WYROK

z dnia 31 lipca 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza - w

skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazu$ Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 4 czerwca 2020 r. przez wykonawce: Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Puchaczéw, ul. Lubelska 22, 21-013 Puchaczéw
orzeka:
1.oddala odwotanie;
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce: Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476,
02-884 Warszawa, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa - tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcy: Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa na rzecz zamawiajacego: Gmina Puchaczow,
ul. Lubelska 22, 21-013 Puchaczéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, z pdzn.
zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczgcy:
Uzasadnienie
Zamawiajacy - Gmina Puchaczéw - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,,Odnawialne Zrodta czystej energii w Gminie Puchaczéw - montaz paneli fotowoltaicznych”, numer referencyjny:
ZP/1/2020, na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej ,ustawa Pzp”, ,Pzp” lub ,ustawa”.
Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S 016-033002 w dniu
23.01.2020 r.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wykluczyt z udziatu w postepowaniu wykonawce Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Odwotujacy) na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp (pismo z 25.05.2020 r.)

Odwotujgcy wnidst 4 czerwca 2020 r. odwotanie, w ktérym wskazat:
Zarzuty
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:
1)art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 przez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania;
2)art. 24 ust. 81 9w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 oraz art. 7 ust. 1 przez bezprawne uznanie, ze Odwoltujgcy nie wykazal, ze
przedsiewziete przez niego srodki w celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, pomimo
przedstawienia przez Odwotujgcego rozlegtych dowoddw i wyjasnien wykazujgcych rzetelnosé Odwotujacego oraz zapobiezenie
nieprawidtowemu postepowaniu w przysztosci;
3)art. 7 ust. 11 3 wzw. z art. 24 ust. 8 i 9 przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegdlnosci nie uwzglednienie zasady proporcjonalnosci przy
ocenie wyjasnien i dowodéw Odwotujgcego ztozonych w celu samooczyszczenia;

4)ewentualnie takze art. 26 ust. 4 przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia dodatkowych wyjasnien dokumentow w



zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia.

Whiosek co do rozstrzygniecia - uwzglednienie odwotania oraz nakazanie:
1)uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
2)uznania wyjasnien i dowodow ztozonych przez Odwotujgcego za wystarczajgce w celu samooczyszczenia;
3)ewentualnie do wniosku w pkt 2 powyzej, nakazanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnier dokumentow w
zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia. Odwotujacy wskazat okolicznosci na potwierdzenie spetnienia przestanek - interesu
w uzyskaniu zamdwienia i poniesienia szkody z zwigzku z naruszeniem przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést, co nastepuje.
1.Stan faktyczny.

Zamawiajacy przewidziat w ogtoszeniu 0 zamdwieniu m.in. zastosowanie w podstaw wykluczenia wskazanych w art. 24 ust. 5
pkt 2i 4 Pzp.

Odwotujacy ztozyt oferte, ktora zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy wezwat w dniu 7 kwietnia 2020 r.
Odwotujacego do ztozenia dokumentéw i oSwiadczen na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp (jednoczes$nie zadajac, na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp, uzupetnienia Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia - ,JEDZ’). Odwotujgcy ztozyt wymagane dokumenty w dniu 20
kwietnia 2020 r. Do JEDZ dotaczyt takze szczeg6towe wyjasnienia i szereg dokumentéw na podstawie zasady transparentnosci oraz
procedury samooczyszczenia w celu wykazania rzetelnosci Wykonawcy, pomimo zaistnienia przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5
pkt 2 i 4 Pzp (dalej: ,Wyjasnienia®).

W dniu 25 maja 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
2i4Pzp.

Odwotujacy zakwestionowat prawidtowo$¢ czynnosci wykluczenia z postepowania, wywodzac, ze czynno$¢ ta narusza szereg
przepiséw Pzp.

2 Przejrzysto$¢ dziatania Odwotujgcego w zakresie okolicznosci zwigzanych z przestankami wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2i 4 Pzp

W treSci JEDZ oraz Wyjasnien, Odwotujacy - kierujac sie zasadg przejrzystosci oraz petnej transparentnosci w stosunku do
Zamawiajgcego - wskazat szczegdtowo okolicznosci istotne z punktu widzenia przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp.

Poinformowat, Ze nastepujace realizowane przez niego umowy zostaty rozwigzane przed czasem (dalej: ,Umowy”):

(ilumowa nr OG.271.2.2018 z dnia 10 wrze$nia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito Sp. z 0.0. a Gming Orla dotyczaca realizacji zadania
pn. ,,Budovwa mikminstalacji fotowoltaicznych i kolektoréw stonecznych w gminie Orla™ Cze$¢ lll instalacje mieszane,

(iumowa nr OG.271.2.2018/2 z dnia 10 wrze$nia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito Sp. z 0.0. a Gming Orla dotyczaca realizacji
zadania pn. ,,Budowa mikroinstalacji fotowoltaicznych i kolektoréw stonecznych w gminie Orla"™ Cze$¢ Il Kolektory stoneczne,

(iiijJumowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 1 z dnia 25 wrze$nia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito Sp. z 0.0. a Gming Narewka dotyczgca
realizacji zadania pn. ,Dostavwa i montaz 44
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zestanwow kolektoréw stonecznych na potrzeby przygotowania cieptej wody uzytkowej na budynkach prywatnych na terenie gminy
Narewka",

(ivumowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 2 z dnia 25 wzesnia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito Sp. z 0.0. a Gming Narewka dotyczgca
realizacji zadania pn. ,Dostawa i montaz 49 zestawdw instalacji fotowoltaicznych na potrzeby produkcji energii elektrycznej w
budynkach prywatnych na terenie gminy Narewka".

Odwotujacy ponadto poinformowat w JEDZ o wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 listopada 2019 r., sygn. akt KIO
2025/19, KIO 2029/19 (,Wyrok Izby”), w ktérym w ramach innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Izba nakazata
wykluczenie Sanito z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp w zwigzku z okoliczno$cig niezrealizowania ww. Umow
zawartych z gming Orla i Narewka. W JEDZ Odwotujgcy poinformowat takze o wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 16 kwietnia
2020 r., sygn. akt Il Ca 286/20 (oddalajgcy skarge na Wyrok Izby).

Jednoczesnie Odwotujgcy na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp, w odniesieniu do przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2i 4
Pzp, zataczyt bardzo szczegétowe wyjasnienia oraz kilkadziesigt dowoddéw w zakresie podjetych srodkéw w celu wyczerpujgcego
wyjasnienia stanu faktycznego oraz wykazania swojej rzetelnoSci (samooczyszczenia), w tym opis $Srodkéw kadrowych,
organizacyjnych i technicznych, ktore zostaty wdrozone w jego przedsiebiorstwie w reakcji na sytuacje zaistniate na gruncie realizacji
Umodw (Wyjasnienia wraz z dowodami - w aktach).

Odwotujacy zatem, dziatajgc jako uczciwy uczestnik postepowania, zapewnit Zamawiajacemu maksimum informacji co do
okolicznosci faktycznych w celu umozliwienia Zamawiajgcemu oceny stanu faktycznego w odniesieniu do przestanego wykluczenia z
art. 24 ust. 5 pkt 2i 4 Pzp.



W tym konteksécie Odwotujacy podkreslit, Ze Zamawiajacy nie kwestionuje wyczerpujgcego charakteru opisu stanu faktycznego
zwigzanego z realizacjg Umoéw. Odwotujacy przekazat wszelkie niezbedne informacje w tym zakresie, a ponadto podjgt w dobrej wierze
wszelkie mozliwe srodki w celu zachowania uczciwo$ci oraz zapobiegniecia podobnych zdarzen.

Zamawiajacy, po dokonaniu oceny wyjasnien i dowodéw zlozonych przez Odwolujgcego w celu samooczyszczenia na
podstawie art. 24 ust. 8 Pzp, doszedt do konkluzji, iz Odwotujgcy nie wykazal, ze ,przedsiewziete przez niego $rodki o ktérych mowa
vart. 24 ust. 8 ustawy Pzp sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci." Odwotujgcy nie zgodzit sie z dokonang oceng jego
samooczyszczenia i wniost odwotanie.
3.Zasada proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnosci stanowi naczelng regute zamowien publicznych, a jej
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poszanowanie jest wymagane na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 7 ust. 1 Pzp). Takze w

motywie 101 dyrektywy 2014/24 podkres$la sie: ,stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracac
Szczegoblng unage na zasade proporcjonalnosci.”

Na tle orzecznictwa europejskiego podkreSla sig, Ze nstytucje zamawiajgce powinny w trakcie catego postepowania
przestrzega¢ zasad udzielania zaméwieri ustanowionych w art. 18 dyrektywy 2014/24, wsréd ktdrych znajdujg sie, w szczegolnosci,
zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci (wrok z dnia 26 wzesnia 2019 r., Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, pkt 39 i przytoczone
tam orzecznictwo), oraz po drugie, Zze zgodnie z zasadg proporcjonalnosci ktdéra stanowi ogdlna zasade prawa Unii, przepisy
ustanawiane przez panstwa cztonkowskie tub instytucje zamawiajgce w ramach wdrazania postanowien tej dyrektywy, takie jak przepisy
majgce na celu ustanowienie warunkOw wykonania art. 57 wspomnianej dyrektywy, nie powinny wykraczac poza to, co jest konieczne
dla osiggniecia celow przewidzianych przez te dyrektywe (zob. podobnie wyroki z dnia 7 lipca 2016 r., Ambisig, C-46/15,
EU:C:2016:530, pkt 40; z dnia 8 lutego 2018 r, Lloyd's of London, C-144/17, EU:C:2018:78, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo)"
[...] ,Konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci jest rowniez odzwierciedlona w art. 57 ust. 6 akapit piewszy
dyrektywy2014/24, na podstawie ktérego kazdy wykonawca, ktdry znajduje sie w szczegdlnosci w sytuacji, o ktérej mowa wart. 4 lit. a)
tej dyrektywy, [...], moze przedstawi¢ dowody w celu poswiadczenia, Zze podjete przez niego Srodki wystarczajg do wykazania jego
wiarygodnosci pomimo istnienia owej podstawy wykluczenia. Artykut 57 ust. 6 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 stanowi, Ze jezeli takie
dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie powinien zostac wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia.
Przepis ten wprowadza w ten sposéb mechanizm S$rodkéw naprawczych (self-cleaning), ktéry podkresla znaczenie przypisywane
wiarygodnosci wykonawcy (wyrok z dnia 19 czerwea 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 40, 41)" - wyrok TSUE z 30 stycznia
2020 w sprawie C-395/18. Trybunat wskazuje takze, ze: ,jezeli chodzi o zasade proporcjonalnosci, to nalezy przypomnieé, poza
orzecznictwem wymienionym w pkt 45 niniejszego wyroku, ze z motywu 101 akapit trzeci dyrektywy 2014/24 wynika, zZe przy stosovaniu
fak ultatywnych podstaw wykluczenia, takich jak podstawy znajdujgce sie w art. 57 ust 4 lit. a) tej dyrektywy, instytucje zamawiajgce
powinny zwacac szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci, uwzgledniajgc miedzy innymi drobny charakter nieprawidfonosci lub
powtarzanie sie drobnych nieprawidfowosci.”

Podobnie w orzeczeniu z dnia 3 pazdziemika 2019 r. w sprawie C-267/18, Trybunat podkreslit, ze ,(...) fakultatywna podstava
wykluczenia wymieniona w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej motywem 101 opiera sie na istotnym elemencie
stosunku
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miedzy zwycieskim oferentem a instytucjg zamawajgcg, a mianowicie na wiarygodnosci zwycieskiego oferenta, na ktorej opiera sie
zaufanie, jakim obdarzyta go instytucja zamawiajgca (podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r, Meca, C41/18, EU:C:2019:507, pkt
29, 30). Ustanowienie stosunku opartego na zaufaniu pomiedzy instytucjg zamawiajgcg a wybranym oferentem zaktada zatem, ze owa
instytucja zamawiajgca nie jest automatycznie zwigzana oceng dokonang w ramach wczesniejszego zamdwienia publicznego przez
inng instytucje zamawiajgcg, w szczegdlnosci w celu umozlinienia jej zwdcenia szczegdlnej umagi na zasade proporcjonalnosci w chwili
stosowania fak ultatywnych podstaw wykluczenia (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czewca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019;507, pkt
30, 32). Zasada ta wmaga bowiem, aby instytucja zamawiajgca sama zbadata i ocenita stan faktyczny."

Na zasade proporcjonalnosci wskazuje takze - stricte w odniesieniu do self-cleaningu - art. 24 ust. 9 Pzp, nakazujacy
Zamawiajgcemu dokonanie oceny dziatan wykonawcy przy uwzglednieniu m.in. wagi i szczegdlnych okolicznosci czynu wykonawcy.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy - przed dokonaniem tak ostatecznej czynnosci jak wykluczenie wykonawcy z
postepowania, zwtaszcza w odniesieniu do przestanek fakultatywnych - powinien szczegdtowo przeanalizowaé, czy sankcja ta w
kontekscie podjetych przez Wykonawce $rodkow staranno$ci oraz naprawczych, jest proporcjonalna w okolicznosciach danej sprawy.

Zamawiajacy w ogdle takiej analizy nie przeprowadzit. Nie uwzglednit m.in. transparentnosci dziatania Odwotujgcego, czy tez



okolicznosci, ze mowa jest o konsekwencjach wykluczenia z przetargéw publicznych na 3 lata (art. 24 ust. 7 pkt 3 Pzp), jak i faktu, iz
sytuacja zwigzana z niewykonaniem Uméw (w tym samym okresie czasu) nie miata charakteru nagminnego czy uporczywego.
Odwotujgcy przedstawit w toku postepowania Liste przedstawiajgcg szereg dotychczas zrealizowanych z sukcesem inwestycji w latach
2017-2019, o wielokrotnie wigkszej wartosci, tj. tacznie ok. 90 projektdéw na kwote powyzej 218 miliondw ztotych oraz ponad 18 tysiecy
instalacji) - Zatgcznik nr 16 do Wyjasnien, w aktach. Odwotujgcy wskazat, ze w petni dostrzega powage kazdego indywidualnego
projektu oraz sytuacji niewykonania umowy. W tym miejscu Odwotujgcy nadmienit, ze w ramach uméw z gming Orla i Narewka -
taczna liczba niewykonanych instalacji w ramach dwoch uméw z gming Orla i dwoch uméw z gming Narewka wyniosta 135 instalacii.
Niemniej nie sposéb pomingé, ze Zamawiajagcy narusza zasade proporcjonalnosci, co de facto prowadzi do uniemozliwienia
prowadzenia dziatalnosci przez okres 3 lat (gdyz do tego moze prowadzi¢ rozumowanie Zamawiajgcego powielane bez refleksji) z
powodu btedéw popetnionych w odniesieniu do ok. 0,5 % wartosci innych projektéw zrealizowanych nalezycie w latach 2017-2019.
Kluczowe jest przy tym, ze za wskazane btedy Odwotujgcy zaptacit juz znaczng ceng, poniost powazne konsekwencje (m.in. w postaci
wykluczenia z postepowania, ktorego dotyczyt wyrok Izby oraz
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poniesienia wysokich kosztéw reorganizacji dziatalnosci) oraz wyciaggngt wnioski skutkujgce usprawnieniem mechanizméw
funkcjonowania przedsiebiorstwa Sanito, co eliminuje ryzyko tego typu zdarzeh w przysztoSci.
Brak uwzglednienia zasady proporcjonalnosci stanowi w ocenie Odwotujgcego o nieprawidtowo$ci decyzji Zamawiajgcego w postaci
nieuznania samooczyszczenia Odwotujgcego jako skutecznego.

4.Wykazanie rzetelnosci przez Odwotujgcego.

Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp wyczempujace wyjasnienia wraz z wieloma dowodami w
celu wykazania swojej rzetelnosci, pomimo wystagpienia fakultatywnych przestanek wykluczenia. W szczegdlnosci Odwolujgcy
przedstawit w petni okolicznosci sprawy i relewantne informacje dotyczgce Umow i kwestie ich rozwigzania przed czasem (pkt 1
Wyjasnien wraz z dotgczonymi Zatgcznikami).

W odniesieniu do dziatan podjetych w celu naprawienia ewentualnych szkod, jak wskazywano w Wyjasnieniach, Odwotujacy
wyrazat gotowos¢ realizacji prac (mimo ze byto to po terminie z uwagi na problemy podazowe na rynku instalacji solamych i op6znien
dostaw ich zasadniczych komponentéw w tamtym okresie). Ostatecznie, w sposéb polubowny zostato zakoriczone postepowanie
sgdowe z tytutu powoddztwa Sanito na gruncie umoéw zawartych z Gming Orla, tj. w drodze ugody zatwierdzonej przez Sad Rejonowy w
Bielsku Podlaskim. Zgodnie z § 2 rzeczonej ugody, "ugoda zamyka i wyczerpuje wszystkie obecne i przyszte roszczenia Stron
dotyczace uméw’, odstagpienie zostato uznane za niewazne i niebyte, a Strony uznaly, Ze w dacie 5 grudnia 2018 r. doszto do

rozwigzania umowy za porozumieniem stron. Ugoda przed jej zatwierdzeniem poddana zostata obligatoryjnej kontroli przez wiasciwy

sad orzekajgcy w sprawie w zakresie okreSlonym w art. 18314 § 3 Kodeksu postepowania cywilnego, zgodnie z ktérym sgd obowigzany
bytby odméwi¢ zatwierdzenia ugody w catosci lub czesci, jezeli ugoda bytaby sprzeczna z prawem lub zasadami wspdizycia
spotecznego albo zmierzataby do obejscia prawa. W ugodzie odniesiono sie takze do dodatkowego gestu ze strony Odwotujacego, tj.
darowizny instalacji fotowoltaicznej na potrzeby szkoty Podstawowej w Orli (umowa z 21 lutego 2020 r.), ktéra to darowizna zostata w
catosci nalezycie wykonana (dowody: pkt 1 Wyjasnien wraz z dotgczonymi Zatgcznikami). Gmina Narewka nie zgtaszata zadnych
roszczen zwigzanych z Umowami.

W rezultacie Zamawiajgcy powinien przyjac, ze nie istnieje jakakolwiek znana szkoda wyrzgdzona niezrealizowaniem Umow;,
ktdra nie bytaby naprawiona przez Odwotujgcego.

Ponadto, Odwotujgcy od poczatku dostrzegat potrzebe rozliczenia sytuacji w ramach swojej organizacji i podjecia konkretnych
Srodk6éw w celu przeciwdziatania podobnym sytuacjom w przysztosci, co znalazto wyraz w wielu zmianach na tle funkcjonowania jego

przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podjgt w tym celu konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i
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kadrowe, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania w przysztosci sytuacjom podobnym jak te zwigzane z zawartymi Umowami. Z tresci

Wyjasnien oraz szeregu dotgczonych dowodéw wynika, ze Odwotujgcy podszedt do sytuacji z najwyzszg powaga, dokonujac rewizji
sytuacji zwigzanych z realizacjg i rozwigzaniem Umow oraz w konsekwencji podejmujgc odpowiednie $rodki naprawcze oraz
usprawnigjgce w celu m.in. podwyzszenia standardow oraz udoskonalenia procedur funkcjonujgcych w firmie, aby unikngé w
przysztosci wystgpienia naruszenia zobowigzan kontraktowych.

Pkt 1 - Tajemnica przedsigbiorstwa - zgodnie z zastrzezeniem informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa przez Wykonawce w
Wyjasnieniach, z uwzglednieniem pisma Zamawiajgcego z 21 maja 2020 r. odtajniajgcego czesciowo informacje - w aktach.

W zataczniku nr 6



Wskazane rozwigzania sg bezpoSrednim wynikiem rozliczenia przez Odwoltujgcego sytuacji zwigzanych z problemami
napotkanymi w zwiazku z realizacjg Umow. Zwigzek przyczynowo-skutkowy jest tu oczywisty - odpowiedni monitoring projektow oraz
procesow zakupowych w odniesieniu do materiatéw i komponentow umozliwi odpowiednig wcze$niejszg i szybszg reakcje na
napotykane ewentualnie ograniczenia na rynku lub im zapobiegnie, w celu terminowej realizacji zobowigzan. Wptynie takze pozytywnie
na przyspieszenie reakcji i komunikacje. To wiasnie brak odpowiedniej reakcji w terminie na ograniczenia podazowe legty u podstaw
przypisania Odwotujgcemu przestanki wykluczenia (wg tresci Wyroku Izby). Lepsze mechanizmy kontrolne, tj. takie jak wprowadzone
przez Odwotujgcego, W potaczeniu z pozostatymi Srodkami eliminujg ryzyko takich opdznien jak te zidentyfikowane przy realizacji
Umow (odpowiednie osoby zostatyby zaalarmowane).

Zaskakujacy jest zatem fakt, iz Zamawiajacy takiego zwigzku nie widzi. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze - jak Odwotujgcy
podkreslat juz w Wyjasnieniach - wskazanie rzetelnosci wykonawcy moze takze polega¢ na dziataniach ogdlnie usprawniajgcych i
korygujacych procesy zachodzgce w przedsigbiorstwie wykonawcy, jesli przyczynia sie to do dochowania w przysztosci zobowigzan
kontraktowych i unikniecia podobnych zdarzen.

Pkt 2 - Tajemnica przedsigbiorstwa

W zatgczniku nr 6

Powyzsze ma bezpo$redni zwigzek z sytuacjg faktyczng przy realizacji Uméw, wytaczajac ryzyko braku odpowiednich i
terminowych reakcji czy odpowiedniej komunikacji z zamawiajgcymi. Nie mozna wiec zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ktory nie widzi w
nowych rozwigzaniach okoliczno$ci pozytywnej z punktu widzenia zapobiegania niewykonaniu umoéw w przysztosci, nieterminowym
reakcjom czy nieodpowiedniej komunikacji z zamawiajgcymi.

Pkt 3 -Tajemnica przedsiebiorstwa

W zatgczniku nr 6

Doktadana analiza przedstawionych informacji i wyjasnien nie pozostawia watpliwosci, ze przywotane zmiany miaty na celu
usprawnienie procesow i standaryzacje w celu eliminacji ryzyk nieterminowej realizacji inwestycji, monitorowania stanu zapasow
materiatowych oraz dostepnosci komponentéw, przypisania konkretnych zadan, funkcji i odpowiedzialnosci, zwiekszenia kadry o
odpowiednich kwalifikacjach i utworzenia nowych stanowisk dla wigkszej efektywnosci realizacji inwestycji, usprawnienia komunikaciji
wewnetrznej oraz zewnetrznej, a takze szybszego i sprawniejszego reagowania na ewentualne napotykane przeszkody. Sg to dziatania
podjete bezposrednio w wyniku zaistniatej sytuaciji dotyczacej realizacji Umow oraz w celu niepowtdrzenia jej w przysztosci. Dziatania
sg rzetelne, realne i adekwatne do zaistniatej sytuaciji.

Odwotujgcy podkredlit, ze takze motyw 102 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, stanowi, ze do Srodkéw wykazujgcych
rzetelnoS¢ wykonawcy mogg nalezeC przyktadowo dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z
osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewmasciwe zachowania, odpowiednie $rodki stuzgce reorganizacji personelu,
wdrozenie systemodw sprawozdawczo$ci i kontroli, utworzenie struktury typu audyt wewnetrzny monitorujacy przestrzeganie i przyjecie
wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan.

Tymczasem Zamawiajacy na oK. jednej stronie uzasadnienia (str. 5-6 informacji o wykluczeniu ,Stanowisko zamawiajgcego”),
pobieznie uznat, ze nie widzi zwigzku podjgtych dziatan z sytuacjg niewykonania Uméw w terminie, mimo ze dziatania te bezposrednio
sg nakierowane na eliminacje takich sytuacji (w tym eliminacje biemosci w komunikacji, w dziataniach majacych na celu efektywne
nabycie materiatéw i komponentéw i odpowiednie reagowanie na sytuacje kryzysowe) - a takie wiasnie okolicznosci zostaty uznane za
podstawe zaistnienia wobec Odwotujgcego przestanek wykluczenia. Zgodnie z art. 92 ust. 1a Pzp, informacja o wykluczeniu z
postepowania musi zawieraC wyjasnienie powoddéw, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce, zamawiajacy uznat za
niewystarczajgce. W orzecznictwie Izby takze podkresla sie obowigzek szczegdtowego uzasadnienia czynnoSci wykluczenia
wykonawcy, w sytuacji, gdy zamawiajacy uznat, iz przedstawione przez wykonawce dowody na potwierdzenie self-cleaning nie sg
wystarczajgce - wyrok KIO z 4.07.2017 r., KIO 1166/17.

Ponadto, jezeli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do ztozonych wyjasnien i dowoddw, powinien zamiast
automatycznie wyklucza¢ Odwotujgcego z postepowania - zwréci¢ sie do niego o dodatkowe wyjasnienia lub doprecyzowanie pewnych
kwestii (art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp). Taki obowigzek wynikat zaréwno z charakteru ius cogens wskazanych przepisow Pzp jak i z zasady
proporcjonalnosci. Zamawiajacy bowiem nie twierdzi, ze podjete $rodki sg niewystarczajgce, a jedynie, ze nie moze wystarczajgco

oceni¢ na podstawie
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ztozonych wyjasnien zwigzku pomiedzy podjetymi Srodkami a niewykonaniem Umow. W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia

przediozone w celu samooczyszczenia sg wyczerpujgce i jednoznacznie wskazujg ten zwigzek. Gdyby Zamawiajacy zakomunikowat



odpowiednio swoje watpliwosci Wykonawcy przed wykluczeniem, to Odwotujgcy wyjasnitby z ktérych doktadnie przedstawionych
informaciji i dowoddw to wynika. Ewentualnie, doszto zatem do naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.

W konsekwencji Zamawiajgcy powinien uzna¢ za wystarczajgce dowody przedstawione przez Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust. 8 Pzp, a wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2i 4 [popr. ust. 5] Pzp nastgpito bezprawnie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Nie wystapity przestanki odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wykazat uprawnienia do wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Strony ziozyly wyjasnienia do protokotu rozprawy, Odwolujgcy podtrzymujac odwotanie, Zamawiajgcy wnoszac o oddalenie
odwotania.

Odwolujgcy ztozyt do akt sprawy dokumenty:

1)drugi egzemplarz odwotania z zatacznikiem nr 6, ktérego treS¢ zastrzezona jako stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa, dotyczy
wskazanych w odwotaniu czynno$ci naprawczych oznaczonych: Pkt 1, Pkt 2, Pkt 3 - Tajemnica przedsigbiorstwa’;

2)tabelaryczne zestawienie pn. ,Dowody zatgczone do JEDZ na wykazanie rzetelnosci Sanito”. W 3. Kolumnach tabeli przedstawiono:
-,Dziatania naprawcze wskazane w Wyjasnieniach’, -,Czemu stuzy dziatanie naprancze - cel wskazany w Wjyjasnieniach”, -,Dowod
zatgczony do JEDZ” (jako dowody wskazano poszczegoine punkty opiséw Wyjasnien ztozonych wraz z JEDZ oraz zatgczniki do
Wyjasnien: nr 8, 9, 10-12, 15, 13-14,

7,

3)pisma 4. Gmin: Po$wiadczenie - Gmina Sulmierzyce (4 czerwca 2020 r. - wskazano, ze Odwotujgcy od 19 listopada 2019 r. byt
strong umowy); List referencyjny - Gmina Starogard Gdanski (02.06.2020 r. - wskazano, ze Odwotujgcy od 22 pazdziemika 2019 r.
jest strong oraz realizuje umowe); Protokdt odbioru - Gmina Strzelce (22.06.2020 r. -wskazano, ze Odwotujacy byt strong umowy z
09.12.2019 r. zmienionej aneksem z 24.04.2020 r.); Referencje - Gmina Sedziszéw (08.06.2020 r. - wskazano, ze Odwolujgcy byt
strong
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umowy z 09.11.2018 r., z odbiorem koricowym robét 30.09.2019 r.) - na potwierdzenie realizacji robét na rzecz Gmin;

4)opinia Banku PKO S.A. z 8 lipca 2020 r. - potwierdzajgca dobrg wspdtprace na ptaszczyznie Bank - klient;

5), 6) JEDZ I, JEDZ Il - oSwiadczenia ztozone w postgpowaniu prowadzonym przez Gmine
Nowy Targ (odwotanie na skutek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania zostato oddalone - wyrok Izby z dnia 17 lipca 2020 r.,
sygn. akt KIO 1213/20);

Twykaz 14 rob6t (13 na rzecz gmin, 1. na rzecz Stowarzyszenie Korona Sgdecka) z terminem koricowym robdt w 2020/2021 oraz
wskazaniem okresow realizacji robét w miesigcach lub dniach);

8)protokdt odbioru robét - korncowy Gmina Sulmierzyce z 30.03.2020 r., realizacja robdt na podstawie umowy zawartej 19 listopada
2020 r,;

9)zatagcznik do protokotu rozprawy w KIO z 21 lipca 2020 r.;

10), 11) zawiadomienie z 06.09.2018 r. o wyborze przez Gming Narewka oferty Odwotujgcego z ceng 1 214 091,78 zt oraz o wyborze
przez te Gmine w nastepnym postepowaniu prowadzonym po odstgpieniu przez Gmine od umowy z Odwotujgcym, oferty innego
wykonawcy z ceng 822 787,17 zt (na potwierdzenie, ze Gmina Narewka zyskata na odstapieniu od umowy);

12) wydruk papierowy Wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu.

Odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg o$wiadczenia w postaci formularza JEDZ Na wezwanie Zamawiajacego z 7 kwietnia 2020
r., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ztozyt JEDZ 20.04.2020 r. zamieszczajgc oSwiadczenie:
~WWykonawca wskazuje, Ze nastepujgce realizowane przez niego umowy zostaty rozwigzane przed czasem, co w Swietle wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 27 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2025/19, KIO 2029/19 oraz wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 16
kwietnia 2020 r. sygn. akt Il Ca 286/20, nalezy uznac¢ za powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu przepisow PZP: (i) umowa nr
0G.271.2.2018 z dnia 10 wzes$nia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito Sp. z 0.0. a Gming Orla dotyczgca realizacji zadania pn. ,Budova

mikroinstalacji fotowoltaicznych i kolektorow stonecznych w gminie Orla" - Cze$¢ Il instalacje mieszane, (i) umowa nr



0G.271.2.2018/2 z dnia 10 wzesnia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito Sp. z 0.0. a Gming Orla dotyczgca realizacji zadania pn.
LBudowa mikroinstalacji fotowoltaicznych i kolektoréw stonecznych w gminie Ora"- Cze$¢ Il Kolektory stoneczne, (iii) umova nr
ZP.271.2.2018 Zadanie 1 z dnia 25 wzes$nia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito Sp. z 0.0. a Gming Narewka dotyczgca realizacji zadania

pn. ,Dostana i montaz 44 zestanow kolektorow stonecznych na potrzeby przygotowania cieptej wody uzytkowej na budynkach
11
prywatnych na terenie gminy Narewka’, (iv) umowa nr ZP.271.2.2018 Zadanie 2 z dnia 25 wzesnia 2018 r. zawarta pomiedzy Sanito Sp.

z 0.0. a Gming Narewka dotyczgca realizacji zadania pn. ,Dostawa i montaz 49 zestawdw instalacji fotowoltaicznych na potrzeby
produkcji energii elektrycznej w budynkach prywatnych na terenie gminy Narewka”.

[Jezeli tak, czy wykonawca przedsievwzigt Srodki w celu samooczyszczenia? [x] Tak [] Nie] [Jezeli tak, prosze opisac przedsiewzigte
Srodki:] Wykonawca zaltgcza szczegofowe wyjasnienia w zakresie podjetych Srodkow w celu samooczyszczenia. Opis waz z

dokumentacjg zawarty jest z zatgczniku pod nazwq ,Wyjasnienia JEDZ + Self-cleaning’.

W wyjasnieniach z zatgcznikami objetych zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem zastrzezenia,
Odwotujacy przedstawit czes¢ opisowa (11 stron) wskazujgcg dziatania naprawcze oraz uzasadnienie zastrzezenia (9 stron), pozostatg

tres¢ stanowig zatgczniki - 18.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, wskazujac w pismie
z225.05.2020 r.;

-Odwotujgcy wskazat, ze wystepujg przestanki wykluczenia na wyzej wskazanej podstawie prawnej,

-okolicznosci stanowigce podstawe wykluczenia zostaty potwierdzone w wyrokach: Izby z dnia 27 listopada 2029 r., sygn. akt KIO
2025/19, KIO 2029/19; Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 16 kwietnia 2020 r., sygn. akt Il Ca 286/20 oddalajgcym skarge na wyrok
KIO.

Po dokonaniu oceny wyjasnien z zatgcznikami, Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokumenty nie sg wystarczajgce do uznania
wykazania rzetelnosci wykonawcy, a tym samym nie wystepuje podstawa do wytgczenia zastosowania przepisow obligujacych
Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Stanowisko w tej sprawie Zamawiajgcy przedstawit w formie 4. argumentéw dotyczacych wyjasnien, zestawiajac je ze swoim
stanowiskiem:

LArgument wykonawcy Nr 1
Wykonawca w dodatkowych wyjasnieniach do drugiej wersji JEDZ [w rozpoznawanym postepowaniu Odwotujgcy ztozyt jedng wersje
JEDZ, wskazanie drugiej wersji jako omytkowe nie ma wofywu na rozstrzygniecie I1zby] podnosi, Zze na chwile obecng wszelkie spory
dotyczgce niewykonania umoéw zawartych z Gming Orla (stanowigcych podstawe wykluczenia), pomigedzy Inwestorem i Wykonawcg
zostaty 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 Ora (Sygn. akt IC 102/20) oraz Umowy
darowizny z dnia 21.02.2020 r. Odnos$nie do Umow Ill oraz
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1V zawvartych 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 sporow wtym zakresie.

Argument wykonawcy Nr 2

W celu usprawnienia dziatan zwigzanych z prowadzeniem i zarzgdzaniem procesem inwestycyjnym oraz realizacjg umow wykonawca
warozyt:
-systemy informatyczne pozwalajgce na catosciowg kontrole inwestycji od etapu oferty (wycena z wyszczegdlnionymi ilosciami i cenami
poszczegdlnych mateniatow i urzgdzen) poprzez realizacje investycji, procesy zakupowe, kontrole zuzycia, kontrole standéw
magazynowych zuzycia, ktdre sq na biezgco wprowadzane do systemu, fakturowanie, koricowe 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 poszczegélinych investycji (w tym generowanie raportéw),
monitorowanie zapotrzebowania finansowego na poszczegolnych investycjach w okreslonym czasie oraz planowanie i monitoronanie
zasobow wiasnych firmy jak rowniez zasobdw podwyk onancow.

-elektroniczne systemy obiegu dokumentdw dzieki ktdrym wszystkie dokumenty gromadzone i przechowywane sg w jednym programie

dostepnym dla wszystkich uzytkownikéw Powyzsze pozwolito na znaczgce ograniczenie obiegu dokumentdéw w formie papierowej, przy

Jednoczesnym prowadzeniu i dostepie do petnej dokumentacji dotyczacej danej investycji w jednym dedykowanym folderze. Wdrozone



oprogramowanie pozwolito na usprawnienie obiegu dokumentéw procesu wyszukiwania i dostepu do dokumentacji i podniesienie
Jakosci komunikacji, w tym w szczegélnos$ci wymiane informacji pomiedzy poszczegdinymi osobami zaangazowanymi w dany projekt.
PowyZzsze, w konsekwencji przektada sig do usprawnienie proceséw decyzyjnych oraz szybsze reagowanie na potrzeby klientow oraz
zmieniajgcg sie sytuacje rynkowa.

Argument wykonawcy Nr 3
Wykonawca zmodyfikonwat swojg strukture i zdecentralizowany model zarzgdzania w sposob opisany szczegofowo w ztoZzonych
wyjasnieniach.

Argument wykonawcy Nr 4
Wykonawca rozwigzat umowe z dwiema osobami oraz dokonat istotnych zmian w strukturze organizacyjnej firmy, w celu uspravwnienia
zarzgdzania poszczegolnymi procesami, a w ramach nowej struktury utworzono dodatkowe stanowiska i funkcje, co pozwolito na
uporzgdkowanie procesow decyzyjnych oraz umoZzliwifo doktadniejsze przypisanie zadar i odpowiedzialnosci, w lepszg kontrole
czynnosci podejmowanych na poszczegolnych szczeblach wramach nowej struktury. ”

,Stanowisko zamawiajgcego.
W ocenie zamawiajgcego wykonawca nie wykazat, ze:
a)wdroZenie systemdw elektronicznych wskazanych wwyjasnieniach wykonawcy;
b)zmiana systemu zarzgdzania procesami;
c)zmiany kadrowe i organizacyjne; eliminujg przyczyny niewykonania uméw z gming Orla i Narewka. Ztozone przez wykonawce dowody
nie pozwalajg zamawiajgcemu na potraktowanie opisanego w nich zachowania wykonawcy jako zespotu dziatan, ktore w przysztosci
majg zapewni¢ rzetelno$¢ wykonawcy podczas realizacji podobnych uméw Zebrana w sprawie dokumentacja nie wskazuje, aby
podstawg niewykonania umdéw z gming Orla i Narewka byly okolicznosci zwigzane z nieprawidfowym obiegiem dokumentow czy tez
brakiem informacji zarzadczej lub z niewascivg strukturg organizacyjng. W wyroku KIO 2025/19 i 2029/19 podkreslono, ze przyczyng
odstgpienia przez Gming Orla od uméw zawartych z Sanito sp. z o.0. byta cyt. ,biemo$¢ Przystepujgcego w kwestii realizacji
przedmiotu umdéw tj. niepodjecie realnych dziatari zmierzajgcych do wykonania zobowigzan na rzecz Gminy”. Z akt sprawy wnika, ze
wykonawca posiadat wiedze zarzgdczg o stanie realizacji umowy z gminami Orla i Narewka i pomimo jej posiadania nie podjgt dziatar w
celu realizacji umowy. W tej sytuacji zmiany polegajgce na wdroZeniu systemoéw informatycznych do elektronicznego obiegu
dokumentdw i zarzgdzania danymi oraz zmiany struktury organizacyjnej w potgczeniu ze zmiang organizacji oraz zwolnieniem dwoch
0s6b nie mogg byc traktowane jako argumenty pozwalajgce na stwierdzenie zapewnienia rzetelno$ci wykonawcy w przyszioSci.
Zamawiagjgcy nie uznaje wyjasnieri wykonawcy za wystraczajgce przede wszystkim z tego powodu, Ze wykonawca nie przedstawit
Jakichkolwiek argumentow pozwalajgcych na ocene tego w jaki sposob dotychczasowy ksztaft struktury organizacyjnej, obiegu
dokumentdw oraz dziatalnosci zwolnionych osob przyczynit sie (i czy w ogdle sie przyczynif) do niewykonania umow na rzecz gminy
Oria i Narewka. Brak tych informacji nie pozwala zamawiajgcemu na ocene tego, czy wadroZzone rozwigzania bedg mialy jakikolwiek
wolyw na realizacje przysztych uméw wyk onawcy.
W wyjasnieniach do JEDZ wykonawca wskazuje, Ze przeprowadzit audyt wykazujgcy powody niezrealizowania umow z gminami Orla i
Narewka, jednak nie wskazat w ramach przedfozonych dowoddw wynikow tego audytu wskazujgcych bezposrednie przyczyny
nierzetelnosci wykonawcy. Ww luka w argumentacji wykonawcy stanowi zatem kluczowy element nie pozwalajgcy na uznanie wyjasnien
wykonawcy jako spetniajgcych przestanki do uznania skuteczno$ci samooczyszczenia wykonawcy. Zamawiajgcy uznaje zatem za
nieskuteczng podjetg przez wykonawce procedure tzw self-cleaning. Przedstawione przez wykonawce Srodki podjete w ramach tej

procedury nie sg wystarczajgce do wykazania, Ze zapobiegajg dalszym nieprawidfowym postepowaniom wykonawcy. Ponadto nie mozna
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uznac, zZe podjete Srodki sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze popetniony czyn lub zaniechanie z duzym prawdopodobienstwem nie
bedzie miato migjsca w przysztosci. Stosownie do tresci art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamdwieri 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
ogdlnikowo$¢, co nie pozwala uzna¢, ze zmiana opisanych obszarow funkcjonowania przedsigbiorstwa zapewni prawicdfowos$c

przysztego postepowania wykonawcy.”

Izba zwazyta, co nastepuije.
Zgodnie z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp - ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: 2)

ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podweZa jego uczciwosc, w szczegolnosci gdy wykonawca w



wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w
stanie wykaza¢ za pomocg stosownych Srodkoéw dowodowych; 4) ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesnigjszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zavwartg z

zZamawiajgcym, o ktérym mowa wart. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowvania. ”

Okolicznosci faktyczne dotyczace uméw z Gminami Orla i Narewka zostaty ustalone i prawomocnie potwierdzone wyrokami
Izby z 27 listopada 2019 ., sygn. akt KIO 2025/19, KIO 2029/19 i Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 16 kwietnia 2020 r., sygn. akt I
Ca 286/20.

Przepisy art. 24 ust. 8 ustawy Pzp stanowig, Zze ,Wykonawca, ktdry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz
16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, Ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w
szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne
za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspdtprace z organami Scigania oraz
podjecie konkretnych Srodkdw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestgpstwom skarbowym lub nieprawidfowermu postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje
sig, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o
udzielenie zamowenia oraz nie uptynat okreslony wtym wyroku okres obowigzywania tego zakazu. ”

Z przepisu wynika, ze wykonawca zagrozony wykluczeniem z postepowania moze podjgé czynnosci samooczyszczenia, self-
cleaning - wywodzacego sie z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE.

W orzecznictwie i piSmiennictwie wskazuje sig, ze informacje na temat samooczyszczenia wykonawca powinien przedstawic,
co do zasady, w oswiadczeniu wlasnym sktadanym wraz z ofertg albo wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, np. w
jednolitym europejskim dokumencie zaméwienia (JEDZ).

Aby skorzysta¢ z self-cleaning wykonawca musi przyzna¢ sie do deliktu, a jesli temu zaprzecza, to jego o$wiadczenie o
samooczyszczeniu jest niewiarygodne (wyrok z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 139/17).

Wykonawca moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci,
w szczeg6lnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestgpstwem lub przestgpstwem skarbowym, zado$cCuczynienie
pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspdiprace z organami
Scigania oraz podjecie konkretnych Srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania
dalszym przestepstwom lub przestgpstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Srodki zaradcze podjgte przez wykonawce mogg dotyczy¢ budowy lub zmiany w budowie okreslonych struktur
organizacyjnych, wprowadzania przejrzystego trybu podejmowania decyzji czy sposobu zarzadzania kontraktami, wprowadzania
systemow nadzoru i kontroli czy wprowadzania i egzekwowania wewnetrznej odpowiedzialno$ci za podejmowane dziatania.

Za $rodki organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy, uznaje si¢ np. wyciagniecie konsekwencji dyscyplinamych wobec oséb winnych popetnienia wykroczenia w postaci
rozwigzania umowy o prace, zatrudnienie dodatkowych specjalistow.

Do mozliwych $rodkéw zaradczych odnosi sig motyw 102 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, stanowigcy, ze mogg do nich
naleze¢ w szczegolnoSci (a zatem nie wylgcznie) dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z
osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewmasciwe zachowania, odpowiednie $rodki stuzgce reorganizacji personelu,
wdrozenie systemow sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury typu audyt wewnetrzny monitorujgcy przestrzeganie i przyjecie
wewnetrznych zasad odpowiedzialno$ci i odszkodowan. Jednym z mozliwych $rodkéw pozwalajacych stwierdzi¢, ze wykonawca podjat
dziatania zaradcze, jest zaptata odszkodowania.

Wykonawca moze wykaza¢ podjecie Srodkow majacych $wiadczy¢é o jego rzetelnoSci, np. poprzez ziozenie pisemnego
o$wiadczenia pokrzywdzonego o zrekompensowaniu
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szkody, dowodu uiszczenia grzywny, zaptaty zadoS¢éuczynienia pienieznego, dokonania przelewdw wraz z notami obcigzeniowymi na
kwoty odpowiadajgce karom umownym lub ztozenie oSwiadczenia inwestora o tresci potwierdzajacej, ze szkoda zostata w catosci
naprawiona.

Zasadniczy wymog: podjete Srodki muszg by¢ uznane za wystarczajgce do stwierdzenia, ze popetniony czyn lub zaniechanie
z duzym prawdopodobienstwem nie bedzie miat miejsca w przysztosci.

Zamawiagjacy, stosownie do tresci art. 24 ust. 9 Pzp, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy,



indywidualnie ocenia dowody wykazane przez wykonawce. Jezeli uzna je za wystarczajgce, wykonawca nie podlega wykluczeniu.

Zamawigjgcy nie zaprzeczyt, ze Odwotujgcy przez a) wdroZenie systemow elektronicznych wskazanych w wyjasnieniach
wykonawcy; b) zmiane systemu zarzgdzania procesami; ¢) zmiany kadrowe i organizacyjne - dokonat czynno$ci naprawczych,
Jednakze nie udowodnit, ze zmiany eliminujg przyczyny niewykonania umow z Gminami Orla i Narewka. W szczegdlnosci podkreslit, ze
LZtozone przez wykonawce dowody nie pozwalajg zamawajgcemu na potraktowanie opisanego w nich zachowania wykonawcy jako
zespotu dziatan, ktére w przysztos$ci majg zapewnic¢ rzetelnos¢ wykonawcy podczas realizacji podobnych umdéw Zebrana w sprawie
dokumentacja nie wskazuje, aby podstawg niewykonania umow z gming Orla i Narewka bty okoliczno$ci zwigzane z nieprawidfowym
obiegiem dokumentdw czy tez brakiem informacji zarzadczej lub z niewlascing strukturg organizacyjng. W wyroku KIO 2025/19 i
2029/19 podkreslono, Ze przyczyng odstgpienia przez Gmine Orla od umow zawartych z Sanito sp. z 0.0. byfa cyt. ,biemosc
Przystepujgcego w kwestii realizacji przedmiotu umow tj. niepodjecie realnych dziatarni zmierzajgcych do wykonania zobowigzan na
rzecz Gminy”. Z akt sprawy wnika, Ze wykonawca posiadat wiedze zarzadczg o stanie realizacji umowy z gminami Orla i Narevka i
pomimo jej posiadania nie podjgt dziatarn w celu realizacji umowy. W tej sytuacji zmiany polegajgce na wdroZeniu systemow
informatycznych do elektronicznego obiegu dokumentdw i zarzgdzania danymi oraz zmiany struktury organizacyjnej w polgczeniu ze
zZmiang organizacji oraz zwolnieniem dwoch oséb nie mogg byc traktowane jako argumenty pozwalajgce na stwierdzenie zapewnienia
rzetelnosci wykonawcy w przysztosci. Zamawiajgcy nie uznaje wyjasnien wykonawcy za wystraczajgce przede wszystkim z tego
povwodu, Ze wykonawca nie przedstawit jakichkolwiek argumentow pozwalajgcych na ocene tego w jaki sposob dotychczasowy ksztaft
struktury organizacyjnej, obiegu dokumentow oraz dziatalno$ci zwolnionych oséb przyczynit sie (i czy w ogdle sie przyczynit) do
niewykonania umow na rzecz gminy Orla i Narewka. Brak tych
informacji nie pozwala zamawiajgcemu na ocene tego, czy wadroZone rozwigzania bedg miaty jakikolwiek woptyw na realizacje przysztych
umow 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 dowodow wynikéw tego audytu wskazujgcych bezposrednie przyczyny
nierzetelno$ci wykonawcy. Ww luka w argumentacji wykonawcy stanowi zatem kluczowy element nie pozwelajacy na uznanie wyjasnien
wykonawcy jako spefniajgcych przestanki do uznania skuteczno$ci samooczyszczenia wykonawcy. Zamawiajgcy uznaje zatem za
nieskuteczng podjeta przez wykonawce procedure tzw self-cleaning. Przedstawione przez wykonawce Srodki podjete w ramach tej
procedury nie sg wystarczajgce do wykazania, Ze zapobiegajg dalszym nieprawidfowym postepowaniom wykonawcy. Ponadfo nie mozna
uznac, Ze podjete srodki sq wystarczajgce do stwierdzenia, Zze popetniony czyn lub zaniechanie z duzym prawdopodobieristwermn nie
bedzie miato migjsca w przysztosci. Stosownie do tredci art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie wystarczy, aby
wykonawca podjat jakiekolwiek Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe muszg one by¢ odpowiednie, aby przeciwdziatac na
przyszto$¢ powstaniu podobnych uchybien. W ocenie zamawiajgcego przedstawione przez wykonawce wyjasnienia cechuje duza
ogolnikowo$¢, co nie pozwala uznac, Ze zmiana opisanych obszardw funkcjonowania przedsiebiorstwa zapewni prawidfono$é

przysztego postepowania wykonawcy.”

Na rozprawie Zamawiajgcy podkreslit, Ze ,samooczyszczanie jest wyjgtkiem od zasady przewidzianej w Pzp i obwarowane jest
rygorem dowodowym, a wiec wykonawca zgodnie z art. 24 ust. 8 powinien przedstawi¢ wystarczajgcg argumentacje i dowody. W
szczegolnosci zobowigzany jest do przedstawienia przyczyn nierzetelnosci w wykonywaniu umdéw (Gminy: Orla i Narevka), przedstawi¢
dziatania naprawcze oraz osiggniety skutek wwyniku dziatan naprawczych. Z tej grupy 3 przestanek Odwotujgcy wykonat tylko druga,
przeprowadzit dziatania naprawcze, nie podjgt Zadnych czynnosci zwigzanych z identyfikacjg przyczyn. ”

Skuteczna czynnos¢ self-cleaning powoduje, ze Zamawiajgcy uznaje przedstawione dowody za wystarczajace i wykonawca
nie podlega wykluczeniu. Jest to w istocie kwestia zaufania na ptaszczyznie zamawiajacy - wykonawca, w kontekscie wezesniejszego
deliktu wykonawcy.

Na fakt ten zwraca uwage tez cytowane w odwotaniu stanowisko w przedmiocie proporcjonalno$ci:

LPodobnie worzeczeniu z dnia 3 pazdziemika 2019 r. w sprawie C-267/18, Trybunat
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podkreslit, ze ,(...) fakultatywna podstana wykluczenia wymieniona w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej motywem
101 opiera sie na istotnym elemencie stosunku migdzy zwycieskim oferentem a instytucjg zamawiajgcg, a mianowicie na wiarygodnosci

zwycieskiego oferenta, na ktorej opiera sie zaufanie, jakim obdarzyta go instytucja zamawiajgca (podobnie wyrok z dnia 19 czewca



2019 r., Meca, C-41/18, EU.C:2019:507, pkt 29, 30). Ustanowienie stosunku opartego na zaufaniu pomiedzy instytucjg zamawiajgcg a
wybranym oferentem zaktada zatem, Ze owa instytucjia zamawiajgca nie jest automatycznie zwigzana oceng dokonang w ramach
wczesdnigjszego zamdwienia publicznego przez inng instytucje zamawiajgcg, w szczegdlnosci w celu umoZlinienia jej zwrdcenia
szczegolnej unagi na zasade proporcjonalnosci w chwili stosowania fak ultatywnych podstaw wykluczenia (zob. podobnie wyrok z dnia
19 czerweca 2019 r., Meca, C41/18, EU:C:2019;507, pkt 30, 32). Zasada ta wymaga bowiem, aby instytucja zamawiajgca sama zbadata
i ocenita stan faktyczny."

Kwestia identyfikacji przyczyn niewykonania umoéw oraz budowania wzajemnego zaufania wynika tez z wyroku z dnia 17 lipca
2020 r., sygn. akt KIO 1213/20:
wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego co do rzeczywistej przyczyny niewykonania w ogdle umdéw z Gming Ora i Gming
Narewka, co w oczywisty sposob uniemozlivia ocene, czy deklarowane zmiany techniczne, organizacyjne i kadrowe sg wystarczajgce
dla unikniecia wystgpienia takiej sytuacji w przysztoSci.

Z nieznanych powodow Sanito, réwniez wtoku postepowania odwotanczego {patrz ztozone na rozprawie pismo pt. ,Zestawienie
materiatu dowodovwego przedstawionego Zamawiajgcemu na wykazanie rzetelnosci Sanito", bedgce swoistym spisem tresci wyjasnien i
dowoddw ztozonych Zamawiajgcym, ktore de facto wyszczegdlnia wigcznie dziatania naprawcze), konsekwentnie unika wyjasnienia
rzeczywistego powodu niewyk onania w catosci akurat tych czterech sposrod kilk udziesieciu podobnych zamdwien.

Wobec konsekwentnej odmowy przedstawienia dokumentow z audytu, ktorego przeprowadzenie, wobec braku przedstawienia
w tym zakresie jakichkolwiek dowoddw pozostato w sferze deklaracji, mozna jedynie spekulovac, ze adekwatnie do wynikoéw tego
audytu Wykonawca nie bez powodu tak zdecydowat. W szczegolnosci, gdyby okazato sie, Ze $wiadomie podjgt biznesowg decyzje o
niewykonaniu akurat tych uméw ktorych zervwanie w najmniejszym stopniu grozito mu niekorzystnymi konsekwencjami finansowymi, w
sytuacji gdy podjagt sie realizacji zbyt wielu zamowieri w stosunku do posiadanych ,mocy produkcyjnych" {powszechnie znana jest
okoliczno$¢, ze np. taka sytuacja wystgpita kilka lat temu w przypadku wiodgcego na rynku zamowieri publicznych producenta
pojazdéw szynowych}."

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy nie znajdujgc w wyjasnieniach: -czynnosci zwigzanych z identyfikacjg przyczyn
nierzetelno$ci w wykonywaniu umow na rzecz Gmin: Orla i Narewka oraz -skutku dziatan naprawczych, ocenit na podstawie art. 24 ust.
9 ustawy Pzp ztozone wyjasnienia z zatgcznikami, wskazujace: -wytgcznie czynnoSci naprawcze
-jako niewystarczajgce dla uznania rzetelnosci Odwotujgcego.

Nie nastgpito w tym przypadku ,Ustanowienie stosunku opartego na zaufaniu pomiedzy instytucjg zamawajgcg a wybranym

oferentem".

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata - na podstawie oceny materiatu dowodowego
-ze nie nastapito naruszenie przepisow art. 24 ust. 5 pkt 2i 4, ust. 8i 9i wich kontekscie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Przepis art. 26 ust. 4 Pzp stanowi, ze zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia
wyjasnien dotyczacych o$wiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia przepisu nie moze by¢ uznany za zasadny, gdyz przedmiotem oceny Zamawiajgcego byty dokumenty i
dowody ztozone samoistnie przez Odwotujgcego po uptywie terminu sktadania ofert. Ponadto istotg procedury samooczyszczenia jest
to, ze ciezar wykazania jego skutecznosci spoczywa na wykonawcy, ktdry co do zasady, z wtasnej inicjatywy i wedtug wasnego
uznania sktada w tym celu wyjasnienia i dowody, a rola zamawiajgcego sprowadza sie do oceny na ich podstawie, czy wykonawce
mozna uznac za rzetelnego.

Reasumujgc powyzsze Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku,
z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz.
972).

Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego wpis uiszczony przez Odwolujgcego w kwocie 15 000 zt (§ 3 pkt 1 lit.
a rozporzadzenia) oraz zasadzita od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego w
kwocie 3 600 zt z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy (§ 3 pkt 2 lit. bwzw. z § 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia).
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