofertg przyznat, ze zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia
z postepowania wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, jak
tez, ze wskazane okolicznosci zwigzane z odstgpieniem od umow przez zamawiajgcych —
gmine Orla i gmine Narewka obcigzaty Odwotujgcego. Zostato to takze przesgdzone
wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej, sygn. KIO 2025/19 i KIO 2029/19 oraz wyrokiem Sadu
Okregowego w Krakowie z 16 kwietnia 2020 r., sygn. Il Ca 286/20. Tym samym
w odniesieniu do argumentu Zamawiajgcego, ze procedura samooczyszczenia nie moze byc
skuteczna, gdyz Odwotujgcy w rzeczywistosci nie uznaje sie za winnego rozwigzania uméw

z gminami Orla i Narewka lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy — niezaleznie od jego
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ewentualnego wewnetrznego przekonania w tym zakresie i prowadzonego wczes$niej sporu,
zakonczonego wyrokami KIO i Sgdu Okregowego w Krakowie — oSwiadczyt Zamawiajgcemu
wyraznie, ze swojg wine uznaje, co powtorzyt tez kilkukrotnie podczas rozprawy.

Co do argumentu Zamawiajgcego, ze wskazywang przez Odwotujgcego przyczyng
nieprzystgpienia do wykonania umow byt brak materiatow i urzgdzen u dostawcow
Odwotujgcego — co zdaniem Zamawiajgcego $wiadczyto jednak o wskazywaniu przez
Odwotujgcego na brak jego winy — to w ocenie Izby informacja ta nie musi by¢ sprzeczna
z oswiadczeniem o winie pracownikow odpowiedzialnych za wdrozenie uméw i nadzér nad
nimi, bowiem owe braki dostaw najprawdopodobniej nie byty spowodowane permanentnym
brakiem w tym asortymencie, lecz raczej nieodpowiednim zabezpieczeniem realizacji dostaw
przez pracownikéw Odwotujgcego. Wskazanie to wiec nie niweczy podjetej przez

Odwotujgcego procedury samooczyszczenia.

W zakresie argumentu Zamawiajgcego dotyczgcego faktu, ze ztozone przez Odwotujacego
umowy o prace nowych pracownikdw zostaly zawarte na czas okreslony lub okres prébny,
a ich okres obowigzywania uptynat, Izba stwierdzita, ze — jak wynika z art. 24 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych — wykonawca powinien przedtozy¢é 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. Jedli natomiast Zamawiajgcy uznat to
za jeden z kluczowych elementéw self-cleaningu i oczekiwat dodatkowo zapewnienia, ze
stan trwa nadal (co zdaje sie wynika¢ z jego stanowiska), to w ocenie Izby nie byto
przeszkdéd, by zwrécit sie do Odwotujgcego z takim zapytaniem, zamiast od razu
podejmowac decyzje o wykluczeniu. Dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie i tym stanie
faktycznym nie bylyby faworyzowaniem Odwotujgcego, gdyz dotyczytyby tylko uscislenia

pewnych informacji przedstawionych Zamawiajgcemu.

Jesli chodzi za$ o stwierdzenia Zamawiajgcego dotyczgce jego oceny wlasnej wyjasnien, to
w ocenie Izby wskazana w art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zamowien publicznych instytucja
samooczyszczenia stanowi element procedury postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i podlega tym samym zasadom, co pozostate instytucje stuzgce do weryfikacji
podmiotowej wykonawcow. Jest to mechanizm pozwalajgcy uzna¢ wykonawce za
wiarygodnego (lub — w przypadku jej niepowodzenia — za niewiarygodnego), chociaz
formalnie podlegatby on wykluczeniu z postepowania w sytuacji opisanej m.in. w art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych. | jakkolwiek, jak wynika z art. 24 ust. 9 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, ocena wyjasnien i przedtozonych dowodow pozostawiona jest

uznaniu zamawiajgcego, a sama ustawa Prawo zamowien publicznych nie zawiera zadnych
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instrukcji, w jaki sposéb nalezy ocenia¢ dane dowody, to ocena ta winna wynika¢ z zasad
logiki zyciowej, wiedzy oraz doswiadczenia zyciowego i zawodowego. Ocena dokonana
przez zamawiajgcego nie moze wiec by¢ dowolna. Rowniez wiec w przypadku tej procedury
nalezy zapewni¢ przejrzysto$¢ oceny zamawiajgcego, tak wobec samego wykonawcy, jak
i pozostatych uczestnikdw postepowania. Przyjecie, iz to wytgcznie od subiektywnej decyzji
zamawiajgcego miatoby zaleze¢ uznanie, czy wykonawca skutecznie dokonat
samooczyszczenia, nie jest mozliwe do pogodzenia z zasadg przejrzystosci, uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Tym samym ocena dokonana przez
danego zamawiajgcego musi by¢ subiektywno-obiektywna, tzn. owszem, jest jego oceng
indywidualng, ale musi zosta¢ dokonana i uzasadniona w oparciu o obiektywnie
weryfikowalne podstawy. Tym samym konkluzjg oceny zamawiajgcego nie moze byé
wytgcznie subiektywne przekonanie co do braku mozliwosci zaufania wykonawcy, lecz
muszg zosta¢ wskazane obiektywne (powszechnie i racjonalnie weryfikowalne) podstawy
odnoszgce sie do srodkow zaradczych podjetych celem wykazania rzetelnosci danego
wykonawcy.

Co wiecej, ocena ta powinna zosta¢ wskazana co najmniej wykonawcy, ktérego dotyczy
— w tym wypadku Odwolujgcemu. Zamawiajgcy tumaczyt zarzucang mu przez
Odwotujgcego ogodlnikowos¢ argumentacji zawartej w informacji o wykluczeniu
zastrzezeniem przez Odwolujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych
wyjadnien. Jednak sam fakt, Zze Odwolujgcy objgt cze$¢ dokumentéw tajemnica
przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy zdecydowat sie ich nie ujawnia¢, nie oznacza, ze nie mogt
on przygotowa¢ dwdch wersji informacji — w tym bardziej szczegdtowej i konkretnej dla
Odwotujgcego. Przyczyny, dla ktérych Zamawiajgcy odméwit uznania dowodow za
wystarczajgce, powinny byé opisane na tyle wyczerpujgco, by Odwotujgcy uzyskat petng
wiedze co do podstaw dokonanej czynnosci wykluczenia. Obowigzki informacyjne
zamawiajgcego stanowig bowiem odzwierciedlenie zasady jawnosci postepowania.
Tymczasem przekazane przez Zamawiajgcego informacje co do oceny dowodow
w procedurze samooczyszczenia sg bardzo ogdlne i nie zostaty poparte zadng analiza.
Stanowisko Zamawiajgcego ogranicza sie do generalnego stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie
wykazat prawdziwych przyczyn odstgpienia, zasadnosci podjetych srodkdéw naprawczych
oraz zwigzku pomiedzy nimi. Brak jest natomiast jakichkolwiek informacji, na jakiej podstawie

Zamawiajgcy doszedt do takich wnioskow i dlaczego uznat dowody za niewystarczajgce.

Sama argumentacja zawarta w informacji o wykluczeniu sprowadzata sie wiec zasadniczo do
wskazania, ze wyjasnienia Odwotujgcego sg niespojne, niewystarczajgce, nieprzekonujgce
i nie budzg zaufania Zamawiajgcego. Jednak brak konkretnego wskazania (takze podczas

rozprawy), czego w rzeczywistosci oczekiwatby Zamawiajgcy, aby wyjasnienia uznat za
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wystarczajgce, przekonujgce i budzgce zaufanie (oprocz ogoélnej konkluzji, ktérg mozna
wywieS¢ — ze powinny byc¢ inne). Takze przedstawione w odpowiedzi na odwotanie
argumenty Zamawiajgcego sprowadzaty sie do wytkniecia Odwotujgcemu elementéw, ktére
Zamawiajgcy uznat za rozbieznosci, brakéw informacji i dowodow, ktére wyjasniatyby
w stopniu odpowiadajgcym oczekiwaniom Zamawiajgcego, jakie przyczyny doprowadzity do
niewykonania przedmiotowych umow, a tym samym pozwalaty ocenié, czy podjete srodki
naprawcze okazg sie wystarczajgce dla unikniecia wystgpienia tej sytuacji w przysztosci.

W rzeczywistosci, zdaniem Izby, argumentacja taka oznacza, ze Zamawiajgcy nie
zaakceptowat przedstawionej przez Odwotujgcego przyczyny niepowodzenia w realizacji
wskazanych umoéw, jak tez wskazywanych srodkéw naprawczych, nie wskazat jednak, jaka,
jego zdaniem, byta przyczyna rzeczywista i jakie powinny by¢ prawidtowe srodki i dlaczego.
W ocenie |zby argumentacja Zamawiajgcego zwigzana byta raczej z ogolng niewiarg w tego
typu srodki zaradcze lub samg instytucje self-cleaningu niz konkretng analizg czynnosci
podjetych przez Odwolujgcego. Oczywiscie, w przypadku wad funkcjonowania
przedsiebiorstwa przeprowadzenie takiej analizy i wdrozenie srodkéw zaradczych jest
znacznie bardziej skomplikowane niz np. w przypadku stwierdzonej korupcji. Jednak nawet
w takim wypadku, oceniajgc negatywnie przedstawiong przez wykonawce procedure
samooczyszczenia jako nierealng, Zamawiajgcy powinien poda¢ konkretne wskazania,
dlaczego ustalone przez wykonawce przyczyny i podjete S$rodki zaradcze nie sg
wystarczajgce — i argumentacja ta powinna by¢ nieco szersza niz samo twierdzenie

o stosunku zaufania.

Odwotujgcy wskazywat, ze co najmniej od momentu potwierdzenia wyrokiem KIO 2025/19
i KIO 2029/19, iz sytuacja zwigzana z rozwigzaniem umow przez gminy Orla i Narewka
wypetnia przestanki powaznego naruszenia zawodowego, podejmowat dziatania majgce na
celu wdrozenie procedury samooczyszczenia, a takze przygotowywat i rozbudowywat
dokumentacje w tym zakresie przedstawiang kolejnym zamawiajgcym, uwzgledniajgc takze
zarzuty postawione przedstawionym przez niego dokumentom w wyroku Izby. Zamawiajgcy
jednak uznat, iz nie mogt ocenié, czy wskazane Srodki stanowig wtasciwg i skuteczng reakcje
na przyczyny braku wykonania umow, jak i prowadzg do zapobiezenia ich wystgpieniu
w przysztosci. Miato to by¢é spowodowane niedostatecznym opisem okolicznosci, w jakich
doszto do odstgpienia od umow i brakiem wykazania, iz to udziat zwolnionych pracownikow
w kontraktach z gminami Narewka i Orla byt bezposrednig przyczyng niewykonania umow,
co uniemozliwiato ocene skutecznosci podjetych mechanizméw zaradczych i naprawczych.
Zamawiajgcy wskazywat, iz Odwotujgcy nie wyjasnit, w jaki sposob i w jakim zakresie

zwolnione osoby przyczynity sie do niezrealizowania tych konkretnych umow.
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Opis takich okolicznosci zostat jednak przedstawiony, a takze nastepnie oceniony przez
podmiot zewnetrzny specjalizujgcy sie w czynnosciach audytorskich.

Poniewaz w argumentacji Zamawiajgcego, jak juz lzba zauwazyta powyzej, brak doktadnych
wskazan, dlaczego 6w opis przyczyn nieprawidtowosci jest niedostateczny, trudno sie do
tego twierdzenia odnie$¢ merytorycznie.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz Odwotujacy podjat faktyczne dziatania, ktérych celem byto
poprawienie organizacji przedsiebiorstwa, w tym poddat sie ocenie podmiotu akredytujgcego
i uzyskat certyfikat ISO, co nie musi by¢ remedium na wszystkie problemy w funkcjonowaniu
przedsiebiorstwa, lecz moze faktycznie wptyng¢ pozytywnie na to funkcjonowanie. W ocenie
Izby nie mozna zaprzecza¢ dziataniom Odwotujgcego wskazujgc wytgcznie na obawy,
ktérych podioze tkwi w samym stwierdzeniu mozliwosci powtdrzenia w przysztosci sytuacii,

ktéra uniemozliwi wykonanie umowy.

Wobec braku przekonujgcych argumentéw ze strony Zamawiajgcego, Izba uznata za
skuteczng procedure samooczyszczenia dokonang przez Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu. Izba wzieta takze pod uwage przedstawiong przez Odwotujgcego opinie z 28
kwietnia 2021 r. uzupetniong 18 maja 2021 r., a takze fakt posiadania certyfikatu zarzgdzania
jakoscig i stwierdzita, ze dowody te potwierdzajg podjecie przez Odwotujgcego szeregu

dziatan potwierdzajacych jego rzetelnosc.

Co do wskazywanych podczas rozprawy przez Przystepujgcego nieprawidtowych realizacji
umow w stosunku do innych gmin — Wisniowa, Frysztak oraz Chetm, Izba stwierdzita, ze nie
moze sie do tych okolicznosci ustosunkowac. Po pierwsze bowiem nie zostaty objete
podstawami wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, po drugie — jesli Odwotujgcy
rzeczywiscie rowniez inne umowy realizowat lub realizuje w sposob nieprawidiowy, to moze
by¢ to podstawg dalszej oceny Zamawiajgcego dokonanej w przysztosci, po trzecie — samo
0ogolne stwierdzenie takich okolicznosci w korespondencji mailowej jest niewystarczajgce

z punktu widzenia srodkéw dowodowych.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesénia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegoOtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na roboty budowlane o wartosci mniejszej niz progi
unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wynosi 10.000
ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzagdzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:

1) wpis, obejmujgcy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentéw oraz szkoleniami cztonkéw Izby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkéw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowodoéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
Z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiedniow § 7 ust. 2 pkt 21 3, ust. 314, § 8 ust. 2 pkt 2i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowdd
z opinii biegtego zostat dopuszczony przez lIzbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowoddéw
w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na
wniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Z kolei zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia w przypadku uwzglednienia odwotania
przez lzbe w cafosci, koszty ponosi zamawiajacy, w takim przypadku lzba zasgdza od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego rownowartoS¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktorych

mowa w § 5 pkt 2.
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W zwigzku z powyzszym lzba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrot
10.000 ztotych tytutem kosztéw wpisu oraz 3.600 ztotych tytutem kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiieinns
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