Sygn. akt: KIO 296/22
KIO 344/22

WYROK

z 28 lutego 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Emilia Garbala
Beata Konik

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 23 lutego 2022 roku w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przez odwotujgcego: Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg
w Swietochtowicach:

1. 4 lutego 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 296/22,
2.9 lutego 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 344/22,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Spétke Restrukturyzaciji Kopalh
S.A. z siedzibg w Bytomiu

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 296/22 obcigza odwotujgcego:
Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
00/100), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Kosztami postgpowania w sprawie o sygn. akt KIO 344/22 obcigza odwotujgcego:
Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
00/100), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 296/22
KIO 344/22



Spotka Restrukturyzaciji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu (dalej: Zamawiajacy) prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r., poz. 2019, dalej: Pzp):

1. postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym
pn. Likwidacja wybranych obiektow budowlanych na powierzchni dla Spotki
Restrukturyzaciji Kopaln S.A. w Bytomiu Oddziat w Rudzie Slgskiej KWK ,Pokgj | -
Slask” Ruch ,Slask”, nr postepowania: ZP-S-0011/21. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane 25 maja 2021 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
numerem 2021/BZP 00063507/01,

2. postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym
pn. Likwidacja infrastruktury kolejowej dla Spétki Restrukturyzacji Kopaln S.A.

w Bytomiu Oddziat w Rudzie Slaskiej KWK ,Pokdj | - Slgsk” Ruch ,Slgsk’,

nr postepowania: ZP-S-0012/21. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
28 maja 2021 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2021/BZP
00068110/01.

Wykonawca Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach (dalej: Odwotujgcy) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1. 4lutego 2022 r.odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 296/22 dotyczace
postepowania wskazanego wyzej w punkcie 1,
2. 9lutego 2022 r.odwotanie w sprawie o0 sygn. akt KIO 344/22 dotyczace

postepowania wskazanego wyzej w punkcie 2.

Oba odwotania réznity sie nieznacznie - w zakresie stanu faktycznego dotyczgcego obu
postepowan. Zarzuty i zgdania zawarte w tych odwotaniach byly jednakowe, z tego wzgledu
dalej zostang zreferowane tak, jakby byty jednym odwotaniem dotyczgcym dwoch
postepowan.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:
1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp przez

bezpodstawne odrzucenie ofert ztozonych przez Odwotujgcego mimo, ze nie podlegat
on wykluczeniu z postepowan w sytuaciji, gdy:

a. wyrok Izby o sygn. akt KIO 3707/21 nie byt prawomocny, a zatem nie zaistniato
zdarzenie o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp,

b. brak bylo zdarzenia o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp, gdyz w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nr ZP-BD-0012/20, w ktérym
miato dojs¢ do zmowy z udziatem Odwotujgcego, taka okoliczno$¢ nie zostata
stwierdzona przez zamawiajgcego prowadzgcego ww. postepowanie, jak rowniez
nie zostato wydane zadne prawomocne orzeczenie w tym zakresie;

c. w toku postepowania nr ZP-BD-0012/20 nie doszto do zmowy przetargowej
miedzy Odwolujacym i wykonawcg NOMET S. N. z siedzibg w Dgbrowie
Goérniczej (dalej: NOMET), a Zamawiajgcy nie wykazat takiej zmowy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty.



Odwotujgcy wnidst ponadto o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o odrzuceniu jego ofert na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. a Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajagcy wskazat, ze wykluczenie nastgpito
na podstawie art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Uzasadniajgc zastosowanie art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajacy
powotat sie na okoliczno$¢ wydania wyroku Izby o sygn. akt KIO 3707/21 w ktorym, jak
wskazat Zamawiajacy, ustalono, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nr
ZP-BD-0012/20 doszio miedzy Odwoltujgcym, a wykonawcg NOMET do porozumienia
majgcego

na celu zaktécenie konkurencji. Zamawiajacy przywotat ustalenia lzby zawarte w wyroku
KIO 3707/21, ktore lezaty u podstaw uwzglednienia przez nig zarzutu naruszenia art. 108
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego ww. decyzja Zamawiajgcego podjeta zostata z naruszeniem
przepiséw Pzp.

Zamawiajacy nie ustalit samodzielnie, w oparciu o0 zgromadzony materiat dowodowy, faktu
zawarcia zmowy przetargowej w postepowaniu nr ZPBD-0012/20. Podstawg wykluczenia nie
byta okoliczno$¢ o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp ;. ,jezeli zamawiajgcy moze
stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji’. Wykluczenie
Odwotujgcego z postepowan uzasadnione byto natomiast faktem wydania przez Izbe wyroku
KIO 3707/21, w ktérym stwierdzono zawarcie zmowy w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20.

Dla Zamawiajgcego wydanie wyroku KIO 3707/21 byto wtasnie zdarzeniem, o ktérym mowa
w art. 111 pkt 4 Pzp, ktére w powigzaniu z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp spowodowato
wykluczenie Odwotujgcego. Potwierdzata to wskazana przez Zamawiajgcego podstawa
prawna wykluczenia tj. art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, a nie art. 108 ust. 1
pkt 5

w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp. W orzeczeniu KIO 3707/21 zarzutem odwotania byt wiasnie

art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp.

Potwierdzeniem, ze przedmiotowa decyzja Zamawiajgcego nie stanowita stwierdzenia
zmowy w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20, ale byta jedynie pochodng wyroku KIO 3707/21
byto ponizsze stwierdzenie Zamawiajgcego dotyczace tego orzeczenia:

.Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze okolicznosci zwigzane z tzw. zmowg przetargowg
moga zostaé stwierdzone w okresie pdzniejszym, po zakonczeniu takiego postepowania.
Jezeli zostanie stwierdzone, ze w konkretnym postepowaniu zaistniaty podstawy do uznania,
ze mieliSmy do czynienia ze zmowg przetargows, to okres wykluczenia, wynikajacy z
przepisu art. 111 pkt 4 Pzp nalezy liczy¢ od tego zdarzenia”.

Z powyzszego cytatu wynikalo, ze to Izba w sprawie o sygn. akt KIO 3707/21 stwierdzita
okolicznosci zwigzane ze zmowg przetargowg, a w konsekwencji wskazany w art. 111 pkt 4
Pzp nalezalo liczy¢ od tego zdarzenia.

Odwolujgcy podkreslit, ze wyrok Izby o sygn. akt KIO 3707/21 byt nieprawomocny,

a 4 lutego 2022 r. Odwolujgcy go zaskarzyt. Podejmujac 4 lutego 2022 r. decyzje o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego, Zamawiajgcy miat Swiadomos¢, ze wyrok KIO 3707/21
byt nieprawomocny i nie mogt stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zdarzeniem, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp moze by¢ tylko prawomocna decyzja,

w tym przypadku prawomocny wyrok Izby. Potwierdzeniem takiej interpretaciji art. 111 pkt 4
w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp jest art. 57 ust. 4 lit. d) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych (Dz.Urz.UE.L Nr 94,
str. 65), ktérego implementacje do porzadku krajowego stanowit art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp
oraz art. 57 ust. 7 ww. dyrektywy, ktory implementowany byt przez art. 111 pkt 4 Pzp.

Art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE, zdanie trzecie, stanowi: Jezeli okres wykluczenia
nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty skazania



prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 i trzech lat od daty
odno$nego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4.

W kwestii interpretacji uzytego w art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE pojecia ,zdarzenie”
wypowiedziat sig¢ Trybunat Sprawiedliwo$ci UE w wyroku z 24 pazdziernika 2018 w sprawie
C-124/17, Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke Munchen GmbH, a analiza Trybunatu w tym
zakresie potwierdzata prezentowang przez Odwotujgcego wykiadnie art. 108 ust. 1 pkt 5
oraz art. 111 pkt 4 Pzp.

W pkt 34 ww. orzeczenia wskazano:

,Przez pytania trzecie i czwarte, ktore nalezy rozpatrywac fgcznie, sad odsytajgcy zmierza
zasadniczo do ustalenia, czy art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten
sposob, ze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia
okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d) tej dyrektywy, za ktére wiasciwy organ natozyt sankcje,
maksymalny okres wykluczenia nalezy liczy¢ od daty wydania decyzji tego organu”.
Przedmiotem rozstrzygniecia Trybunatu byta wiec przestanka wykluczenia z postgpowania
dotyczgca zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktocenie
konkurencji i ocena od jakiego momentu nalezato liczy¢ okres wykluczenia. Sprawa bedgca
przedmiotem rozstrzygniecia TSUE dotyczyta decyzji federalnego urzedu antykartelowego,
ktéry natozyt na Vossloh Laeis kare za to, ze brata ona do roku 2011 udziat w
porozumieniach dgzacych do zaktdcenia konkurenciji w ramach kartelu szynowego. Trybunat
rozstrzygat zatem, czy okres wykluczenia nalezafo liczy¢ od dnia wydania decyzji przez
federalny urzad antykartelowy, czy od dnia zakoniczenia uczestnictwa w kartelu.
Rozstrzygajgc powyzszg kwestie Trybunat uznat, ze cho¢ ,art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24
nie zawiera dalszych wyjasnien co do charakteru ,odno$nego zdarzenia”, ani w
szczegoblnosci momentu, w ktérym ono nastepuje, nalezy zauwazyc, ze przepis ten
przewiduje w odniesieniu do obowigzkowych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1
tego artykulu, ze jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku,
okres pieciu lat powinien by¢ liczony od daty skazania tym prawomocnym wyrokiem, bez
wzgledu na date, w ktorej miaty miejsce okolicznoéci faktyczne lezace u podstaw tego
skazania. Tym samym w odniesieniu do tych podstaw wykluczenia okres ten oblicza sie od
daty przypadajgcej niekiedy sporo

po popetnieniu czynéw wypetniajgcych znamiona naruszenia”.

W powyzszym motywie Trybunat uznat zatem, ze w Swietle art. 57 ust. 7 dyrektywy zasadg
jest, ze okres wykluczenia liczy sie nie od dnia popetnienia czynu wypetniajgcego znamiona
naruszenia (np. zawarcia zmowy przetargowej), ale od daty skazania, ktéra przypada
niekiedy sporo po popetnieniu czynu.

W dalszej czesci orzeczenia TSUE wskazat: ,W niniejszej sprawie za zachowanie objete
odpowiednig podstawg wykluczenia zostata natozona sankcja ha mocy decyzji wtasciwego
organu wydanej w ramach postepowania uregulowanego przez prawo Unii lub prawo
krajowe, ktorej celem byto stwierdzenie zachowania stanowigcego naruszenie normy
prawne;j.

W takiej sytuacji, w trosce o spdjno$¢ z zasadami obliczania terminu przewidzianego

dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalno$¢ i pewnos¢ prawa,
nalezy uznac, ze okres trzech lat przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza
sie od daty zapadniecia tej decyzji”.

»W rezultacie okres wykluczenia oblicza si¢ nie od chwili uczestnictwa w kartelu, lecz od
daty, w ktorej to zachowanie stato sie przedmiotem stwierdzenia naruszenia przez wtasciwy
organ”.

W powyzszych motywach Trybunat stwierdzit jednoznacznie, ze liczenie okresu wykluczenia
musi nastepowac od dnia wydania decyzji wtasciwego organu z uwagi na troske

o przewidywalnos¢ i pewnos¢ prawa. Decyzja ta musi mie¢ walor ostatecznosci, a zatem
musi by¢ prawomocna. Wykluczenia z postepowan wykonawcdéw z powotaniem

sie na nieprawomocne decyzje prowadzitoby do chaosu prawnego.

Majgc ponadto na uwadze przepis art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE, a takze zasade
pewnosci prawa, podstawg wykluczenia na podstawie art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1
pkt 5 Pzp mogta by¢ tylko prawomocna decyzja, w tym przypadku prawomocny wyrok Izby
tj. zdarzenie o ktdbrym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp oraz art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE.
Taka sytuacja w przedmiotowym stanie faktycznym nie wystgpita.

Niezaleznie od powyzszej argumentaciji Odwolujgcy podnidst, ze o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp $wiadczyta réwniez



okoliczno$¢, w ktorej podstawg wykluczenia z postepowania na tej podstawie mogta by¢
wytgcznie prawomocna decyzja zamawiajgcego podjeta wylgcznie w toku postepowania nr
ZP-BD-0012/20, lub tez prawomocny wyrok Izby w tym zakresie wydany w zwigzku z
postepowaniem odwotawczym w toku postepowania nr ZP-BD-0012/20. W toku
postepowania nr ZP-BD-0012/20 nie zostata jednak stwierdzona zmowa przetargowa z
udziatem Odwotujgcego, zaden z wykonawcow nie podniést tez zarzutéw do decyzji
zamawiajgcego w tym zakresie.

W opinii Odwolujgcego juz z samej tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp wynika, ze ,mozliwos¢
stwierdzenia na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji” mogta nastagpic tylko
w toku tego postepowania, w ktérym doszto do zawarcia nielegalnego porozumienia i tylko
przez tego zamawiajgcego, ktory to konkretne postepowanie prowadzit. Art. 108 ust. 1 pkt 5

Pzp, w czesci dotyczacej ,grupy kapitatowej”, uzywa w odniesieniu do wykonawcow
podejrzanych o udziat w zmowie okre$lenia ,chyba, ze wykazg”. Oznacza to, ze wykonawcy
nalezacy do grupy kapitatowej, przed ich wykluczeniem, muszg mie¢ zapewniong mozliwosc¢
wykazania, ze oferty przygotowali niezaleznie od siebie. Tymczasem, w innym
postepowaniu, prowadzonym np. 2 lata po ztozeniu odrebnych ofert przez kilku wykonawcow
nalezacych

do jednej grupy kapitatowej, moze startowac tylko jeden z tych wykonawcéw. Uznanie
zatem, ze réwniez w tym postepowaniu mozliwe jest badanie zaistnienia zmowy
przetargowej, zawartej w postepowaniu prowadzonym 2 lata temu, oznaczatoby zatem, ze
wykonawca, ktory rzekomo uczestniczyt w tej zmowie, a nie zlozyt oferty w aktualnie
prowadzonym postepowaniu, pozbawiony bytby prawa jakie daje mu art. 108 ust. 1 pkt 5
Pzp.

Na potwierdzenie trafnosci takiej wyktadni art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp
Odwolujgcy wskazat wyroki KIO 3106/21, KIO 3019/21 oraz KIO 3012/21, ktdre zapadty
na skutek w zasadzie tozsamych odwolan ztozonych przez Odwolujgcego FOXMET w
innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego (postepowania nr: ZP-K-
0008/21,

nr ZP-M-0001/21 i nr ZP-P1-0003/21), gdzie w kazdym z nich formutowat on ten sam

co obecnie zarzut tj. naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Dominex Sp. z 0.0. mimo zawarcia nielegalnego
porozumienia z NOMET w toku postgpowania nr ZP-BD-0012/20.

Zasadnos$¢ prezentowanej przez Odwotujgcego wyktadni art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111
pkt 4 Pzp potwierdzajg przepisy Pzp okreslajace terminy na korzystanie ze $rodkéw ochrony
prawnej (art. 515 Pzp). Zasadg jest, ze podnoszenie zarzutow w stosunku do czynnosci,

czy tez zaniechania dokonania czynnosci przez zamawiajgcego winno nastepowac w $cisle
okreslonych terminach liczonych od dnia, w ktérym wykonawca dowiedziat sie lub mogt

sie dowiedzie¢ o danym naruszeniu ze strony zamawiajgcego. Uregulowana w art. 108 ust. 1
pkt 5 Pzp przestanka wykluczenia z postepowania, znajduje zastosowanie, jezeli
zamawiajacy prowadzgcy dane postepowanie, byt w stanie stwierdzi¢, ze wykonawcy
ubiegajgcy

sie 0 zamdwienie w tym postepowaniu, zawarli nielegalne porozumienie, majgce na celu
zaktocenie konkurencji w tym postepowaniu. Jezeli zatem inny wykonawca uczestniczacy
w tym postepowaniu stwierdzitby, ze mimo istnienia wiarygodnych przestanek co do
zawarcia nielegalnego porozumienia (np. ztozone dwie podobne oferty lub wykonawca
wybrany celowo odmowit podpisania umowy, w celu umozliwienia udzielania zamowienia
drugiemu wykonawcy) zamawiajgcy zaniechat wykluczenia wykonawcow na podstawie art.

108 ust. 1 pkt 5 Pzp, to zarzut ten winien on formutowa¢ w terminach okreslonych w art. 515
Pzp. Reguta ta jest niezbedna dla zachowania pewnos$ci prawa oraz realizacji zasady
koncentracji srodkéw ochrony prawnej. Wymaga podkreslenia, ze zamawiajacy prowadzacy
postepowanie nie moze udzieli¢ zamdwienia wykonawcy podlegajgcemu wykluczeniu na
podstawie art. 108 ust. 1

pkt 5 Pzp tj. ktory wspdlnie z innym wykonawcg uczestniczgcym w tym postepowaniu zawart
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Zaniechanie zamawiajgcego

w tym zakresie mozna stwierdzi¢ najpdzniej w momencie ogtoszenia wynikow postepowania,
a zatem zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp winien by¢ formutowany w terminie
okreslonym w art. 515 ust. 1 Pzp. Podniesienie takiego zarzutu w innym terminie musiatoby
by¢ uznane za sp6znione. Powyzsze potwierdzato, ze wykiadnia art. 108 ust. 1 pkt 5

w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp prowadzaca do dopuszczenia mozliwosci badania zmowy
przetargowej w innym postepowaniu niz to, w ktérym doszfo do jej zawarcia prowadzitaby

do przywrdcenie terminéw do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej i zaburzenia



wynikajgcej z przepiséw Pzp zasady koncentracji Srodkow ochrony prawne;.

21 lutego 2022 r. Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotania i wniost
o ich oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Podstawag wykluczenia Odwolujgcego z postepowan objetych odwotaniami nie bylo wydanie
wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 3707 /21, a fakt jego uczestnictwa w zmowie
przetargowej. Wywodzenie przez Odwotujgcego odmiennych wnioskéw z kolejnosci podania
przez Zamawiajgcego jednostek redakcyjnych przepiséw Pzp pozostajgcych w zwigzku byto
nieuprawnione. W toku postepowania przed KIO zostaty ujawnione okolicznosci, ktore
wczesniej nie bylty przedmiotem rozwagi Zamawiajgcego, stgd zbieznos¢ czasowa czynnosci
Zamawiajagcego z wydaniem wyroku. Zamawiajgcy, jako podmiot publiczny, nie mogt
tolerowac sytuaciji, w ktdrej w aktualnie toczacych sie postepowaniach brat udziat
wykonawca, ktory uczestniczyt w zmowie przetargowej. Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp
zamawiajacy wyklucza wykonawce, jezeli moze stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych
przestanek,

ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji. Zamawiajgcy dysponowat takimi wiarygodnymi przestankami, a zdarzeniem,
o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp nie bylo wydanie wyroku a zaistnienie zmowy
przetargowej.

Btednie Odwolujacy wskazat przy tym, ze podstawa wykluczenia wykonawcy zgodnie

z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp mogta by¢ wytgcznie prawomocna decyzja wiasciwego organu.
Wyktadnia taka w pierwszej kolejnosci jest sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 108 ust. 1
pkt 5 Pzp. Nawet gdyby przyja¢, ze zmowa przetargowa mogtaby by¢ sankcjonowana
wytacznie po jej stwierdzeniu przez wiasciwy organ, orzeczenie KIO nie jest decyzjg
wiasciwego organu w zakresie porozumien majgcych na celu zaktécenie konkurencji. Organ
ten, zgodnie z konstrukcjg ustawowa, nie jest bowiem powotany do stwierdzenia porozumien
majacych na celu zaktécenie konkurencji.

Nie ulegato watpliwosci, ze wyrok KIO 3707/21, w ktérym stwierdzono zmowe przetargowg
w postepowaniu ZP-BD-0012/20 byt nieprawomocny. Ustawodawca nie obliguje jednak
zamawiajgcych do wstrzymania sig¢ z prowadzonymi postepowaniami do czasu
rozstrzygniecia skargi na orzeczenie Izby.

Na potwierdzenie wystgpienia okoliczno$ci przemawiajgcych za stwierdzeniem udziatu
Odwolujgcego w zmowie przetargowej w postepowaniu ZP-BD-0012/20 Zamawiajgcy
przytoczyt podstawowe fakty, ktdre byty juz przedmiotem oceny Izby w postepowaniu o sygn.
akt KIO 3707/21.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢
specyfikacji warunkow zamowienia, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia

i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedziach na odwotania, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 296/22 po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Foxmet Sp. z 0.0. z siedzibg w Czerwionce-
Leszczynach. W uzasadnieniu swojego interesu w przystgpieniu do postepowania
wykonawca wskazat: ,Przystepujgcy posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania
na korzys¢ Zamawiajgcego gdyz oddalenie odwotania jest konieczne dla utrzymania w mocy
czynno$ci Zamawiajgcego zwigzanej z wykluczeniem z zamowien publicznych
Odwolujgcego, ktdry wraz z innym wykonawcg w innym postepowaniu zawart porozumienie
majgce na celu zakiocenie konkurencji pomiedzy wykonawcami”. Izba ustalita, ze 22 lipca
2021 r. Zamawiajgcy

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp odrzucit z postepowania oferte wykonawcy
Foxmet Sp. z 0.0. uznajac, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania.
Wykonawca



ten 27 lipca 2021 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie przeciwko

ww. czynnosci Zamawiajgcego. Wyrokiem KIO 2254, 2255/21 z 6 wrze$nia 2021 r. Krajowa
Izba Odwotawcza oddalita odwotanie i utrzymata w mocy odrzucenie oferty wykonawcy
Foxmet. Wyrok ten nie zostat zaskarzony do sgdu i uprawomocnit sie. W konsekwenciji
powyzszego Izba uznata, ze Foxmet Sp. z 0.0. nie jest juz wykonawcg biorgcym udziat

w postepowaniu. Nie ma on zatem interesu w popieraniu Zamawiajgcego. Co za tym idzie
nie zostaty wypemione przestanki okreslone w art. 525 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym
wykonawca moze zglosic¢ przystgpienie do postgpowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuije, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuije.

Wobec powyzszego Izba podczas posiedzenia niejawnego z udziatem z stron postanowita
w urzedu nie dopusci¢ wykonawcy Foxmet Sp. z 0.0. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

Odwolujgcy w pismie procesowym z 22 lutego 2022 r. zgtosit ponadto opozycje przeciwko
przystgpieniu wykonawcy Foxmet Sp. z 0.0. do postepowania o sygn. akt KIO 296/22.
Odwolujgcy uzasadnit swoje stanowisko opierajgc sie na faktach, ktére Izba ustalita z urzedu
i na ktorych oparta swojg decyzje o niedopuszczeniu wykonawcy Foxmet do postepowania
odwotawczego. W konsekwenciji, o ile stanowisko Odwotujgcego byto co do zasady
prawidtowe, Izba uznata zgtoszong opozycje za bezprzedmiotows.

Izba ustalita, co nastepuje:

4 |lutego 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt. 2 lit. a Pzp oferty Odwotujacego z postepowan: ZP-S-0011/21 i ZP-S-0012/21.
Uzasadnienie ww. czynno$ci w ramach obu postepowan bylo jednobrzmigce - Zamawiajacy
wskazat:

»W wyroku z dnia 10 stycznia 2022 r. Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt 3707/21)

w sprawie dotyczgcej postepowania o udzielenie zamoéwienia nr ZP-PI-0003/21 pn.
~Likwidacja 23 obiektéw budowlanych dla Spotki Restrukturyzaciji Kopalh S.A. w Bytomiu,
Oddziat KWK ,Piekary | cz. I’ zostat orzeczony nakaz wykluczenia ww. Wykonawcow z
postepowania.

Wykluczenie nastepuje na podstawie art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 roku z uwagi na zawarcie pomiedzy
Wykonawcami pod nazwg Nomet S. N. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej przy

ul. Sienkiewicza 16, a Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swigtochtowicach przy ul.
Metalowcdw 3C porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji miedzy
wykonawcami

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
W toku postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg w sprawie prowadzonej pod sygn.

akt KIO 3707/21 ustalono, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nr ZP-
BD-0012/20 pn. ,Likwidacja bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu
Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesofa 1” Ruch KWK ,Boze Dary”
czes¢ 1, czes¢ 11” Wykonawca pod nazwg Nomet S. N. i Wykonawca pod nazwg Dominex
Sp. z 0.0. zawarli niedozwolone przepisami prawa porozumienie naruszajgce zasady
uczciwej konkurencii (...). W toku postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg
stwierdzono,

ze w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 zachodzity okoliczno$ci, uwarunkowane
bezposrednimi zalezno$ciami kapitatowo-osobowymi pomiedzy ww. podmiotami, ktore
zawarty niedozwolone przepisami prawa porozumienie, celem pozyskania tego zaméwienia
w Czesci | zamowienia. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej liczy sie sama cheé
wyeliminowania innych podmiotéw uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, przez zawarcie niedozwolonego porozumienia. Jak wskazata

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1279/18 ,zaréwno wediug dokiryny, jak iorzecznictwa

dla wykazania zawarcia tego rodzaju porozumienia nie jest wymagane dysponowanie
bezposrednim dowodem np.w postaci pisemnego porozumienia okre$lajgcego taki

bezprawny cel. Natomiast catkowicie wystarczajgce jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy
pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy



przetargowej’. Jak wykazato postepowanie, z analizy zachowania Wykonawcy pod nazwg
Dominex Sp. z o.0. oraz Wykonawcy pod nazwg Nomet S. N. wynika,

ze w postepowaniu numer ZP-BD-0012/20 ww. wykonawcy zawarli ze sobg porozumienie
maijace na celu zakiocenie konkurencji (zmowa przetargowa o charakterze horyzontalnym).
Potwierdzeniem, iz doszto do zmowy przetargowej w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 jest
postepowanie Wykonawcy pod nazwg Nomet S. N., ktéry po wygranej aukcji elektronicznej,
w ogdle nie zareagowat na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia zaoferowanej ceny.
Biorac pod uwage relacje pomiedzy S. N. a Dominex

Sp. z 0.0. nie tylko powigzania rodzinne (prezesem zarzadu Dominex Sp. z 0.0. jest
maitzonka S. N.a), wieloletnia wspotpraca na gruncie zamowien publicznych,

ale i poleganie na zasobach tego samego podmiotu w celu wskazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, wszystko to prowadzi do wniosku, zgodnie z zasadami logiki

i doswiadczenia zyciowego, ze Wykonawcy ci celowo zadziatali w porozumieniu, zeby
zamowienie uzyskat podmiot oferujacy jego wykonanie za wyzszg ceng. W postepowaniu
nr ZP-BD-0012/20 Wykonawcy: Dominex Sp. z 0.0. oraz S. N. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg NOMET S. N. w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu polegali na zasobach tego samego podmiotu. Na skutek wezwania
Zamawiajacego do wyjasnienia ceny oferty Dominex Sp. z 0.0. zlozyt wyjasnienia, w ktérych
powolat sie miedzy innymi na wspotprace z firmg NOMET S. N.

po atrakcyjnych, wynegocjowanych stawkach. Z kolei NOMET S. N. nie udzielit odpowiedzi
na wezwanie do ztozenia wyjasnien elementéw oferty majgcych wplyw

na wysoko$¢ zaoferowanej ceny po aukcji elektronicznej. Nastepnie, po dokonaniu wyboru
Wykonawcy PHU Complex L. W., zawierajacej drugg co do wysokosci cene

w zakresie czesci 1 zamowienia, Dominex sp. z 0.0. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, w ktérym domagat sie miedzy innymi uniewaznienia wyboru oferty PHU
Complex L. W. w zakresie czesci 1 zamdwienia. Wyrokiem z dnia 30 listopada 2020 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 3026/20 Krajowa lzba Odwotawcza oddalita odwotanie. Ostatecznie
zamoéwienie w zakresie czesci 1 udzielono wykonawcy PHU Complex L. W., ktéry
zrealizowat zamowienie za wynagrodzeniem zaledwie o 19 834,76 ztotych wyzszym od ceny
oferty Wykonawcy Nomet S. N.. W tej sytuaciji, zdaniem KIO, jedynym logicznym
wyttumaczeniem zachowania S. N. (brak wyjasnien zaproponowanej ceny) jest istnienie
porozumienia z Dominex Sp. z 0.0., w ktérym chodzito

o spowodowanie wyboru oferty Dominex Sp. z 0.0., drozszej o ponad 200.000,00 zt od oferty
Nomet S. N.

Biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny lzba uznata, ze Zamawiajgcy miat podstawy
do odrzucenia ofert Odwotujgcego z obu postepowan, w konsekwencji powyzszego zarzuty
odwotan zostaly uznane za niezasadne.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza

sie wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek,
ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie
konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne
oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze
wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Zkolei art. 111 pkt 4 Pzp stanowi, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach,
o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5i 6, art. 109 ust. 1 pkt 4-7 i 9, na okres 3 lat od
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia.

Istotne znaczenie w sprawie mialy tez nastepujace przepisy Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE:

1. art. 57 ust. 4 pkt d: Instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane
przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych
sytuacji: jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce

na celu zaktdcenie konkurenciji.

2. art. 57 ust. 7: Panstwa cztonkowskie okreslajg w przepisach ustawodawczych,
wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki
wykonania niniejszego artykutu. W szczegdlnosci panstwa cztonkowskie ustalajg
maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie srodkow
okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci. Jezeli okres wykluczenia
nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty
skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech
lat od daty odnosnego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4.



Przytoczony wyzej art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp daje zamawiajgcemu podstawe do odrzucenia
oferty wykonawcy (lub wykonawcéw), gdy zamawiajgcy stwierdzi na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze wykonawcy dopuscili sie zmowy przetargowej. Podkreslenia
wymaga przy tym, ze ustawa nie obliguje zamawiajgcego do udowodnienia zaistnienia
zmowy przetargowe;j,

co uznaé nalezy za rozwigzanie w petni zasadne - zmowy tego rodzaju ze swej natury sg
utrzymywane przez zainteresowanych wykonawcow w tajemnicy. Z tego tez wzgledu
zamawiajacy moze podjgé decyzje o odrzuceniu ofert takich wykonawcédw w oparciu

o poszlaki. Ustawa nie wymaga réwniez, by to zamawiajgcy prowadzit postepowanie
wyjasniajgce w kierunku potwierdzenia zaistnienia zmowy przetargowej miedzy
wykonawcami - zgodnie z przytoczonym przepisem wystarczajace jest oparcie sie przez
zamawiajgcego

na wiarygodnych przestankach. Dlatego tez zamawiajgcy ma prawo skorzysta¢ z informacji
(wiarygodnych przestanek) ustalonych przez inne podmioty. Zamawiajgcy moze oczywiscie
przeprowadzi¢ wtasne postepowania majace na celu weryfikacje uzyskanych danych,

ale ustawa nie naktada na niego takiego obowigzku.

Tym samym Zamawiajgcy miat prawo oprzec¢ sie na nieprawomocnym wyroku KIO 3707/21
w zakresie w jakim dotyczyt on ustalenia przez Izbe okolicznosci dajgcych podstawe

do uznania, ze w postepowaniu ZP-BD-0012/20 doszto do zmowy przetargowej z udziatem
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie kwestionowat ustalen Izby, w tym nie skorzystat z prawa
whniesienia skargi, z czego wywodzi¢ mozna, ze zgadzat sie z dokonang przez Izbe ocena.
Wobec powyzszego okolicznosci zaistniate w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 byt
uprawniony potraktowaé jako wiarygodne przestanki w rozumieniu art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.
W konsekwenciji Izba uznata za niezasadne stanowisko Odwolujgcego, ktory opart zarzut
na twierdzeniu, ze bledem Zamawiajgcego byto bezrefleksyjne uznanie, ze nieprawomocny
wyrok KIO 3707/21 dawat podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie

art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Kwestia nieuprawomocnienia wyroku KIO 3707/21 nie miata znaczenia w sprawie.

Podkreslenia wymaga, ze z przytoczonego wyzej art. 111 pkt 4 Pzp wynika, ze termin w
jakim zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory dopuscit sie zmowy przetargowej,
biegnie od zdarzenia, a nie od prawomochej decyzji uprawnionego organu, ktory stwierdzit
zaistnienie tej zmowy.

W podobny sposéb tg kwestie reguluje art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE - ostatnie
zdanie tego przepisu brzmi: ,Jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym
wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w
przypadkach,

o ktérych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty odnosnego zdarzenia w przypadkach, o ktorych
mowa w ust. 4”. Tym samym przypadki, ktérych dotyczy art. 57 ust. 4 Dyrektywy objete

s3 trzyletnim terminem wykluczenia liczonym od daty odno$nego zdarzenia, a nie od
prawomocnego wyroku.

Nie zastugiwato na uwzglednienie twierdzenie Odwotujgcego, ze wykluczenie wykonawcy,
ktory uczestniczyt w zmowie przetargowej mozliwe jest tylko w tym postepowaniu, w ktérym
do takiej zmowy doszto. Stanowisko takie jest wprost sprzeczne z art. 111 pkt 4 Pzp, z
ktérego jasno wynika, ze dopuszczenie sie przez wykonawce zmowy przetargowej daje
podstawe

do wykluczania go z postepowan przez trzy lata od zaistnienia tej zmowy. Celem tego
przepisu jest trzyletnia eliminacja od dostepu do zaméwien publicznych wykonawcy, ktory
dopuscit

sie zmowy - przedstawiona przez Odwotujgcego zawezajgca interpretacja tego przepisu nie
zastugiwata na uwzglednienie.

Izba pomineta argumenty Odwotujgcego stanowigce polemike z wyrokiem KIO 3707/21.
Wyrok ten zostat zaskarzony przez Odwolujgcego, co za tym idzie bedzie podlegat kontroli
instancyjnej Sadu Okregowego w Warszawie.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.
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