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Warszawa, dnia 29 marca 2021 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotlawczej
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Sanito Sp. z o.0.
ul. Putawska 476
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reprezentowany przez:
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Gmina Sosnicowice

ul. Rynek 19, 44-153 Sosnicowice
tel. 032 2387191 w. 330
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e-mail: um@sosnicowice.pl

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Odnawialne Zzrodta energii na terenie Gminy Sos$nicowice”
realizowanego w ramach projektu: ,Odnawialne zrédia energii poprawg jakosci
srodowiska naturalnego na terenie Gmin Partnerskich: Tarnowskie Géry, Gaszowice,
Jejkowice, Lyski, Krupski Miyn, Kuznia Raciborska, Nedza, Leléw, Psary, Sosnicowice,
Twordg" Zaméwienie realizowane w formule "zaprojektuj i wybuduj", czesé 1 — numer
referencyjny: ZP-4/2020 (dalej: ,Postepowanie”)

Ogtoszenie nr 522996-N-2020 z dnia 2020-03-13 r.
http://sosnicowice.i-gmina.pl/article/zp-4-ukosnik-2020/

ODWOLANIE WRAZ Z WNIOSKIEM
O WYZNACZENIE TRZYOSOBOWEGO SKLADU ORZEKAJACEGO

. Dziatajgc w imieniu wykonawcy Sanito Sp. z o.o.(dalej: ,,Odwotujacy” lub ,Sanito”),
w oparciu o petnomocnictwo, ktére zatgczam, na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505



ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych' (dalej: ,nowe Pzp”),
wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w Postepowaniu w postaci bezprawnego
wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania;

1l W zwigzku z ww. czynnoscig zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych? (dalej: ,dawne
Pzp”), znajdujgcej zastosowanie do Postepowania:

1. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24 ust. 9 oraz art. 7 ust. 1 dawnego Pzp
przez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania - a w konsekwenc;ji
bezprawne uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 dawnego Pzp -
oraz uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze przedsiewziete przez niego Srodki w celu
samooczyszczenia sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, pomimo
przedtozenia przez Odwotujgcego rozlegtych dowodow i wyjasnieh w tym zakresie, w tym
przedstawienia przez Odwotujgcego wynikéw wewnetrznego audytu oraz wykazania
podjecia konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych,
odpowiednich dla zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu w przysztosci;

2. art. 7ust1i3wzw. zart. 24 ust. 8 i 9 dawnego Pzp poprzez prowadzenie Postepowania
z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, w szczegolnosci nie uwzglednienie zasady
proporcjonalnosci przy ocenie wyjasnien i dowodow Odwotujgcego ztozonych w celu
samooczyszczenia;

ewentualnie

3. art. 26 ust. 3 i ust. 4 dawnego Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien lub
uzupetnien wyjasnien i dowodéw ztozonych przez Odwotujgcego celem wykazania, iz
przedsiewziete przez niego $rodki w celu samooczyszczenia sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci.

1. W zwigzku z powyzszym wnosze o:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania;
nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego;

3. uznania wyjasnien i dowodow ztozonych przez Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.
8 dawnego Pzp za wystarczajgce do wykazania samooczyszczenia ewentualnie
nakazanie wezwania do ich uzupetnienia lub wyjasnienia.

IV. Whniosek o wyznaczenie skifadu trzyosobowego

" Dz.U. z 2019 r. poz. 2019
2Dz. U.z2019r. poz. 1843



Na podstawie art. 487 ust. 2 nowego Pzp Odwotujacy wnosi o zarzadzenie rozpoznania sprawy
przez trzyosobowy sktad orzekajacy.

Sprawa dotyczy niedoregulowanej i budzgcej wiele kontrowersiji instytucji tzw. ,samooczyszczenia”
wykonawcy, bazuje na kilkusetstronicowej dokumentacji w tym zakresie przedtozonej przez
Odwotujgcego wraz z ofertg w przedmiotowym Postepowaniu, a takze jest kolejng ze spraw, w ktorej
przedmiotem orzekania jest self-cleaning Sanito, w przedmiocie ktérego Izba orzekata w sprawie
KIO 3540/20 w skfadzie trzyosobowym. Dodatkowo, niedawno zapadly wyrok TSUE wydany 14
stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19, akcentuje, iz mechanizm srodkéw naprawczych (self-cleaning)
jest prawem wykonawcy, ktére powinno by¢ oceniane w Swietle prawa wykonawcy do obrony. W
wyroku tym (pkt 34) Trybunat jasno wskazat w tym kontekscie, ze prawo to jest podstawowg zasadag
prawa Unii, a jej integralng czescig jest prawo do bycia wystuchanym. Wobec powyzszego
skierowanie niniejszego odwotania do rozpoznania przez trzyosobowy sktad orzekajacy KlO jest
uzasadnione.

V. Terminowos$¢ odwotania

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia objetego Postepowaniem jest nizsza od progéw unijnych.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu z Postepowania w dniu 24 marca 2021 r..
Odwotanie zostaje wniesione w dniu 29 marca 2021 r., zatem termin na wniesienie odwotania
okreslony w art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) nowego Pzp jest dochowany.

VI. Uprawnienie do wniesienia odwotania

Odwotujacy spetnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania z art. 505 ust. 1 nowego
Pzp, poniewaz ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow dawnego Pzp przez bezprawne wykluczenie Sanito z
Postepowania. Odwotujgcy ztozyt wazng oferte w Postepowaniu, ktéra jednoczesnie jest
najkorzystniejszg i w braku wykluczenia z Postepowania uzyskatby przedmiotowe zamowienie.

Odwotujgcy doznaje szkody w szczegdlnosci w postaci utraty mozliwosci zawarcia umowy
0 zamowienie publiczne, a tym samym utraty przychodow izysku z tytutu jej wykonywania.
Dodatkowo ponosi strate w postaci poniesienia kosztéw uczestnictwa w Postepowaniu.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajgcy w ramach Postepowania, w Il pkt 4 ust. 2 lit b) specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (,SIWZ”) przewidziat podstawe wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4
dawnego Pzp.

2. Sanito wraz z ofertg zlozyta stosowne oswiadczenie, w ktérym przyznata sie do istnienia w
stosunku do spdtki podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ww. przepisie, zatgczajgc przy tym
informacje i dowody majgce swiadczy¢ o przeprowadzonej przez Odwotujgcego procedurze
samooczyszczenia. W ramach powyzszego zatgczono i podano:



(1) informacje dotyczgce umow, ktore nie zostaty wykonane — tj. umow realizowanych dla Gminy
Orla i Gminy Narewka (rozwigzane przed czasem) wraz z wyczerpujgcym przedstawieniem
okolicznosci, ktére zwigzane byty z niewykonaniem przedmiotowych umow;

(2) opis dziatan majgcych na celu wykazanie rzetelnosci Sanito, w tym opis wynikéw
wewnetrznego audytu wykazujgcego powody niewykonania uméw Gm. Orla i Narewka (vide
zatgcznik nr 5 do wyjasnien self-cleaningowych), a takze opis podjetych srodkéw
technicznych, kadrowych i organizacyjnych;

(3) dowody na powyzsze.

Pismem z dnia 24 marca 2021 r. Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z
Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 dawnego Pzp.

. Z dokonang czynnoscig wykluczenia i przedstawiong w jej ramach oceng self-cleaningu
Odwotujgcego nie sposob sie zgodzic.

Uzasadnienie faktyczne czynno$ci Zamawiajgcego, zawierajgce powody i argumentacje, dla
ktérych Zamawiajacy nie uznat samooczyszczenia przedstawionego przez Sanito za skuteczne,
zawarto na stronach 7-10 ww. pisma.

. Wbrew odmiennym twierdzeniom Zamawiajgcego stan faktyczny zwigzany z

nieprawidtowosciami dotyczacymi realizacji umoéw dla Gm. Orla i Gm. Narewka zostat opisany
przez Odwotujgcego wyczerpujgco, przyczyny niepowodzen w realizacji tych umoéw zostaty
przedstawione szczegétowo i konkretnie, a podjete adekwatne dziatania wykazane
przedtozonymi przez Odwotujgcego srodkami dowodowymi, sg powigzane z zidentyfikowanymi
przyczynami ww. niepowodzen. W Swietle tresci wyjasnien w sprawie self-cleaningu zatgczonych
do oferty Sanito, a takze jednoznacznego oswiadczenia Sanito z 23 lutego br. (zatgczonego do
oferty) o tym, iz wobec Sanito zachodzg podstawy wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 i
pkt 4 dawnego Pzp, nie sposoéb tez twierdzi¢, iz w niniejszym stanie faktycznym miatoby miejsce
pozorne przyznanie do winy.

. W szczegolnosci nalezy podnies¢, co nastepuje.

. Zamawiajacy stwierdzit w uzasadnieniu faktycznym decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego m.in.
ze: nie mogt zweryfikowac, czy przedstawione przez Wykonawce dziatania byty skuteczne, gdyz
Wykonawca w bardzo ogdlny sposéb wskazat przyczyny powstatych nieprawidtowosci [...]

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca stosuje mechanizm pobieznego, ogolnikowego
wskazania okolicznosci stanu faktycznego [...]

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

[.]
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Rzeczone uzasadnienie jest petne tego typu gotostownych twierdzen i powtérzen, w zaden
konkretny sposéb nieodnoszacych sie do wyjasnien i materiatdw Odwotujgcego. Wskazuje to na
to, ze Zamawiajgcy bardzo pobieznie zapoznat sie z wyjasnieniami Sanito w przedmiocie stanu
faktycznego dotyczacego przyznanych podstaw wykluczenia.

Powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego sg bezzasadne w Swietle wyjasnien Sanito zatgczonych
do oferty - dokumentu obejmujgcego wyjasnienie faktow i okolicznosci zwigzanych
z niewykonaniem umow realizowanych dla Gm. Orla i Gm. Narewka wraz z opisem podjetych
przez Odwotujgcego srodkow, a takze tresci zatgcznika nr 5 do self-cleaningu, w ktérym
szczegbtowo przedstawiono przyczyny odstgpienia od wskazanych umoéw. W szczegdlnosci
zamieszczono w nim zaréwno opis przyczyn niepowodzen w realizacji uméw z gminami Orla
i Narewka, jak i zwigzanych z tym rekomendacji. Co istotne, zatgcznik ten nie byt sktadany w
ramach postepowan, ktérych dotyczyty sprawy KIO 1213/20 i KIO 1248/20, a to z kolei
uniemozliwiato Izbie ocene adekwatnosci zastosowanych $rodkéw do nieznanych i
nieustalonych przyczyn. Natomiast self-cleaning Odwotujgcego zostat uzupetniony o wyzej
wymieniony zatgcznik i zwigzane z jego trescig wyjasnienia i jest przedktadany przez Sanito w
kolejnych postepowaniach o udzielenie zamowienia®.

Wiasnie tego typu uzupetniony i ,udoskonalony” self-cleaning Sanito (identyczny w swojej tresci
z self-cleaningiem przedtozonym w niniejszym Postepowaniu) zostat pozytywnie oceniony przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w sprawie KIO 3540/20 (wyrok z dnia 29 stycznia 2021 r., sygn. akt
KIO 3540/20), gdzie Izba zakreslita przedmiot sporu i swojej oceny doktadanie w tym obszarze,
ktory aktualnie w odmienny sposob ocenia Zamawiajacy: Zarzuty odwotania sprowadzajg sie w
istocie do dwoch twierdzen. Po pierwsze, do twierdzenia o tym, Zze przeprowadzona przez
Przystepujgcego* procedura samooczyszczenia jest nieskuteczna ze wzgledu na brak
wykazania przez Przystepujgcego jakie byty rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia
obowigzkéw zawodowych polegajgcych na niewykonaniu uméw z gminami Orla i Narewka. Po
drugie, do twierdzenia o tym, Zze Przystepujgcy nie przedstawit w sposob skuteczny dowodow na
samooczyszczenie, poniewaz nie wykazat zwigzku przyczynowego miedzy opisanymi powodami
niewykonania umow a przedstawionymi dowodami. Wobec tak zdiagnozowanej osi sporu
kluczowg dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy odwoftawczej jest ocena wyjasSnien
zawartych w "zatgczniku do Swiadczenia JEDZ" oraz ztozonych wraz z nimi dowodami.

Nie jest zrozumiaty zarzut, ktéry Zamawiajgcy usituje stawia¢ w tym kontekscie Odwotujacemu,
iz ten nie przedtozyt mu wyroku KIO 3540/20 i w ten sposob jakoby wyczerpujgco nie wyjasnit
stanu faktycznego sprawy. Abstrahujgc nawet od faktu, iz wyroki KIO sg publicznie dostepne i
Zamawiajgcy mogt z fatwoscig sam uzyska¢ ww. wyrok, przede wszystkim nalezy wskazac¢, iz
wymagane w art. 24 ust. 8 dawnego Pzp wyjasnienie stanu faktycznego odnosi sie do

3 W wyroku KIO 3540/20 Izba wskazata, ze ,O ile okoliczno$ci, jakie legly u podstaw rozwigzania uméw przed
czasem majg charakter niezmienny, o tyle nie mozna odmowi¢ wykonawcy prawa do ulepszania swoich
wyjasnien w ramach samooczyszczenia, w tym w reakcji na ocene tych wyjasnienn dokonywang przez
poszczegodine instytucje zamawiajgce, Krajowg Izbe Odwofawczg, czy sad okregowy. W przypadku
odmiennego podejscia trzeba by uznac, ze raz nieskutecznie przeprowadzone samooczyszczenie zamykatoby
wykonawcy droge do udziatu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, z czym nie sposéb sie zgodzic.”

4 Przystepujgcym w tej sprawie byta Sanito, ktéra bronita sie przed zarzutami odwotania zmierzajgcymi do
jego wykluczenia.
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okolicznosci i przyczyn niewykonania umow z gminami Orla i Narewka, a nie historii dalszego
orzecznictwa w przedmiocie skutecznosci self-cleaningu Sanito. Odwotujgcy mogtby w ogole nie
powotywac sie na tego typu wyrok, a Zamawiajacy i tak bylby zobowigzany do kompleksowej i
wszechstronnej oceny przedstawionych mu informacji i dokumentéw dotyczgcych
samooczyszczenia Odwotujgcego przedsiewzietego w zwigzku z niewykonaniem wskazanych
umoéw. Jednakze fakt, iz takiej oceny, w odniesieniu do tozsamych dokumentéw, dokonata juz
Krajowa lIzba Odwotawcza, ma wedtug Odwotujgcego — ze wzgledu na autorytet Izby —
niebagatelne znaczenie procesowe i Zamawiajgcy nie powinien tego wyroku pomijaé czy
lekcewazy¢, tylko dlatego, ze nie zostat mu fizycznie przedtozony. Wyrok ten jest jednoznacznie
pozytywny dla Sanito i naturalne jest, ze z tego wzgledu jest przezen powotywany — wzmachnia i
popiera przedstawiane nizej stanowisko i argumentacje Sanito o skutecznosci jego self-
cleaningu i braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o przestanke z art. 24 ust. 5
pkt 4 dawnego Pzp.

Stad odnoszagc sie do zarzutébw Zamawiajgcego w przedmiocie braku szczegotowego
wyjasnienia stanu faktycznego czy ustalenia i wskazania przyczyn niewykonania umoéw z
gminami Orla i Narewka, a takze skutecznosci podjetych w zwigzku z tym dziatan
samonaprawczych, Odwotujgcy bedzie odwotywat sie i opierat na stanowisku Izby wyrazonym w
wyroku z dnia 29 stycznia 2021 r. o sygn. akt KIO 3540/20. Miedzy innymi, z uwagi na wskazany
juz fakt, ze wyrok ten dotyczyt identycznych dokumentéw self-cleaningowych, jak ztozone w
niniejszym Postepowaniu.

| tak w odniesieniu do kwestionowanych i niewystarczajgcych dla Zamawiajgcego, rzekomo
ogolnikowych wyjasnien stanu faktycznego, Izba w ww. wyroku stwierdzita m.in., co nastepuje:

W czesci wyjasnien objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Przystepujgcy opisuje przyczyny
niewykonania ww. umow, ktore diagnozuje jako przyczyny zwigzane z: materiatami (vide ostatni
akapit na stronie 3), realizacjg ww. umoéw (vide: drugi akapit na str. 4, drugi i trzeci akapit na str.
5), sposobem zarzgdzania projektami (vide: ostatni akapit na str. 4 i pierwszy akapit na str. 5),
sposobem obiegu dokumentow (vide: czwarty akapit na str. 5) oraz z komunikacjg (vide: akapit
pierwszy str. 6), okresleniem obowigzkéw poszczegdinych osob (vide: drugi akapit str. 6),
ustalenie 0sob, ktérym mozna za brak realizacji ww. umow przypisac odpowiedzialnosc (vide:
akapit 3 str. 6). W uzupetnieniu tego opisu, na dowdd dokonania diagnozy przyczyn
niewykonania ww. umow oraz na dowod wyciggniecia stosownych z wnioskow, zostat
przedtozony zatgcznik nr 5.

Oceniajgc te czes$¢ wyjasnien Izba stwierdza, ze dotykajg one wielu kwestii lezgcych po stronie
Przystepujgcego, ktore legly u zrodfa niewykonania umoéw z gminami Orla i Narewka, a
przeprowadzana analiza jest szczegotowa. W tym miejscu wskazac nalezy, ze opis ten powinien
byc czytany tgcznie z zatgcznikiem nr 5, gdzie szczegofowo zostaty opisane przyczyny i
rekomendacje. W oparciu o powyzsze Izba za wystarczajgcy uznata opis w zakresie przyczyn
zwigzanych z organizacjg przedsiebiorstwa Przystepujgcego, z materiatami (vide: opis
Znajdujgcy sie w pkt | ppkt 1, 5, 6 zatgcznika 5) i komunikacjg (vide: pkt | ppkt 9, 12 i 13 oraz pkt
Il ppkt 4 zatgcznika 5). Podobnie opis przyczyn odnoszgcych sie do kwestii okreSlenia
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obowigzkow pracownikow, w tym obowigzkOw 0sob piastujgcych stanowiska Inzyniera Projektu
i Dyrektora Dziatu Realizacji Inwestycji nie budzi watpliwosci (vide: pkt Il zatgcznika 5).

Przy tak kompleksowej i jasnej ocenie jego wyjasnien dokonanej przez Izbe w tym zakresie,
Odwotujgcemu nie pozostaje nic innego jak powtdérzyé stanowisko Izby oraz podkreslic, ze
zarowno w wyjasnieniach Sanito zatgczonych do oferty, jak i w zatgczniku 5 szczegdtowo
opisano zaistniate przyczyny braku realizacji umow w terminie, a takze sformutowano stosowne,
adekwatne do tych przyczyn rekomendacje. Dalsze czesci self-cleaningu w przewazajgcej
mierze odnoszg sie do realizacji tych rekomendacji. W swoich wyjadnieniach Sanito opisuje i
wprost odnosi sie do okolicznosci zwigzanych ze stanem rynku materiatéw, sposobem jego
monitorowania i reagowaniem na problemy z zamoéwieniami komponentéw, informowania o
przebiegu realizacji umow i przyczynach opdznieh zamawiajgcych, zarzadzania projektami itp.
oraz sposobami dziatania jego organizacji w tym zakresie (zwtaszcza w zakresie monitoringu i
nadzoru nad realizacjg projektéw), a nastepnie wskazuje i opisuje jakie zmiany i $rodki zaradcze
w swojej organizacji podjat, aby opisywane negatywne zdarzenia sie nie powtorzyty.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia (kontrfaktycznie) wywodzi, ze Odwotujgcy
nie wykazat, ze przedsiewziete przez niego Srodki sq wystarczajgce do potwierdzenia jego
rzetelno$ci oraz zapobiezenia nieprawidtowemu postepowaniu w przysztoSci, nie wykazat takze
wystarczajgco, a wrecz w ogolle jak zmiana opisanych obszarow funkcjonowania
przedsiebiorstwa zapewni prawidtowoSc¢ przysztego postepowania Wykonawcy. Nie jest przy tym
jasne, jakiego dalszego ,wykazywania” skutecznosci wprowadzonych dziatan Zamawiajgcy
oczekuje, jesli nie jest w stanie oceni¢ racjonalno$ci i koherentno$ci podjetych $rodkdéw na
podstawie ich opisu, a takze dlaczego pomija przedtozone dowody ich pozytywnego dziatania w
zakresie kolejnych zamowien prawidtowo realizowanych przez Sanito.

W szczegodlnosci nie jest prawda, iz Odwotujacy nie wyjasnit w jakim zakresie zwolnione osoby
przyczynity sie do niezrealizowania tych konkretnych umoéw. Dziatania tych osob opisane zostaty
w Zatgczniku nr 5, jak tez na stronach 4 i 5 wyjasnien w sprawie self-cleaningu zatgczonych do
oferty, gdzie zawarto informacje, iz obie wskazane osoby (ktoérych dotyczyty zatgczniki nr 8 i 9)
byly bezposrednio odpowiedzialne za realizacje wskazanych projektow — jedna za ich
bezposrednig realizacje, druga za nadzér i organizacje pracy przedsiebiorstwa w tym zakresie.
W réznych miejscach Zatgcznika nr 5 oraz w Wyjasnieniach opisano, za jakie czynnosci
odpowiedzialne byly ww. osoby (zamawianie materiatéw, nadzér, komunikacja i raportowanie) i
jak dziatata w tym zakresie (tzn. z ich udziatem) organizacja Odwotujgcego, co doprowadzito do
niezrealizowania kontraktow i braku zapobiezenia ich rozwigzania przez zamawiajgcych.

Zamawiajgcy wskazuje rowniez, iz wyjasnienia wykonawcy i przedfozone przez niego dowody
nie wskazujg, aby podstawg niewykonania umoéw z Gming Orla i Gming Narewka byty
okolicznosci zwigzane z nieprawidlowym obiegiem informacji i dokumentéw, brakiem
odpowiednich procedur lub systemow informatycznych, czy tez niewtaSciwg strukturg
organizacyjng. Z treSci pism zawierajgcych os$wiadczenia Gminy Orla i Gminy Narewka o
odstgpieniu od umoéw zawartych z Wykonawcg jednoznacznie wynika, ze przyczyng odstgpienia
byto nierozpoczecie realizacji przedmiotowych umoéw przez Wykonawce. (...) Wobec tego, nie
mozna przyjgc, ze zmiany polegajgce na wdrozeniu systemow informatycznych usprawniajgcych
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19.

20.

obieg dokumentow, zmiany struktury organizacyjnej i procedur wewnetrznych oraz zwolnienie
pracownikbw mogg zosta¢ uznane za argumenty pozwalajgce na stwierdzenie, ze wskazane
dziatania Wykonawcy bedg miaty wptyw na realizacje przysztych umow wykonawcy.

Powyzszy fragment znakomicie obrazuje, iz Zamawiajgcy nawet nie starat sie cato$ciowo oceni¢
przedtozonych wyjasnien i szeroko zakrojonych, kompleksowych dziatan podjetych przez Sanito
wewnatrz jego przedsiebiorstwa, ktére byly nakierunkowane na usprawnienie przygotowania i
organizacji produkcji (realizacji kontraktéw), nadzoru nad produkcjg, komunikacjg wewnatrz jego
organizacji, komunikacji z dostawcami i zamawiajgcymi itp. celem zapobiezenia
nieprawidtowemu postepowaniu w przyszio$ci. Zamawiajgcy wybiera elementy tych dziatan i
stwierdza, iz same w sobie nie sg w stanie zapewnic, iz zaistniata na kontraktach w gminach
Orla i Narewka sytuacja sie nie powtérzy. Oczywiscie, nierozpoczecie realizacji umow w terminie
stanowito bezposrednie przyczyny czynnosci odstgpienia podjetych przez Gm. Orla i Gm.
Narewka (co zostato potwierdzone m.in. w wyrokach zatgczonych przez Sanito do wyjasnieh w
sprawie self-cleaningu), natomiast self-cleaning Sanito zmierza do wyjasnienia i podania
przyczyn tego, ze Odwotujacy nie podjat i nie dat rady zrealizowa¢ ww. umow w terminie oraz
usuniecia tego rodzaju przyczyn w odniesieniu do kontraktéw realizowanych w przysztosci. Jako
wyjgtkowo nielojalne nalezy wiec ocenia¢ préby dezawuowania w ten sposob skutecznosci
zmian i dziatan, ktoére pozwolg Sanito (a konkretnie jego kadrze kierowniczej) sprawniej
monitorowac, nadzorowac i reagowac na problemy z realizacjg kontraktow, okreslg jasny rozktad
odpowiedzialnosci oraz ustanowig i przypisza konkretne obowigzki w tym zakresie
(wprowadzone procedury), a nastepnie wyposazg zaangazowane osoby w stosowne narzedzia
(np. informatyczne) utatwiajgce im prace.

W tym miejscu zndw mozna odwotaé sie do stanowiska Izby w przedmiocie oceny dowodéw i
dziatah kwestionowanych przez Zamawiajgcego, wyrazonego w wyroku KIO 3540/20:

Pozytywnie oceni¢ nalezy wprowadzone przez Przystepujgcego procedury wskazane w
zatgcznikach nr 12, 13 i 14 do "zatgcznika do o$wiadczenia JEDZ". Wobec zatgczenia dowodu
ich przyjecia i przekazania pracownikom i wspofpracownikom (vide: zatgcznik nr 15) Izba nie
miata walpliwosci, ze procedury te zostaty wdrozone. Analizujgc treSc¢ tych procedur, Izba
pozytywnie ocenia podjete przez Przystepujgcego dziatania w kierunku naprawy uchybien
zdiagnozowanych w treSci zatgcznika 5. W sposob precyzyjny zostaty opisane czynnoSci jakie
nalezy podjg¢ na poszczegolnych etapach zwigzanych z przygotowaniem, realizacjg czy
ofertowaniem. CzynnoSci te zostaty przypisane do 0séb na okreSlonych stanowiskach. Stopien
Sszczegotowosci tego opisu pozwala wyciggngC wniosek, ze kazda z tych oséb zna swoje
obowigzki. Opisana procedura postepowania na poszczegoblnych etapach jest na tyle
przejrzysta, ze osoby zaangazowane w dane procesy, dziatajgac na jej podstawie nie powinny
miec trudno$ci w odkodowaniu dziatan, ktére w zaleznos$ci od zaistniatej sytuacji powinny by¢
przez nie podjete. Co wiecej, Przystepujgcy w ocenie sktadu orzekajgcego dotozyt staran aby
wprowadzajgc omawiane procedury wdrozy¢ rekomendacje opisane w zatgczniku 5.

[...]

Pozytywnie Izba ocenia rowniez zatgczniki 18 i 19 potwierdzajgce korzystanie z profesjonalnych
systemow informatycznych, a takze zatgczniki 16 i 17, Swiadczgce o wdrozeniu rekomendacji w
zakresie kwestii zwigzanych z magazynowaniem materiatow. Przystepujgcy zwiekszyt rowniez

8



21.

22.

23.

kadre, co pozwala na wniosek, ze rozktad obowigzkow 0sOb przypisanych do okreslonych
stanowisk jest lepiej zbilansowany. [...]

Finalnie Zamawiajgcy wskazatl, iz po przeanalizowaniu przedfozonej dokumentacji oraz
wyjasnien Wykonawcy powzigt rowniez watpliwosc, czy majgc na uwadze catoksztaft sposobu
stanowi tylko pozornego przyznania sie do winy [...]. Zamawiajgcy nie rozwija tej tezy, stad
niezrozumiate jest, w jaki sposdb wyrazne i wielokrotne przyznanie sie do istnienia podstaw
wykluczenia oraz podanie i opisanie okolicznosci zwigzanych z niewykonaniem wskazanych
umow moze by¢ uznane za pozorne, tym bardziej, ze Sanito w ramach swojego self-cleaningu
przyznawat sie i nie kwestionowat swojej odpowiedzialno$ci za zaistniatg sytuacje zwigzang
z niewykonaniem wskazanych umow.

Reasumujgc, nalezy wskazaé, iz Odwotujgcy w trakcie Postepowania przedstawit rozlegte
i kompleksowe wyjasnienia w przedmiocie stanu faktycznego zwigzanego podstawami jego
wykluczenia, w szczegdlnosci zidentyfikowat i przedstawit przyczyny jego nieprawidtowych
dziatah w trakcie realizacji kontraktéw z gminami Orla i Narewka oraz przedsiewzigt, podat
i wykazat liczne srodki i dziatania, jakie podjgt dla zapewnienia swojej rzetelnosci oraz
sprawnego dziatania w przysztosci. Podjete przez Sanito srodki obejmowaty w szczegdlnosci:

a. wdrozenie oprogramowania do kontroli stanu realizacji zamowien;
b.  wdrozenie systemu elektronicznego obiegu i archiwizacji dokumentow;
c.  wdrozenie centralizowanego modelu zarzgdzania projektami oraz centralnego zarzadzania
bazg materiatows;
d. ustandaryzowanie procesow oraz dziatah dziatow: Dziat Ofertowania, Dziat Zakupow, Dziat
Realizacji Inwestycji — wprowadzenie procedur:
i. Procedura Przygotowania Produkcji,
ii. Procedura Realizacji,
iii. Procedura Ofertowania;
e. rozwigzanie wspotpracy z menadzerami odpowiedzialnymi za realizacje umow z Gm. Orla
i gm. Narewka (Dyrektor Dziatu Realizacji Inwestycji oraz Inzynier Projektéw);

f. utworzenie nowych stanowisk i zwiekszenie zasobdw kadrowych o 6 osob;

g. zmiane struktury organizacyjnej Sanito;

h.  ugodowe zafatwienie sporu z Gm. Orla i brak roszczen odszkodowawczych wobec Sanito®.
W Swietle ztozonych przez Sanito wyjasnien i dowoddw, za oczywisty nalezy uznac¢ zwigzek

miedzy podjetymi dziataniami a nieprawidlowosciami zaistniatymi w odniesieniu do umoéw
zawartych z Gm. Orla i Narewka i ich przyczynami. Nadto powody niepowodzenia przy realizaciji
umow zostaty zidentyfikowane oraz wprost podane w Wyjasnieniach.

5 Przy czym Gm. Narewka nie wystepowata do Sanito z jakimikolwiek roszczeniami w zwigzku z odstapieniem
od obu uméw z Sanito, zas w wyniku na nowo przeprowadzonego przetargu Gm. Narewka udzielita
zamowienia objetego poprzednimi umowami z Sanito innemu wykonawcy za kwote prawie p6t miliona zt nizszg
niz wartos¢ umow z Sanito.
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24.

25.

26.

27.

28.

Odnoszac sie do kwestii proporcjonalnosci zastosowanych przez Zamawiajgcego srodkéow w
postaci wykluczenia oraz ewentualnego zarzutu zaniechania zastosowania art. 26 ust. 3 lub 4
Pzp przez Zamawiajgcego w stosunku do dokumentéw sktadajgcych sie na self-cleaning
przedtozonych przez Sanito nalezy wskazac, co nastepuje.

W szczegolnosci, gdy Zamawiajacy miat jakiekolwiek uzasadnione i konkretne watpliwosci lub
dostrzegat braki w informacjach, ktére uznawat za niezbedne mu do oceny wiarygodnosci self-
cleaningu, powinien zwréci¢ sie do Sanito o ich uzupetnienie lub wyjadnienie. Powyzszg
mozliwos¢ (a zarazem obowigzek) wezwania do wyjasnien Odwotujgcy podnosi jedynie z daleko
posunietej ostroznosci. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcym
zestawem wyjasnien, dokumentow i dowodow, a tym samym wystarczajgcg wiedzg co faktéw
zwigzanych z realizacjg przedmiotowych umow i ustalonymi nieprawidtowosciami, jak i mégt na
podstawie zatgczonych do oferty wyjasnien i dowodow powigza¢ wprowadzone przez Sanito
dziatania naprawcze ztymi nieprawidtowo$ciami i ich przyczynami — co pozwalato mu
pozytywnie oceni¢ self-cleaning Sanito i dokona¢ wyboru jej oferty jako najkorzystniejszej.

Wedtug Zamawiajgcego dokumenty i procedure ich przedstawiania w zakresie self-cleaningu
nalezy odrézni¢ od zasadniczej procedury przedstawiania dokumentow w Pzp, w szczegolnosci
od zasady wyrazonej w art. 26 ust. 2-4 Pzp, a Zamawiajgcy nie jest w zaden sposob zobligowany
do wezwania Odwotujgcego celem udowodnienia jakichkolwiek watpliwych okolicznosci w
niniejszym zakresie.

Z powyzszym stanowiskiem nie sposéb sie zgodzi¢, a tego typu czynnosci Zamawiajgcego
podjete bez uprzedniego wyjasnienia istotnych wedtug niego faktow i okolicznosci zwigzanych z
self-cleaningiem Odwotujgcego nalezy uzna¢ za niemozliwe do pogodzenia z zasada
proporcjonalnosci. Zgodnie z wyrokiem lzby z dnia 30.01.2017 r. (sygn. akt KIO 2199/16)
Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie, ze w ramach prowadzonego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest zobowigzany do pefnego i wszechstronnego zbadania
okolicznosci w ramach podejmowanych czynnosci, w szczegolnosci w odniesieniu do czynnoSci
o0 tak doniostych skutkach jak wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Wskazac tu rowniez nalezy, ze ,instytucje zamawiajgce powinny w trakcie catego postepowania
przestrzegac zasad udzielania zamoéwien ustanowionych w art. 18 dyrektywy 2014/24, wsrod
ktorych znajdujg sie, w szczegdlnosci, zasady rownego traktowania i proporcjonalnosci (wyrok z
dnia 26 wrze$nia 2019 r., Vitali C-63/18, EU.C:2019:787, pkt 39 i przytoczone tam
orzecznictwo), oraz po drugie, ze zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, ktéra stanowi ogoing
zasade prawa Unii, przepisy ustanawiane przez panstwa cztonkowskie lub instytucje
zamawiajgce w ramach wdrazania postanowien tej dyrektywy, takie jak przepisy majgce na celu
ustanowienie warunkdéw wykonania art. 57 wspomnianej dyrektywy, nie powinny wykraczac poza
to, co jest konieczne dla osiggniecia celow przewidzianych przez te dyrektywe.”® Na zasade

6 Wyrok TSUE z 30 stycznia 2020 w sprawie C-395/18. Trybunat wskazuje takze, ze: ,jezeli chodzi o zasade
proporcjonalnosci, to nalezy przypomniec, poza orzecznictwem wymienionym w pkt 45 niniejszego wyroku,
Ze z motywu 101 akapit trzeci dyrektywy 2014/24 wynika, ze przy stosowaniu fakultatywnych podstaw
wykluczenia, takich jak podstawy znajdujgce sie w art. 57 ust. 4 Iit. a) tej dyrektywy, instytucje zamawiajgce
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29.

30.

31.

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

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy — przed dokonaniem tak ostatecznej czynnosci, jak
wykluczenie wykonawcy z Postepowania, zwlaszcza w odniesieniu do przestanek
fakultatywnych — powinien szczegotowo przeanalizowac, czy sankcja ta w kontekscie podjetych
przez Sanito srodkéw starannosci oraz naprawczych, jest proporcjonalna w okolicznosciach
danej sprawy. Zamawiajgcy w ogole takiej analizy nie przeprowadzit. Nie uwzglednit m.in.,
oceniajgc self-cleaning Sanito, transparentno$ci dziatania Odwotujgcego, czy tez okoliczno$ci,
iz mowa jest o konsekwencjach wykluczenia z przetargéw publicznych na wiele lat, jak i faktu, iz
sytuacja zwigzana z niewykonaniem przedmiotowych umow byta sytuacjg wyjgtkowag, majgca
miejsce w tym samym krotkim okresie czasu. Lgczna liczba niewykonanych instalacji w ramach
dwdch umow z gming Orla i dwdch umoéw z gming Narewka wyniosta 135 instalacji — a zatem
wykluczenie opiera sie na btedach popetnionych w odniesieniu do ok. 0,5 % wartosci innych
projektéw zrealizowanych nalezycie w latach 2017-2019. Kluczowe jest przy tym, ze wskazane
btedy Odwotujacy zaptacit juz znaczng cene, poniodst powazne konsekwencje (m.in. w postaci
wykluczenia z innych postepowan oraz poniesienia wysokich kosztow reorganizacji dziatalnosci)
oraz wyciggngt wnioski skutkujgce usprawnieniem mechanizméw funkcjonowania
przedsiebiorstwa Sanito, co eliminuje ryzyko tego typu zdarzeh w przysztosci.

Natomiast odnosnie kwestii stosowania art. 26 ust. 3 i 4 dawnego Pzp do dokumentéw dot. self-
cleaningu nalezy wskazag, iz stanowisko, iz sg to dokumenty o wyjatkowym statusie, do ktérych
nie znajdujg zastosowania ogolne zasady przedktadania i uzupetniania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu czy brak podstaw wykluczenia
— jest nietrafne. W przepisach Pzp na prézno szukac¢ regulacji wytgczajagcej stosowanie art. 26
ust. 3 i ust. 4 do dokumentdéw dotyczgcych self-cleaningu. Wyjasnienia czy dowody dotyczgce
self-cleaningu sg zatgcznikami do JEDZ (w postepowaniach ponadprogowych) lub do
oswiadczen o spetnianiu warunkow i braku podstaw wykluczenia sktadanych w innej formie (w
postepowaniach o wartosci ponizej progdéw unijnych), i na tej samej zasadzie — jako mieszczgce
sie w kategorii dokumentéw podmiotowych - powinny by¢ wyjasnianie czy uzupetniane’. W
realiach niniejszej sprawy Odwotujgcy nie byt wzywany przez Zamawiajgcego do wyjasnien lub
uzupetnien w zakresie self-cleaningu.

W orzecznictwie KIO podkresla, sie ze zamawiajgcy ma obowigzek umozliwi¢ wykonawcy
skorzystanie z procedury samooczyszczenia, zwtaszcza w sytuacji przestanek wykluczenia o
charakterze ocennym, gdy wykonawca oswiadczy w JEDZ, Zze nie podlega wykluczeniu, a
zamawiajgcy uzna, ze przestanki wykluczenia zostaty jednak spetnione. Woéwczas zamawiajgcy

powinny zwracac¢ szczegblng uwage na zasade proporcjonalno$ci, uwzgledniajgc miedzy innymi drobny
charakter nieprawidfowosci lub powtarzanie sie drobnych nieprawidfowosci”.

7 W tresci w zasadzie kazdego orzeczenia TSUE podkresla sie wynikajgca z przepiséw Dyrektywy klasycznej
koniecznos¢ umozliwienia wykonawcy przedstawienia dowoddw, iz przedsigwziagt skuteczny self-cleaning, tj.
de facto i de iure dowodow, iz nie podlega wykluczeniu (np. wyrok TSUE z dnia 11 czerwca 2020 r., C-472/19
Vert Marine).
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32.

33.

34.

powinien wezwac¢ odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3. do poprawienia oswiadczenia JEDZ, a
takze do uzupetnienia rubryki tego oswiadczenia dotyczgcej samooczyszczenia, umozliwiajgc
wykonawcy przedstawienie ewentualnych dowodéw w ramach procedury samooczyszczenia
(por. np. wyroki KIO z 8 grudnia 2017 r., KIO 2443/17 i z 20 grudnia 2016 r., KIO 2335/16). Stad
niezrozumiate i wewnetrznie sprzeczne jest stanowisko, iz konieczne jest wezwanie do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wszystkich dokumentéw swiadczgcych o self-cleaningu,
a juz niemozliwe jest wezwanie do uzupetnienia czy nawet wyjasnienia pojedynczych
dokumentéw. Jest to réwniez niezgodne z zasadg wykfadni z wiekszego na mniejsze.

W polskim systemie zamowieh publicznych regulacja art. 26 ust. 3 uchylonego Pzp odgrywata (i
odgrywa) bardzo istotng role swoistego ograniczenia formalizmu postepowania o udzielenie
zamowienia. Stad, jak najbardziej stusznie orzecznictwo wskazuje, iz w przypadku uznania, ze
przestanki wykluczenia, wbrew stanowisku wykonawcy, jednak zachodzg, JEDZ i dokumenty do
niego zatgczone podlegaty bedg uzupetnieniu w petnym zakresie wtasnie na podstawie i w
drodze zastosowania ww. przepisu. Niezrozumiate jest wiec z jakich wzgledéw, w sytuacji
kompletnego braku/nieprzedtozenia oraz kardynalnych btedow w tych samych dokumentach (np.
zaznaczenia w JEDZ braku okreslonej podstawy wykluczenia i/lub niezatgczenia jakichkolwiek
dokumentéw swiadczacych o samooczyszczeniu), wskazane dokumenty podlegajg
uzupetnieniu. Natomiast w sytuacji niewielkich btedow czy brakéw w tych dokumentach (np.
niejasnosci jakiego$ zagadnienia lub braku dowodu na okolicznos¢, ktora w wyjasnieniach jest
podnoszona, a jednoczesnie nie moze byC przyjeta jako wiarygodna na podstawie samego
oswiadczenia Wykonawcy) — wedlug Zamawiajgcego uzupetnieniu juz nie podlegaj3.
Konsekwencjg takiego stanowiska jest konstatacja, iz brak wszystkich dokumentow
potwierdzajgcych dokonanie self-cleaningu podlegat bedzie obligatoryjnemu uzupetnieniu,
natomiast brak tylko niektérych takiemu uzupetnieniu (bgdz wyjasnieniu) podlegat nie bedzie.

Niedopuszczalnosci wyjasnien niejasnosci czy uzupetnien dokumentdéw sktadajgcych sie na self-
cleaning, nie sposéb réwniez wywodzi¢ z faktu, iz ciezar wykazania skutecznosci self-cleaningu
spoczywa na wykonawcy. Ta sama zasada i rozktad ciezaru dowodu dotyczy wszystkich
warunkow udziatu w postepowaniu i podstaw wykluczenia — wykonawca, ktéry wbrew cigzgcemu
na nim obowigzkowi nie wykazat ich spetniania podlega wykluczeniu, a pomimo tego nie budzi
zadnych watpliwosci, iz procedura opisana w art. 26 ust. 3 i 4 znajdowata swoje zastosowanie
do brakéw w tego rodzaju dowodzeniu. Przy czym na marginesie mozna dodac, ze o ile w Swietle
orzecznictwa, procedura uzupetniania dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3 uchylonego Pzp
powinna by¢ jednokrotna, to wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 mogg by¢ zgdane i sktadane
niejako ,do skutku” jesli tylko jakie$ kwestie pozostajg niejasne i istnieje taka potrzeba. Nie
obowigzuje nawet w ich zakresie zasada jednokrotnosci wezwania.

Skoro wiec ocena podstaw wykluczenia i zwigzanej z tym skutecznosci wdrozonego self-
cleaningu, co do zasady, winny prowadzi¢ do realnych ustalen i dgzenia do budowania stosunku
zaufania (za powotywanym orzecznictwem TSUE), takie wyjasnienia oraz ewentualne
uzupetnienia dokumentow nalezy postulowac. Natomiast zaktadanie i postulowanie, iz w ramach
badania kilkusetstronicowych dokumentow, wyjasnien i dowodoéw wszystko od razu bedzie/ma
by¢ oczywiste i jasne dla innego podmiotu (zamawiajgcego), budzi¢ moze jedynie zdumienie.

12



Tego typu postulat nalezy oceni¢ jako skrajny formalizm, ktéry nie znajduje zadnego oparcia
w przepisach i nie powinien mie¢ miejsce w praktyce stosowania prawa.

35. Stanowisko w przedmiocie oceny, wyjasniania i uzupetniania dokumentoéw sktadajgcych sie na
self-cleaning Odwotujgcego, zaprezentowane przez Zamawiajgcego, z pewnoscig nie stuzy
budowie ,stosunku zaufania”, o ktérym mowa w wyroku TSUE z 19 czerwca 2019 r. C 41/18
Meca Srl, ktéremu stuzyé ma ze strony wykonawcy wdrozenie i przedstawienie procedury self-
cleaningu, a ze strony zamawiajgcego jej zrozumienie i ocena. Nie daje sie rowniez pogodzi¢
z podkreslanymi w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 stycznia 2021 C-387/19 RTS
Infra, zasadami ogélnymi prawa Unii — prawem do obrony i prawem do bycia wystuchanym.

W tych okoliczno$ciach sprawy, wnosze jak w petitum.

W imieniu Odwotujgcego:

Digitally signed by
ANNA ANNA KRYSTYNA
KRYSTYNA  SZYMANSKA

X Date: 2021.03.29
SZYMANSKA 15:42:01 +02'00'

Zatgczniki:
1. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
2. Odpis z KRS;
3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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