Sygn. akt: KIO 1009/21

WYROK
z dnia 27 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czionkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Agata Mikotajczyk
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 25 maja 2021 roku, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2021 roku przez
wykonawce Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Tworég w Tworogu
przy udziale:
A. wykonawcy FlexiPower Group Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
Spotka komandytowa w Pabianicach, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
B. wykonawcy Pro-Eco Spétka 2z ograniczong odpowiedzialnoscia

w Gdyni, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego,



C. wykonawcy Eco-Team Spétka z ograniczona odpowiedzialnosciag Spétka
komandytowa w Czestochowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Tworég w Tworogu —
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy Sanito Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy Sanito Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Tworég w Tworogu i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zi 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Tworég w Tworogu na rzecz wykonawcy Sanito Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.



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

CZIONKOWIE: oo rrie v ra e n e eas



Sygn. akt: KIO 1009/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Tworég w Tworogu — prowadzi postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego pod nazwg ,Odnawialne Zrédta energii na terenie Gminy Tworog”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 31 marca 2021 roku wykonawca Sanito Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej:
odwotujgcy) wniost odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania, 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 P.z.p.
przez bezprawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania - a w konsekwencji bezprawne
uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p. - oraz uznanie, ze
odwotujgcy nie wykazat, ze przedsiewziete przez niego srodki w celu samooczyszczenia sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, pomimo przedtozenia przez odwotujgcego
rozlegtych dowodow i wyjasnieh w tym zakresie, w tym przedstawienia przez odwotujgcego
wynikdw wewnetrznego audytu oraz wykazania podjecia konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla zapobiegania nieprawidlowemu

postepowaniu w przysztosci;

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

samooczyszczenia;

ewentualnie

3. art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien lub

uzupetnien wyjasnien i dowodow ztozonych przez odwotujgcego celem wykazania, iz



przedsiewziete przez niego srodki w celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania

jego rzetelnosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnibst o:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

2. nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego;

3. uznania wyjasnien i dowodow ztozonych przez odwotujgcego na podstawie art. 24

ust. 8 ustawy P.z.p. za wystarczajgce do wykazania samooczyszczenia ewentualnie

nakazanie wezwania do ich uzupetnienia lub wyjasnienia.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 kwietnia 2021 roku zamawiajgcy wniost o:

1. oddalenie w catosci odwotania jako bezzasadnego;
2. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego od odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy:
FlexiPower Group Spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w
Pabianicach, Pro-Eco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdyni, Eco-Team Spétka

z ograniczona odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Czestochowie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu przewidziat fakultatywng przestanke
wykluczenia, okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, ktory z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamodwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z
zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania

umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Izba ustalita, ze w ofercie odwotujacy ztozyt oswiadczenie (zatgcznik nr 1G do

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — s.iw.z.) o tresci: Oswiadczam, ze nie
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podlegam wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8 ustawy Pzp.(...)
O$wiadczam, ze zachodzg w stosunku do mnie podstawy wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp (...). Jednocze$nie oswiadczam, ze w zwigzku z
ww. okoliczno$cig, na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp podjgtem nastepujgce Srodki
naprawcze (procedura sanacyjna — samooczyszczenie). Szczegbfowe wyjasnienia w
zakresie podjetych Srodkéw w celu samooczyszczenia tj. opis wraz z dokumentacjg zawarty

jest w zafgczniku pod nazwag ,Sanito self-cleaning’.

Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt pismo z dnia 23 lutego 2021 roku, do ktdérego zostaty
zatgczone wyjasnienia i dowody dotyczgce czynnosci naprawczych podjetych przez Sanito
Sp. z o0.0. w ramach procedury samooczyszczenia (tzw. self-cleaning) przewidzianej
przepisami prawa zamoéwien publicznych. Dokumenty te w czesci objete sg tajemnicg

przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 26 marca 2021 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o

wykluczeniu go z postepowania pismem nastepujgcej tresci:

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 1a ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwana
dalej "Pzp” w zw. z art. 90 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020), oraz w zwigzku z postanowieniami
zawartymi w Rozdziale Il "Kwalifikacja podmiotowa — warunki udziatu w postepowaniu i
podstawy wykluczenia. Klauzula zastrzezona” Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia,
zwanej dalej "SIWZ”, w szczegolnoSci w ust. 1 w zw. z ust. 2 pkt 2b oraz ust. 4 pkt 2b, a
takze w zw. z ust. 5 w zw. z ust. 7 SIWZ, informuje, ze ww. postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod numerem
Grp.l.271.5.2020 na zadanie pn.. "Odnawialne Zrodtfa energii na terenie Gminy Twordd',
realizowanego w ramach projektu: ,Odnawialne zZrodfa energii poprawg jako$ci Srodowiska
naturalnego na terenie Gmin Partnerskich: Tarnowskie Goéry, Gaszowice, Jejkowice, Lyski,
Krupski Mtyn, Kuznia Raciborska, Nedza, Leléow, Psary, So$nicowice, Tworog’,
realizowanego w formule ,Roboty budowlane — zaprojektuj i wybuduj”, cze$¢ 1, zgodnie z
treScig art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z ust. 9, a takze w zw. z ust. 12 ustawy Pzp wykluczono z
przedmiotowego postepowania Wykonawce: Sanito Sp. z 0.0. ul. Pufawska 476, 02-884
Warszawa NIP: 525 249 53 86 REGON: 142721710, totez w zwigzku z powyzszym na
zasadzie art. 24 ust. 4 Pzp oferte Wykonawcy Sanito SD. z 0.0. uznaje sie za odrzucong.
Ponizej zgodnie z art. 92 ust 1 pkt 2 i 3 w zw. z ust. 1la Pzp przedstawiono uzasadnienie

prawne i faktyczne.



Bowiem w Swietle ww. przepisow Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich
Wykonawcow o Wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni oraz Wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Majgc zas$ na uwadze tres¢ przepisu art. 92 ust. 1a Pzp, w przypadkach, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 8, tj. w przypadku podjecia przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
procedury self-cleaningu, informacja o wykluczeniu Wykonawcy zawiera wyjaSnienie
powodow, dla ktérych dowody przedstawione przez Wykonawce, Zamawiajgcy uznat za
niewystarczajgce.

Uzasadnienie prawne

Zgodnie z tresScig przepisu 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezgacych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w
sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z Zamawiajgcym, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania.

Na mocy przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona.

Przepis art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje w
przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18 i 20 lub ust. 5 pkt 2 i 4, jezeli nie uptynety 3 lata

od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Zgodnie z dyspozycjg normy art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, moze przedstawi¢ dowody na to,
Ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w
szczegblnosci  udowodni¢  naprawienie  szkody  wyrzadzonej przestepstwem  lub
przestepstwem skarbowym, zadoScuczynienie pieniezne za doznang Kkrzywde Ilub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspbfprace z
organami $cigania oraz podjecie konkretnych Srodkéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidfowemu postepowaniu wykonawcy.

Zgodnie z treScig przepisu art. 24 ust. 9 ustawy Pzp Wykonawca nie podlega wykluczeniu,
jezeli Zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okoliczno$ci czynu wykonawcy, uzna
za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

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

Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnia, ze przedmiotowe wykluczenie nastgpito, przy catkowitym

uwzglednieniu postanowien zawartych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, w
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szczegolnosci postanowienn Rozdziatu Ill "Kwalifikacja podmiotowa — warunki udziatu w
postepowaniu i podstawy wykluczenia. Klauzula zastrzezona”.

W Swietle powyzszego zgodnie z ust. 1 Rozdziatu Ill, o udzielenie zamowienia publicznego
moze ubiegac sie Wykonawca, ktory nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce kompetencji lub uprawnieni do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisbw — Zamawiajgcy nie opisuje, nie
wyznacza szczegofowego warunku w tym zakresie, sytuacji finansowej lub ekonomicznej
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. €) SIWZ dla Czesci 1.

Przy tym jednak w $wietle ust. 2 pkt 2b ww. Rozdziatu Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane
Wykonawcy przez inne podmioty zdolno$ci zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez
Wykonawce spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniach, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 1
odpowiednio dla czesci: Czes¢ 1: lit. a)- lit. e); powyzej oraz zbada czy nie zachodzg wobec
tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 pkt
1), 4) i 8) ustawy PZP.

Natomiast zgodnie z ust. 4 pkt 2b Rozdziatu Ill Fakultatywne podstawy wykluczenia, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8 ustawy PZP. Zamawiajgcy wykluczy rowniez z
postepowania Wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w Sprawie zamoéwienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1—4 PZP, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Istotne jest takze postanowienie okreSlone w ust. 5 Rozdziatu Il SIWZ, w ktorym
Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 13i 14 oraz 16—20 lub ust. 5 ustawy PZP, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoOfprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych Srodkow 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 prawomochym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu (instytucja samooczyszczenia).

A takze ust. 7 Rozdziatu Ill SIWZ wedtug ktérego Zamawiajgcy na podstawie dokumentow i

o$wiadczen wymaganych w przedmiotowym postepowaniu oceni, czy Wykonawca spetnia
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warunki udziatu w postepowaniu wymienione w ust. 2 pkt 1 odpowiednio dla czesci: Czes¢ 7.
lit. a) - lit. e); oraz czy brak jest podstaw do wykluczenia Wykonawcy z postepowania, o
ktérych mowa w ust. 4.

W zwigzku z w. przytoczonymi przepisami stanowigcymi uzasadnienie prawne wykluczenia
Wykonawcy, podstawe odrzucenia oferty stanowi przepis art. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, na
mocy ktoérego oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Uzasadnienie faktyczne

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

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

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

Niniejsze potwierdza stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dn. 31 lipca 2020 r. (KIO
1248/20), zgodnie z ktérym obowigzek dowodowy lezy wytgcznie po stronie Wykonawcy,
poniewaz ‘"istotg procedury samooczyszczenia jest to, ze ciezar wykazania jego
skutecznosci spoczywa na wykonawcy, ktéry co do zasady, z wtasnej inicjatywy i wedftug
wtasnego uznania sktada w tym celu wyjasnienia i dowody, a rola zamawiajgcego sprowadza
sie do oceny na ich podstawie, czy wykonawce mozna uznac¢ za rzetelnego” oraz
"samooczyszczanie jest wyjgtkiem od zasady przewidzianej w PZP i obwarowane jest
rygorem dowodowym, a wiec wykonawca zgodnie z art. 24 ust. 8 powinien przedstawi¢
wystarczajgcq argumentacje i dowody’.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy do ztozenia dodatkowych
wyjasnien, co do przedstawionych przez Wykonawce dowodéw w zakresie self-cleaningu.
Zamawiajgcy w ww. postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
zastosowat art. 24aa Pzp. Przy tym Zamawiajgcy wyjasnia, ze w Rozdziale | "Postanowienia
ogolne” ust. 2 pkt 4 przewidziane zostato prowadzenie przedmiotowego postepowania w
oparciu o art. 24aa. Zamawiajgcy zastrzegt, ze najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie
zbada, czy Wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega

wykluczeniu (art. 24 ust. 1 pkt 12-23 oraz wybrane podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5
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ustawy Pzp, wskazane przez Zamawiajgcego w rozdziale Il i IV SIWZ) oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu (okre$lone przez Zamawiajgcego w rozdziale Il i IV SIWZ).

Zatem w rozdziale Ill ust. 4 pkt 2a SIWZ zostaty wyliczone fakultatywne podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8 ustawy PZP, tj. w szczegdlnosci w
Swietle ktoérych Zamawiajgcy wykluczy rowniez z postepowania Wykonawce ktory, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczedniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z
zamawiajgcym, o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1—4 PZP, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Tymczasem Wykonawca Sanito sp. z 0.0. w ofercie ztozyt oSwiadczenie, Zze nie podlega
wykluczeniu z postepowania jedynie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8 Pzp. Natomiast. ze
zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2i 4.

Wykonawca poinformowat Zamawiajgcego o okoliczno$ciach, ktére stanowig podstawe
wykluczenia Wykonawcy na mocy art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp w pismie z dn. 23 lutego 2021 r.,
ktére przedtozyt wraz z ofertg. A nastepnie Wykonawca na poczet podjetej procedury
samooczyszczenia przedfozyt rowniez Zamawiajgcemu pismo pn. "Wyjasnienia i dowody
dotyczgce czynno$ci naprawczych podjetych przez Sanito Sp. z 0.0. w ramach procedury
samooczyszczenia (tzw. self-cleaning) przewidzianej przepisami prawa zamoéwien
publicznych”

Wykonawca w przedstawionych Zamawiajgcemu dokumentach wskazat, ze byt strong
czterech umoéw o zamowienie publiczne zawartych z Gming Orla oraz z Gming Narewka, {j.
Umowa nr OG.271.2.2018 z dnia 10 wrzesnia 2018 r., Umowa nr 0G.271.2.2018/2 z dnia
10 wrze$nia 2018 r., Umowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 1 z dnia 25 wrzesnia 2018 r.,
Umowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 2 z dnia 25 wrze$nia 2018 r., wyjasniajgc przy tym, ze
wszystkie ww. umowy zostaty rozwigzane w kazdym przypadku przez zamawiajgcych na
mocy o$wiadczenn o odstgpieniu od kazdej z umoéw, zas$ jako przyczyne odstgpienia
Zamawiajgcy przywotywali nierozpoczecie przez Wykonawce prac, mimo wezwania
Zamawiajgcego.

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

W ww. wyroku KIO wskazata, ze ,w ocenie Izby niewatpliwym jest, ze przyczyng odstgpienia

przez Gmine Orla od uméw zawartych z Przystepujgcym Sanito byta biernosc
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Przystepujgcego w kwestii realizacji przedmiotu umow, tj. niepodjecie realnych dziatan
zZmierzajgcych do wykonania zobowigzan na rzecz Gminy”

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

Istotny w przedmiotowej sprawie jest wiec przepis art. 24 ust. 8 Pzp w Swietle ktérego
Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 5, moze przedstawic¢ dowody na
to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w
szczegolnosci  udowodni¢  naprawienie  szkody  wyrzadzonej przestepstwem  lub
przestepstwem skarbowym, zadoS$cuczynienie pieniezne za doznang krzywde Iub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspofprace z
organami $cigania oraz podjecie konkretnych Srodkoéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktéore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. A takze ust. 9
WW. przepisu, w ktérym ustawodawca zaznacza, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu,
Jjezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosSci czynu wykonawcy, uzna
za wystarczajgce przedstawione dowody.

Zatem, aby prawidtowo skorzystac¢ z art. 24 ust. 8 Pzp. nie wystarczy, by Wykonawca podjat
Jakiekolwiek $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, muszg one by¢ odpowiednie, aby
przeciwdziata¢ na przyszto$¢ powstaniu podobnych naruszen. Bowiem orzecznictwo wprost
wskazuje, ze "Skuteczna czynno$¢ self-c/leaning powoduje, Ze Zamawiajgcy uznaje
przedstawione dowody za wystarczajgce i wykonawca nie podlega wykluczeniu. Jest to w
istocie kwestia zaufania na ptaszczyznie zamawiajgcy - wykonawca, w Kkontekscie
wczeSniejszego deliktu wykonawcy” (wyrok KIO z dn. 31 lipca 2020 r. (KIO 1248/20)).

W ocenie Zamawiajgcego, aby procedura samooczyszczenia mogta by¢ skuteczna, powinna
opierac sie na trzech kolejnych krokach:

1) identyfikacji przyczyny, ktéra doprowadzita do nieprawidtowosci,

2) podjecia dziatann niezbednych dla wyeliminowania tych nieprawidtowosci, 3)
wykazania, ze dziatania te przyniosty oczekiwany efekt.

W przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy nie mogt zweryfikowac, czy przedstawione przez
Wykonawce dziatania byty skuteczne, gdyz Wykonawca w bardzo ogolny sposob wskazat
przyczyny powstatych nieprawidfowoSci.

Analiza i weryfikacja dokumentacji prowadzi do wnioskéw, ze mimo formalnej obszernosci
Zamawiajgcy nie moze uznac ich za wystarczajgce w zakresie dokonanych naruszen oraz
Srodkéw naprawczych podjetych przez Wykonawce. Ponadto, nie zastugujg takze na
przyznanie im wartoSci dowodoéw poswiadczajgcych rzetelnoS¢ Wykonawcy, a wreszcie w

Zaden sposOb w ocenie Zamawiajgcego - nie przy$wiecajg perspektywie, ze w przysztosci
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Wykonawca nie dopusci sie ponownie podobnym naruszeniom. Tymczasem wykazanie
niniejszego, jak sie zdaje jest elementem wprost nieroztgcznym w przysztym stosunku stron
zaufania.

Powyzsze podkreslono w orzeczeniu z dnia 3 pazdziernika 2019 r., ze .fakultatywna
podstawa wykluczenia wymieniona w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 w zwigzKku z jej
motywem 101 opiera sie na istotnym elemencie stosunku miedzy zwycieskim oferentem a
instytucjg zamawiajgcg, a mianowicie na wiarygodnoSci zwycieskiego oferenta, na ktorej
opiera sie zaufanie, jakim obdarzyta go instytucja zamawiajgca”.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca stosuje mechanizm pobieznego, ogolnikowego
wskazania okoliczno$ci stanu faktycznego, co z kolei prowadzi do przekonania - zdaje sie
catkowicie uzasadnionego - Zamawiajgcego, ze okoliczno$ci w zakresie self-cleaningu przez
Wykonawce przedstawione posiadajg majg warto$¢ merytoryczna.

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

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

Jedynie na marginesie Zamawiajgcy, kierujgc sie obiektywni kryteriami, posiadang wiedzg i
doswiadczeniem zyciowym wskazuje, ze skoro Wykonawca jak sam podkreSla w
wyjasnieniach sktada "wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego” to powinien zatgczy¢
treS¢ wszystkich wyrokow, jak rowniez wprost mozliwie w jak najwiekszym stopniu wykazac
tozsamoS¢ oraz brak tozsamo$ci dokumentacji przedkfadanej Zamawiajgcemu z
dokumentacjg przedfozong uprzednim Zamawiajgcym, o ktorej rzekomo mowa we
wskazanych przez Wykonawce wyrokach. Totez trudno dac wiare i przyjg¢ zgodnie z

wyjasnieniami Wykonawcy, Ze okolicznoSci przez niego wskazane majg charakter

wyczerpujacy.
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Po drugie, majgc na uwadze, ze Wykonawca, wskazat okoliczno$ci stanu faktycznego,
zatem i przyczyny powstatych nieprawidtowosci w sposéb ogoélnikowy, Zamawiajgcy nie byt
w stanie zweryfikowac czy przedstawione przez Wykonawce dziatania zastugujg na miano
skutecznych.

Bowiem, mimo ze Wykonawca przedstawia rzekomy opis Srodkéw podjetych w ramach
naprawienia szkody wyrzadzonej nieprawidtowym postepowaniem Wykonawcy i wymienia
Srodki jakoby adekwatne do zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu
Wykonawcy o charakterze technicznym, organizacyjnym, kadrowym w zadnym wzgledzie nie
mozna uznac, ze podjete dziatania sg wystarczajgce i stanowig gwarancje, Zze naruszenia
tego typu nie powstang ponownie w przysztoSci.

W szczegdlnosci, podkreslic nalezy ze Wykonawca nie wskazuje konkretnych wiezi miedzy
Srodkami/ dziataniami podjetymi w celu zapobiezenia w przyszto$ci wystgpieniu podobnych
naruszen, a przyczynami, ktére doprowadzity do ich powstania w przesztosci, w
szczegolnosci przyczynami niewykonania poprzednich umoéw, i/ lub nie podjecia wszelkich
krokéw prowadzgcych do ich realizacji. Brak tych informacji nie pozwala na obiektywng
ocene, czy wdrozone rozwigzania majq jakikolwiek wplyw na realizacje przysztych umow
Wykonawcy. Wykonawca zatem nie wykazatf, Ze przedsiewziete przez niego Srodki sg
wystarczajgce do potwierdzenia jego rzetelnoSci oraz zapobiezenia nieprawidtowemu
postepowaniu w przysztosSci, nie wykazat takze wystarczajgco, a wrecz w ogole jak zmiana
opisanych obszaréw funkcjonowania przedsiebiorstwa zapewni prawidtowo$¢ przysztego
postepowania Wykonawcy.

Wykonawca wyjasnia réwniez, Zze przedsiebiorstwo Wykonawcy otrzymato certyfikat
zarzgdzania jakoscig ISO 9001:2015 potwierdzajgcy, ze sposob dziatalnoSci
przedsiebiorstwa odpowiada najwyzszym Swiatowym standardom w tym zakresie, co ma
rzekomo potwierdzac¢ skutecznoS¢ wprowadzonych przez Wykonawce dziatan naprawczych.
Majgc jednak na wzgledzie, ze Wykonawca nie wykazat zwigzku pomiedzy wprowadzonymi
zZmianami i wszelkimi innymi czynnoSciami w tym zakresie a wczesniejszymi naruszeniami
samg okoliczno$¢ posiadania przez Wykonawce ww. certyfikatu nalezato uznaé¢ za
niewystarczajgcg i nieistotng.

Wykonawca wskazat, ze odpowiedzialno$¢ za niewykonanie umow zawartych z Gming Orla i
Gming Narewka ponoszg pracownicy, ktorzy zostali w zwigzku z tym zwolnieni. Wykonawca
nie wyjasnit jednak w jaki doktadnie sposob i w jakim zakresie, zwolnione osoby przyczynity
sie do niezrealizowania tych konkretnych umow. Wykonawca nie podat precyzyjnie, ktore
czynnoSci, bgdz brak jakich czynno$ci, 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, w lepszg
kontrole czynnoSci podejmowanych na poszczegolnych szczeblach w ramach nowej
struktury. Z treSci przedtozonych uméw o prace zawartych na okres probny oraz umow
zawartych na czas okreslony wynika, ze okres obowigzywania tychze umow juz uptynat.
Wykonawca nie zaoferowat natomiast zadnych dowodéw potwierdzajgcych, Zze wskazane
umowy sg kontynuowane lub zostaty zastgpione innymi.

Zdaniem Zamawiajgcego, wyjasnienia wykonawcy i przedfozone przez niego dowody nie
wskazujg, aby podstawg niewykonania umoéw z Gming Orla i Gming Narewka byty
okoliczno$ci zwigzane z nieprawidiowym obiegiem informacji i dokumentéw, brakiem
odpowiednich procedur lub systemoéw informatycznych, czy tez niewta$ciwg strukturg
organizacyjng. Z tresci pism zawierajgcych os$wiadczenia Gminy Orla i Gminy Narewka o
odstgpieniu od umow zawartych z Wykonawcg jednoznacznie wynika, ze przyczynag
odstgpienia byto nierozpoczecie realizacji przedmiotowych umow przez Wykonawce.
Ponadto, z tresci przedfozonych przez Wykonawce wyjasnienn wynika, ze posiadat on
wiedze, ze umowy z Gming Orla i Gming Narewka nie sg realizowane i pomimo posiadania
tych informacji nie podjat dziatan majgcych na celu wykonanie przedmiotowych umoéw.
Wobec tego, nie mozna przyjg¢, ze zmiany polegajgce na wdrozeniu Systemow
informatycznych usprawniajgcych obieg dokumentéw, zmiany struktury organizacyjnej i
procedur wewnetrznych oraz zwolnienie pracownikbw mogg zostac uznane za argumenty
pozwalajgce na stwierdzenie, ze wskazane dziatania Wykonawcy bedg miaty wplyw na
realizacje przysztych umoéw wykonawcy. Przedtozone przez Wykonawce odpisy wybiérczo
skompletowanych dokumentéw dowodow tych nie zastgpig. Ich dobdr wskazuje wprawdzie
na podjetg probe wykazania zrealizowania procedury samooczyszczenia, lecz jej spetnienia
Skutecznie nie dowodzi. Tym samym, Wykonawca nie zdotat uczyni¢c zados$¢ wymaganiu
udowodnienia, ze skutki dziatan naprawczych zostaty utrzymane i pozwolg uchroni¢
Zamawiajgcego w niniejszej sprawie przed konsekwencjami niewykonania umowy z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Po trzecie, Zamawiajgcy po przeanalizowaniu przedfozonej dokumentacji oraz wyjasnien
Wykonawcy powzigt rowniez watpliwos¢, czy majgc na uwadze caftoksztatt 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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Przy tym Zamawiajgcy zaznacza, Ze co prawda, nie mozna uznac¢ za w jakikolwiek sposob
przesgdzajgcg okolicznos¢ ogolnikowego przedstawiania okoliczno$ci, jednak jednoczesnie
wskazac nalezy, ze przyczynia sie ona i powoduje skutek odwrotny do zamierzonego w catej
procedurze self-cleaningu, tj. nie przekonuje Zamawiajgcego do rzetelno$ci Wykonawcy, a w
konsekwencji niniejszego przedstawionych dowodow nie mozna uznac¢ za wystarczajgce.
Tym samym nie wystgpita podstawa do wylgczenia zastosowania przepisow obligujgcych
Zamawiajgcego do wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Jak wskazano wyzej, to w interesie Wykonawcy jest dostarczenie Zamawiajgcemu wszelkich
dowodow i argumentow umozliwiajgcych zastosowanie wyjgtku od zasady wyrazonej w art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp i na jej podstawie odstgpienie od wykluczenia Wykonawcy z
postepowania. Majgc jednak na uwadze ww. okolicznoSci, nalezato stwierdzi¢, ze
Wykonawca nie zdofat w sposob rzeczywiscie wystarczajgcy wykazacé okolicznosci w
zakresie self-cleaningu, totez nalezafo przyjac jak w meritum.

Uzasadnienie faktyczne odrzucenia:

Majgc na uwadze tres¢ ww. uzasadnienia faktycznego wykluczenia, a zgodnie z przepisem
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, nalezato przyjg¢ za catkowicie zasadne odrzucenie oferty w

przedmiotowym postepowaniu Wykonawcy Sanito Sp. z o.o.

Wskazany wyzej stan faktyczny Izba ustalila na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, oferty odwotujgcego wraz z pismem z dnia 23 lutego 2021 roku z zatgcznikami,

a takze pisma zamawiajgcego z dnia 26 marca 2021 roku.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutéw naruszenia:

1. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24 ust. 9 oraz art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.
przez bezprawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania - a w konsekwencji bezprawne
uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p. - oraz uznanie, ze
odwotujgcy nie wykazat, ze przedsiewziete przez niego srodki w celu samooczyszczenia sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, pomimo przedfozenia przez odwotujgcego
rozlegtych dowodow i wyjasnien w tym zakresie, w tym przedstawienia przez odwotujgcego

wynikéw wewnetrznego audytu oraz wykazania podjecia konkretnych srodkéw technicznych,
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organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla zapobiegania nieprawidlowemu

postepowaniu w przysztosci;

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

samooczyszczenia,

Zarzut ewentualny naruszenia art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wezwania do wyjasnien lub uzupetnien wyjasnien i dowodow ztozonych przez
odwotujgcego celem wykazania, iz przedsiewziete przez niego srodki w celu
samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, wobec uwzglednienia

zarzutu gtéwnego, stat sie bezprzedmiotowy i nie podlegat rozpoznaniu.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zostato wszczete przed 1
stycznia 2021 r., jednakze odwotanie wnoszone jest po tej dacie, a zatem zgodnie z art. 98
ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do niniejszego postepowania
odwotawczego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm.) - dalej: nP.z.p.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy jest uprawniony do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 nowej ustawy P.z.p.

Okolicznos¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Kwestig sporng pomiedzy stronami jest zasadno$¢ wykluczenia odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy P.z.p. oraz — w odniesieniu do stwierdzenia podstawy wykluczenia ze wzgledu na
rozwigzanie z odwotujgcym umowy przez Gminy Orla i Narewka - skutecznosc
skorzystania przez odwotujgcego z zawartej w art. 24 ust. 8 ustawy P.z.p. instytucji

»,Samooczyszczenia”.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie
zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego

stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w
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sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia

odszkodowania.

Aby mozliwe byto wykluczenie wykonawcy z postepowania konieczne jest zatem
taczne spetnienie wszystkich przestanek wskazanych w analizowanym przepisie, tj.:
— wystgpienie przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
— niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w istotnej czesci,
— zaistnienie tych okolicznosci doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia

odszkodowania.

W przypadku wystgpienia przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
P.z.p., ustawodawca w art. 24 ust. 8 ustawy P.z.p. przewidziat dla wykonawcy mozliwosé
unikniecia  wykluczenia z postepowania poprzez wdrozenie instytucji tzw.
,samooczyszczenia”. Zgodnie ze wskazanym przepisem (zdanie pierwsze), 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 szczegolno$ci udowodni¢c naprawienie szkody wyrzgdzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspétprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Iub nieprawidlowemu postepowaniu
wykonawcy. Zgodnie z ust. 9, wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy,
uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce

dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Instytucja samooczyszczenia wywodzi sie z art. 57 ust. 6 dyrektywy klasycznej
2014/24/UE, ktéry w wyniku implementacji do polskiego porzadku prawnego wprowadzit
mozliwosci ztozenia wyjasnien przez wykonawcow, wobec ktorych zachodzg przestanki
wykluczenia (procedura self-cleaning). Stosownie do wskazanego przepisu, kazdy
wykonawca znajdujgcy sie w jednej z sytuacji, o ktorych mowa w ust. 1 i 4, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze 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 zamowienia. W tym celu wykonawca musi udowodni¢, ze

zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem lub
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zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci, aktywnie
wspoétpracujgc z organami Sledczymi, i podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub
nieprawidtowemu postepowaniu. Srodki podjete przez wykonawcéw sg oceniane z
uwzglednieniem wagi i szczegdlnych okolicznosci przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli
srodki zostang uznane za niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej

decyzji.

Odnoszgc powyzsze do rozpoznawanej sprawy, Izba dokonata analizy informac;ji
podanych przez odwotujgcego w zwigzku ze skorzystaniem przez niego instytucji
samooczyszczenia oraz zawiadomienia zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z

postepowania, i skonstatowata, co nastepuje:

Zgodnie z art. 513 pkt 1 in principio nP.z.p., odwotanie przystuguje na niezgodng z
przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Czynnos¢ ta, w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, konkretyzuje sie w zawiadomieniu, o ktérym mowa w
art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., ktory jednoczesnie naktada na zamawiajgcego obowigzek
podania faktycznego i prawnego uzasadnienia czynnosci wykluczenia. Zgodnie natomiast z
ust. 1a, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8, informacja, o ktérej mowa w ust. 1
pkt 2, zawiera wyjasnienie powodéw, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce
zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce. lzba w postepowaniu odwotawczym ocenia zatem

zgodno$¢ z prawem czynnosci zamawiajgcego wyrazonej w zawiadomieniu.

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

istotnych warunkdéw zamowienia oraz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Podniesione przez zamawiajgcego zastrzezenia mozna sprowadzi¢ do nastepujgcych
kwestii:
- odwotujgcy nie wskazat konkretnych wiezi miedzy srodkami/ dziataniami podjetymi w celu
zapobiezenia w przysziosci wystgpieniu podobnych naruszen, a przyczynami, ktore
doprowadzity do ich powstania w przesziosci, w szczegolnosci przyczynami niewykonania

poprzednich umow, i/ lub nie podjecia wszelkich krokdw prowadzgcych do ich realizacj;
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- tym samym fakt posiadania przez odwotujgcego certyfikatu zarzadzania jakoscig 1SO
9001:2015 potwierdzajgcy, ze sposob dziatalnosci przedsiebiorstwa odpowiada najwyzszym
Swiatowym standardom w tym zakresie, nalezato uznac¢ za okolicznos¢ niewystarczajgcy i
nieistotna;

- odwotujgcy wskazat, ze odpowiedzialno$¢ za niewykonanie umow zawartych z Gming Orla
i Gming Narewka ponoszg pracownicy, ktorzy zostali w zwigzku z tym zwolnieni, ale nie
wyjasnit, w jaki dokfadnie sposéb i w jakim zakresie, zwolnione osoby przyczynity sie do
niezrealizowania tych konkretnych umow. Wykonawca nie podat precyzyjnie, ktoére
czynnosci, badz brak jakich czynnosci, poszczegdlnych zwolnionych pracownikéw, w jakim
nastepstwie chronologicznym i w jakich relacjach zaleznosci wzajemnych, wywofaty
niekorzystne dla stron konsekwencje skutkujgce niewykonaniem uméw. Ponadto ziozone
przez odwotujgcego umowy o prace nowych pracownikéw zostaty zawarte na czas okreslony
i okres prébny i okres obowigzywania tychze umoéw juz uptynaf;

- odwotujgcy nie wykazat, aby podstawg niewykonania uméw 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. Wobec tego, nie mozna przyjg¢, ze zmiany polegajgce na wdrozeniu
systeméw 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
wplyw na realizacje przysztych uméw wykonawcy;

- istnieje watpliwos¢, czy przyznanie sie odwotujgcego do winy, niezbedne dla prawidtowego

przeprowadzenia self-cleaningu, nie jest wytgcznie pozorne.

Odnoszgc wskazane wyzej stwierdzenia zamawiajgcego do wyjasnien i dowodow
ztozonych przez odwotujgcego w ramach procedury samooczyszczenia, |zba ustalita, ze
odwotujgcy w piSmie zawierajgcym opis zastosowanej przez niego procedury oraz w
ztozonych zatgcznikach szczegotowo i konkretnie opisat okolicznosci, jakie legty u podstaw
odstgpienia od uméw z gminami Orla i Narewka. Odwotujgcy wskazat, ze przyczyng
odstgpienia byly trudnosci zwigzane z nabyciem materiatéw i komponentoéw niezbednych do
realizacji uméw. Odwotujgcy opisat przyczyny i okolicznosci, jak réwniez elementy jakie
bezposrednio stanowity o niewykonaniu umow. Wyjasnit rowniez, na czym polegato i jaka
przyczyng poprzedzone byto niewykonanie uméw z Gminami Narewka oraz Orla. Podat tez
przyczyny i okolicznosci, jakie legty u podstaw zaistniatych okolicznosci niewykonania umow
z Gminami Narewka oraz Orla. Odwotujgcy uzasadnit réwniez niewykonanie umow,
zasadno$¢ przeprowadzenia zmian organizacyjnych w spoétce oraz wprowadzenie nowych

rozwigzan technicznych i kadrowych.

19



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

dobrowolna.

Ponadto przyczyny, dla ktérych zamawiajgcy odmoéwit uznania dowodow za
wystarczajgce, powinny by¢ na tyle szczegodtowe i wyczerpujgce, by odwotujgcy uzyskat
peing wiedze co do podstaw dokonanej czynnosci wykluczenia. Obowigzki informacyjne
zamawiajgcego stanowig bowiem odzwierciedlenie zasady jawnosci postepowania.
Stanowisko to jest ugruntowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo,
w wyroku z dnia 20 lipca 2015 roku sygn. akt KIO 1429/15, Izba stwierdzita, ze Uzasadnienie
faktyczne wykluczenia wykonawcy musi przedstawia¢ wszystkie przyczyny, jakie legty u
podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat mozliwo$¢ ustosunkowania sie do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien. Stanowczego podkreSlenia wymaga, ze
wykonawcy nie mogg domysla¢ sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac

zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci w ztozonych dokumentach.

Tymczasem przekazane przez zamawiajgcego informacje co do oceny dowoddéw w
procedurze samooczyszczenia sg bardzo ogdlne, gotostowne i niepoparte Zzadng
szczegbtowg analizg. Stanowisko zamawiajgcego ogranicza sie do generalnego
stwierdzenia, ze odwotujgcy nie wykazat prawdziwych przyczyn odstgpienia, zasadnosci
podjetych srodkéw naprawczych oraz zwigzku pomiedzy nimi. Brak jest natomiast
jakichkolwiek informaciji, na jakiej podstawie zamawiajgcy doszedt do takich wnioskéw i
dlaczego uznat dowody za niewystarczajgce. Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
wynika, ze ,Tylko czytelnie zaprezentowana czynnos¢, wskazujgca okolicznosci, ktore
zamawiajgcy wzigt pod uwage, postanowienia dokumentacji postepowania, ktére
przySwiecaty okreslonej ocenie dokumentéw i oswiadczen skftadajacych sie na oferte, daje
wykonawcy szanse na zrozumienie dziatan zamawiajgcego. Chodzi tu wiec nie tylko o
poinformowanie wykonawcy o losach jego oferty, ale wyttumaczenie przyczyn takiej a nie
innej jej oceny” (tak w wyroku KIO z dnia 17 czerwca 2015 r. sygn. akt 1117/15; podobnie w
wyrokach KIO z dnia 11 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 885/15, z dnia 10 lipca 2014 r. sygn. akt:
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KIO 1316/14, z dnia 9 wrzesnia 2014 r. sygn. akt: KIO 1745/14, z dnia 17 pazdziernika 2014
r. sygn. akt KIO 2028/14, wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2014r.).

Wobec braku przekonywajgcych argumentéw ze strony zamawiajgcego, lzba uznata
za skuteczng i prawidtowg procedure samooczyszczenia dokonang przez odwotujgcego w
przedmiotowym postepowaniu. Dodatkowo Izba przeprowadzita dowdd z opinii KPMG z dnia
28 kwietnia 2021 roku, wraz z uzupetnieniem z dnia 18 maja 2021 roku, a takze ze
ztozonego w postepowaniu certyfikatu zarzadzania jakoscig i stwierdzita, Zze dowody te
potwierdzajg podjecie przez odwotujgcego szeregu daleko idgcych i skutecznych dziatan,

potwierdzajgcych rzetelnos¢ wykonawcy.

Odnoszgc sie do jedynego konkretnego argumentu zamawiajgcego, ze ztozone przez
odwotujgcego umowy o prace nowych pracownikow zostaty zawarte na czas okreslony i
okres probny i okres obowigzywania tychze umoéw juz uptynat, 1zba wskazuje, ze zgodnie z
art. 24 ust. 8 ustawy P.z.p. wykonawca winien przedtozy¢ dowody potwierdzajgce podjecie
przez niego konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Odwotujgcy
udowodnit, ze takie Ssrodki zostaty przez niego podjete. W tym zakresie lIzba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2021 roku sygn.
akt KIO 982/21, zgodnie z ktérym: Zaden przepis nie naktada na wykonawce konieczno$ci
,o0d8wiezania” czynnosSci podjetych w ramach samooczyszczenia i wytwarzania na
przestrzeni lat (art. 24 ust. 7 pkt 3) nowych dokumentéw. Faktem jest, Ze wykonawca zawsze
moze wtasne os$wiadczenia dotyczgce samooczyszczenia poprawiac i ulepsza¢ — tak jak
miato to miejsce w odniesieniu do tego Odwotujgcego, a co wskazujgc na poszczegodine
zdarzenia na osi czasu wykazat na podstawie dowodu nr 1 — jednakze, nie ma obowigzku
wykazywania podejmowanych czynnosci nastepczych do tych podjetych w ramach

samooczyszczenia.

Izba nie podziela watpliwosci zamawiajgcego, jakoby przyznanie sie odwotujgcego do
winy, niezbedne dla prawidtowego przeprowadzenia self-cleaningu, mogto by¢ wytgcznie

pozorne.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze instytucja samooczyszczenia dla swej
skutecznosci wymaga uznania przez wykonawce faktu, iz po jego stronie lezg przyczyny, z
powodu ktorych nastgpito niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w istotnej
czedci. Ustalenie, czy takie uznanie miato miejsce, winno by¢ dokonywane na podstawie

analizy ztozonych przez wykonawce wyjasnien, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
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sprawy. Jezeli z tresci wyjasnien wynika, iz wykonawca potwierdza wystgpienie
okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4, powinno to zosta¢ ocenione jako
spetnienie warunku skutecznego samooczyszczenia. Jednoczesnie, za brak takiego
potwierdzenia winny byC uznane takie fakty, jak m.in. zaprzeczanie wystgpieniu
okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy czy obcigzanie odpowiedzialnoscig inny

podmiot.

Ustalone przez lzbe okolicznosci faktyczne pozwalajg na stwierdzenie, ze
odwotujgcy uznat swojg odpowiedzialno$¢ w zakresie niewykonania lub nienalezytego
wykonania umow zawartych z gminami Orla i Narewka , co skutkowato odstgpieniem
zamawiajgcych tychze uméw. Przyznanie sie takie jest ztozone w oswiadczeniu, z ktérego
wynika, ze wobec odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia oraz w tresci pisma z

wyjasnieniami.

Izba, na podstawie art. 541 nP.z.p., odmoéwita przeprowadzenia dowodéw
wnioskowanych przez przystepujgcego FlexiPower Group Spétka 2z ograniczona
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Pabianicach w postaci korespondenciji mailowej
dotyczgcej wykonywania umow dla gmin Wisniowa i Frysztak, a takze pisma Gminy Cheim z
dnia 21 maja 2021 roku, z dnia 22 listopada 2018 roku, pisma odwotujgcego z dnia 18
pazdziernika 2018 roku oraz noty ksiegowej z dnia 18 pazdziernika 2019 roku, dotyczacych
realizacji przez odwotujgcego umowy na dostawe i montaz instalacji kolektoréw stonecznych
na budynkach mieszkalnych na terenie Gminy Chetm. lzba wskazuje, ze przedmiotem
rozpoznania byta czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu odwotujgcego z
powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umow zawartych z gminami Orla i
Narewka. Podnoszenie wobec odwotujgcego innych zarzutéw niz zostaly wskazane w
zawiadomieniu o jego wykluczeniu z postgepowania nie moze by¢ skuteczne, za$

wskazywane w tym zakresie dowody |zba uznata za powotane jedynie dla zwtoki.
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Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

PrzewodniczgaCy:  ..oiiiiiiiiii
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