Sygn. akt: KIO 2230/23

WYROK

z dnia 16 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Aneta Mlgcka

Izabela Niedzialek—Bujak

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

Po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2230 r. przez wykonawce Golden Line
Sp. z 0.0, ul. Krakowska 150, 35-506 Rzeszéw w postepowaniu prowadzonym przez 34

Wojskowy Oddzialt Gospodarczy w Rzeszowie, ul. Krakowska 11B, 35-111 Rzeszow

przy udziale:

A. wykonawcy JM Data Sp. z o.0. Sp.k., ul. Zwolenska 65a, 04-761 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcy Netprint s.c. J. W., B. S., ul. Unii Europejskiej 10, 32-600 Oswiecim
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Golden Line Sp. z 0.0., ul. Krakowska 150, 35-506
Rzeszow i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt: KIO 2230/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - 34 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Rzeszowie prowadzi
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,dostawe materiatow
eksploatacyjnych do drukarek faksow i innych urzadzen drukujgcych” (nr referencyjny:
ZP/24/2023). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 5 kwietnia 2023 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 068-202155. Adres strony internetowej
prowadzonego postepowania: https://portal.smartpzp.pl/34wog

Odwotujgcy: Golden Line Spétka z 0.0. w Rzeszowie wniést odwotanie wobec odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego oraz wyboru jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu na dostawe materiatow eksploatacyjnych do drukarek faksow i innych urzgdzen
drukujgcych oferty wykonawcy Netprint s.c. J. W., B. S.

1 ZARZUTY i ZADANIA

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aiart. 110 ust. 2i 3
ustawy Pzp przez nieprawidtowe odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze nie zachodzg
przestanki jej odrzucenia wskazane w art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp, a Zamawiajgcy
zobowigzany byt do zgodnej z prawem, rzetelnej i logicznej oceny dokonanego przez
Odwotujgcego samooczyszczenia.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci: badania i oceny ofert, odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty
najkorzystniejszej z 21 lipca 2023 r. oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.
Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte, ktéra w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych powyzej przepisdw ustawy pzp, zostata odrzucona, chociaz powinna zostac
uznana za najkorzystniejszg.

UZASADNIENIE

W informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego w oparciu
o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazat nastepujgce
uzasadnienie:

Wykonawca ztozyt oferte wraz z nig korzystajgc z dyspozycji art. 110 ust. 2 ustawy Pzp tzw.
samooczyszczenie (self-cleaning). Zgodnie z art. 110 ust. 2 wykonawca nie podlega
wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2, 5i 6 lub art. 109 ust. 1
pkt 2-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit wymienione tam przestanki tgcznie.
Przepis wprost mowi o udowodnieniu, co szeroko akcentowane jest takze w orzecznictwie
KIO. Np. w wyroku KIO 444/20 zaprezentowano rygorystyczne podejscie, negujgce

skuteczno$¢ procedury bez przedstawienia dowoddéw, pomimo nawet obszernych wyjasnien.
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Dla przeprowadzenia skutecznego samooczyszczenia przepisy ustawy Pzp wymagajg
ztozenia dowoddéw, nie zas jedynie wyjasnien. Podobne stanowisko zostato wyrazone w
doktrynie: Co istotne, zgodnie z komentowanym przepisem, konieczne jest przedstawienie
dowodow, ze podjete przez wykonawce srodki sg wystarczajgce do stwierdzenia rzetelnosci
wykonawcy. Zamawiajgcy nie bedzie mégt zatem uwzgledni¢ nawet obszernych wyjasnien
ztozonych przez wykonawce, jesli nie bedg poparte dowodami. Wykonawca powinien bowiem
przedstawi¢ dowody na potwierdzenie, ze przedsiewziagt stosowne srodki. Poniewaz uznanie,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, pomimo ze zaistniata ku temu przestanka, stanowi
wyjatek od reguly, przepisy w zakresie self-cleaning nalezy interpretowa¢ wagsko. Zamawiajacy
powinien zaniechaé¢ wykluczenia dopiero wéwczas, kiedy wykonawca rzeczywiscie udowodnit
swojg rzetelnosé.

Zamawiajgcy zapoznat sie z trescig przedtozonych wyjasnien oraz dowoddw. Z ich tresci nie
wynika, aby Wykonawca naprawit szkode wyrzadzong przestepstwem (tj. jego obowigzki
winny sprowadzac¢ sie do pokrycia straty, ktérg poszkodowany ponidst oraz zwrotu korzysci,
ktére mégtby osiagnaé, gdyby mu szkody nie wyrzgdzono). Wykonawca powinien w
szczegolnosci wykazadé, ze uiscit zasgdzone kary. Jezeli zas przestanka wykluczenia zwigzana
jest z innymi niz przestepstwo, wykroczenie lub decyzja administracyjna okolicznosciami, to
wykonawca powinien wykaza¢, ze naprawit szkode wyrzgdzong wtasnym zachowaniem.
Dziatania rekompensujgce skutki negatywnych zdarzen bez watpienia nalezy traktowaé jako
pozwalajgce na przywrocenie wiarygodnosci wykonawcy.

Zamawiajgcy zwraca uwage roéwniez, iz zgodnie z art. 110 ust. 3a wykonawca winien zerwac
wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe
postepowania wykonawcy. Zgodnie z wyjasnieniami spotki GOLDEN LINE Sp. z o.0. trudno
przyja¢, aby w przedmiotowym przypadku doszto do zerwania wiezi z przedsiebiorcg
pozostajgcym w zmowie. Zamawiajgcy odbiera wrazenia, ze raczej doszto do jej wzmocnienia.
Golden Line Sp. z 0.0. nie przediozyta réwniez do wyjasnien zadnych dokumentoéw, z ktérych
wynikatoby, w jaki sposob i na jakich warunkach doszto do przejecia czesci przedsigbiorstwa
uczestniczgcego w zmowie przetargowej i nie wykazata zerwania wiezi z tym kontrahentem,
czym nie wypetnita dyspozycji art. 110 ust. 2 pkt 3 pkt a ustawy Pzp. Powyzsze czyni tres¢
oferty jako nie spetniajgcej wymogdw, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 pkt 1 i pkt.3 lit. a ustawy
Pzp, co obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w
zw. z art. 110 ust. 3.

Stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w powyzszym uzasadnieniu jest bledne, niezgodne z
przepisami prawa oraz z poglgdami orzecznictwa.

Na wstepie nalezy zwrdci¢ uwage na duzg zbiezno$¢ stanowiska przedstawionego przez
Zamawiajgcego w ww. uzasadnieniu z pismem wykonawcy Netprint s.c. J. W., B. S. ,Wniosek

o wykluczenie z postepowania Golden Line Sp. z 0.0." z 6 czerwca 2023 r. W aktach znajduje
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sie takze opinia prawna radcy prawnego Zamawiajgcego z 20 czerwca 2023 r. dotyczgca
oceny self-cleaningu Odwotujgcego.

Stan faktyczny sprawy - zwigzany jest on z tym, ze wyrokiem z 16 marca 2021 r., sygn. KIO
431/21 Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze Odwotujgcy zawart niedozwolone porozumienie
z innym wykonawcg (M. C. prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MCSupplies M.
C.) polegajace na wspdinym ustaleniu warunkéw sktadanych ofert, jak i wspdlnym
przygotowaniu ofert, ktérego celem bylo nieuczciwe zwiekszenie szans na wybor oferty
czionka porozumienia, przez co doszio do ztozenia ofert stanowigcych czyn nieuczciwej
konkurencji poprzez utrudnianie dostepu do zamodwienia innym wykonawcom, co narusza
dyspozycje art. 3 ust. 1 i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z
powyzszym oferta Wykonawcy zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
z 29 stycznia 2004 r. Porozumienie nastgpito w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonym przez Mazowieckg Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA
pod nazwg: ,Sukcesywna dostawa toneréw, tuszow, bebndéw, paséw transmisyjnych,
zbiornikdw na zuzyte tonery i taSm barwigcych do drukarek i urzgdzen wielofunkcyjnych oraz
odbiér zuzytych materiatow eksploatacyjnych z miejsc wskazanych przez Mazowiecka

Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA”.

Wyrok KIO utrzymat w mocy Sgd Okregowy w Warszawie 25 czerwca 2021 r., sygn. akt XXII|
zs 56/21.
Wskazano na art. 111 pkt 4 pzp ustalajgcy trzyletni okres wykluczenia.

Korzystajgc z uprawnien wynikajgcych z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy przedstawit
w ramach samooczyszczenia wyjasnienia i dowody, ktore, w jego opinii, sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci.

Co do kwestii przedstawienia przez Odwotujgcego wyjasnien i braku dowoddéw - nalezy
zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy na wstepie postawit takg teze, jednak jej nie rozwingt wskazujgc,
jakich to konkretnie dowoddw oczekuje, jakich mu brakuje i na jakg okolicznos¢ zwtaszcza, ze
sam stan faktyczny sprawy dotyczgcej postepowania prowadzonego przez MAZOVIE nie jest
skomplikowany.

Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze ,konieczne jest przedstawienie
dowodow, ze podjete przez wykonawce srodki sg wystarczajgce do stwierdzenia rzetelnosci
wykonawcy. Zamawiajgcy nie bedzie mégt zatem uwzgledni¢ nawet obszernych wyjasnien
ztozonych przez wykonawce, jesli nie bedg poparte dowodami. Wykonawca powinien bowiem
przedstawi¢ dowody na potwierdzenie, ze przedsiewzigt stosowne Srodki.”
Zamawiajgcy natomiast juz nie wyjasnit, jakich to dowodéw Odwotujacy jakoby nie przedstawit.

Nalezy zauwazy¢, ze Odwolujacy do wiasnego pisma dotyczgcego samooczyszczenia
zatgczyt szereg innych dokumentéw oznaczonych jako ,dowody” i wymienionych na ostatniej

stronie ,samooczyszczenia".



Zamawiajgcy nie wyjasnit, co w ogole ma na mysli wskazujgc na ,dowody” - nalezy podkreslic,
ze wyjasnienia osoby, ktérej dana sprawa dotyczy (pisemne lub ustne) réwniez stanowig
dowdd. | jest tak nie tylko w stosunku do wykonawcéw w ramach ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ale powszechnie w systemie prawa. Np. w art. 538 ustawy Pzp wskazano, ze
dowodami sg w szczegodlnosci dokumenty, zeznania swiadkéw, opinie biegtych oraz
przestuchanie stron.

Przy czym ,dokument” oznacza nie tylko np. zaswiadczenie urzedowe, ale takze wszelkie
dokumenty prywatne, w tym oswiadczenia. Samo okreslenie ,wyjasnienia” oznacza tylko cel
dokumentu, zgodnie natomiast z jego kwalifikacjg prawng, stanowig one oswiadczenie wiedzy
lub woli wykonawcy - w zaleznosci od konkretnej tresci.

Zgodnie z art. 531 ustawy Pzp przedmiotem dowodu sg fakty majgce dla rozstrzygniecia
sprawy istotne znaczenie. Podobnie wskazano w art. 227 Kpc, z szerszym opisem dowodow,
m.in. dowdd z dokumentu prywatnego (art. 245 Kpc), dowdd z przestuchania stron..

Podobna regulacja znajduje sie w art. 86 Kodeksu postepowania administracyjnego.

W Kodeksie postepowania karnego wyjasnienia oskarzonego zostaty opisane jako pierwszy z
mozliwych dowodéw (por. struktura dziatu V Kpk).

Tak wiec rozroznienie pojeé¢ pomiedzy ,wyjasnieniami” a ,dowodami” jest umowne i
wyjasnienia wykonawcy same w sobie rowniez stanowig dowdd. Dowodami nazywa sie takze
zatgczone do wyjasnierh dokumenty. Nie zmienia to faktu, ze ocenie podlega to, jak w danej
sytuacji ztozone dokumenty (czy to same wyjasnienia, czy wyjasnienia z zatgcznikami)
realizujg dyspozycje przepisu.

Relacja pomiedzy wymaganymi przez przepisy ,wyjasnieniami” a ,dowodami” byta juz
wielokrotnie przedmiotem rozwazan KlO, zwtaszcza w odniesieniu do wyjasnien ceny razgco
niskiej. Jednak we wszystkich przypadkach, kiedy ustawa Pzp odnosi sie do wyjasnien i
dowodow czy tez oswiadczenh i dowodow, zasada jest ta sama.

| tak na przyktad w wyroku KIO 1806/18 (utrzymanym przez Sad Okregowy w Warszawie,
sygn. akt XXIIl Ga 1909/18) Izba stwierdzita: ,Podnies¢ nalezy, ze ocena ceny wykonawcy
wezwanego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pod katem jej razgco
niskiego charakteru moze by¢ dokonana wylgcznie na podstawie tychze wyjasnien, ktére z
kolei winny stanowi¢ adekwatng do oczekiwah zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci
wezwania, odpowiedz. (...) Zaprezentowana przez odwotujgcego argumentacja nie podwazyta
wyjasnien, ktore zostaty ztozone przez przystepujgcego w trakcie czynnosci badania i oceny
ofert na wezwanie zamawiajgcego. Biorgc zatem pod uwage zasade wynikajgcg z art. 190 ust.
la ustawy Pzp Izba uznata, ze ztozone przez przystepujacego wyjasnienia stanowig
wystarczajgcy dowdd potwierdzajgcy, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej

ceny.”



Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu takze, ze z tresci self-cleaningu nie wynika, aby
Wykonawca naprawit szkode wyrzgdzong przestepstwem (tj. jego obowigzki winny
sprowadzac¢ sie do pokrycia straty, ktérg poszkodowany ponidst oraz zwrotu korzysci, ktére
mogtby osiggnaé, gdyby mu szkody nie wyrzgdzono). Wykonawca powinien w szczegolnosci
wykazaé, ze uiscit zasgdzone kary.

Zamawiajgcy jednak kompletnie pominagt fakt, ze Odwotujgcy nie zaptacit zadnej kary ze
wzgledu na to, Ze kara nie zostata na niego natozona. Zaden podmiot nie wystgpit do niego o
naprawienie szkody.

Co do kwestii naprawienia szkody - jak wynika ze stanu faktycznego sprawy (opisanego w
wyroku KlO 431/21), w przedmiotowym postepowaniu dla MAZOVII zostaty ztozone jedynie
trzy oferty: Odwotujgcego (z najnizszg ceng), podmiotu, ktéry zostat uznany za podmiot
biorgcy udziat w porozumieniu (p. C.) oraz Firmy Handlowej KOMAX9 Sp. z o.0., to oferta
najdrozsza ze zlozonych. Zamawiajgcy na wstepie odrzucit obie oferty wykonawcéow
obwinionych o porozumienie oraz dokonat wyboru oferty spoétki Firma Handlowa KOMAXO.
W konsekwencji nie doszto do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przez
zadnego z wykonawcow uznanych za biorgcych udziat w porozumieniu ani nie zaistniaty
dalsze konsekwencje dziatania Odwotujgcego i p. C..

Tym samym wskazane porozumienie spowodowato szkode jedynie po stronie Odwotujagcego,
ktory utracit szanse osiagniecia zysku w wyniku realizacji zamowienia dla MAZOVII, natomiast
nie spowodowato szkody u innego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu, a F.H.
KOMAX9 Sp. z o.0. nawet stata sie beneficjentem catej sytuacji uzyskujgc zamowienie.
Zamawiajgcy samodzielnie podejmowat decyzje zaréwno o odrzuceniu obu ofert, jak i o
wyborze oferty najkorzystniejszej i ewentualnym zawarciu umowy z F.H. KOMAX9 Sp. z 0.0.
Tym samym naduzyciem jest twierdzenie, ze z tego powodu odnidst jakgkolwiek szkode.
Tym bardziej wykraczajgce poza logiczng domniemang szkode jest twierdzenie z opinii radcy
prawnego z 20 czerwca 2023 r., o szkodzie Zamawiajgcego w zwigzku z wynagrodzeniem dla
pracownikéw zaangazowanych w rozstrzygniecie przetargu (ostatecznie stanowito to zakres
ich obowigzkow jako cztonkow komisji i brak jakichkolwiek dowodow, by w zaleznosci od losow
przetargu otrzymywali dodatkowe wynagrodzenie), jak tez o kosztach poniesionych w zwigzku
z wniesieniem srodkéw ochrony prawnej - zwlaszcza ze zardwno Izba, jak i sgd okregowy
zasagdzili na rzecz MAZOVII osobne koszty postepowania odwotawczego i skargowego (3.600
i 5.400 zt). Co prawda w informacji o odrzuceniu Zamawiajgcy nie powielit tych argumentéw -
by¢ moze sam uznajgc je za zbyt daleko idgce.

W drugiej kolejnosci nalezy wskazac, ze jak wynika z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24, przy
okreslaniu warunkéw stosowania tego art. 57 panstwa czionkowskie sg zobowigzane do
poszanowania prawa Unii. W szczegdlnosci muszg one przestrzega¢ nie tylko zasad

udzielania zamowien okreslonych w art. 18 dyrektyw 2014/24, wsrdd ktérych znajdujg sie w
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szczegolnosci zasady rownego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnoéci, lecz rowniez
zasady poszanowania prawa do obrony, kidra jako podstawowa zasada prawa Unii, ktorej
integralng czescig jest prawo do bycia wystuchanym, powinna by¢ stosowana wowczas, gdy
organ administracyjny ma podjgé w stosunku do danej osoby decyzje wigzacg sie z
niekorzystnymi dla niej skutkami, takg jak decyzja o wykluczeniu wydana w ramach
postepowania o udzielenie zaméwienia (wyrok z 20 grudnia 2017 r., Prequ' ltalia, C-276/16,
EU:C:2017:1010, pkt 45, 46, tam orzecznictwo), TSUE wyrok C-387/19 z 14.01.23 .
Ustawodawca w art. 110 ust. 2 ustawy pzp przewidziat, ze wykonawca powinien naprawic lub
zobowigza¢ sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoscuczynienie pieniezne. Jednak dotyczy
to sytuacji, w ktérej takie dziatanie wykonawcy jest adekwatne do sytuacji i mozliwe, tj. po
pierwsze, gdy szkoda zostanie wyrzadzona, a fakt jej zaistnienia, rozmiar oraz sposéb
naprawienia zostanie ustalony przez potencjalnego poszkodowanego, a wykonawca o
powyzszym poinformowany, aby mégt podjg¢ kroki w celu jej naprawienia. W niniejszym stanie
faktycznym ani Instytucja Gospodarki Budzetowej MAZOVIA, ani inny podmiot nie zgtosit
Wykonawcy ani faktu wyrzgdzenia szkody, ani roszczenia o jej naprawienie. Ma to swoje
uzasadnienie w stanie faktycznym sprawy, gdyz powziete przez Instytucie MAZOVIA
podejrzenie zawarcia takiego porozumienia juz na wstepie skutkowato odrzuceniem ofert obu
wykonawcow, nie zdgzyto wiec wejs¢ w faze realizacji (np. poprzez zawarcie umowy), a tym
samym wywrze¢ zadnych skutkéw finansowych.

Tym samym nalezy uznaé, ze w przedmiotowej sprawie nie nastgpita szkoda, ktérg
Wykonawca mogtby naprawi¢. Niemniej jednak Odwotujgcy zawsze byt gotéw do naprawienia
ewentualnej szkody, nikt nigdy jednak o takie naprawienie nie wystgpit. Zgodnie z
komentarzem: Przepis wymaga naprawienia szkody lub zobowigzania sie do naprawienia
szkody. Obydwa przypadki sg réwnowazne. (,Prawo zaméwien Publicznych. Komentarz”, red.
H. Nowaka M. Winiarz, UZP, Warszawa 2021, s. 415).

Nalezy tez podkresli¢, ze regulacja w art. 110 ust. 2 pzp dotyczy réznych mozliwych
nieprawidtowych zachowan wykonawcéw, majgcych rézny przebieg i skutki, dlatego rowniez
dziatania wskazane w tym przepisie nie zawsze bedg miaty jednakowy przebieg i wage,
dlatego powinny zosta¢ dostosowane do zaistniatego stanu faktycznego dotyczgcego owego
nieprawidiowego zachowania. Art. 110 ustawy pzp, w tym jego ust. 2, nalezy wiec uznac za
przepis o charakterze generalnym, ktoéry nalezy dostosowaé do okolicznosci konkretnej
sytuaciji.

Poniewaz zakres potencjalnych przypadkéw zastosowania samooczyszczenia jest bardzo
szeroki, a liczba mozliwych stanéw faktycznych jest wiasciwie nieograniczona, ocena
prawidtowosci wdrozenia przez wykonawce self-cleaning przysparza wielu trudnosci

zamawiajgcym. Brak jest bowiem mozliwosci wskazania wspdolnego mianownika dla
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prawidtowo zastosowanej procedury samooczyszczania. Kazdy przypadek musi zostaé
oceniony indywidualnie. (,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz” pod red. Marzeny
Jaworskiej, wyd. 2022, Legalis, komentarz do art. 110).

Kwestia naprawienia przez wykonawcow szkody obecna jest w orzecznictwie - i pojmowana
jednolicie - na gruncie kolejnych przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 r. i z
2019 r., ktére odnosity sie do pojecia szkody i obowigzku jej naprawienia przez wykonawcow.
Reprezentatywne dla ustalonych pogladow dotyczgcych naprawienia szkody stanowiska
przedstawiono m.in. w przywotanych ponizej orzeczeniach.

KIO 697/20 - wskazano, ze: wykonawca, ktéry skutecznie wprowadzi niezbedne srodki
naprawcze, moze przywroci¢ swojg wiarygodnos¢ w postepowaniu. Przy tym katalog tych
srodkéw jest katalogiem otwartym, przepis wskazuje przyktadowe dziatania, ktére moze
podja¢ wykonawca, a ktére pozwalajg na odzyskanie zdolnosci do wykonywania umowy w
sprawie zamowienia publicznego, tj.: naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem,
zados$cuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego, wspétpraca z organami $cigania, czy podjecie innych srodkéw
technicznych, organizacyjnych, bgdz kadrowych. Katalog ten nie jest wyczerpujacy - nie
obejmuje tez wszystkich dziatan dopasowanych do rodzaju okolicznosci bedgcych podstawg
wykluczenia. Racjonalny ustawodawca, majgc na wzgledzie wielos¢ mozliwych stanéw
faktycznych, ktore zaistniejg w postepowaniu oraz konieczno$¢ zachowania elastycznosci
stosowania omawianych norm, pozostawit dobdér adekwatnych $Srodkéw zaradczych
wykonawcom, Zatem, aby wykonawca w sposob skuteczny uzyskat uprawnienie do dalszego
uczestnictwa w przetargu, powinien dowie$¢ zamawiajgcemu, ze podjgt czynnosci,
gwarantujgce wyeliminowanie na przyszto§¢ dziatan stanowigcych przestanke jego
wykluczenia z postepowania. Srodki te powinny byé wiec $ciéle skorelowane z podstawg
wykluczenia, ktérej wykonawca podlega - czyli stosowne i miarodajne dla wykazania, ze
pomimo wystgpienia danej przestanki wykluczenia, podjete Srodki zaradcze Swiadczg o
wiarygodnosci przedsigbiorcy i dajg wystarczajgcqg gwarancje, ze wykonawca nie powinien by¢
nadal wykluczany ze wspomnianych wzgledow. Powoduje to, ze kazdy przypadek bedzie
oceniany indywidualnie, w zaleznosci od sytuacji podmiotowej przedsiebiorcy, na kanwie
konkretnego stanu faktycznego, jaki zaistnieje w postepowaniu.

Trudno takze podzieli¢ poglad odwotujgcego o braku prawidtowego samooczyszczenia
wykonawcy Foxmet, poniewaz pan G.C. nie zado$¢uczynit pokrzywdzonym, w sytuaciji, kiedy
przyznano na rozprawie, ze nie podjeto zadnych krokow prawnych, aby jakiekolwiek
zadoscéuczynienie otrzymac. Nie wskazano takze w odwofaniu na jakiej podstawie rzeczone
zadoséuczynienie miatoby sie opierac i ile wynosi¢, czy jakichkolwiek okolicznosci, ktore

pozwolityby Izbie oceni¢ zasadnosc¢ takiego stwierdzenia.



KIO 758/15: Jesli bowiem wykonawca chce podjg¢ starania, by nie zosta¢ wykluczonym,
obowigzany jest wykazaé, ze podjgt odpowiednie srodki techniczne, organizacyjne lub
kadrowe majgce przeciwdziata¢ tego rodzaju sytuacjom a dodatkowo naprawi¢ szkode lub
zobowigza¢ sie do jej naprawienia. Jesli wiec stwierdzeniu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamdéwienia towarzyszy ustalenie wystgpienia szkody - wykonawca, dla wylgczenia
wynikajgcej z powotanego przepisu podstawy wykluczenia obowigzany jest dokonac restytucji
skutkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia. Jesli natomiast taka szkoda
nie wystgpita, albo nie zostata ona ustalona w sposéb bezsporny, skutkiem tego jest nie
niemoznos¢ wykluczenia wykonawcy, ale ztagodzony, fatwiejszy warunek dla niewykluczenia
wykonawcy, to jest nie obejmujacy naprawienia lub zobowigzania sie do naprawienia szkody.
Innymi stowy, jesli w konkretnych okolicznoéciach nie ustalono szkody, jej wysokosci,
odpowiedzialnosci wykonawcy za jej naprawienie, to nie skutkuje to brakiem mozliwosci
zastosowania przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2a ustawy, a jedynie tym, ze wykonawca
co do ktérego taka przestanka zachodzi, dla wytgczenia skutku w postaci wykluczenia musi
wykazac jedynie, ze podjagt odpowiednie $rodki techniczne, organizacyjne lub kadrowe, majgce
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci.
Skutkiem za$ nieprzesgdzonej kwestii w odniesieniu do owej szkody jest nie brak mozliwosci
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust 2a ustawy, ale brak obowigzku naprawienia
[lub zobowigzania sie do naprawienia] tego, czego wobec wykonawcy nie stwierdzono.

Podobnie w wyroku z 31 stycznia 2008 r., KIO/UZP 124/08: Oswiadczenie dowddcy jednostki
oraz dwie czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust, 1 pkt
1 Pzp zlozone na rozprawie nie stanowity wystarczajgcych argumentéw potwierdzajgcych
istnienie nienaprawionej szkody po stronie zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze brak
jakiejkolwiek préby wyjasnienia charakteru i wysokosci szkody ze strony dowddcy JW 1946
stanowit, w ocenie Izby, istotny brak dowodowy po stronie odwotujgcej, ktory uniemozliwit
stwierdzenie istnienia szkody. Wskaza¢ nalezy, ze szkoda w niniejszej sytuacji musi mie¢
charakter majgtkowy. Powoduje to, ze powinna ona by¢ okreSlona - w mniej lub bardziej
doktadny sposéb - poprzez podanie wartosci lub choéby granic w przypadku okreslenia w
przyblizeniu. W przedmiotowej sytuacji nie podjeto proby oszacowania wartosci szkody -
wobec czego jej istnienie opiera sie jedynie na oswiadczeniu i ewentualnych domniemaniach
faktycznych wynikajgcych z twierdzeh dowddcy jednostki JW 1946. Istotne znaczenie ma fakt
niemoznosci dobrowolnego naprawienia szkody przez wykonawce Arpol. Z cafoksztattu
dokumentacji sprawy i twierdzen stron wynikato, ze jednostka wojskowa 1946 w pewnym
momencie wypowiedziata umowe i naliczyta kary umowne. Nie doszto do préby wezwania do
naprawienia szkody, pomimo ze Arpol wykazywat inicjatywe ugodowego zatatwienia sprawy.
Z literalnego brzmienia art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp wynika, ze wykonawca, ktéry poprzez

nienalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego wyrzadzit szkode - powinien mie¢ mozliwosé
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dobrowolnego naprawienia szkody do momentu wszczecia postepowania, o ktére bedzie sie
nastepnie ubiegat. Bardzo istotne jest rowne traktowanie podmiotow wystepujgcych w
systemie zamoéwien publicznych - w przypadku uznania, ze szkoda, o ktérej mowa w art. 24
ust. 1 pkt 1 Pzp moze nastgpi¢, pomimo braku wezwania do jej naprawienia - znaczgcemu
ostabieniu ulegtaby pozycja przedsiebiorcow w stosunku do zamawiajgcych, gdyz nie mieliby
szans na uregulowanie powstatych szkdd. W konsekwenciji - w skrajnych przypadkach kazda
sytuacja polegajgca na naliczaniu kar umownych mogtaby by¢ utozsamiana z powstaniem
szkody, a tym samym z pdzniejszym wykluczaniem takich wykonawcéw z postepowan co w
wielu przypadkach konczytoby sie koniecznoscig likwidacji lub przeksztatcenia danego
podmiotu. Ratio legis art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest wykluczanie z postepowan takich podmiotéw,
ktére poprzez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia wyrzgdzajg szkode
majgtkowa, ktdérej wartos¢ jest mozliwa do wyliczenia i nastepnie odmawiajg dobrowolnego
naprawienia takich szkéd. W przedmiotowej sytuacji Odwotujgcy nie udowodnit tego, ze Arpol
w odniesieniu do sytuacji wynikajacej z nienalezytego wykonania umowy nr 284/04 z JW 1946
byt takim podmiotem. Nalezy réwniez przytoczyé wyrok Zespotu Arbitrow UZP/Z0/0-475/05,
gdzie stusznie wskazano, iz samo przeswiadczenie zamawiajgcego o istnieniu przestanek
skutkujgcych wykluczeniem z postepowania nie jest wystarczajgce, aby wykluczyé tego
wykonawce. (...) W dniu 27.11.2008 r. dowddca jednostki wojskowej 1906 zwrdcit sie do
dowddcy jednostki wojskowej 1946 ze szczegotowymi pytaniami dotyczgcymi szkody, jakg
poniosta JW 1946 w wyniku wspétpracy z Arpol, wskazat, ze oczekuje odpowiedzi, ktora nie
pozostawi watpliwosci co do faktu nastgpienia szkody bgdz nie. (...) Podkresli¢ nalezy, ze w
catej korespondenciji nie odniesiono sie w zaden sposéb do istnienia szkody, jej wysokosSci
oraz préby dochodzenia naprawienia szkody, a tym bardziej do wezwania do dobrowolnego
naprawienia szkody. Zamawiajgcy dysponujgc takimi informacjami nie miat podstaw do
wykluczenia Arpol na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 PZP i tego nie uczynit. Izba uznata dziatanie
Zamawiajgcego W niniejszej sprawie za prawidlowe - rozstrzygniecie protestu nastgpito po
dokonaniu postepowania wyjasniajgcego, z ktérego nie wynikato wstgpienie szkody ani proba
oszacowania jej wysokosci.

W ten sam sposob kwestie te wyjasniono w wydanym przez UZP komentarzu do ustawy Prawo
zamowien publicznych: Wykonawca, wobec ktérego zachodzg odpowiednie podstawy
wykluczenia, nie podlega takiemu wykluczeniu, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze podjat
tacznie dziatania wymienione w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 Pzp. (...)

Jednoczesnie szczegbtowa analiza katalogu tych dziatan wskazuje, ze powinny by¢ one
dostosowane do konkretnego naruszenia. Jezeli przyktadowo z nieprawidiowego
postepowania wykonawcy nie wynikla zadna szkoda, dziatania nie bedg obejmowaty
naprawienia szkody zgodnie z art 110 ust. 2 pkt 1 Pzp. Z kolei jesli fakty i okolicznosci zwigzane

z nieprawidtowym postepowaniem wykonawcy sg oczywiste, niepotrzebne bedzie ich
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wyjasnianie zgodnie z art. 110 ust. 2 pkt 2 Pzp. Nasuwa sie na tym tle wniosek, ze dziatania
wymienione w art. 110 ust, 2 pkt 1-3 Pzp muszg by¢ podjete tacznie, pod warunkiem ze w
danym przypadku okreslone dziatanie nie jest bezprzedmiotowe. Dziatania wymienione w art.
110 ust. 2 pkt 1-3 Pzp sg konieczne, a zarazem wystarczajgce do wykazania rzetelnosci
wykonawcy. Wykonawca nie musi podejmowaé innych dziatan. (tak w: Prawo zaméwien
Publicznych. Komentarz, pod red. H. Nowaka, M. Winiarza, UZP, 2021, s. 414).

Przepisy PZP nie okreslajg w jaki sposéb nalezy rozumieé¢ naprawienie szkody, o ktérym mowa
w komentowanym przepisie. W interpretacji art. 110 ust. 2 pkt 1 PZP nalezy zatem siegna¢ do
regulacji KC. Zgodnie z art 363 § 1 KC naprawienie szkody powinno nastgpi¢, wedtug wyboru
poszkodowanego, bgdz przez przywrdcenie stanu poprzedniego, badz przez zaptate
odpowiedniej sumy pienieznej. Jednakze gdyby przywrécenie stanu poprzedniego byto
niemozliwe albo gdyby pociggato za sobg dla zobowigzanego nadmierne trudnosci lub koszty,
roszczenie poszkodowanego ogranicza sie do swiadczenia w pienigdzu. (,Prawo zaméwienh
publicznych. Komentarz” red. Marzeny Jaworskiej, wyd. 2022, Legalis, do art. 110).

Tym samym szkoda, o ktérej mowa w aspekcie wykluczenia wykonawcy i mozliwosci jego
samooczyszczenia, musi by¢ istniejgca, realng, konkretng i stwierdzong szkodg o charakterze
materialnym, gdyz tylko o takiej szkodzie mozna moéwi¢ w kontekscie gospodarczym i w
odniesieniu do mozliwos$ci jej naprawienia przez wykonawce. Natomiast w stanie faktycznym
dotyczgcym Wykonawcy podmioty potencjalnie poszkodowane dziataniem Wykonawcy (ktére
nalezy uzna¢ za podmioty o charakterze instytucjonalnym i profesjonalnym) nie wskazaty na
wystgpienie jakiejkolwiek szkody. Tym samym inne podmioty nie mogg, w ich imieniu,
doszukiwac¢ sie potencjalnych, mozliwych do zaistnienia szkdd.

Wykonawca wypeit rowniez przestanki poprawnosci self-cleaningu wynikajgce z art.110 ust.
2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych

W ramach wyjasnienia faktéw i okolicznosci zwigzanych ze zdarzeniem bedgcym podstawg
wykluczenia Wykonawca ustalit oraz wyjasnit, ze przedmiotowe porozumienie trwato od 12
stycznia 2021 r., tj. od dnia sporzgdzenia ofert spotki Golden Line oraz pana C. i wywarto skutki
13 i 14 stycznia 2021 r., kiedy oferty te zostaty ztozone. Zakonczyto sie natomiast najpdzniej 4
lutego 2021 r., tj. w dniu, w ktérym Zamawiajgcy odrzucit oferty Wykonawcy oraz pana C. z
uwagi na uznanie, ze ztozenie tych ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Udziat w
porozumieniu wzieli prezes zarzadu spotki Golden Line P. D. oraz pan M.C. Nie stwierdzono
udziatu w porozumieniu zadnej innej osoby.

W literaturze wskazuje sie, ze wtasciwymi organami, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp sg organy, ktére sg powotane do wyjasnienia zarzucanego wykonawcy
przestepstwa, wykroczenia lub innego nieprawidtowego postepowania, a zatem odpowiednio
do okolicznosci konkretnego przypadku prokuratura, Policja, Zandarmeria Wojskowa, CBA,

ABW, Straz Graniczna, Stuzba Celno-Skarbowa, NIK, PIP, Inspekcja Ochrony Srodowiska,
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ZUS, UOKIK oraz wszelkie pozostate organy, ktére z urzedu sg odpowiedzialne za
przeprowadzenie dochodzenia zwigzanego z przestepstwem, wykroczeniem lub
nieprawidiowym postepowaniem wykonawcy (tak Komentarz”, red. H. Nowaka...,).

Co do aktywnej wspétpracy z wtasciwymi organami lub zamawiajgcym Wykonawca wyjasnia,
iz, zgodnie z jego wiedzg Prezes UOKIiK wszczat postepowanie wyjasniajgce, o ktérym mowa
w art. 48 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, majgce na celu wstepne ustalenie,
czy w zwigzku z dziataniami przedsiebiorcéw mogto dojs¢ do naruszenia przepisow ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentdéw, uzasadniajgcego wszczecie postepowania
antymonopolowego, w tym ustalenie, czy sprawa ma charakter antymonopolowy. W
postepowaniu wyjasniajgcym nie wystepujg strony i nie jest ono skierowane przeciwko
zadnemu przedsiebiorcy. UOKIK nie podjat dalszych czynnosci wobec Odwotujgcemu, ktére
bylyby wiadome. W zwigzku powyzszym oraz uptywem ponad 2 lat Wykonawca uznaje, ze
Prezes UOKIK nie znalazt podstaw do zadnych dziatan wobec Odwotujgcego.

Natomiast zadne inne organy nie kontaktowaty sie z Odwotujgcym w zwigzku ze sprawa.
Tym samym Wykonawca rowniez wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci sprawy aktywnie
wspétpracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami.

Jak wskazata KIO w wyroku z 13 kwietnia 2021 r., KIO 535/21: nie ulega watpliwosci, ze
instytucja samooczyszczenia dla swej skutecznosci wymaga uznania przez wykonawce faktu,
iz po jego stronie lezg przyczyny, z powodu ktérych nastgpito niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy w istotnej czesci. Ustalenie, czy takie uznanie miato miejsce, winno by¢
dokonywane na podstawie analizy ztozonych przez wykonawce wyjasnien, z uwzglednieniem
wszystkich okolicznosci sprawy. Jezeli z tresci wyjasnieh wynika, iz wykonawca

potwierdza wystgpienie okolicznosci, o ktdérych mowa w art 24 ust. 5 pkt 4, powinno to zosta¢
ocenione jako spetnienie warunku skutecznego samooczyszczenia.

Wykonawca przyznat sie do faktu wziecia udziatu w porozumieniu w trakcie postepowania
prowadzonego przez Mazowieckg Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA, jak rowniez
wyczerpujgco wyjasniat fakty i okolicznosci zwigzane ze swoim nieprawidtowym dziataniem w
ramach kolejnych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, w ktorych brat udziat,
poprzez sktadanie dokumentéw dotyczacych samooczyszczenia. Jednoczesnie wykonawca
deklaruje gotowosc¢ do petnej wspodtpracy z Zamawiajgcym w niniejszym postepowaniu w celu
wyjasnienia okoliczno$ci zaistniatego zdarzenia.

Nalezy tu zauwazy¢, ze ,zamawiajgcy”, o ktérym mowa w art. 110 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie
jest rbwnoznaczny z zamawiajgcym z postepowania, w ktérym wystgpity dane okolicznosci,
ale jest zamawiajgcym, przed ktérym wykonawca dokonuje self-cleaningu.

Jak wskazano w komentarzu wydanym przez UZP: Udowodnienie samooczyszczenia jest
elementem aktywnej wspotpracy wykonawcy z zamawiajgcym, ktéra zgodnie z art. 110 ust. 2

pkt 2 PZP stanowi warunek samooczyszczenia. Wykonawca, chcgc wykazac¢ swg rzetelnosé
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pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia, powinien w petni wyjasni¢ fakty i
okolicznosci zwigzane z popetnionym przestepstwem lub wykroczeniem, aktywnie
wspotpracujgc nie tylko z organem prowadzgcym dochodzenie, ale réwniez z zamawiajgcym,
w zakresie wtasciwym dla jego roli, by dowies¢ mu przywrécenia swojej rzetelnosci, pod
warunkiem ze ta wspotpraca bedzie ograniczona do srodkéw $cisle niezbednych do tej oceny.
Ta aktywna wspodtpraca powinna polega¢ na tym, ze wykonawca bez wezwania ziozy
kompletne dowody, wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. (...) Wspodipraca z
zamawiajgcym obejmuje réwniez wyjasnienie, czy istnieje podstawa wykluczenia. Oznacza to,
ze w celu samooczyszczenia wykonawca musi z wtasnej inicjatywy i bez wezwania poda¢ w
oswiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu, o ktérym mowa w art 125 ust. 1 Pzp, informacje,
ze zachodzi wobec niego odpowiednia podstawa wykluczenia oraz wskazaé opis Srodkéw
naprawczych i zapobiegawczych. (. Komentarz”, red. H. Nowak /.../, W-wa 2021, s. 418).

Interpretacje kontekstu, w jakim w art. 110 ust. 2 pkt 2 ustawy uzyto wymogu ,wspotpracy
odpowiednio z wiasciwymi organami lub zamawiajgcym” zawarto w wyroku TSUE z 24
pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17, w ktorym Trybunat przeprowadzit szerokie
rozwazania dotyczgce roli zamawiajgcego w instytucji samooczyszczenia: W celu
sprawdzenia istnienia pewnych podstaw wykluczenia instytucje zamawiajgce moga, w
okreslonych okolicznosciach, by¢é zmuszone do przeprowadzania badan i kontroli. Jednak w
sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtdbwnym, gdzie istnieje szczegdlna
procedura scigania okreslonych naruszen uregulowana w prawie Unii lub w prawie krajowym,
a konkretne instytucje sg odpowiedzialne za prowadzenie dochodzen w tym zakresie,
instytucja zamawiajgca powinna, w ramach oceny dostarczonych dowodow, zasadniczo
opiera¢ sie na wyniku takiego postepowania. W tym kontekScie nalezy uwzgledni¢
odpowiednie funkcje instytucji zamawiajgcych oraz organdéw odpowiedzialnych za
prowadzenie dochodzenia. Podczas gdy zadanie tych ostatnich polega na ustaleniu
odpowiedzialnosci okreslonych podmiotow za popetnienie naruszenia normy prawnej poprzez
wykazanie w sposob bezstronny prawdziwosci okolicznosci, ktére mogg stanowi¢ takie
naruszenie, a takze na ukaraniu przesztych naruszen, instytucje zamawiajgce powinny oceni¢
ryzyko, jakie statoby sie ich udziatem, gdyby udzielity zamdéwienia oferentowi, ktorego
uczciwosé i rzetelnos¢ sg watpliwe. Wynika z tego, jak wskazata Komisja Europejska, ze
wyjasnienie faktow i okolicznosci przez organy prowadzgce dochodzenie w rozumieniu art. 57
ust. 6 dyrektywy 2014/24 nie ma na celu tego samego co ocena rzetelnosci wykonawcy, ktory
podjat okreslone w tym przepisie $rodki i musi przedstawic instytucji zamawiajgcej dowody
pozwalajgce udowodnié, ze sg one wystarczajgce dla celdéw dopuszczenia go do
postepowania o udzielenie zamdwienia. Tym samym, o ile wymagajg tego odpowiednie role
instytucji zamawiajgcej i organéw odpowiedzialnych za prowadzenie dochodzenia i w takim

tez zakresie, wykonawca, ktéry chce wykazac¢ swa rzetelnosé¢ pomimo istnienia ktorejs z
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odpowiednich podstaw wykluczenia, powinien wspotpracowa¢ w skuteczny sposéb z
organami, ktorym powierzono te funkcje, niezaleznie od tego, czy bedzie to instytucja
zamawiajgca, czy organ prowadzgcy dochodzenie. Jednak taka wspétpraca z instytucjg
zamawiajgcg musi ograniczac sie do srodkéw absolutnie niezbednych do skutecznej realizacji
celu oceny rzetelnosci wykonawcy, o ktorym mowa w art. 57 ust 6 dyrektywy 2014/24 (...)
Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze co do zasady przekazanie instytucji zamawiajgcej decyzji
stwierdzajgcej popetnienie przez wykonawce naruszenia regut konkurencji, lecz z
zastosowaniem zasady fagodzenia kar ze wzgledu na to, ze wykonawca ten wspotpracowat z
organem ds. ochrony konkurencji, powinno wystarczy¢ do udowodnienia instytucji
zamawiajgcej, ze wykonawca w petni wyjasnit fakty i okolicznosci dzieki wspoétpracy z organem
ds. konkurenciji (...) art. 80 dyrektyw 2014/25 w zwigzku z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu przepisu
prawa krajowego, ktéry wymaga, aby wykonawca (...) wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z
popetnionym przestepstwem lub wykroczeniem, aktywnie wspotpracujac nie tylko z organem
prowadzgcym dochodzenie, ale réwniez z instytucjg zamawiajgca, w zakresie wiasciwym dla
jej roli, by dowiesc jej przywrdcenia swojej rzetelnosci, pod warunkiem ze ta wspotpraca bedzie
ograniczona do srodkow scisle niezbednych do tej oceny.

W powyzszym orzeczeniu C-124/17 Trybunat postuguje sie okresleniem ,wspotpraca”. To
samo okres$lenie znalazio sie takze w art. 110 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp (,aktywnie wspotpracujgc
z zamawiajgcym”). Wedlug Stownika jezyka polskiego ,wspotpraca” to ,dziatalnosc
prowadzona wspolnie przez jakie$ osoby, instytucje lub panstwa". Oznacza dwustronne
dziatanie, uzycie tego okreslenia naktada obowigzki takze na samego zamawiajgcego co do
przedstawianego samooczyszczenia, w tym ewentualnego przeprowadzenia w tym zakresie
stosownych wyjasnien, jesli informacje udzielone przez Wykonawce budzityby jakies
watpliwosci danego zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢ stuszne stanowisko wyrazone m.in. w
wyroku z 24 maja 2021 r., KIO 1006/21: Proces ten [self-cleaningu - przyp. Wykonawcy] moze
nigdy nie zakonczy¢ sie, gdyz kolejni zamawiajgcy mogg doszukac sie innych powodow, ktore
miatyby czyni¢ wyjasnienia niedostatecznymi. Taki stan nie sprzyja stosowaniu przepisu,
ktorego celem jest umozliwienie udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktéry podlegatby
wykluczeniu. Przy takim podejsciu, gdzie zamawiajgcy mogliby bez Zzadnych ograniczen
mnozy¢ watpliwosci bez obiektywnie uzasadnionych powoddéw, dosztoby do naruszenia
zasady proporcjonalnosci...

W orzeczeniu C-124/17 TSUE wskazat takze wprost, iz to, ze wykonawca ten wspoétpracowat
z organem ds. ochrony konkurencji, powinno wystarczy¢ do udowodnienia instytuciji
zamawiajgcej, ze wykonawca w petni wyjasnit fakty i okolicznosci dzieki wspétpracy z organem

ds. konkurencji.
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Dodatkowo trzeba wskazac¢, ze wynikajgcy z art. 110 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzek wspotpracy z wiasciwymi organami i zamawiajgcym nie moze by¢
utozsamiany z pozbawieniem wykonawcow obwinionych o nieprawidtowe dziatanie, czy nawet
wykroczenie lub przestepstwo, prawa do obrony, ktére to prawo stanowi jedng z wolnosci i
praw osobistych zagwarantowanych w Konstytucji RP (art. 42). Podobnie jak prawo do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej jest zagwarantowane ustawg Pzp i dyrektywag
odwotawcza.

Co jest tez oczywiste, ocenie w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
podlega sytuacja i dziatania wykonawcy podjete w tym postepowaniu. Oznacza to, ze kazdy
zamawiajgcy musi dokonaé¢ wtasnej, samodzielnej oceny ztozonych przez wykonawce w
ramach zastosowanego self-cleaningu wyjasnien i dowoddw.

Powyzsze wyrazono m.in. w wyroku KIO 1006/21: Zamawiajgcy uznat, iz nie mogt ocenic, czy
te srodki stanowig wiasciwg reakcje na przyczyny, ktére doprowadzi¢ miaty do braku
wykonania uméw. Miato to by¢ spowodowane niedostatecznym opisem okolicznosci w jakich
doszio do odstgpienia od umow i brakiem wykazania, iz to udziat zwolnionych pracownikéw w
kontraktach z Gminami Narewka i Orla byt bezposrednig przyczyng niewykonania uméw, co
uniemozliwiato ocene skutecznosci podjetych mechanizmoéw zaradczych i naprawczych. (...)
Obowigzkiem Zamawiajgcego byta ocena stanu faktycznego, ktéry na tym etapie nie byt
sporny, gdyz Wykonawca przyznat jednoznacznie, iz przyczyna lezata po stronie jego i jego
pracownikéw, co zostato oméwione przez wskazanie zidentyfikowanych przyczyn i btedéw,
ktére doprowadzity do tej sytuacji. Podjete dziatania naprawcze dotyczyly obu sfer, fj.
pracowniczej, jak i organizacyjno-zarzadczej. (...) Co do samej oceny nalezy zauwazyc, iz
uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego stanowi wierng kopie uzasadnienia decyzji innego
zamawiajgcego (Gmina Sosnicowice), a z wypowiedzi Odwotujgcego wynika, iz réwniez inni
zamawiajgcy korzystali z tego samego szablonu uzasadnienia wykluczenia z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy. Powyzsze podwaza twierdzenie Zamawiajgcego, iz
oceniajgc podjete Srodki naprawcze kierowat sie subiektywnym przekonaniem o
niedostatecznym zakresie wyjasnien, co miato czyni¢C ocene uprawniong i uzasadniong
subiektywnym przekonaniem o braku mozliwosci uznania Wykonawcy za rzetelnego. Mozna
pokusi¢ sie o stwierdzenie, iz niezaleznie od tego ilu jeszcze informacji mozna bytoby
oczekiwaé, okolicznosci faktyczne dotyczace niewykonanych uméw sq dostatecznie
omowione. Dalsze rozbudowywanie tej dokumentacji moze prowadzi¢ jedynie do gromadzenia
kolejnych dokumentéw wywotanych watpliwo$ciami kolejnych zamawiajgcych, ktérzy nadal
mogg owe wyjasnienia podwazaé, wskazujgc na pozornos$¢ podejmowanych dziatah. Proces
ten moze nigdy nie zakonczyC sie, gdyz kolejni zamawiajgcy mogg doszukac¢ sie innych
powodow, ktére miatyby czyni¢ wyjasnienia niedostatecznymi. Taki stan nie sprzyja

stosowaniu przepisu, ktérego celem jest umozliwienie udzielenia zamowienia wykonawcy,

16



ktory podlegatby Wkluczeniu. Ocena podmiotowa zaréwno pozytywna, jak i negatywna musi
broni¢ sie jako obiektywnie uzasadniona. (...) Przy takim podejsciu, gdzie zamawiajacy
mogliby bez zadnych ograniczen mnozy¢ watpliwosci bez obiektywnie uzasadnionych
powoddéw, doszioby do naruszenia zasady proporcjonalnosci, rozumianej jako adekwatnosé
decyzji do naruszen jakich miat dopusci¢ sie wykonawca i starah stanowigcych reakcje na
uchybienia obowigzkom zawodowym. Poszukiwanie dalszych wyjasnien, ktére musiatyby
odnosic¢ sie do sfery empirycznej, trudnej lub niemozliwej do wykazania dowodami, w ocenie
Izby nie bylto juz potrzebne dla oceny wiarygodnosci wykonawcy. Nie moze budzi¢ watpliwosci,
iz wykonawca podjgt faktyczne dziatania, ktérych celem byto poprawienie organizacji
przedsiebiorstwa, w tym poddat sie ocenie podmiotu akredytujgcego i uzyskat certyfikat ISO
(...) W ocenie Izby nie mozna zaprzecza¢ dziataniom wykonawcy wskazujgc wytgcznie na
obawy, ktérych podtoze tkwi w samym stwierdzeniu mozliwosci powtérzenia w przyszitosci
sytuaciji, ktéra uniemozliwi wykonanie umowy. Przy takim podejsciu w zasadzie nigdy nie uda
sie wykonawcy przekonac¢ zamawiajgcego o tym, iz jest podmiotem, ktéremu mozna zaufac.
Co do zarzuconego przez Zamawiajgcego braku zerwania wiezi z panem M. C. w ramach
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej pod firmg MC Suppllies M. C., czy tez, jak
wskazat Zamawiajgcy - wrecz jej wzmocnienia - nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy
nieprawidtowo interpretuje wymogi art. 110 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie zerwania powigzan
z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy.
Przede wszystkim za nieprawidtowe dziatanie spotki Golden Line odpowiedzialny byt jej
cztonek zarzadu, ktory takie decyzje i dziatania podjat, nie zas podmiot trzeci. Cztonek ten
zostat odwotany ze swojej funkgciji, jak tez zbyt udziaty w spétce.

Po drugie - spotke Golden Line i MC Suppllies M. C. juz znacznie wczesniej (przed
wydarzeniami zwigzanymi z MAZOVII) tgczyly stosunki handlowe w zakresie produkcji i
sprzedazy produktéw, w tym marki Wirksam Drucken. Witascicielem tej marki byt pan C. Ze
wzgledu na wczesniejsze zobowigzania wobec podmiotéw trzecich (Odwotujgcy musiat
realizowa¢ zawarte umowy na dostawy toneréw), rozwigzanie wspétpracy z firmg MC
Suppllies M. C. nastepowato etapami - w pierwszym etapie Wykonawca podjgt czynnosci,
ktére mogt wykonac¢ natychmiastowo, tj. zaprzestat biezgcej sprzedazy na rzecz pana C.
produktow marki Golden Line i Novo, ktérych jest producentem. Nastepnie spétka Golden Line
sfinalizowata transakcje wykupu od pana C. prawa do nazwy marki Wirksam Drucken i know-
how dotyczgce produkcji tej marki oraz zapaséw magazynowych komponentéw do ich
produkciji i sprzedazy, np. opakowan. Tego typu transakcja spowodowata definitywne zerwanie
relacji handlowych pomiedzy Golden Line a MC Supplies M. C.. 7 lutego 2022 r.
zorganizowana czesc¢ przedsiebiorstwa prowadzonego pod firmg MC Supplies M. C. zostata
sprzedana spofce Golden Line. W chwili obecnej firma Golden Line jest wytgcznym

producentem i wiascicielem materiatéw eksploatacyjnych marki Wirksam Drucken. Trzeba tu
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podkresli¢, ze wskazana powyzej wspotpraca pomiedzy Wykonawcg a panem C. byla
standardowg wspotpracg, nie miata nic wspdélnego z sytuacjg zaistnialg w postepowaniu
MAZOVII i musiata zosta¢ rozwigzana zgodnie z przepisami prawa (w tym w kwestiach
majgtkowych) oraz stosownie do istniejgcych okolicznosci faktycznych. Réwniez nalezy
odrézni¢ osobe przedsiebiorcy dziatajgcego jako osoba fizyczna lub osoby reprezentujgce
przedsiebiorce i przedsiebiorstwo, np. czionkow zarzgdu spotki od majagtku tego
przedsiebiorcy, tj. przedsiebiorstwa.

Przedsiebiorstwo, zdefiniowane jest w art. 55 1 Kc .Przedsiebiorstwo w tym znaczeniu - jako
majatek, nie miato zadnych powigzan z dziataniami osobistymi panéw C. i P. D.. Aby rozwigzaé
wspotprace pomiedzy spotka Golden Line a panem C., nalezato rozwigzac (uregulowac) jej
sprawy majgtkowe.

Nalezy podkreslié, ze kwestia spraw majgtkowych rozstrzygana jest nawet w przypadku
zwyktego rozwodu pomiedzy matzonkami i nie oznacza ona braku skutkéw rozwodu.
Niezaleznie zresztg od przebiegu rozliczen handlowych pomiedzy Odwotujgcym a
przedsiebiorstwem MC Suppllies M. C. - w chwili ztoZzenia oferty w niniejszym postepowaniu,
sprawy majagtkowe pomiedzy oboma przedsiebiorcami zostaty zakonczone. Tym samym
Zamawiajgcy nie oceniat stanu faktycznego adekwatnego dla niniejszego postepowania.

W ocenie Odwotujgcego przedtozone wyjasnienia oraz dokumenty w ramach
samooczyszczenia sg W petni wyczerpujgce i potwierdzajg rzetelnos¢ Odwotujgcego jako
wykonawcy mogacego ubiegac sie o zamowienia publiczne. Odwotujgcy jest takze gotow do
ztozenia dalszych wyjasnien w sytuacji, gdy Zamawiajgcy uzna takg potrzebe.

W literaturze podnosi sie, ze dokumenty zlozone w ramach samooczyszczenia podlegajg
uzupetnieniom i wyjasnieniom, o ktorych mowa w art. 128 ustawy Pzp, jako dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 124 i n. ustawy Pzp.
Jednak gdyby Zamawiajgcy uznat, ze niezbedne sg mu jakies konkretne dowody dotyczace
konkretnej kwestii, to powinien byt sie o to do Odwotujgcego zwrdcié.

Wyraznie wskazuje na to TSUE w wyroku z 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19, w ktérym
rozpatruje instytucje self-cleaningu jako prawo wykonawcow wywodzace sie bezposrednio z
przepisdw unijnych i bezposrednio stosowane (niezaleznie od implementacji przez panstwo
cztonkowskie): o ile na wykonawcy spoczywa obowigzek poinformowania instytucji
zamawiajgcej w chwili sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu lub oferty o rozwigzaniu
wczeshiejszej umowy o udzielenie zaméwienia z powodu powaznego wykroczenia, o tyle
jednak w sytuacji, gdy instytucja ta stwierdzi istnienie podstawy wykluczenia zwigzanej z
rozwigzaniem takiej umowy lub zatajenie informacji dotyczgcych takiego rozwigzania, musi
ona pozostawi¢ danemu wykonawcy mozliwosé¢ przedstawienia dowodu podjecia srodkow
naprawczych. W wyroku Trybunat wskazat takze na zasade poszanowania prawa do obrony

jako podstawowg zasade prawa Unii, ktorej integralng czescig jest prawo do bycia
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wystuchanym, a ktéra powinna by¢ stosowana wéwczas, gdy organ administracyjny ma podjac
w stosunku do danej osoby decyzje wigzaca sie z niekorzystnymi dla niej skutkami, takich jak
decyzja o wykluczeniu wydana w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Tym bardziej dotyczy to sytuacji, w ktérej wykonawca przedstawi opis podjetych srodkéw
naprawczych, lecz instytucja zamawiajgca uzna, ze w pewnych elementach jest on dla niegj
zbyt mato szczegotowy. Przy czym wymagania danego zamawiajgcego co do owych informacji
nie powinny przekracza¢ granic zdrowego rozsgadku oraz celu instytucji samooczyszczenia,
czyli wykazania rzetelnosci wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie nalezy uzna¢ za zasadne.

Zamawiajgcy, Skarbu Panstwa 34. Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Rzeszowie w
odpowiedzi na odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu przez oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. art. 110 ust 3 PZP oraz wyboru
jako oferty najkorzystniejszej wykonawcy Netprint s.c. J. W., B. S., wniost o oddalenie
odwotania w catosci.

Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego z powodow, o ktérych ponizej.
Sad Okregowy w Warszawie prawomocnym wyrokiem z dnia 25 czerwca 2021 r. orzekt, ze
Golden Line sp. z o.0. brata udziat w zmowie majgcej na celu zaktdcenie procedury
przetargowej, tym samym utrzymat w mocy wyrok KIO z dnia 16 marca 2021 r. w wydanym w
sprawie KIO 431/21. Z ustalen Sgdu wynika, iz Porozumienie nastgpito w postepowaniu
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego — Mazowieckag
Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA pod nazwg ,Sukcesywna dostawa tonerdw,
tuszéw, bebndw, pasow transmisyjnych, zbiornikdw na zuzyte tonery i tasm barwigcych do
drukarek i urzadzen wielofunkcyjnych oraz odbiér zuzytych materiatéw eksploatacyjnych z
miejsc wskazanych przez Mazowieckg Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA”.

W dniu 5 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy ogtosit przetarg dla zaméwienia pn. Dostawa
materiatéw eksploatacyjnych do drukarek fakséw i innych urzadzen drukujgcych”.

Golden Line sp. z 0.0. ztozyta oferte, a takze wyjasnienia w trybie art. 110 ust 2 PZP, wnoszac
0 uznanie dokonanej przez spotke procedury samooczyszczenia za skuteczng, a w
konsekwencji dopuszczenie do udziatu w przetargu.

Golden Line sp. z 0.0. oswiadczyta m. in. Ze celem porozumienia zawartego pomiedzy spétka
a MC Supplies M. C. byto ograniczenie konkurencji polegajgce na wspdlnym uzgodnieniu
tresci sktadanych ofert w postepowaniu, wspolnym przygotowaniu ofert, a w szczegdlnosci
uzgodnieniu warunkéw cenowych dla asortymentu wymaganego w postepowaniu
prowadzonym przez Mazowieckg Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA. Osobami
biorgcymi udziat w porozumieniu byli P. D. oraz M. C., ktérzy wspdlnie ustali zasady i warunki

udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci warunki cenowe na oferowany asortyment, celem
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byto pozyskanie zaméwienia przez jednego z dwoch wykonawcdw biorgcych udziat w
porozumieniu od instytucji Zamawiajgcego.

Spétka oswiadczylta, iz jej udziat w porozumieniu majgcym na celu zaktocié konkurencje w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie doprowadzit do powstania szkody, w
zwigzku z czym odstgpita od wykazania dziatan wymienionych w art., 110 ust. 2 pkt 1 ze
wzgledu na ich bezprzedmiotowosc¢.

Ponadto, Golden Line sp. z 0.0. oswiadczyta, ze nie uzyskata ,zgody instytucji prowadzace;j
postepowanie wyjasniajgce w zakresie zawartego przez Wykonawce porozumienia majgcego
na celu zakldcenie konkurencji na ujawnianie informacji odnosnie przedmiotowego
postepowania”.

W zakresie podjetych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom i nieprawidlowemu postepowaniu
spétka wyrazita stanowisko, iz podjeta konkretne $rodki w postaci zaprzestania sporzgdzenia
wyceny ofert dla pomiotéw trzecich, a takze podjeta $rodki zaradcze majgce zapobiec
ponownemu naruszeniu zasad uczciwej konkurencji takich jak podjecie uchwaty w
przedmiocie odwotania P. D. z funkcji Prezesa zarzgadu spdtki, ponadto P. D. dokonat
sprzedazy catosci udziatdéw posiadanych w spotce Golden Line sp. z 0.0. Dodatkowo spotka
podniosta, ze zerwata wspotprace z firmg MC Suppllies M. C., natomiast w zakresie zawartych
umow na dostawy toneréw marki WD (Wirksam Drucken) dla aktualnych kontrahentow spotka
sfinalizowata transakcje wykupu czesci przedsiebiorstwa prowadzonego przez M. C., celem
nabycia praw do bycia wylgcznym producentem i wiascicielem materiatow eksploatacyjnych
marki WD Wirksam Drucken.

Golden Line Sp. z o.0. jako zatgcznik do wyjasnien przediozyta dokumenty, stanowigce
zdaniem spotki potwierdzenie skutecznego przeprowadzenia procedury samooczyszczenia:
1) wyrok KIO z dnia 16 mara 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 431/21,

2) wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy i Zamowien Publicznych
z dnia 25 czerwca 2021 r. w sprawie o sygn. akt XXIll Zs 56/21

3) potwierdzenia doreczenia wyroku SO w Warszawie spétce w dniu 17 sierpnia 202 Ir.
4) Uchwate Zarzgdu Golden Line Sp. z 0.0. z dnia 22 wrzesnia 202 Ir. dotyczagca
odwotania p. P. D. z funkcji Prezesa Zarzadu,

5) Regulamin udziatu Golden Line Sp. z 0.0. w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego wraz z zatgcznikiem,

6) Wypetnione o$wiadczenie- zatgcznik nr 1 regulaminu udziatu Golden Line Sp. z 0.0. w
postepowaniu

7) udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez 34 WOG ZP/24/2023

8) Aneks do umowy p. R. W. przeszeregowujgcy na Kierownika dzialu Zamoéwien

Publicznych,
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9) Decyzje dotyczgce wdrozenia regulaminu,

10)  Umowe z dnia 16.09.202 Ir. ktérej przedmiotem jest przeprowadzenie szkolenia,

11) Program szkolenia,

12)  Zaswiadczenie z przeprowadzonego szkolenia dniu 07.10.2021 r.

13)  Regulamin kontroli wewnetrznej Golden Line Sp. z o.0.

14)  Procedury kwalifikacji dokumentéw w Golden Line Sp. z 0.0. (z zatgcznikami nr 1, nr 2)
15) Instrukcja Systemu Sprawozdawczosci Zarzgdczej ( z zatacznkiem nr 2)

16) Regulamin pracy pracownikéw Golden Line sp. z o.0.

17) Decyzje dotyczgce wdrozenia Procedury klasyfikacji dokumentow, wdrozenia regulaminu
kontroli wewnetrznej, wdrozenia regulaminu pracy, wdrozenia Instrukcji Sprawozdawczosci
Zarzadczej ,

1 8) Umowa o zachowaniu poufnosci informaciji w trakcie oraz po ustaniu umowy o prace,

19)  Umowa o zakazie konkurencji w czasie trwania umowy o prace,

20) Umowa o zakazie konkurencji po ustaniu umowy o prace,

21) Informacja o wyborze Golden Line sp.z o0.0. w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego

22)  Umowa sprzedazy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie trescig wyjasnien Golden Line sp. z 0.0. w zakresie procedury
samooczyszczenia uznat, iz wykonawca nie spetnit warunkéw, o ktérych mowa w art. 110 ust.
2 PZP, tym samym samooczyszczenie wykonawcy zostato uznane za nieskuteczne, a w
konsekwencji skutkowato odrzuceniem oferty. Zamawiajgcy swoje stanowisko uzasadnit
treScig art. 110 ust. 2 PZP, zgodnie z ktérym Wykonawca nie podlega wykluczeniu w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt. I, 2151 6 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-10
PZP, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spehit tgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoscuczynienie
pieniezne,

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem
lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami,
aktywnie wspétpracujgc z odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym organami $cigania lub
Zamawiajgcym,

3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w
szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,
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c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przepisdéw wewnetrznych
regulacji lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepisoéw, wewnetrznych regulacji lub standardow.

Zamawiajgcy uznat, iz dla skutecznego przeprowadzenia procedury samooczyszczenia
niezbedne jest przedtozenie dowoddéw, nie zas jednie wyjasnien. Ponadto, konieczne jest
przedstawienie dowoddéw, ze podjete srodki sg wystarczajgce do stwierdzeni rzetelnosci
wykonawcy. Zamawiajgcy nie bedzie moégt przyja¢, zatem nawet obszernych wyjasnien
ztozonych przez wykonawce, jezeli nie bedg poparte dowodami. Zamawiajgcy powinien
zaniecha¢ wykluczenia dopiero wowczas, kiedy wykonawca rzeczywiscie udowodni swojg
rzetelnos¢. Zamawiajacy po zapoznaniu sie z trescig ztozonych wyjasnien i dowodow,
stwierdzit, iz z ich tresci nie wynika aby Wykonawca naprawit szkode wyrzadzong
przestepstwem (t.j. jego obowigzki winny sprowadza¢ sie do pokrycia straty, ktorg
poszkodowany poniést oraz zwrotu korzysci, ktére mogt osiggng¢ gdyby mu szkody nie
wyrzadzono. Wykonawca powinien, w szczegolnosci, wykazaé, ze uiscit zasagdzone kary.
Jezeli przestanka wykluczenia zwigzana jest z innymi niz przestepstwo, wykroczenie lub
decyzjg administracyjng okolicznosciami, to wykonawca powinien wykazaé, ze naprawit
szkode wyrzadzong wlasnym zachowaniem.

Zamawiajgcy nie dat wiary w zerwanie przez Wykonawce wszelkich powigzan z osobami lub
podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy. Po zapoznaniu sie
z wyjasnieniami spotki Golden Line sp. z 0.0., trudno dac wiare aby w tymwypadku doszto do
zerwania wiezi z przedsigbiorcg z ktérym spotka byta w zmowie. Zdaniem Zamawiajgcego,
mozna odebrac wrazenie, iz doszto do wzmocnienia wiezi tgczacych przedsiebiorcow.

Z rozstrzygnieciem, nie zgodzita sie Golden Sp. z 0.0. ktéra, ztozyta odwotanie.

Jako zarzut Odwotujgcy podnidst naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2ai art.
110 ust. 2 i 3 ustawy pzp skutkujgce zdaniem Odwotujgcego nieprawidtowym odrzuceniem
oferty pomimo, iz nie zachodzg przestanki odrzucenia z art. 226 ust. 1 pkt 2a PZP.
Odwotujgcy Golden Line sp. z 0.0. w tresci pisemnego odwotania, zawart nastepujgce zarzuty
wzgledem stanowiska Zamawiajgcego:

1. niewyjadnienie przez Zamawiajgcego po mimo sformutowania tezy jakich konkretnie
dowodow oczekuje, jakich brakuje i na jakie okoliczno$ci powinny by¢ przedstawione w
ramach procedury samooczyszczenia,

2. pominiecie przy badaniu wyjasnien ztozonych w zwigzku z procedurg
samooczyszczenia Golden Line sp. zo.o. przez Zamawiajgcego stanu faktycznego sprawy a

mianowicie faktu, ze Odwotujgcy nie zaptacit nigdy zadnej kary ze wzgledu na to, ze zadna
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kara nie zostata na niego natozona. Jak takze to, ze Zaden podmiot nie wystgpit do niego o
naprawienie szkody.

3. nieuznaniu przez Zamawiajgcego wyjasnienie w zakresie zerwania wiezi z panem M.
C. w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej pod firmg MC Suppllies M. C.

Odp. ad 1. Zarzut niewyjasnienia przez Zamawiajgcego pomimo sformutowania tezy, jakich
konkretnie dowoddéw oczekuje, jakich brakuje i na jakie okolicznosci powinny by¢
przedstawione w ramach procedury samooczyszczenia

Instytucja ,self-cleaning” wynikajgca z normy przepisu art. 110 ust. 2 PZP jest procedurg
pozwalajgcg wykonawcy na udziat w postepowaniu, mimo wystepowania wobec niego
niektérych przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Instytucja samooczyszczenia moze byé zastosowana w przypadku wystgpienia
obligatoryjnych przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust 1 pkt. 1, 2i5i 6 lub
art. 109 ust. 1 pkt 2-10 PZP (fakultatywnych przestanek wykluczenia).

Samooczyszczenie jest procedurg, w ktorej Wykonawca podlegajgcy wykluczeniu moze
wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jest on zdolny do wykonania zamowienia, pomimo ze zachodzg
wobec niego podstawy wykluczenia postepowania. Wykonawca powotujgcy sie na instytucje
samooczyszczenia musi wykazaé, iz zastosowat odpowiednie $rodki, zapobiegajgce
powtdrzeniu sie zaistnialych nieprawidtowosci, w realizowaniu przez niego zamowienia w
przysztosci. Tym samym, udowadnia, iz daje rekojmie rzetelnego wykonywania udzielonego
zamowienia, gdyz zauwazyt istnienie problemu oraz podjgt odpowiednie $rodki, ktére
zapobiegajg nieprawidtowosciom w przysziosci. (patrz: M. Stachowiak w Dzierzanowski
Wiodzimierz i in. Prawo zamowien publicznych. Komentarz WPK 2021, Lex).

Inicjatywa w zakresie procedury samooczyszczenia co do zasady nalezy do wykonawcy.
Zamawiajgc bezposrednio od wykonawcy powinien dowiedzie¢ sie o podstawach oraz
okolicznosciach wykluczenia oraz o podjetych przez wykonawce dziataniach, ktérych skutkiem
ma by¢ unikniecie wykluczenia w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego . Powyzsze oznacza, iz ciezar dowodu w zakresie
udowodnienia, iz wykonawca skutecznie przeprowadzit procedure samooczyszczenia (a nie w
sposOb dorozumiany) spoczywa na wykonawcy. Przeprowadzona przez wykonawce
procedura samooczyszczenia, nastepnie ocenia przez Zamawiajgcego nie powinna budzic¢
jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci jej przeprowadzania Tym samym, nalezy
stwierdzi¢, iz procedura samooczyszczenia nie powinna by¢ pozorna tylko rzeczywista.
Stanowisko Zamawiajgcego, iz ,zamawiajgcy nie bedzie mogt uwzgledni¢ nawet obszernych
wyjasnien ztozonych przez wykonawce, jesli nie bedg poparte dowodami” nie jest
samodzielnym stanowiskiem Zamawiajgcego, tyko w brew twierdzeniom Odwotujgcego m na
poparcie w doktrynie i orzecznictwie. J. Jarnicka w red. Jaworska Prawo Zamoéwien

Publicznych Komentarz 2022 wyd. 4 Legalis) twierdzi, iz wykonawca powinien przedstawi¢

23



dowodu na potwierdzenie, Ze przedsiewzigt stosowne $rodki. Poniewaz uznanie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu, pomimo ze zaistniata ku temu przestanka, stanowi
wyjatek od reguly, przepisy w zakresie samooczyszczenia nalezy interpretowa¢ wasko.
Zamawiajgcy powinien zaniecha¢ wykluczania dopiero gdy, wykonawca rzeczywiscie
udowodnit swojg rzetelnos¢ przez wykazanie rzeczywistego podjecia srodkow
samooczyszczenia. KIO wskazata, ze ,Najwazniejszym krokiem w procedurze
samooczyszczenia jest przedstawienie dowodéw, ktére potwierdzajg przyjete przez
wykonawce dziatania w celu oczyszczenia sie z zarzutow wykluczenia”. (wyrok KIO z
15.04.2021r. KIO 627/21, KIO 630/21, KIO 657/21, K10658/21)

Zamawiajgcy nie jest inicjatorem ani ,wykonawcg” procedury samooczyszczenia tym samym
nie jest uprawniony do wskazania wykonawcy, ktéry korzysta z tej procedury ,jakich konkretnie
dowodow oczekuje, jakich brakuje i na jakie okolicznosci Jedynie przedstawienie
wyczerpujgcych wyjasnien popartych dowodami, ale takim dowodami jakie wykonawca uzna
w okolicznosci danej sprawy, za odpowiednie moze spowodowaé uznaniem przez
Zamawiajgcego, procedury samooczyszczenia wzgledem wykonawcy za skuteczna.
Potwierdza to réwniez stanowisko doktryny wskazuja, iz ,Zamawiajgcy nie jest zobowigzany
do poszukiwania informacji czy domagania sie dowoddw na potwierdzenie przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia przez wykonawce. (Gawronhiska -Baran Andrzela i in. Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany Lex/el. 2023r r.). Wnioskowanie przez
Zamawiajgcego dowodow lub wskazywanie okolicznosci, ktore miatby by¢ nimi udowodnione
zdaniem Zamawiajgcego, naruszatoby wynikajgcg z art. 110 ust. 2 PZP zasade, ciezaru
dowodu, ktory spoczywa na wykonawcy korzystajgcemu z procedury samooczyszczenia, a
nie Zamawiajgcym.

Odp. ad.2. Zarzut pominiecia przy badaniu wyjasnien ztozonych w zwigzku z procedurg
samooczyszczenia Golden Line p. z 0.0. przez Zamawiajgcego stanu faktycznego sprawy a
mianowicie faktu, ze Odwotujgcy nie zapfacit nigdy zadnej kary ze wzgledu na to, ze zadna
kara nie zostata na niego natozona, jak takze to, ze Zaden podmiot nie wystgpit do niego o
naprawienie szkody.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu pominiecie przy badaniu wyjasnien ztozonych w zwigzku
z procedurg samooczyszczenia wykonawcy stanu faktycznego sprawy, a mianowicie faktu, ze
Odwotujgcy nie zaptacit nigdy zadnej kary ze wzgledu na to, ze zadna kara nie zostata na
niego natozona. Jak réwniez, ze zaden podmiot nie wystgpit do niego o naprawienie szkody.
Stanowisko Odwotujgcego zawarte w odwotaniu nie jest tozsame, ze stanowiskiem
przedstawionym przez tegoz wykonawce na etapie ztozenia wyjasnien w ramach procedury
samooczyszczenia.

Golden Line sp. z. 0.0. w ramach ztozonych wyjasnien pismem z dnia 12 maja 2023 r. w

zakresie spetnienia przez spétke przestanki wynikajgce z art. 110 ust. 2 pkt 1 PZP tj.
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naprawienia lub zobowigzania sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadosc¢uczynienie
pieniezne oswiadczyt, ze jego udziat w porozumieniu majgcym na celu zaktéci¢é naruszenie
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajgcego-Mazowiecka Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA nie doprowadzit do
powstania szkody. W zwigzku z powyzszym Wykonawca odstepuje od wykazania dziatan
wymienionych w art. 110 ust. 2 pkt 1 ze wzgledu na ich bezprzedmiotowos¢, tym samym
wykonawca de facto odstgpit od wykazania przedmiotowej przestanki samooczyszczenia.

Z wyjasnien zdaniem Zamawiajgcego, nie jest mozliwe ustalenie takich elementow stanu
faktycznego jak okolicznosé, ponoszona na etapie odwotania tj. ze Odwotujgcy nie zaptacit
nigdy zadnej kary ze wzgledu na to, ze Zadna kara nie zostata na niego natozona. Jak réwniez,
ze zaden podmiot nie wystgpit do niego o naprawienie szkody.

W zwigzku powyzszym ww. zarzuty ponoszone wzgledem Zamawiajgcego sg nieprawdzie i
nie majg uzasadnienia w zgromadzonej dokumentacji przetargowe;.

Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zgodnie z art. 110 ust. 2 pkt | PZP, wykonawca powotujgcy sie
na procedure samooczyszczenia powinien wykaza¢ naprawienie lub zobowigzanie sie do
naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem, w tym poprzez zadoséuczynienie pieniezne. Golden Line Sp. z 0.0. na etapie
ztozenia wyjasnien w zakresie procedury samooczyszczania nie podjeta préby udowodnienia,
iz zgodnej z jej oswiadczeniem szkoda faktycznie nie powstata, jak rowniez wykazania, iz
Zamawiajgcy w postepowaniu ktorego doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurencji nie
dochodzi od niego naprawienia szkody lub zadoséuczynienia.

Ztozone przez Wykonawce oswiadczenia na etapie pisemnego odwotania do KIO w zakresie
nie zaptacenia przez Golden Line sp. z 0. 0. zadnej kary ze wzgledu na to, ze zadna kara nie
zostata na niego natozona. Jak réwniez, oswiadczenia ze zaden podmiot nie wystgpit do
Odwotujgcego o naprawienie szkody oraz oswiadczenia o gotowosci Odwotujgcego do
naprawienia ewentualnej szkody nalezy uznac¢ na etapie odwotania za spoznione.

Golden Line jako wykonawca stosujgcy procedure samooczyszczenia zobowigzany byt
wykazania spetnienia  wszystkich przestanek sktadajgcych sie na  procedure
samooczyszczenia na etapie ztozenia wyjasnien w tym zakresie Zamawiajgcemu.

Ponadto, nalezy zauwazy¢, iz zachodzi sprzeczno$¢ pomiedzy stanowiskiem Odwotujgcego,
w zakresie konieczno$ci wykazania dziatarn wymienionych w art. 110 ust. 2 pkt. 1 PZP na
etapie zlozenia wyjasnien w ramach procedury samooczyszczenia, a aktualnym
prezentowanym stanowiskiem zawartym w pisemnym odwotaniu.

Ad. 3 Zarzut nieuznania przez Zamawiajgcego wyjasnien w zakresie zerwania wiezi z M. C. w

ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej pod firmg MC Suppllies M. C.
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Zgodnie z art. 110 ust. 3a PZP wykonawca powinien zerwac¢ wszelkie powiazania z osobami
lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy.

Sad Okregowy w Warszawie prawomocnym wyrokiem z 25 czerwca 2021 r. orzekt, ze Golden
Line sp. z 0.0. brata udziat w zmowie z a MC Supplies M. C. majgcej na celu zaktécenie
procedury przetargowej, czym utrzymat w mocy wyrok KIO z dnia 16 marca 2021r. KIO 431/21.
Z ustaleh Sadu wynika, iz Porozumienie wykonawcéw stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
i polegato na wspdlinym uzgodnieniu tresci sktadanych ofert, wspdélnym przygotowaniu ofert, a
w szczegoblnosci uzgodnieniu warunkéw cenowych dla asortymentu wymaganego. W tym
miejscu nalezy podkresli¢, iz przestanka wykluczenia z wykonawcy z powodu czynu
nieuczciwej konkurencji, godzi bezposrednio w jego rzetelnos¢ w zwigzku z powyzszym
badanie spetnienia przestanek samooczyszczenia powinno by¢ wnikliwe w szczegdlnosci w
zakresie udowodnienia przez wykonawce zerwania wszelkich powigzania z osobami lub
podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy. Z tresci ztozonych
wyjasnien wynika, iz wykonawcy biorgcy udziat w porozumieniu byli partnerami handlowymi
na dtugi okres przed przystgpieniem do porozumienia co moze wskazywac na szeroki zakres
powigzan gospodarczych miedzy wykonawcami, nie tylko w zakresie zawartej zmowy
handlowej. Golden Line sp. z 0.0. odwiadczyta, iz zawarta z MC Supplies M. C. umowe na
podstawie, ktdrej nabyta zorganizowang czes¢ przedsiebiorstwa MC Supplies M. C. w postaci
wszelkich praw i srodkéw produkcji do marki Wirksam Drucken. Zdaniem Odwotujgcego
zawarcie przedmiotowej umowy stanowi dowdd zerwania wspétpracy miedzy wykonawcami,
a tym samym wypetnienia przestanki z art. 110 ust. 3a PZP. Odnoszgc twierdzenia
Odwotujgcego do ustalonego zakresu zmowy stanowigcej czy nieuczciwej konkurencji nalezy
wskazaé, iz zawarcie przedmiotowej umowy miedzy wykonawcami nie stanowi dowodu
zerwania wszelkich powigzan pomiedzy przedsiebiorcami.

Odnoszac sie kwestii zbycia wyodrebnionej czesci przedsigbiorstwa nalezy wykazac, iz mamy
do czynienia z szeregiem szereg sukcesiji singularnych. Oznacza to przyjecie osobno kazdego
z praw sktadajgcych sie na przedsiebiorstwo(Uchwata SN IIICZP 45/08). W przypadku sukcesji
singularnej wywotuje ona skutek jednie miedzy stronami umowy i wymaga koniecznosci
uwzglednienia przepiséw kc o zmianie wierzyciela lub diuznika (art. 509 i nastepne).
Zdaniem Zamawiajgcego, zawarcie ww. umowy, nastgpito w celu zabezpieczenia realizacji
wczesniejszych zobowigzan Golden Line sp. z 0.0. co stanowi przejaw dalszego wspierania
sie wykonawcow, w sytuacji gdy celem ww. przepisu jest wykazanie przez podmiot
uczestniczgcy w zmowie trwatego zerwania wszelkich powigzan z osobami lub podmiotami
odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania Golden Linie sp. z 0.0. w

catosci.
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Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca Golden Line p. z 0.0. na podstawie o art. 226 ust. | pkt
2 lit. aiart. 110 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 r. prawo zaméwieh publicznych
(Dz.U. z 2022 r., 1710 ze zm.) zwana dalej ,PZP” skutkujgce zdaniem Odwotujgcego
nieprawidtowym odrzuceniem oferty pomimo, iz nie zachodzg przestanki odrzucenia, o ktérych
mowa w art. 226 ust. | pkt 2 lit. a PZP.

W trakcie rozprawy strony i obecny przystepujacy po stronie zamawiajgcego, przedstawili

stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika
postepowania przedstawione w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy,
stwierdzita, iz odwotanie w zakresie przedstawionych przez odwotujgcego zarzutéw,

nie zastuguje na uwzglednienie.

Niesporne jest, iz mozliwo$¢ uwolnienia sie z sankcji wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wymaga udowodnienia przez wykonawce zamawiajgcemu, iz w
stosunku do wykonawcy — tu odwotujgcego, zachodzg trzy, spetnione tgcznie, przestanki
przewidziane w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 ustawy pzp, w tym w pkt 3 ustepu drugiego, dodatkowo
wyspecyfikowane w punktach od a) do d).

Stusznie zauwaza odwotujgcy, ze regulacja w art. 110 ust. 2 pzp ma charakter generalny i
moze dotyczy¢ roéznych standw faktycznych wynikajgcych z wielorakich mozliwych
nieprawidtowych zachowan wykonawcéw, majgcych rézny przebieg i skutki, dlatego rowniez
dziatania wskazane w tym przepisie nie zawsze bedg miaty jednakowy przebieg i wage, zatem
powinny by¢ dostosowane do konkretnego zindywidualizowanego stanu faktycznego
dotyczgcego analizowanego zachowania. To indywidulne podej$cie wskazuje na potrzebe
prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
istotnych dla oceny, czy wykonawca skutecznie dokonat tzw. samooczyszczenia swoimi
dziataniami, a dziatania i ich skutki przedstawit zamawiajgcemu.

Przy tym mozna zauwazy¢, ze zamawiajgcy ocenia czynnosci wykonawcy w celu uznania, czy
sg one wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, co wynika z art. 110 ust. Ustawy pzp. W
konsekwencji zindywidualizowanego postepowania w sprawie, nie ma tez znaczenia
okolicznos¢ przedstawiona przez odwotujgcego, ze w szeregu innych postepowan z jego
udziatem, zamawiajgcy uznawali za skuteczne dziatania podjete w celu samooczyszczenia.
Przypominajgc, ze przywotany parokrotnie powyzej przepis wymaga od wykonawcy

udowodnienia swojego stanowiska, Izba podziela poglad przedstawiony przez odwotujgcego,
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ze dowodami mogg by¢ nie tylko dokumenty pochodzgce od podmiotow trzecich, w tym np.
stanowiska urzedowe i dokumenty prywatne, opinie biegtych, lecz w ich poczet mozna réwniez
zalicza¢ wyjasnienia wilasne wykonawcy, oczywiscie w wyniku pozytywnej oceny ich
wiarygodnosci. Wszak takze w postepowaniu odwotawczym (art. 538 pzp), jak i procedurze
poréwnywalnej, tj. w kodeksie postepowania cywilnego uznaje sie za dowody przestuchanie
stron (art. 299 kpc).

W zakresie pierwszej przestanki wymaganej dla oczyszczenia wykonawcy tj. naprawienia lub
zobowigzania sie przez niego do naprawienia szkody wyrzadzonej jego nieprawidtowym
postepowaniem, sktad orzekajgcy podziela stanowisko odwotujgcego co do faktu, ze z
ustalonego stanu faktycznego nie wynika, by instytucja zamawiajgca - Mazowiecka Instytucja
Gospodarki Budzetowej MAZOVIA poniosta szkode w wyniku zmowy z udziatem
odwotujgcego. Wiarygodne w tym zakresie, przy braku odmiennych dowoddw, sg wyjasnienia
wykonawcy, iz od lutego 2021 r. do chwili obecnej, zamawiajgcy ten nie ponidst szkody w
nastepstwie niespornych, a niepozgdanych zachowan wykonawcéw. Doswiadczenie obrotu
gospodarczego wskazuje, ze w razie zaistnienia szkody, w tym np. zaistnienie przestanek
zaptaty kar umownych, podmiot taki, jako zamawiajgcy w zakresie zamowien publicznych, nie
rezygnuje wspaniatomysinie ze swoich roszczen, co wiecej, jest zobligowany do ich
dochodzenia pod rygorem odpowiedzialnosci z przepiséw o dyscyplinie finanséw publicznych.
Zatem przy oczywistej implikaciji: ,jezeli wystgpita szkoda, to nalezy jg naprawi¢”, a w stanie
faktycznym sprawy szkoda nie wystgpita, to nie ma podstaw do jej naprawienia; nastepnik
takiego zdania logicznego o tresci ,nalezy jg naprawi¢” bytby naturalnie fatszywy.

W konsekwencji takze rozwazania co do naprawienia szkody Ilub pienieznym
zadoscuczynieniu, stajg sie bezprzedmiotowe. Brak szkody w rozpoznawanej sprawie
oznacza w konsekwenciji, iz przestanka egzoneracyjng z art. 110 ust. 2 pkt 1) musi by¢ uznana

za spetniong i korzystng dla wykonawcy.

W odniesieniu do kolejnej przestanki tj. wyczerpujgcego wyjasnienia faktéw i okolicznosci
nieprawidiowego postepowania przy aktywnej wspoétpracy z odpowiednimi organami lub
zamawiajgcym wypada przypomniec¢, ze zgodnie z wyrokiem ETS C-387/19 wskazany zostat
minimalny zakres okolicznosci, ktére muszg zosta¢ udowodnione stosownie do art. 57 ust. 6
dyrektywy i odpowiednio w art. 110 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy w rzeczywistosci nie
wykazat, iz podejmowat takg wspétprace przed i w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie
zamowienia w ramach procedury samooczyszczenia, ktéra wymaga jego inicjatywy. Sktad
orzekajgcy ocenia zatem dokumenty przedstawione zamawiajgcemu w postepowaniu,
natomiast dodatkowe dowody ztozone na rozprawie — dokumenty od i do UOKIK pozostajg
bez wptywu na ocene decyzji zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze nie mogg uzupetniac

procedury i prowadzi¢ faktycznie do podwazenia oceny zamawiajgcego w oparciu o dowody,
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ktérych ten nie mogt oceni¢ przed podjeciem decyzji o wykluczeniu z postepowania. Trudno
przy tym broni¢ twierdzenia o aktywnej wspotpracy, rozumianej jako aktywnosé wykonawcy, w
sytuacji, gdy w sprawie tej inicjatorem ustalenia czynu nieuczciwej konkurencji byt Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, a jakakolwiek forma deklarowanej wtasnej wspotpracy
z tg instytucjg po ustaleniach KIO i Sgdu Okregowego nie byla inicjowana przez odwotujgcego.
Izba nie odnosi sie do twierdzenia o potrzebie uzupetnienia tych dowodow, jako ze
wykraczatoby to poza zakres zarzutow, ktorymi jest zwigzana. Nie mozna uznac, iz
Odwotujgcy przedstawit w sposdb wyczerpujacy okolicznosci w jakich miato dojs¢ do
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci dosé okrojone sg informacje co
do czasu, w jakim miato dojs¢ do zmowy.

Zatem, w ocenie skfadu orzekajgcego, odwotujgcy nie wykazat nalezycie spetnienia przestanki

»uwalniajacej” z art. 110 ust. 2 pkt 2) ustawy pzp.

Odnosnie trzeciej przestanki, I1zba nie kwestionuje przedsiewzie¢ wykonawcy przewidzianych
w art. 110 ust. 2 pkt 3 litery b, ¢ oraz d, uznajgc okolicznosci za wykazane.

Znaczacg watpliwos¢ budzi natomiast sprawa wyjasnien w zakresie zerwania wieziz M. C. w
ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej pod firmg MC Suppllies M. C., {j. stwierdzenia,
czy odwotujgcy wypetnit przestanke zerwania wszelkich powigzan z osobami lub podmiotami
odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie.

Jakkolwiek mozna przyjg¢ za logiczne wnioski o potrzebie zabezpieczenia juz zawartych
umow, co miato uzasadnia¢ wykupienie praw do produktu, brak jest przekonujgcego dowodu,
czy rzeczywiscie doszto ostatecznie zaprzestania wspotpracy z uczestnikiem zmowy. Tu
deklaracja o takiej sytuacji jest niewystarczajgca, w odroznieniu od chociazby wczesniej

wspomnianego zobowigzania do naprawienia szkody.

Skoro zatem dwie sposrod trzech przestanek pozwalajgcych na uznanie, iz doszto do
skutecznego samooczyszczenia przez odwotujgcego, nie zostalty wykazane, a w istocie,
udowodnione, zamawiajgcy zasadnie uznat, ze wykonawca Golden Line p. z 0.0. na podstawie

o art. 226 ust. 1 pkt 2a i art. 110 ust. 2 i 3 ustawy pzp ztozyt oferte, ktéra podlega odrzuceniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r, poz.
1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia

2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
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rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U.
poz. 2437).

Przewodniczacy: .........ccoevviviinnnns
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