WYROK

z dnia 17 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po _rozpoznaniu na rozprawie 14 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego 1 czerwca 2020 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. MontaZz instalacji odnawialnych Zrédet energii na terenie Gmin:
Nowy Targ, Miasta Nowy Targ, Czorsztyn, tapsze Nizne, Brzesko, Alwernia, Babice, Chrzanow, Libigz oraz Trzebinia(nr
postepowania GPI-ZPI.271.3.3.2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Nowy Targ

réwniez w imieniu i na rzecz zamawiajacych: Gmina Miasto Nowy Targ, Gmina Czorsztyn, Gmina tapsze Nizne,
Gmina Brzesko, Gmina Alwernia, Gmina Babice, Gmina Chrzanéw, Gmina Libiaz, Gmina Trzebinia

przy udziale wykonawcéw zglaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

AFlexi Power Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Pabianicach
B.Zaktad Produkcyjno-Handlowy S. K., K.
C.ML SYSTEM S.A z siedzibg w Zaczernie

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i:

2.1. zalicza w _poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacych - kwote 3600 zt 00 gr

stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) - stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Nowym Saczu.
Uzasadnienie

Czorsztyn, Gminy tapsze Nizne, Gminy Brzesko, Gminy Alwernia, Gminy Babice, Gminy Chrzanéw, Gminy Libigz
Gminy Trzebinia na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 ze zm.) {dalej rowniez .ustawa pzp” lub .pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na dostawy pn. Montaz instalacji odnawialnych Zrédet energii na terenie Gmin: Nowy Targ,

Miasta Nowy Targ, Czorsztyn, tapsze Nizne, Brzesko, Alwernia, Babice, Chrzandw Libigz oraz Trzebinia (nr
postepowania GPI-ZP1.271.3.3.2019).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 23 pazdziernika 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2019/S_205 pod poz. 498832.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy pzp.




réwniez: .Sanito”} o wykluczeniu z postepowania

1 czerwca 2020 r. Sanito wniosto w_stosownej formie elekironicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1.Art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 - przez bezprawne wykluczenie Sanito z postepowania.

2.Art. 24 ust. 8i 9w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 oraz art. 7 ust. 1 - przez bezprawne stwierdzenie braku wykazania przez
Sanito, ze przedsiewziete przez nie Srodki w celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, pomimo przedstawienia przez Sanito obszernych dowoddéw i wyjasnien wykazujacych rzetelnoS¢ oraz
zapobiezenie nieprawidtowemu postepowaniu w przyszioSci.

3. At. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 8 9 - przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci oraz przejrzystosSci, w szczegdlnosci nieuwzglednienie
zasady proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowoddw ziozonych w celu samooczyszczenia.

4 {ewentualnie} Art. 26 ust. 3-4 - przez zaniechane wezwania Sanito do ztozenia dodatkowych wyjasnien lub uzupetienia

dokumentéw w zakresie wykazania braku
podstaw do wykluczenia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wykluczenia Sanito z postepowania.

2.Uznania wyja$nien i dowodéw ziozonych przez Sanito za wystarczajgce w celu samooczyszczenia.
3.{ewentualnie} Wezwania Sanito do ztozenia dodatkowych wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw w zakresie
wykazania braku podstaw do wykluczenia.
Odwolujgcy ponadto sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw przez zbiorcze wskazanie nastepujgcych
okoliczno$ci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
Odwolujgcy zrelacjonowat w szczegolnosci nastepujace okolicznosci dotyczgce przebiegu postepowania:
W _zilozonym wraz z ofertg JEDZ z 24 stycznia 2020 r. oraz dolgczonych do niego wyjasnieniach (dalej:

ust. 5 pkt 2 i 4 pzp:
Po pierwsze, poinformowato ze 4 nastepujgce realizowane przez nie umowy zostaty rozwigzane przed czasem:

z 10 wrzesnia 2018 r. zawarta z Gming Orla dot. zadania pn. .Budowa mikroinstalacji fotowoltaicznych i kolektorow
stonecznych w gminie Orla” - Czes$¢ |l Kolektory stoneczne., (i3) umowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 1 z 25 wrzes$nia 2018

r. zawarta z Gming Narewka dot. zadania pn. .Dostawa i montaz 44 zestawéw kolektoréw stonecznych na potrzeby
przygotowania cieptej wody uzytkowej na budynkach prywatnych na terenie gminy Narewka", (4) umowa nr

ZP.271.2.2018 Zadanie 2 z 25 wrzesnia 2018 r. zawarta z Gming Orla dot. realizacji zadania pn. .Dostawa i montaz 49
zestawdw instalacji fotowoltaicznych na potrzeby produkciji energii_elekirycznej w budynkach prywatnych na terenie
aminy Narewka” (dalej: .Umowy).

Po drugie, poinformowato o wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 27 listopada 2019 r. sygn. akt: KIO 2025/19,
KIO 2029/19 (dalej: ,Wyrok Izby”), w ktérym w ramach innego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Izba

nakazata wykluczenie Sanito z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp w zwigzku z niezrealizowaniem ww.
umow zawartych z Gming Orla. A takze o toczgcym sie (pod sygn. akt Il Ca 286/20) postepowaniu skargowym przed

Sadem Okregowym w Krakowie na skutek skargi wniesionej przez Sanito od tego wyroku.
Po trzecie, zalgczylo bardzo szczegdétowe wyjasnienia oraz kilkadziesigt dowodéw {patrz zalgczniki do

rzetelnoSci (samooczyszczenia), jak réwniez opis Srodkdéw kadrowych, organizacyjnych i technicznych, ktére zostaty

wdrozone w przedsiebiorstwie w reakcji na sytuacje zaistniate na gruncie realizacji uméw.

Nastepnie - w reakciji na wydany 16 kwietnia 2020 r. wyrok Sadu Okregowego w Krakowie syan. akt Il Ca 286/20




oddalajgcy skarge oraz w zwigzku z innymi zdarzeniami, ktére zaszty po terminie skladania ofert - Sanito z witasnej

zaktualizowane”).
W __szczegdlnosci poinformowano Zamawiajgcego o polubownym zakonczeniu postepowania sgdowe z

powodztwa Sanito przeciwko Gminie Orla, tj. 0 zawarciu ugody zatwierdzonej przez Sgd Rejonowy w Bielsku Podlaskim,
ktéra zamyka i wyczerpuje wszystkie obecne i przyszie roszczenia Stron dotyczagce umdéw (§ 2 ugody). odstgpienie

zostalo uznane za niewazne i niebyle, a strony uznaty, ze 5 grudnia 2018 r. doszto do rozwigzania umowy za

porozumieniem. A takze o tym, Ze w ugodzie wspomniano o dodatkowym gescie ze strony Sanito, tj. darowiznie instalaciji
fotowoltaicznej na potrzeby szk odstawowej w Orli (umowa z 21 lutego 2020 r.), ktéra zostata w catosci nalezycie
wykonana (patrz pkt 1 Wyjasnien zaktualizowanych wraz z zatgcznikami - zatgczono do odwotania).

Zamawiajgcy zostat réwniez poinformowany o tym, ze Gmina Narewka nie zglaszata zadnych roszczen
zwigzanych z Umowami.

Ponadto w odniesieniu do dziatan podjetych w celu naprawienia ewentualnych szkéd w wyjasnieniach wskazano,
ze Sanito wyrazatlo gotowo$¢ realizacji prac (mimo ze byto to po terminie z uwagi na problemy podazowe na rynku

instalacji solarnych i opéznien dostaw ich zasadniczych komponentéw w tamtym okresie).

Po czwarte, w ramach podjetych $rodkéw technicznych wskazano na wdrozenie dwdch systeméw

informatycznych, indywidualnie przystosowanych do potrzeb Sanito, w celu usprawnienia dziatan zwigzanych z
prowadzeniem i zarzadzaniem procesem inwestycyinym oraz realizacia umoéw. Systemu ERP pozwalajgcego na

magazynowych, biezgcego postepu poszczegdlnych inwestycji (w tym generowanie raportéw). Systemu elektronicznego
obiegu i archiwizacji dokumentéw umoziwiajgcego kontrole oraz szybki dostep do dokumentaciji projektu,
usprawniajgcedo i przy$pieszajgcego reakcje na zmieniajgcg sie sytuacie.

Po pigte, w ramach podjetych $rodkéw organizacyjnych przeprowadzono szereg istotnych zmian struktury
organizacyjnej. Przede wszystkim zmieniono model zarzgdzania ze zdecentralizowanego na scentralizowany,

pozwalajgcy na lepszg kontrole bazy materiatowej oraz stanu realizacji projektow i globalne planowanie oraz zakupy
centralne. Przedstawiono konkretne korzy$ci oraz wyeliminowane ryzyka.

W_ celu ustandaryzowania procesow i dziatan podejmowanych przez poszczegolne dzialy szczegdtowo
przeanalizowano i zaktualizowano obowigzujgce w spotce procedury wewnetrzne, ktérych przestrzeganie pozwala na
zapewnienie statego monitorowania postepu realizacji prac w ramach danego kontraktu oraz ewentualne podjecie dziatah

kontaktu z zamawiajgcym, alokacji zasobéw w zalezno$ci od potrzeb).

Po szo6ste, w ramach $rodkéw kadrowych w zwigzku z zaistniatg sytuacjg rozwigzano umowy z dyrektorem
dziatu realizacji inwestycji oraz inzynierem projektu oraz utworzono dodatkowe funkcje i stanowiska, co umozliwito
dokiadniejsze przypisanie zadan i odpowiedzialnosci, terminowe i prawidiowe wykonywanie obowigzkéw, a takze lepszg
kontrole czynno$ci podejmowanych na poszczegdélnych szczeblach.

Wedtug Odwotujgcego trudno wyobrazi¢ sobie bardziej przejrzyste postepowanie niz jego, gdyz dziatajac w
dobrej wierze jako uczciwy uczestnik postepowania zapewnit Zamawiajagcemu maksimum informacji co do okolicznosci

faktycznych, w celu umozliwienia mu samodzielnej oceny stanu faktycznego w odniesieniu do wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 pzp, oraz poinformowat, Ze ocena prawna wyrazona w Wyroku Izby jest przedmiotem toczgcego

sie postepowania skargowego. Sanito nie tylko przekazato niezbedne informacje. ale ponadto podjeto w dobrej wierze
wszelkie mozliwe $rodki w celu zachowania uczciwo$ci oraz zapobiegniecia podobnym zdarzeniom, bez wzgledu na

ocene co do stopnia zawinienia.
Odwolujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat wyczerpujgcego charakteru opisu stanu faktycznego

zwigzanego z realizacjg Umow. Natomiast okolicznos¢, ze ocena prawna Sanito byta przed wyrokiem sadu okregowego
czesciowo odmienna niz ta ostatecznie przyjeta przez Zamawiajgcego, nie powinna powodowac niekorzystnych

konsekwenciji dla Sanito.
Odwolujacy podnitst, ze oceny przestanek wykluczenia dokonuje sie na moment dokonania czynnosci, a

procedura _samooczyszczenia moze mie¢ charakter dynamiczny w toku postepowania (co wedlug Odwolujgcego




potwierdzajg przyktady rozstrzygnie¢, kiére wskazat wraz z przytoczeniem fragmentéw uzasadnien - wyroki Izby
wydane: 28 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1797/18, 9 lutego 2027 r. sygn. akt KIO 163/17, 27 sierpnia 2019 r. sygn. akt
KIO 1576/19 oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 19 stycznia 2019 r. sygn. akt XXIll Ga 1811/18).

Odwolujgcy stwierdzit, ze nie kwestionuje prawomocnego wyroku sgdu okregowego.

Ponadto od poczatku dostrzegat potrzebe dokonania rozliczenia w ramach swojej organizacji i podjecia konkretnych
Srodkdw w celu przeciwdziatania podobnym sytuacjom w przysziosci, co znalazio wyraz w wielu zmianach

funkcjonowania jego przedsiebiorstwa, a takze jeszcze przed zapadnieciem tego wyroku polubownie zakonczyt spér z
Gmina Orla (patrz zatgcznik nr 7 do Wyjasnien zaktualizowanych: ugoda zawarta przed Sgdem Rejonowym w Bielsku
Podlaskim 25.02.2020 r. sygn. akt | C 102/20, wyciag z protokotu rozprawy, postanowienie z tej daty, umowa darowizny z
21.02.2020 r., referencje Gminy Orla z 15.04.2020 r .).
Odwotujgcy podniést, ze zasada proporcjonalnosci stanowi naczelng regute zamoéwien publicznych, a jej
oszanowanie jest wymagane na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 7 ust. 1 pz

Takze w motywie 101 dyrektywy 2014/24 podkre$la sie, ze stosujgc fakultatywne podstawy wkluczenia, instytucje

zamawiajgce powinny zwracac¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalno$ci._Na zasade proporcjonalno$ci stricte w
odniesieniu_do self-cleaningu wskazuje art. 24 ust. 9 pzp, nakazujgcy zamawiajgcemu dokonanie oceny dziatah
wykonawcy przy uwzglednieniu m.in. wagi i szczegolnych okolicznosci czynu wykonawcy. Powyzsze oznacza, ze przed
dokonaniem tak ostatecznej czynno$ci, jak wykluczenie wykonawcy z postepowania, zamawiajgcy powinien
szczegotowo przeanalizowac, czy sankcja ta w kontekScie podjetych przez wykonawce aktéw starannos$ci oraz Srodkéw
naprawczych jest proporcjonalna w okoliczno$ciach danej sprawy.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu. ze w _ogdle takiej analizy nie przeprowadzit, w tym nie uwzglednit m.in.
transparentnosci dziatania Sanito, tego, ze konsekwencjg jest wykluczenie z przetargbw publicznych na 3 lata (art. 24

ust. 7 pkt 3 pzp). jak i faktu, ze sytuacja zwigzana z niewykonaniem Uméw (w tym samym okresie czasu) nie miata
charakteru nagminnego czy uporczywego.

Odwolujacy zrelacjonowal, ze przedstawit w toku postepowania .Liste inwestycji zrealizowanych”, obejmujgcg
szereg zrealizowanych dotychczas z sukcesem inwestycji w latach 2017-2019, o wielokrotnie wigkszej warto$ci (tgcznie

wyniosta 135 instalacji).

Odwolujacy stwierdzit, ze cho¢ w petni dostrzega powage kazdego indywidualnego projektu oraz sytuacji
niewykonania umowy, Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci, co de facto_prowadzi do uniemozliwienia
prowadzenia dziatalnosSci przez okres 3 lat. Wedtug Odwo+u|gcego kluczowe znaczenie ma okollcznosc, ze za

m.in. w_postaci wykluczenia z postepowania, ktérego dotyczyt Wyrok Izby) oraz wyciggngt wnioski skutkujgce
usprawnieniem mechanizméw funkcjonowania przedsiebiorstwa, co eliminuje ryzyko tego typu zdarzen w przysztosci.

Wedtug Odwolujgcego jego wyjasnienia odnosnie ugody z Gming Orla i braku roszczen ze strony Gminy Narewka
powinny spowodowaé przyjecie przez Zamawiajgcego, ze nie istnieje jakakolwiek znana szkoda wyrzadzona
niezrealizowaniem Umow, kidra nie bytaby naprawiona przez Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego z treSci Wyjasnien, Wyjasnien zaktualizowanych oraz szeregu dotaczonych dowodow
wynika, ze podszedt do sytuacji z najwyzszg powa dokonujgc przegladu sytuaciji oraz w_konsekwenciji podejmujgc

odpowiednie $rodki naprawcze oraz usprawniajgce w celu m.in. podwyzszenia standardéw oraz udoskonalenia procedur
funkcjonujgcych w firmie, aby unikngé w przysziosci wystgpienia naruszenia zobowigzan kontraktowych.

Podjete rozwigzania techniczne sg bezpo$rednim wynikiem rozliczenia przez Odwotujgcego sytuaciji zwigzanych
z _problemami _napotkanymi w_zwigzku z realizacjg Uméw. Wedlug Odwolujgcego zwigzek przyczynowo-skutkowy
skutkdw rozwigzan technicznych jest oczywisty - odpowiedni monitoring projektéw oraz proceséw zakupowych w

odniesieniu_do materiatbw i komponentéw umozliwi odpowiednig wczesniejszg i szybszg reakcje na napotykane
ewentualnie ograniczenia na rynku lub im zapobiegnie dla terminowej realizacji zobowigzan. W ptynie takze pozytywnie na

podstaw przypisania Sanito przestanki wykluczenia w Wyroku Izby). Lepsze mechanizmy kontrolne w potgczeniu z




wykazywanie rzetelnoSci wykonawcy moze takze polegaé na dziataniach ogodlnie usprawniajgcych i korygujgcych
procesy zachodzgce w jego przedsiebiorstwie, jeSli przyczynia sie to do dochowania w przyszio$ci zobowigzan
kontraktowych i unikniecia podobnych zdarzen.

celu eliminacji ryzyka nieterminowej realizacji inwestycji, monitorowania stanu zapaséw materiatowych oraz dostepnosci

komponentéw, przypisania konkretnych zadan, funkcji i odpowiedzialno$ci, zwiekszenia kadry o odpowiednich
kwalifikacjach i utworzenia nowych stanowisk dla wiekszej efektywnosci realizacji inwestycji, usprawnienia komunikacji

wewnetrznej oraz zewnetrznej, a takze szybszego i sprawniejszego reagowania na ewentualne napotykane przeszkody.
Sa to dziatania podjete bezposrednio w wyniku zaistniatej sytuaciji dotyczacej realizacji Umoéw oraz w celu niepowtérzenia
jej w przysztosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze wedtug motywu 102. preambuty dyrektywy 2014/24/UE, do $rodkéw wykazujgcych
rzetelnoS¢ wykonawcy mogg naleze¢ przyktadowo dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich
powigzan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewlasciwe zachowania, odpowiednie Srodki stuzgce

reorganizacji personelu, wdrozenie systemow sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury typu audyt wewnetrzny

monitorujgcy przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu (na ok. jednej stronie uzasadnienia - patrz str. 7-8 informacji o

majgcych na celu efektywne nabycie materiatéw i komponentéw oraz odpowiednie reagowanie na sytuacije ki sowe).

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 92 ust. 2a pzp informacja o0 wykluczeniu z postepowania musi zawieraé¢
wyjasnienie powodéw, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce. W
orzecznictwie Izby takze podkre$la sie obowigzek szczegbdtowego uzasadnienia czynno$ci wykluczenia wykonawcy w
sytuaciji, gdy zamawiajgcy uznat, ze przedstawione przez wykonawce dowody na potwierdzenie self-cleaning nie sg
wystarczajgce (wyrok Izby z 4 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1166/17).

Niezaleznie od tego Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze jezeli ten miat jakiekolwiek watpliwosci co do
zlozonych wyjasnien i dowodéw, powinien - zamiast automatycznie wykluczaé Sanito z postepowania - zwrdci¢ sie o
dodatkowe wyjasnienia lub doprecyzowanie pewnych kwestii. Wedtug Odwotujgcego taki obowigzek wynika zaréwno z
charakteru jus cogens_art. 26 ust. 3 i 4 pzp. jak i z zasady proporcjonalnosci. W _ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie
twierdzi bowiem, ze podjete Srodki sg niewystarczajgce, a jedynie, ze nie moze wystarczajgco oceni¢ na podstawie
Zlozonych wyjasnien zwigzku pomiedzy podjetymi $rodkami a niewykonaniem Umoéw. Gdyby Zamawiajacy
zakomunikowat odpowiednio swoje watpliwosci przed wykluczeniem, Odwolujgcy wyjasnitby, z ktérych doktadnie
przedstawionych informaciji i dowodéw wynika jednoznacznie taki zwigzek.

Do postepowania odwotawczego w_tej sprawie po stronie Zamawiajgcego zgtosili przystapienia nastepujacy
wykonawcy: (1) Flexi Power Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Pabianicach {dalej: ,Flexi Power” lub ,Przystepujacy”, (2)
Zaktad Produkcyjno-Handlowy S. K., K., (3) ML SYSTEM S.A. z siedzibg w Zaczernie {dalej: .,ML System” IL
.Przystepujgcy’}, ktérzy wniesli o oddalenie odwotania.

Wobec dokonania powyzszych zgloszen w_odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz
wymogu przekazania jego kopii Stronom tego postepowania - a wiec zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp - Izba, przy braku

rowniez opozycji, dopuscita Przystepujgcych do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Zamawiajgcy na posiedzeniu nie uznat zarzutéw odwotania.



Poniewaz odwolanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony - podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.
W toku czynnos$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu

na podstawie przestanek okreSlonych w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zgloszono réwniez w tym zakresie odmiennych
Wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwolawczego Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy podirzymat odwotanie, a Przystepujgcy wniesli o jego oddalenie.

Natomiast Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko zajete w uzasadnieniu wykluczenia i podat do protokotu, co
nastepuje.

Po pierwsze, Odwolujacy przedstawit dwa rézne dokumenty JEDZ prezentujace niespéjne wzajemne informacje,
cho¢ zdaniem Zamawiajgcego juz w pierwszym z nich powinien wskazac¢, ze podlega wykluczeniu réwniez na podstawie

przestanki z art. 24 ust 5 pkt 2 pzp, aby skutecznie dowodzi€ samooczyszczenia. Zamawiajgcy wskazuje w tym
kontekScie wyroki Izby w sprawach o sygn. akt: KIO 991/18, KIO997/18. KIO1000/18.

Po drugie, Zamawiajgcy negatywnie ocenit samooczyszczenie, gdyz wbrew temu, co wskazuje Odwotujgcy, ani

w wyroku |zby, ani w wyroku sgdu okregowego nie wskazywano i nie analizowano struktury organizacyjnej Wykonawcy.
Aby samooczyszczenie mogtoby byé w ogdle skuteczne, powinno ono opiera¢ sie na trzech kolejnych krokach: 1)

nieprawidtowosci, 3) wykazania, ze dziatania przyniosty oczekiwany efekt. W tym przypadku Zamawiajgcy nie mogt

zweryfikowaé, czy liczne przedstawione dziatania byty skuteczne. gdyz zabraklo pierwszego kroku i Zamawiajgcy nie
moégt woderwaniu oceni¢ skutecznosci podjetych dziatan. Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca skupit sie na

umow na rzecz dwdéch gmin. Tymczasem, jak wskazano m.in. w orzeczeniach w_sprawach KIO 2106/17 czy KIO
1851/17, obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 24 ust 8 pzp jest wykazanie, ze podjete $rodki sg adekwatne do
nieprawidtowosci, ktéra wystgpita. W przypadku Odwotujgcego nie wiadomo, co byto przyczyna, ze w przypadku Gminy
Orla nie podjat w ogdle realizacji umowy, a w zwigzku z tym nie mozna stwierdzi€, ze przedstawione przez niego Srodki i
dowody zapobiegng takiej sytuacji w przypadku tego zaméwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy przyjmuje nieprawidtowy punkt widzenia dla oceny proporcjonalno$ci, gdyz
w_tym przypadku istotne jest, Ze niewykonane zamdéwienia sg mniejsze niz przedmiotowe zamdéwienia, a zatem
Zamawiajgcy powinien zosta¢ przekonany, ze mimo ich niewykonania Wykonawca bedzie w_stanie wykona¢ wieksze
zamébwienia nalezycie, a co nie wynika z przedstawianych przez Wykonawce dziatan.

W zlozonym na posiedzeniu piSmie z 14 lipca 2020 r. Przystepujacy ML System w szczegdlnoSci nastepujgco
uargumentowat swoje stanowisko.

W _ocenie ML System Zamawiajgcy nie byt ani uprawniony, ani zobligowany do zadania od Sanito zadnych
dodatkowych wyjasnien czy informacji w ramach wszczetej procedury samooczyszczenia. Tym bardziej Zamawiajacy
nie byt uprawniony do samodzielnego dowodzenia, ze pomimo zasinienia podstaw do wykluczenia, mozliwe jest
utrzymanie oferty Wykonawcy w postepowaniu. Inicjatywa w tym zakresie - jak nota bene wynika literalnie z polskiej oraz
angielskiej nazwy procedury self-cleaningu”, lezata wytacznie po stronie Sanito, ktdére stosowne wyjasnienia wraz z
dowodami powinno przedstawi¢ bez wezwania.

Przystepujgcy ML System wywiodt, Ze jak wskazuje sie tak w orzecznictwie, decyzja o skorzystaniu z procedury
samooczyszczenia musi by¢ kazdorazowo decyzjg wiasng wykonawcy $wiadomego swojego ,aktu nierzetelnosci’, nie

za$ procedurg wymuszong przez zamawiajgcego i przeprowadzong na wezwanie {w piSmie przywotano fragment
uzasadnien wyrokéw lzby wydanych 12 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1179/19, 28 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 274/18

oraz 27 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1576/19}. Co istotne wedtug Przystepujacego w drugim z tych orzeczen wskazano

wprost, ze przepis ten nie przewiduje moZliwosci zaoferowania wykonawcy ,drugiej szansy’, co nalezy jednoznacznie

interpretowac jako brak moZliwo$ci wszczynania na nowo lub korekty wadlivie

przeprowadzonego samooczyszczenia.



Przystepujacy podsumowat, ze zaden przepis nie obliguje zatem Zamawiajgcego ani do wszczynania procedury
samooczyszczenia, ani tez do Zzgdania wyjadnien lub uzupetnien dokumentéw, ktére Wykonawca przediozyt celem
wykazania wprowadzenia odpowiednich dziatar naprawczych.

Z daleko idgcej ostroznosci Przystepujacy dodatkowo podnidst, ze poniewaz art. 26 ust. 4 pzp, ktéry stanowi
podstawe zarzutu, nie moze byé w jego ocenie stosowany do uzupetniania dokumentéw czy skitadania wyjasnien w
procedurze self-cleaningu, réwniez w tym zakresie zarzut jest chybiony. Co prawda art. 26 ust. 4 pzp ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcy, jednak jego zastosowanie ogranicza sie do dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia

ostepowania, ktére zostaty zazgdane przez zamawiajgcego na podstawie art.25 ust. 1 pzp. czyli w zakresie wykazania
braku podstaw do wykluczenia do dokumentéw wskazanych w SIWZ, enumeratywnie wymienionych w rozporzgdzeniu
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w _postepowaniu o
udzielenie zaméwienia (tj. m.in. informaciji z Krajowego Rejestru Karnego, zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego, zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego itd.) Nie dotyczy on natomiast dokumentéw skladanych z wiasnej inicjatywy w
trybie art. 24 ust. 8 pzp.

Z tych samych wzgledéw wedtug Przystepujgcego Zamawiajgcy nie mogt takze wezwa¢ Odwotujgcego w trybie
art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych wdrozenie odpowiednich srodkéw naprawczych w
ramach procedury samooczyszczenia. Przystepujacy zastrzegt, ze nawet gdyby wezwanie takie uznaé hipotetycznie za
dopuszczalne w toku wszczetej procedury self-cleaningu, wobec samodzielnego skorygowania dokumentéw przez

Sanito 20 kwietnia 2020 r., nie ma kolejnej mozliwosci ich uzupetnienia, gdyz w Swietle przepiséw ustawy pzp jest to
niedopuszczalne. Samodzielne uzupetianie dokumentéw przez oferenta nie moze prowadzi¢ bowiem dode facto

wielokrotnych uzupetnien (najpierw samodzielnie, a potem na wezwanie zamawiajgcego. w przypadku, gdy pierwsze
uzupetnienie zostatoby przyjete, ocenione i uznane za niepotwierdzajgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu).
Takie dziatanie naruszatoby bowiem zasade jednokrotnego wzywania do uzupetien, a w konsekwenc;ji, zasade réwnego
traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurenciji.

Przystepujacy zrelacjonowat treS¢ uzasadnienia wykluczenia w zakresie odnoszgcym sie do powodéw, dla
ktérych Zamawiajgcy nie uznat przedstawionych wyjasnien i dowodéw za wystarczajgce dla wykazania rzetelnoSci
Sanito, w_szczegdlnoSci, ze przyczyng odstgpienia od uméw przez tamte gminy zamawiajgce byta biernosc
Przystepujacego w kwestii realizacji przedmiotu umowy, tj. niepodjecie realnych dziatari zmierzajgcych do wykonania
zobowigzan na rzecz Gminy,_a Zamawiajacy zauwazyt nadto, iz Sanito posiadat wszelkg wiedze zarzgdczg o stanie
realizacji umowy z Gminami Orla i Narewka i pomimo tej wiedzy nie podjat dziatan w celu realizacji umowy.

Zatem zdaniem Przystepujgcego poprawnie zatem ustalono, ze zmiana struktury organizacyjnej, zmiany
kadrowe czy wdrozenia informatyczne nie bedg gwarantowa¢ Zamawiajgcemu pewnosci co do rzetelnej realizacji
kolejnych uméw, gdyz nie majg Zzadnego zwigzku z wczesniejszymi uchybieniami.

Dla Przystepujgcego oczywiste jest natomiast, ze przy realizacji w okresie 3-letnim 90. kontraktéw o wartoSci

sie do realizacji spornych zadan, nota bene tozsamych co do przedmiotu i wielko$ci z tym zamoéwieniem.

Dla zobrazowania powyzszego Przystepujacy wskazat, ze jak wynika z zalegajgcych w aktach spraw pisma
Gminy Orla z 5 grudnia 2018 r. (znak O G.042.6.2017). dotyczgcego Umowy nr 0G.271.2.2018/2 (cz. II) oraz Umowy nr

0G.271.2.2018 (cz. lll), adresowanych do Sanito, zawiadomienie o wyborze oferty dla obu zadan otrzymato 21 sierpnia

2018 r. Umowe podpisano dopiero 10 wrze$nia 2018 r., po przesunieciu terminu na wniosek Wykonawcy. Pomimo ze
zgodnie z ustalonym harmonogramem prace mialy sie rozpocza¢ 5 listopada 2018 r., pierwsze zaméwienia zostaty
ztozone dopiero 3 pazdziernika 2018 r.

W _ocenie Przystepujgcego tres¢ udostepnionych mu dokumentéw nie potwierdza, aby Sanito ustalito realne
(rzeczywiste) przyczyny ww. opdznien oraz powzieto realne $rodki majgce na celu zapobiezeniu tego rodzaju
przypadkom w przysztosci. Wykonawca nie wyjasnit w szczegolnosci, dlaczego niemozliwe okazalo sie zastosowanie
innych urzadzen i materiatbw rownowaznych, skoro pierwotnie planowane byly niedostepne, dlaczego nie bylo mozliwe

przesuniecie chocby w czesSci materiatdw i urzadzen z innych robét, realizowanych w ww. okresie, dlaczego przy tak




szerokiej dziatalnoSci nie posiada zadnych rezerw materiatowych wobec podnoszonej przez siebie globalnej trudnej do
przewidzenia sytuacji rynkowej zwigzanej z dostepno$cig czesci materiatow oraz dlaczego w_okresie od sierpnia do
listopada 2018 r. nie podpisano umoéw przedwstepnych (rezerwacyjnych) na materiaty zaoferowane gminie. Wreszcie
Sanito nie wskazato konkretnie, w jaki sposéb na dzien dzisiejszy zagwarantuje dostepnos¢ zaoferowanych przez siebie
produktébw przeznaczonych dla realizacji zamoéwienia objetego tym postepowaniem. Natomiast chronologia
przedstawionych zdarzen oraz charakier czynnosci podjetych przez Sanito wskazujg na pozorno$¢ dokonanych
czynnosci naprawczych. Stlusznie zatem podjete przez

Sanito dziatania uznane zostaty za niewystarczajgce dla wykazania jego rzetelno$ci.

Dodatkowo Przystepujgcy zauwazyt, ze Odwolujgcy bagatelizuje wage dokonanych naruszen, wskazujgc, iz
liczba niewykonanych instalacji w ramach dwéch uméw z Gming Orla i dwéch uméw z Gming Narewka wyniosta, jak sie
wydaje z kontekstu, .zaledwie” 135 instalacji, podczas gdy Sanito moze udokumentowaé szereg dotychczas
zrealizowanych z sukcesem inwestycji wlatach 2017-2019, o wielokrotnie wiekszej wartosci, tj. tgcznie ok. 90 projektéw na
kwote powyzej 218 miliondw ztotych oraz ponad 18 tysiecy instalacji). Przystepujacy przypomniat, ze przedmiotem tego
postepowania dla czesci Il zamoéwienia jest dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych dla szeregu gmin
zaangazowanych w_projekt, przykladowo wykonawca zobligowany bedzie do dostawy 54 zestawdw dla Gminy
Czorsztyn, 127 zestawéw dla Gminy Nowy Targ, 53 zestawéw dla Gminy Babice, 51 zestawow dla Gminy Alwernia oraz
48 zestawow dla Gminy Libigz. Bez znaczenia w tym kontekScie pozostaje fakt, ze w sktad catego zadania wchodzi 1578
zestawodw instalacji fotowoltaicznych o znacznie wiekszej wartoSci, gdyz Zamawiajgcy ma prawo oczekiwac, ze kazda z
gmin, ktorg reprezentuje, otrzyma zaméwienie zgodne z SIWZ i umows, bez wzgledu na procentowg wartos¢ jej udziatu
w projekcie, a tym bardziej, bez wzgledu na warto$¢é obrotow Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze zdaniem Przystepujgcego nie mozna uznaé, aby skarzong decyzjg Zamawiajgcy naruszyt
zasady proporcjonalnosci. Tym bardziej nie mozna uznac, by tego rodzaju argumentacja pozbawiata Odwotujgcego
mozliwosci prowadzenia dziatalno$ci przez okres 3 lat. Uchybienie Sanito, polegajgce na nieprzystapieniu do realizaciji
czterech umoéw zawartych w rezimie ustawy Prawo zamowien publicznych, nie jest rownoznaczne z zakazaniem Spoice
prowadzenia dziatalnosci jako takiej. Sanito nie moze jedynie przystepowac do niektorych postepowan przetargowych, w
ktérych zastrzezono ww. fakultatywng przestanke wykluczenia, bez uprzedniego wdrozenia realnej i rzeczywistej
procedury self-cleaningu. Przeprowadzenie procesu samooczyszczenia zalezy natomiast wytacznie od Odwolujacego.

Co wiecej wedtug Przystepujgcego wspomniana zasada proporcjonalnosci nakazuje zamawiajgcemu

rowadzenie postepowania przy pomocy $rodkéw, ktére bylyby wiasciwe do realizacji podstawowego celu zamoéwien

publicznych, ktérym jest zakup najlepszego produktu za jak najnizszg cene od wykonawcy, kitéry daje rekojmie
nalezytego wykonania umowy. Dla oceny respektowania zasady proporcjonalnosci Trybunat Konstytucyjny (wyrok z 26

marca 2007 r. sygn. akt TK 29/06, Legalis) wskazat na 3 wytyczne, ktére w odniesieniu do czynnoSci przy udzielaniu

zamowienia publicznego mozna sformutowaé nastepujaco: 1) requly postepowania ustalone przez zamawiajgcego sg w

ograniczen naktadanych na wykonawce [W. Dzierzanowski, Proporcjonalno$c¢ jako zasada, s. 9].

W_ocenie Przystepujgcego ww. wytyczne nie zostaly naruszone, gdyz Zamawiajgcy zgodnie z przepisami
zastrzegt ww. fakultatywng podstawe wykluczenia, umozliwit Wykonawcy przeprowadzenie procedury self-cleaningu
oraz ocenit przedstawione dowody, szukajgc w nich potwierdzenia, ze opisywana wyzej sytuacja nie powtorzy sie przy

realizacji kolejnych zaméwien. Odwotujacy dowodow takich nie przediozyt, w zwigzku z czym bez wzgledu na wartosé
umowy, w ramach ktérej dopuscit sie uchybien, podlega wykluczeniu.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy zauwazyt, ze Sanito do procedury self- cleaningu przystgpito
dwukrotnie. Pierwszy raz przedstawiajgc wyjasnienia do wadliwie wypetnionego dokumentu JEDZ z 24 stycznia 2020 r.,




kolejny raz 20 kwietnia 2020 r., aktualizujgc z wiasnej inicjatywy zarébwno JEDZ, jak i wyja$nienia. Jak wskazuje sie
natomiast w orzecznictwie, przykladowo w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 14 czerwca 2018 r. sygn.
akt KIO 1102/18, w $wietle art. 24 ust. 8 ustawy pzp samooczyszczenie winno byé dokonane najpdzniej wraz ze
ztozeniem dokumentu JEDZ, czyli wraz z uptywem terminu na potwierdzenie spetiania warunkédw udziatu w
postepowaniu. Po6zniejsze, nastepcze w wyniku wezwania zamawiajgcego czy po podjeciu przez niego decyzji o
wykluczeniu, samooczyszczenie wykonawcy wypaczatoby sens tej instytucji. Argumentacja podana w treSci ww.
orzeczenia zostata zaaprobowana m.in., lecz nie wylgcznie, w pdzniejszych wyrokach Izby wydanych w sprawach KIO
2435/19 oraz KIO 1428/19. Identyczne wnioski mozna wysung¢ z uzasadnienia powotanego juz uprzednio wyroku Izby z
28 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 274/18, gdzie wskazano, ze omawiane w nim przepisy dotyczgce procedury
samooczyszczenia nie przewidujg mozliwosci zaoferowania wykonawcy drugiej szansy.

Co wiecej, na ww. cenzure czasowg wszczecia procedury samooczyszczenia wskazuje takze powotany przez
samego Odwolujgcego wyrok Izby z 27 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1576/19 (k. 5 odwotania), gdzie dalsza czes¢

wywodu (po zacytowanym stwierdzeniu, Ze samooczyszczenie moze nastagpié¢ w trakcie trwania postepowania

0 udzielenie zamowienia)brzmi ...... nastepujgco: .............. Ostateczng ........... granicg czasowg

na przeprowadzenie procedury jest decyzja zamawajgcego o wykluczeniu wykonawcy. MoZline jest bowiem wystapienie
okolicznosci faktycznych uniemoZliviajgcych dofgczenie dowoddw przed uptywem terminu skfadania ofert. Stanowisko,
zgodnie z ktérym dokumentacja potwierdzajgca samooczyszczenie powinna byc¢ zatgczona do oferty, nie znajduje
odzwierciedlenia w tresci przepiséw, Gdyby taka byta intencja ustawodawcy, to z pewnoscig znalaztoby to wyraz w art. 24
ZamPublU. JednakzZe zastosowanie procedury samooczyszczehia mg pewne granice i powinno byc¢ rozpatrywane
oddzielenie kazdej sprawy, z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci i rownego traktowania wykonawcow Jezeli wiec
Zamawiajgcy moze obiektywnie stwierdzi, iz wykonawca maogt dokonac procedury samooczyszczenia przed ztoZzeniem
oferty, a zaniechat jej przeprowadzenia liczgc na unikniecie negatywnych konsekwencji, to przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia po ztozeniu oferty, po wykryciu nieprawidfowos$ci przez zamawiajgcego, uznac nalezy za spoznione.
Jezeli jednak mozna obiektywnie stwierdzic, iz wykonawca powzigt wiedze

Onieprawidfowos$ciach w informacjach przekazanych zamawiajgcemu dopiero po zfoZenia oferty, to wowczas
przeprowadzenie procedury samooczyszczenia na etapie oceny oferty uznac nalezatoby za dopuszczalng.

W konsekwenciji w Swietle ww. orzeczen tylko i wylgcznie pierwsze wyja$nienia
1pierwsze dowody moglyby podlegaé ocenie przez Zamawiajgcego, a w_ramach kontroli, przez Krajowg Izb
Odwotawczg. Juz bowiem w dacie skiadania pierwszego formularza JEDZ Wykonawca dysponowat wiedzg o
podstawach do wykluczenia. Drugie zdecydowanie nalezy uzna¢ za spéznione.

W _ocenie Przystepujacego jednak, w Swietle kwestionowania przez Odwolujgcego faktu zaistnienia przestanek
do wykluczenia, pierwsze ze ztozonych wyjasnien uzna¢ nalezy za niewiarygodne. Nie mozna bowiem jednoczes$nie
wszczynaé procedury self-cleaningu i kwestionowac jej podstawy. Jak podkreslano bowiem w licznych orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo w wyroku z 27 marca 2018 r. sygn. akt KIO 444/18 instytucja self- cleaningu
stuzy temu., ze nawet w przypadku stwierdzenia okreSlonych naruszernn zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do
wykluczenia wykonawcy, jezeli ten ostatni udowodni, iz podjgt Srodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania takich
naruszen w przyszto$ci, jak tez w celu naprawienia szkody. Aby skorzysta¢ z self-cleaningu wykonawca musi przyznac
sie do deliktu. Jesli temu zaprzecza, to jego oSwiadczenie 0 samooczyszczeniu jest niewiarygodne. Taki poglad zostat
zaprezentowany réwniez w_orzeczeniu z 3 lutego 2017 r. sygn. akt 139/17. Powyzsze potwierdza, ze Zaden z

dokumentéw przedstawionych przez Odwolujgcego nie moze Swiadczy€ o skutecznym wdrozeniu dziatan naprawczych.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem uczestnikéw sporu (Stron i Przystepujacych), uwzgledniajac

zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguije legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat)
interes w_uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

W _ocenie Izby Odwolujagcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, w_ktérym ziozyt oferte.




Jednocze$nie Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz
wykluczenie go z postepowania uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co mogtby w przeciwnym
razie liczy¢.

Izba ustalita jako istotne dla rozstrzygniecia nastepujgce okolicznosci:

Wobec zarysowania sie w toku postepowania odwotawczego réznic interpretacyjnych co do rozumienia
niektoérych aspektéw uzasadnienia zawartego w piSmie Zamawiajgcego z 22 maja 2020 r., co rzutuje na zakres kognicji
Izby w rozumieniu art. 192 ust. 7 pzp, w pierwszym rzedzie konieczne stato sie odniesienie do tej kwestii. Zgodnie z tym

sprawie odwolanie dotyczy wykluczenia Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, oczywistym jest, ze w takim przypadku
postawione zarzuty obiektywnie nie mogg wykroczyé poza czynno$¢ Zamawiajgcego, ktérg konstytuuje nie tylko podane
uzasadnienie prawne, ale réwniez (a nawet przede wszystkim) uzasadnienie faktyczne. Z tego wzgledu w rozpatrywanej
sprawie poza granicami_sporu podlegajgcego kognicji Izby znajdujg sie inne niz _podane w_powyzszym piSmie
okoliczno$ci uzasadniajgce wykluczenie Sanito. W _konsekwenciji rowniez zfozone na rozprawie dowody dla wykazania
istnienia tych okolicznos$ci podlegajg pominieciu jako bez znaczenia dla rozpatrywanej sprawy. Co prawda z art. 190 ust.

2 pzp wynika, ze dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawiac
az _do zamkniecia rozprawy, ale moze to sie odnosi¢ do okolicznosci, ktére zostaty wprowadzone do postepowania

odwotawczego w zgodzie z art. 192 ust. 7 pzp.
W tym kontekScie Izba stwierdzita, ze na podstawie tre$ci uzasadnienia sformulowanego jako opis stanu

wynika jednoznacznie, ze podstawg faktyczng wykluczenia byla rébwniez samoistna zmiana treSci JEDZ przez Sanito.

Zamawiajgcy co prawda nie tylko zrelacjonowat wprowadzone zmiany (sprowadzajgce Si rzede wszystkim do

wyznacza sposob oceny braku podstaw wykluczenia wykonawcy, treS¢ tego dokumentu {w domysle w tym przypadku ta
pierwotna} ma kluczowe znaczenie dla loséw wykonawcy w danym postepowaniu, a nastepnie skonstatowat, ze Sanito
Zlozyto dwa JEDZ w sposéb odmienny informujgce o podstawach jego wykluczenia, pomimo tego. ze w_momencie
sktadania pierwszego miato petng Swiadomos¢ zaistnienia wzgledem niego réwniez tej podstawy wykluczenia, jednak nie
znalazto to zadnego przetozenia na ocene podjetych Srodkéw dla wykazania rzetelnoSci, skoro ostatecznie Zamawiajgcy
rozwazyt okoliczno$ci zaprezentowane przez Sanito tgcznie w obu wersjach JEDZ.

Natomiast w zakresie okoliczno$ci dotyczacych tej oceny, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Po pierwsze, poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze Zamawiajgcy sposrod tzw. fakultatywnych podstaw
wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zaméwienia wprowadzit do tego postepowania podstawy wykluczenia zaréwno
z art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp. jak iz art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp.

Po drugie, za bezsporne w_sprawie uzna¢ réwniez nalezy, ze wobec Sanito zaktualizowaly sie powyzsze
podstawy wykluczenia, skoro ostatecznie zostalo to wprost przyznane przez Sanito w ftreSci zaktualizowanego

pierwsze - w sposéb zawiniony powaznie naruszyto obowigzki zawodowe, co podwazylo jego uczciwos¢, gdyz w wyniku
razacego niedbalstwa nie wykonato zaméwien na rzecz Gminy Orla i Gminy Narewka, po drugie - z przyczyn lezacych

po_jego stronie nie wykonato w istotnym stopniu tych wcze$niejszych uméw w_sprawie zamoéwien publicznych, co
doprowadzito do ich rozwigzania przez kazdego z tych zamawiajgcych.

Po trzecie, co istotne {a zostalo zdawkowo potraktowane w odwotaniu} kluczowa cze$¢ uzasadnienia
wykluczenia Sanito, po oméwieniu argumentow Wykonawcy z wyjasnien dotyczgcych samooczyszczenia, zostata przez

Zamawiajgcego {w pkt 2., w ktérym Zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze Wykonawca nie wykazat, ze przedsiewziete przez

niego $rodki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy pzp sg wystarczajgce dla wykazania jego rzetelnosci}

sformutowana nastepujgco:
Wykonawca wobu wersjach JEDZ przedstawit gcznie nastepujgce argumenty w celu tzw. samooczyszczenia (art. 24 ust.

8 ustawy) tj. wykazania, Ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.
Argument wykonawcy Nr 1



Wykonawca w dodatkowych wyjasnieniach do drugiej wersji JEDZ podnosi, ze na chwile obecng wszelkie spory
dotyczace niewykonania umow zawartych z Gming Orla (stanowigcych podstawe wykluczenia), pomigedzy Inwestorem i
Wykonawcg zostaly prawomocnie zakoriczone, co zostato poddane sgdowej ocenie i znalazto wyraz w postaci Ugody
zawartej przed Sadem Rejonowym w Bielsku Podlaskim w dniu 25.02.2020 r. pomiedzy Wykonawcg a Gming Orla (Sygn.
akt | C 102/20) oraz Umowy darowizny z dnia 21.02.2020 r. Odno$nie do Umdw Il oraz IV zawartych z Gming Narewka
Wykonawca wskazuje, iz na ten moment Gmina Narewka nie zgtaszata Zadnych roszczen zwigzanych z odstgpieniem,
natomiast Wykonawca pozostaje otwarty na polubowne rozwigzanie wszelkich ewentualnych sporéw w tym zakresie.
Argument wykonawcy Nr 2

W celu usprawnienia dziatari zwigzanych z prowadzeniem i zarzgdzaniem procesem inwestycyjnym oraz realizacjg umow
wykonawca wdrozyt:

-systemy informatyczne pozwalajgce na catoSciowg kontrole inwestycji od etapu oferty (wycena z wyszczegolnionymi
ilosciami i cenami poszczegdinych materiatow i urzgdzen) poprzez realizacje inwestycji, procesy zakupowe, kontrole
zuZycia, kontrole stanéw magazynowych zuzycia, ktore sg na biezgco wprowadzane do systemu, fakturowanie, koncowe
rozliczenia inwestycji, az do etapu kontrolowania i prowadzenia prac zwigzanych z przeglagdami okresowymi i serwisem
wszystkich typdw wykonanych instalacji. Co istotne, oprogramowanie pozwala na biezgce kontrolowanie postepu
poszczegolnych inwestycji (w tym generowanie raportow), monitorowanie zapotrzebowania finansowego na
poszczegolnych inwestycjach w okreslonym czasie oraz planowanie i monitorowanie zasobow wtasnych firmy jak rowniez
zasobow podwykonawcow.

-elektroniczne systemy obiegu dokumentow dzieki ktérym wszystkie dokumenty gromadzone i przechowywane sg w
Jjednym programie dostepnym dla wszystkich uzytkownikow PowyZzsze pozwolifo na znaczgce ograniczenie obiegu
dokumentdw w formie papierowej, przy jednoczesnym prowadzeniu i dostepie do petnej dokumentacji dotyczacej danej
inwestycji w jednym dedykowanym folderze. Wdrozone oprogramowanie pozwolito na usprawnienie obiegu dokumentow,
procesu wyszukiwania i dostepu do dokumentacji i podniesienie jako$ci komunikacji, w tym w szczegdlnosci wymiane
informacji pomiedzy poszczegolnymi osobami zaangazowanymi w dany projekt. Powyzsze, w konsekwencji przektada sig
do usprawnienie procesow decyzyjnych oraz szybsze reagowanie na potrzeby klientow oraz zmieniajgcg sie sytuacje
rynkovg.

Argument wykonawcy Nr 3

Wykonawca zmodyfikowat swojg strukture i zdecentralizowany model zarzgdzania w sposob opisany szczegdtowo w
zfoZonych wyjasnieniach.

Argument wykonawcy Nr 4

Wykonawca rozwigzat umowe z dwiema osobami oraz dokonat istotnych zmian w strukturze organizacyjnej firmy, w celu
usprawnienia zarzgdzania poszczegdlnymi procesami, a w ramach nowej struktury utworzono dodatkowe stanowiska i
funkcje, co pozwolifo na uporzadkowanie proceséw decyzyjnych oraz umoZlimito doktadniejsze przypisanie zadan i
odpowiedzialnosci, w lepszg kontrole czynnosci podejmowanych na poszczegdlnych szczeblach w ramach nowej
struktury.

Stanowisko zamawiajgcego.

W ocenie zamawajgcego wykonawca nie wykazaf Ze: a) wdroZenie systemow elektronicznych wskazanych w
wyjasnieniach wykonawcy; b) zmiana systemu zarzadzania procesami; ¢) zmiany kadrowe i organizacyjne; eliminujg
przyczyny niewykonania umoéw z gming Orla i Narewka. ZtoZzone przez wykonawce dowody nie pozwalajg zamawajgcemu
na potraktowanie opisanego w nich zachowania wykonawcy jako zespotu dziatan, ktére w przysztosci majg zapewnic
rzetelno$¢ wykonawcy podczas realizacji podobnych umdéw Zebrana w sprawie dokumentacja nie wskazuje, aby
podstawg niewykonania umow z gming Orla i Narewka byly okolicznosci zwigzane z nieprawidfowym obiegiem
dokumentdw czy tez brakiem informacji zarzadczej lub z niemfasciwg strukturg organizacyjng. W wyroku KIO 2025/19 i
2029/19 podkresilono, ze przyczyng odstgpienia przez Gmine Orla od umdw zawartych z Sanito sp. z 0.0. byfa cyt.
,biernos¢ Przystepujgcego w kwestii realizacji przedmiotu umow; {j. niepodjecie realnych dziatari zmierzajgcych do
wykonania zobowigzan na rzecz Gminy”. Z akt sprawy wynika, ze wykonawca posiadat wiedze zarzgdczg o stanie
realizacji umowy z gminami Orla i Narewka i pomimo jej posiadania nie podjgt dziatari w celu realizacji umowy. W tej

sytuacji zmiany polegajgce na wdroZeniu systemdw informatycznych do elektronicznego obiegu dokumentow i



zarzgdzania danymi oraz zmiany struktury organizacyjnej w pofgczeniu ze zmiang organizacji oraz zwolnieniem dwoch
0sOb nie mogg byc traktowane jako argumenty pozwalajgce na stwierdzenie zapewnienia rzetelnoSci wykonawcy w
przysziosci. Zamawiajgcy nie uznaje wyjasniern wykonawcy za wystraczajgce przede wszystkim z tego powodu, Ze
wykonawca nie przedstawit jakichkolwiek argumentow pozwalajgcych na ocene tego w jaki sposob dotychczasowy ksztaft
struktury organizacyjnej, obiegu dokumentéw oraz dziatalnosci zwolnionych oséb przyczynit sie (i czy w ogole sie
przyczynif) do niewykonania umow na rzecz gminy Orla i Narewka. Brak tych informacji nie pozwala zamawiajgcemu na
ocene tego, czy wdroZzone rozwigzania bedg miaty jakikolwiek wptyw na realizacje przysztych uméw wykonawcy. W
wyjasnieniach do JEDZ wykonawca wskazuje, Ze przeprowadzit audyt wykazujgcy powody niezrealizowania umow z
gminami Orla i Narewka, jednak nie wskazat w ramach przedfoZzonych dowoddw wynikéw tego audytu wskazujgcych
bezposrednie przyczyny nierzetelnosci wykonawcy. Ww luka w argumentacji wykonawcy stanowi zatem kluczowy
element nie pozwalajacy na uznanie wyjasnien wykonawcy jako spetniajgcych przestanki do uznania skutecznosci
samooczyszczenia wykonawcy. Zamawiajgcy uznaje zatem za nieskuteczng podjetg przez wykonawce procedure tzw
self-cleaning. Przedstawione przez wykonawce $rodki podjete w ramach tej procedury nie sg wystarczajgce do
wykazania, Ze zapobiegajg dalszym nieprawidfowym postepowaniom wykonawcy. Ponadto nie mozna uznac, Zze podjete
Srodki sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze popetniony czyn lub zaniechanie z duzym prawdopodobienstwem nie bedzie
miato migjsca w przysztosci. Stosownie do tresciart. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych nie wystarczy, aby
wykonawca podjgt jakiekolwiek Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe muszg one by¢ odpowiednie, aby
przeciwdziata¢ na przysztos¢ powstaniu podobnych uchybien. W ocenie zamawiajgcego przedstawione przez wykonawce
wyjasnienia cechuje duza ogodlnikowo$¢, co nie pozwala uznac, Ze zmiana opisanych obszarow funkcjonowania
przedsigbiorstwa zapewni prawidtowos¢ przysztego postepowania wykonawcy.

Izba stwierdzita, ze w powyzej przytoczonej czeSci uzasadnienia wykluczenia Zamawiajgcy nie tylko adekwatnie

zrelacjonowat tre$¢ wyjasnien Sanito {co potwierdza dodatkowo relacja zawarta w_odwotaniu}, ale przede wszystkim
poczynit w oparciu o nie prawidtowe ustalenia na potrzeby podejmowanej w prowadzonym postepowaniu czynnosci.
Wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, Zamawiajgcy trafnie zidentyfikowat, Ze pomimo formalnej obszernosci
wyjasnien i liczby zataczonych dowoddéw nie tworzg one wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego co do
rzeczywistej przyczyny niewykonania w ogéle uméw z Gming Orla i Gming Narewka, co w oczywisty sposéb
uniemozliwia ocene, czy deklarowane zmiany techniczne, organizacyjne i kadrowe sg wystarczajgce dla unikniecia
wystgpienia takiej sytuaciji w przyszto$ci.

Z nieznanych powodéw Sanito, réwniez w toku postepowania odwotawczego {patrz ztozone na rozprawie pismo
pt. .Zestawienie materiatu dowodowego przedstawionego Zamawiajgcemu na wykazanie rzetelnoSci Sanito”, bedgce

dziatania naprawcze}. konsekwentnie unika wyjasnienia rzeczywistego powodu niewykonania w_catosci akurat tych
czterech sposréd kilkudziesieciu podobnych zaméwien.

Wobec konsekwentnej odmowy przedstawienia dokumentéw z audytu, ktérego przeprowadzenie, wobec braku
przedstawienia w tym zakresie jakikolwiek dowodéw, pozostato w sferze deklaracji, mozna jedynie spekulowaé, ze
adekwatnie do wynikéw tego audytu Wykonawca nie bez powodu tak zdecydowat. W szczegdlnosci, gdyby okazalo sie,
ze Swiadomie podjat biznesowg decyzje o niewykonaniu akurat tych uméw, kitérych zerwanie w najmniejszym stopniu

stosunku do posiadanych ,mocy produkcyjnych” {powszechnie znana jest okoliczno$¢, Zze np. taka sytuacja wystgpita
kilka lat temu w przypadku wiodgcego na rynku zamoéwien publicznych producenta pojazdéw szynowychj}.

Zamiast tego Sanito, nawet w_uzupetnionych samoistnie po utrzymaniu wyrokiem Sadu Okregowego z 16
kwietnia 2020 r. sygn. akt 1l Ca 286/20 w mocy niekorzystnego dla niego wyroku Izby z 27 listopada 2019 r. sygn. akt: KIO
2025/19, KIO 2029/19, powtarza te same okolicznosci i stwierdzenia, ktére zostaty w dwdch instancjach zweryfikowane

negatywnie.
W szczegdinoSci Sanito wyjasnia w pismie przestanym Zamawiajgcemu 20 kwietnia 2020 r., Ze: W kontek$cie

koniecznej do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego oceny przedsiewzietych przez Wykonawce Srodkow w celu
samooczyszczenia, majgcych na celu dokonanie oceny czy podjete przez Wykonawce srodki sg wystarczajgce do

wykazania jego rzetelnosci, Wykonawca wskazuje, iz w przypadku obu zamawiajgcych Wykonawca wyrazat gotowos$¢



realizacji prac i zwracat sie z wnioskami o umoZlivienie dokoriczenia realizacji Umow, zgromadzit finalnie 100%
materiatow, a niemoZlino$c przystgpienia do montazu instalacji w terminie wynikata z trudno$ci podazowych na rynku
instalacji solarnych i opdznier: dostaw ich zasadniczych komponentow w tamtym okresie {i zatgcza na te okolicznos¢
dowody wpostaci o$wiadczen dostawcy Hewalex}.

Tymczasem Izba w uzasadnieniu wskazanego powyzej wyroku z 27 listopada 2019 r. ustalita, co nastepuje: W
ocenie Izby nie potwierdzito sie podstawowe stanowisko Przystepujgcego Sanito, majgce dowodzi¢ braku stusznosci
Zarzutu nr 1 odwofania, wskazujgce na obiektywna, niezalezng od Przystepujgcego okolicznosg, tj. kryzys w dostepnosci
na rynku odpowiednich paneli fotowoltaicznych, niezbednych do realizacji zamdwierr na rzecz Gminy Orla. Wszystkie
dowody ztozone przez Przystepujgcego na potwierdzenie tej okolicznosci w ocenie I1zby nie byly wiarygodne. Zdarzenie
tak doniosfe dla catej branzy zwigzanej z realizacjg instalacji fotowoltaicznych, a zatem branZy, ktéra obecnie cieszy sie
duzg popularno$cig i nie stanowi niszy na rynku zamdwien publicznych, nie przesztoby bez echa w prasie branzowej i
innych mediach specjalistycznych. Tak istotny brak paneli fotowoltaicznych, jak wskazywat Przystepujgcy Sanito, majgcy
wplyw na realizacje zadan nie tylko przez Sanito, ale réwniez wielu innych wykonawcdw dafoby sie fatwo potwierdzic
prezentujgc na przyktad odpowiednie artykuty prasowe czy wydruki artykutdw publikowanych w Internecie. Przystepujgcy
Jednak opart swoje twierdzenia na dowodach, z ktorych wiekszosc stanowity oswiadczenia ztozone przez podmioty, co do
ktorych nie ma watplino$ci, Zze utrzymujg z Przystepujgcym kontakty handlowe. Nie mozna ich zatem uznac za
obiektywne Zrodfo informacii.

Izba uznata za prawidfowe stanowisko Odwotujgcego, ze Przystepujgcy, wobec kryzysu dostepnosci paneli
fotowoltaicznych na terenie Polski miat mozliwo$¢ pozyskania ich z innych krajéw Unii Europejskiej. Przystepujacy Sanito
nie ustosunkowat sie do wskazanej przez Odwotujgcego powyzszej moZliwosci, nie zajgt rowniez stanowiska wobec
wskazania innych podmiotéw oferujgcych panele Jinko na terenie Polski. Okresowe wahania w dostepnosci materiatow na
rynku zwigzanym z realizacjg robdt budowlanych nie sg okolicznoscig niezwyktg i wyjgtkowa. Kazdy profesjonalny
wykonawca powinien liczy¢ sie z ich wystgpieniem i by¢ gotowy na przeciwdziatanie ich skutkom. Jest to istotny element
nalezytej starannosci wykonawcy. Zamawajgcy po to ustanawiajg w ramach warunkow udziatu w postepowaniu wymogi
dotyczgce odpowiedniego do$wiadczenia wykonawcdow, by mie¢ pewno$¢, Zze wybrany do realizacji zadania podmiot
bedzie w stanie wykonac je zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, nawet w sytuacji wystapienia nieprzewidzianych lub
nieprzewidywalnych trudno$ci.

Przystepujacy wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia, a w trakcie postepowania
odwofawczego udowodnit, Ze realizuje wiele zadan podobnych do tych, ktére byty przedmiotami umow zawartych przez
Sanito z Gming Orla. Nie sposob w tej sytuacji uznac, ze wystgpienie trudnosci w dostepnosci paneli fotowoltaicznych
doprowadzitoby wykonawce do zaniechania podjecia prob unikniecia ich skutkéw Wiarygodnos¢ argumentacji
Przystepujacego Sanito w ww zakresie podwazat dodatkowo fakt, Zze brak jest informacji wskazujgcych, ze Sanifo w
Jjakikolwiek sposdb informowat Gmine Orla o niedostepnosci paneli fotowoltaicznych na rynku, szczegdinie ze brak ten
miat wystgpic juz przed okresem realizacji spornych umdw Gdyby obiektywne trudnosci w zakupie i dostawach paneli
faktycznie wystagpity, to naturalnym dziataniem wykonawcy dgzgcego do prawidtowej realizacji zadar bytoby - po pierwsze
- nalezyte poinformowanie zamawiajgcego o nich, a po drugie - dgzenie do odpowiedniego wydtuzenia, bgdz przesuniecia,
okresu realizacji zadar do momentu ustania przeszkody. Przystepujgcy Sanito niczego takiego nie zrobit.

Sktad orzekajgcy nie dat rowniez wiary Przystepujgcemu Sanito co do zaistnienia na rynkach Swiatowych kryzysu
dostepno$ci surowcow do produkcji paneli fotowoltaicznych, m. in. stali i miedzi. Kryzys taki miatby wotyw nie tylko na
produkcje paneli, ale na catg gospodarke $wiatowg i trudno przyjgc, Zze przeszediby on niezauwazony, wywierajgc skutki
Jedynie na branze fotowoltaiki.

W ocenie Izby niewgtpliwym jest, Zze przyczyng odstgpienia przez Gmine Orla od umdw zawartych z Przystepujgcym
Sanito byta biernos¢ Przystepujgcego w kwestii realizacji przedmiotu umoéw 1. niepodjecie realnych dziatan
zZmierzajgcych do wykonania zobowigzan na rzecz Gminy. Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego fakt zgtoszenia przez
Przystepujgcego gotowosci do realizacji umoéw na rzecz Gminy Orla jeden dzien po odstgpieniu od nich przez Gmine nie
mozZe zosta¢ uznany za dziatanie zmierzajgce do faktycznego wypetnienia zobowigzania - bytfa to jedynie reakcja na
dziatanie zamawiajgcego i proba skfonienia go do wycofania sie z decyzji o odstgpieniu od umoéw z Sanito. Dziatanie to nie
zmniejszato jednak stopnia zawinienia wykonawcy, nie mozna tez uznac¢ tego dziatania za skutecznie niveczgce skutki



zaniechania nalezytej realizacji umdéw na rzecz Gminy Orla.

Z kolei Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu powyZej wskazanego wyroku z 16 kwietnia 2020 r. stwierdzit w
szczegolnosci, co nastepuje: Cafoksztatt zebranego w sprawie materiatu dowodowego i wszystkie jej okolicznosci nie
pozwalajg na podzielenie stanowiska skarZzgcego, Ze przyczyng niewykonania umowy z Gming Orla byty niezalezne od
skarzgcego zawirowania czy kryzys (jak to utrzymywano w toku postepowania przed KIO) na rynku surowcow, co
skarzagcy starat sie wykazywac w toku niniejszego postepowania, Przedstawione przez skarzgcego dowody w postaci
oswiadczen i wydrukow - jako w gruncie rzeczy dokumenty prywatne - mogg stanowi¢ jedynie dowdd na to, Ze podpisane
w nich osoby ztozyly zawarte tam o$wiadczenia. Nic dowodzg one natomiast wskazywanej przez skarzgcego tezy, tym
bardziej, Ze nie sposéb zakwestionowac stanowiska Krajowej 1zby Odwotawczej wskazujgcego na to, tak istotny kryzys na
rynku surowcow bytby kryzysem powszechnie odczuwalnym i zauwaZzonym. Dokumentom tym zresztg przeczg
przedstawione przez przeciwnika Skargi dokumenty prywatne, a to uniemoZlima czynienie niewadliwych ustalen
faktycznych na podstawie tak zaoferowanych dowoddéw Walor dowodowy zfoZzony na te okolicznos¢ dokumentéw
obrazujg chocby o$wiadczenia kontrahenta skarzgcego Hewalex sp. z o.o. sp. k., gdzie ta sama osoba, w przeciggu kilku
dni, skfada sprzeczne ze sobg o$wiadczenia w zalezno$ci od tego, do jakiego podmiotu sg one kierowane i jaki jest cel ich
zfoZenia, Tego typu dowody trudno przyjmowac za miarodajne z punktu widzenia tak istotnej okoliczno$ci.

Sad Okregowy nie kwestionuje przy tym tego, Ze na rynku krajowym istniato wzmoZone zapotrzebowanie na komponenty
konieczne do realizacji umoéw z Gming Orla ale od profesjonalisty, ktéry podejmuje sie okreslonego zobowigzania nalezy

oczekiwac, ze swoje potrzeby wtym wzgledzie w sposéb nalezyty zabezpieczy, zwtaszcza jezeli decyduje sie na zawarcie

umowy i zobowigzuje przestrzegania jej warunkow, wtym takze terminu wykonania. W ramach przystgpienia do przetargu

organizowanego przez Gmine Orla skarzgcy skierowat w czerwcu i lipcu 2018 roku wystgpienie do Hewalex (miat
dostarczac kolektory solarne) oraz Corab (miat dostarczac panele) w celu przygotowanie oferty. Z informacji obu tych

kontrahentow skarzgcego wynikato. Ze posiadajg oni konieczne komponenty, z tym ze z pisma Hewalex z 2 lipca 2018

roku wynika, ze w celu zachowania waznosci oferty cenowej wymagane jest potwierdzenie materiatowe otrzymane

minimum 2 tygodnie przez terminem dostaw Na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg skarzacy przyznatl, Ze
Hewalex realizuje zamdwienie dopiero po podpisaniu umowy. Poza sporem jest jednak, Ze umowa z Hewalex zostata
podpisana dopiero 5 grudnia 2018 roku, a zatem juz po uptywie terminu realizacji umow z Gming Orla, ktory uplynat 23
listopada 2018 roku. Co prawda z dowodow przedstawionych przez skarzagcego wynika, ze jeszcze 5 wze$nia 2018 roku
skierowano do Hewalex prosbe o przygotowanie umowy oraz ze po raz pierwszy przestano mailowo harmonogram W dniu
16 wrze$nia 2018 roku, to jednak zebrany w sprawie materiat dowodowy nie daje podstaw do przyjmowania, by pomiedzy

16 wrzesnia 2018 roku a 22 pazdziernika 2018 roku przestanie harmonogramu) podjeto jakiekolwiek kroki w celu realizacji

zamowienia, przy $wiadomosci skarzgcego eo do tego, Ze dla realizacji zamdwienia konieczne jest zawarcie urnowy z tym

podmiotem, Trudno zatem nie podzielic stanowiska Izby co do tego, ze skarzgcy wtym zakresie wykazat sie biernoscig,

Sam za$ skarzacy pomimo twierdzenn w tym wzgledzie nie pokazuje Zadnych czynno$ci, ktére w tym czasie
przedsiewzigt, aby zabezpieczy¢ realizacje zamdwienia, co do ktérego sam przyznaje, Ze byto niewielkie, zmtaszcza, Ze

powotuje sie na trudnosci w dostepie do okreslonych komponentéw ktore jeZeli faktycznie wystepowaty, to nakazywaty

podjecie wtym celu $rodkow, pozwalajgcych na realizacje umowy i dopiero wowczas, gdyby one okazaly sie nieskuteczne

Sskarzgcy maogtby powolywac sie na swoje niezawinione dziatanie, Tymczasem jakichkolwiek dowoddw na podejmowanie

tych czynnosci brak, co nie pozwala zakwestionowac stanowiska Izby co do biernosci skarzgcego.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy nie daje réwniez podstaw do czynienia ustalen, by w kontaktach z Corab tj. drugim
kontrahentem majgcym dostarczy¢ skarzgcemu materiatdw (paneli fotowoltaicznych) pomiedzy lipcem (przygotowanie

oferty do przetargu) a 19 listopada 2018 roku podejmowane byty jakiekolwiek czynnosci majgce na celu zabezpieczenie

realizacji inwestycji. Skarzgcy przedfozyt stany magazynowe Corab z lipca i wze$nia 2018 roku i z wydrukow tych wynika,

ilo$¢ modeli Modutu PV Jinko w magazynach oscylowata raczej w dolnych granicach dostepnos$ci, Mimo to dopiero 19
listopada 2018 roku (mail wystany przez M. T.), czyli na kilka dni przed planowanym terminem zakoriczenia prac

skarzacy skierowat zapytanie o oferte do Corab, uzyskujgc odpowiedz o bedgcych w magazynie 20 sztukach. Dopiero ta
odpowiedZ spowodowata, Ze skarzgcy podjgt probe pozyskania paneli od Bruk-Bet, co miato miejsce jednak dopiero w
dniu 26 listopada 2018 roku, czyli juz po tym, jak uptynat termin realizacji umowy z Gming Orla.

Za nieprzekonywujgce uzna¢ nalezy stanowisko skarZzgcego, ktory usituje swojg bezczynno$¢ w zamowieniu paneli



wigza¢ ze sposobem wykonania inwestycji i koniecznoscig jednoczesnego montowania kolektorow solarnych, ktorych
miat mu dostarcza¢ Hewalex. Nawet jesli tak jest, to ukazuje to postawe skarzgcego, ktéry zwlekat do samego korica z
zabezpieczeniem zamowienia paneli, przez co doprowadzit do sytuacji, w ktérej nie byto juz wystarczajgcej ich ilosci, aby
zrealizowa¢ zamowienie. Jest to o tyle istotne, Ze sam skarzgcy wskazujgc na wysoki popyt na materialy a nawet kryzys,
a mimo to ich zamowienie zostawit na ostatnig chwile, co miato ten skutek, ze nie byt w stanie wykona¢ zamowienia.
Reasumujgc. Odwotujgcy oczywiscie btednie uznaje szczegdtowq relacje etapdw dochodzenia przez siebie do
uznania faktu zaistnienia wzgledem niego przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, za
wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego, o ktérym mowa w art. 24 ust. 8 pzp, podczas gdy w rzeczywistoSci
dotychczas nie wyja$nit przekonujgco, na czym polegat problem z zaméwieniami, ktérych niewykonanie spowodowato
ziszczenie sie podstaw wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 pzp. a bez tego nie sposéb poz nie zweryfikowac¢, cz

podjete przez niego dziatania, niezaleznie od ich zakresu, sg wystarczajgce dla usuniecia tego problemu.

W tych okoliczno$ciach odwotanie podlegato oddaleniu jako niezasadne.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 1.-3. listy zarzutéw}

Dla porzadku Izba wskazuje, ze z art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z ust. 6 i 7 pkt 3 pzp wynika, ze wykluczeniu z

postepowania podlega wykonawca, ktéry w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat

lub_nienalezycie wykonat zamoOwienie, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg podstawe wykluczenia w_ogloszeniu o
zamowieniu, w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia lub w zaproszeniu do negocijacii i nie uptynety 3 lata od dnia

zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.
Z kolei wedtug art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z ust. 6 i 7 pkt 3 pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia

zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zaméwienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania. jezeli zamawiajgcy przewidziat takg podstawe wykluczenia w_ogtoszeniu o

zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Natomiast istotne znaczenie dla tej sprawy majg art. 24 ust. 8 i 9. Zgodnie z pierwszym z tych przepisow
wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu m.in. na powyzej przywotanych podstawach, moze przedstawi¢ dowody na to. ze
podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni€ naprawienie

szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania jego dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu {tzw.

uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznoSci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na
odstawie ust. 8.
W _ pierwszej kolejnoSci powtérzy¢ nalezy za Przystepujgcym ML System, ze w powyzej ustalonych

okoliczno$ciach sprawy z formalnego punktu widzenia jedynym zarzutem, jaki moze wysungé¢ Sanito wzgledem
Zamawiajgcego. moze by¢ naruszenie art. 24 ust. 8 i 9 pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 pzp (ewentualnie w zw. z art. 7

ust. 1 pzp), czyli 2. i 3. z listy zarzutéw na wstepie odwotania, a nie samoistne naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 pzp.
Odwolujacy nie wskazat zresztg w treSci wspoélnego dla catej listy zarzutéw uzasadnienia, na czym miatyby polegaé
btedy Zamawiajgcego stanowigce o samodzielnym naruszeniu ww. przepisu.

W Swietle powyzej ustalonych jako istotne okoliczno$ci Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 5pkt 2i4 w zw. z
art. 24 ust. 8 i 9 ustawy pzp, gdyz prawidlowo ocenit w rozumieniu ostatniego z tych przepiséw, ze Sanito, w stosunku do
ktérego ziscity sie okreslone w tych dwbch pierwszych przepisach przestanki wykluczenia, nie wykazalo mu za pomocag
Srodkéw przyktadowo wyliczonych w trzecim przepisie, ze mimo to moze by¢ uznane za wykonawce rzetelnego.

Odwolujacy bezpodstawnie przy tym zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp zasady
proporcjonalnoéci, ktérej emanacijg jest wynikajgcy z art. 24 ust. 9 pzp nakaz uwzglednienia przy ocenie skutecznosci

samooczyszczenia wadi i szczegolnych okolicznosci czynu wykonawcy, gdyz przez brak z jego strony transparentno$ci




i wyczerpujgcego wyjasnienia okolicznosci zwigzanych niewykonanymi umowami, pozbawit sie mozliwo$ci skorzystania
z dobrodziejstwa instytucji samooczyszczenia.

Bezprzedmiotowe jest przy tym zestawianie przez Sanito wartoSci i zakresu rzeczowego tych 4
niezrealizowanych uméw i listy dziewiecdziesieciu nalezycie zrealizowanych uméw w okresie 2017-2019 dla wykazania,
ze niewykonywanie przez niego zamowien nie ma charakieru nagminnego czy uporczywego. Okolicznos¢ ta byta juz
badana przez Izbe i Sad Okregowy w Krakowie, ktére we wskazanych powyzej wyrokach nie uznaly jej za stojgcg na
przeszkodzie do wykluczenia Sanito na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp.

Istotne znaczenia ma natomiast to, ze wobec wadliwie przeprowadzonego samooczyszczenia Zamawiajacy w
tym konkretnym postepowaniu nie zostat przekonany, ze sytuacja z niewykonaniem uméw nie moze sie powtorzy¢ w
przypadku tego zaméwienia, ktére w istocie jest agregacja szeregu mniejszych zaméwieh odpowiadajgcych swojg skalg
zamowieniom z nieznanych powodéw niezrealizowanych przez Sanito.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 4. listy zarzutéw}

Zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 pzp,
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,

Oktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,

oswiadczenia lub 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 Zze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Z kolei wedtug art. 26 ust. 4 pzp zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentéw, o kibrych mowa w art. 25 ust. 1 pzp.
Zarzut naruszenia powyzszych przepisédw nalezy uzna¢ za oczywiscie bezzasadny juz z tego powodu, ze
rzedmiotem oceny przez Zamawiajgcego byly dokumenty i zatgczone dowody w wersji uzupetnionej samoistnie przez
Sanito po terminie zfozenia ofert. Jak trafnie zauwazyt Przystepujgcy w doktrynie i orzecznictwie na tle stosowania art. 26

ust. 3 pzp nie budzi watpliwosci, ze samodzielne uzupetnianie dokumentéw przez oferenta nie moze prowadzi¢ de facto
do wielokrotnych uzupetnien, gdyz naruszatoby to wyprowadzong z zasady zapewnienia réwnego traktowania

samo zidentyfikowato, ze zlozony wraz z ofertg JEDZ i wyjasnienia dotyczgce samooczyszczenia s3g niepetne
1wymagajg uzupetnienia, nalezy uznaé, ze ostatecznie ztozyto je w takim ksztatcie, jaki uznato za odpowiedni.
Nie ma réwniez pola do skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnienia do zgdania wyjasnien, gdyz istotg

procedury samooczyszczenia jest wtasnie to. ze ciezar wykazania jego skutecznosSci spoczywa na wykonawcy, ktéry co
do zasady z wiasnej inicjatywy i wedlug wiasnego uznania sklada w tym celu wyjasnienia i dowody, a rola

zamawiajgcego sprowadza sie do oceny na ich podstawie, czy wykonawce mozna uznaé za rzetelnego.
{rozstrzygniecie pozostatych zarzutéw}

Poniewaz do ewentualnego naruszenia art. 7 ust. 3 pzp mogtoby doj$¢ wylacznie w przypadku, gdyby poprzednie
zarzuty okazaly sie zasadne, zarzut ten jest bezprzedmiotowy.
Z kolei wobec wyczerpujgcej tresci uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji

Owykluczeniu Sanito za oczywiScie bezzasadny nalezy uzna¢ wynikajgcy z uzasadnienia odwotania zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1a pzp. O tym, Zze Zamawiajgcy wyjasnit powody, dla ktérych uznat przedstawione
przez Sanito informacje

1dowody za niewystraczajgce, najlepiej $wiadczy fakt, ze Odwolujgcy nie miat Zadnych trudno$ci w polemizowaniu z

treScig otrzymanego uzasadnienia decyzji o wykluczeniu.

Z tych wzgledéw Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy pzp - orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z




dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w

postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktérych poniesienie zostato udokumentowane do zamknigecia rozprawy
stosownym rachunkiem.




