Sygn. akt: KIO 1457/22

WYROK

z dnia 23 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Rafat Malinowski
Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2022 r. przez Dominex
Sp.z 0.0,

ul. Metalowcéw 3C, 41-600 Swietochtowice w postepowaniu prowadzonym przez Spotke
Restrukturyzaciji Kopalih S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Spoice Restrukturyzacji Kopaln

S.A. z siedzibg w Bytomiu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Dominex Sp. z 0.0. z
siedzibg w Swietochfowicach oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach.

2. Kosztami postepowania obcigza Spotke Restrukturyzaciji Kopalh S.A. z siedzibg
w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysigcy ztotych zero groszy) uiszczong Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg

w Swietochtowicach tytutlem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez
Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach tytutem wynagrodzenia peinomocnika.

2.2. zasgdza od Spotki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu na rzecz Dominex
Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccocovviiiiiiniieeene

Sygn. akt: KIO 1457/22



Spotka Restrukturyzaciji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Remont budynku
nadszybia szybu ,Jan III’ dla Spotki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. Oddziat CZOK”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy
Pzp”. Ogtoszenie
0 zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod pozycjg
2022/BZP 00147212/01.

W dniu 30 maja 2022 r. wykonawca Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach
(dalej: ,Odwotujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sytuacii, w ktérej przedstawione przez Zamawiajgcego
uzasadnienie faktyczne ww. decyzji w ogole nie dotyczy zawarcia porozumienia majgcego
na celu zaktécenie konkurenciji w postepowaniu przetargowym nr ZP-CZOK-0020/22;

2. Art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji, w ktérej w sprawie nie wystapito
zdarzenie

o ktorym mowa w art. 111 pkt 4) ustawy Pzp, a w konsekwencji nie mamy do czynienia

z sytuacja, w ktdrej okres wykluczenia Odwolujgcego z postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego miatby trwac¢ 3 lata od zaistnienia zdarzenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4)
ustawy Pzp;

w razie oddalenia ww. zarzutow:

3. Art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp oraz Art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt
5) ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego

w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy nie wykazat, Ze nie uptynety 3 lata od zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia z postepowania, a takze nie przedstawit uzasadnienia
faktycznego swojej decyzji odnoszgcego sie do art. 111 pkt 4) ustawy Pzp;

4. Art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne uznanie, ze istniejg wiarygodne przestanki Swiadczgce o tym, ze w toku
postepowania

nr ZP-BD-0012/20 Odwotujgcy zawart z firmg NOMET S. N. porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencii.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

2. Powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Kwestionujgc decyzje Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2022 r. Odwotujgcy wskazat, ze
okoliczno$¢, na ktérej oparta jest zaskarzona decyzja Zamawiajgcego, tj. wykluczenie
z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp z powotaniem sie na rzekome
zawarcie zmowy przetargowej w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 byta przedmiotem szeregu
spraw odwotawczych, tj. KIO 3012/21; KIO 3019/21; KIO 3106/21; KIO 3707/21; KIO
3637/21; KIO 296/21; KIO 344/21. W sprawach tych dotychczas wydane zostaty dwa
prawomocne orzeczenia Sgdu Okregowego w Warszawie, ij. o sygn. akt XXIll Zs 156/21
oraz

XXl Zs 21/22.

Uzasadniajgc przedmiotowy zarzut Odwotujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:



Zarzut 1

Odwotlujgcy na wstepie wskazat, ze to Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o nr
ZP-BD-0012/20. Postepowanie to w zakresie cz. |, ktorej dotyczy zarzut zmowy
przetargowej, zostato zakonczone w dniu 28 grudnia 2020 r. (moment zawarcia umowy).
Odwolujgcy zaznaczyt, ze w toku prowadzenia ww. postepowania Zamawiajgcy nie
formutowat Zadnych zarzutow i twierdzen dotyczgcych rzekomego zawarcia pomigdzy
Odwolujgcym a NOMET S. N. zmowy przetargowej dotyczacej postepowania nr ZP-BD-
0012/20. Zamawiajgcy nie podjagt w stosunku do tych podmiotéw decyzji o wykluczeniu z
postepowania nr ZP-BD-0012/20 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20) 6wczesnej ustawy Pzp.
Ponadto, zaden z wykonawcdw uczestniczgcych w tym postepowaniu takich zarzutow nie
formutowat.

Zdaniem Odwotujgcego, brak zastosowania w stosunku do Odwotujgcego, w toku
historycznego postepowania, przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 20) bwczesnej
ustawy Pzp oznacza, ze nie jest obecnie mozliwe zastosowanie w stosunku do niego
przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w toku innych postepowan
przetargowych

z powotaniem sie na rzekome zawarcie zmowy przetargowej w postepowaniu nr
ZP-BD-0012/20. Odwotujacy podat, ze gdyby w toku tego postepowania stwierdzono
zawarcie zmowy przetargowej, to w tej sytuacji, ze wzgledu na art. 111 pkt 4) ustawy Pzp,
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20) ustawy Pzp nastepowatoby na okres 3 lat, z
taka sytuacjg nie mamy jednak do czynienia.

Jak wskazat Odwotujgcy, wykluczenie na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp
moze mie¢ zastosowanie z powotaniem sie na zmowe w historycznym postepowaniu, ale
tylko pod warunkiem, ze w toku tego historycznego postepowania nastgpito stwierdzenie
zawarcia zmowy przetargowej, co skutkowato zastosowaniem przestanki wykluczenia.

Odwolujgcy zwrocit uwage na art. 111 pkt 4) ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadku, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 na
okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przepis art. 111 pkt 4)
ustawy Pzp ustanawia okres wykluczenia w razie stwierdzenia zmowy przetargowej, a w
konsekwenciji wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.
Odwotlujgcy wskazat, ze celem art. 111 pkt 4) ustawy Pzp nie jest okre$lenie, ze badanie
wystgpienia zmow przetargowych w postepowaniach historycznych moze nastepowac przez
okres 3 lat.

Odwolujgcy podnidst, ze dokonanie wyktadni art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w ten
sposéb, ze dopuszcza on mozliwo$é badania wystgpienia zmowy przetargowej
w jakichkolwiek postepowaniach nastepujgcych po postepowaniu objetym rzekomg zmowg
przetargowq i prowadzonych przez jakichkolwiek zamawiajgcych prowadzitoby do braku
pewnosci prawa, na co Sad w sprawach XXl Zs 156/21 oraz XXl Zs 21/22 wielokrotnie
zwracat uwage. Niezaleznie od braku stwierdzenia podstaw do wystgpienia zmowy
przetargowej przez zamawiajgcego prowadzgcego postepowanie objete rzekomg zmowa,
inni zamawiajgcy mogliby wielokrotnie podejmowac proby wykazywania, ze w postepowaniu
historycznym doszio do zmowy. Gdyby w danej sprawie odwotawczej Izba uznata, ze nie ma
podstaw do stwierdzenia zmowy, to nie oznaczatoby to braku mozliwosci kolejnego
podnoszenia tych samych zarzutéw, az do skutku.

Odwolujgcy wskazat, ze z literalnej tresci art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp wynika, Zze
ta podstawa wykluczenia moze znalez¢ zastosowanie wytgcznie w razie zawarcia zmowy
przetargowej dotyczgcej aktualnie prowadzonego postepowania, a nie historycznego.
Powyzsze wynika chocby z tej czesci przepisu, ktdéra wskazuje, ze wykluczenie nastepuje
jezeli ,wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie”. Podstawg wykluczenia jest
zatem porozumienie zawarte pomiedzy podmiotami majgcymi status wykonawcy
w postepowaniu. Tymczasem Zamawiajgcy powotuje sie na rzekome porozumienie zawarte
pomiedzy Odwotujgcym, a NOMET S. N., ktory to podmiot bezsprzecznie nie ma statusu
wykonawcy (nie sktadat oferty).

Jak zauwazyt Odwolujgcy, gdyby w toku przedmiotowego postepowania
odwotawczego Izba miata kompetencje do ustalenia zawarcia zmowy przetargowej
w postepowaniu historycznym nr ZP-BD-0012/20, to podmiotem pozbawionym ochrony
swojego interesu w toku takiego postepowania bytaby firma NOMET S. N. Podmiot ten, jako



nie skladajgcy oferty w przedmiotowym postepowaniu, nie miatby nawet mozliwosci
przystgpienia do postepowania odwotawczego i ochrony swojego interesu.

Ponadto, Odwotujgcy podat, ze przepis art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w czesci
wskazujgcej jako przyktad porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji ztozenie
odrebnych ofert przez wykonawcow nalezgcych do jednej grupy kapitatowej wskazuje, ze
wykluczenie nie nastepuje jezeli wykonawcy, ktorzy ztozyli odrebne oferty wykaza, ze
przygotowali je niezaleznie od siebie. Skoro zatem wykonawcy posgdzeni o udziat w zmowie
moga wykazac, ze oferty przygotowali niezaleznie od siebie, to oczywistym jest, zdaniem
Odwolujgcego, ze w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp chodzi o wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu. Podmiot posgdzony o udziat w zmowie, ktory nie sktadat
oferty

w postepowaniu, nie ma statusu wykonawcy i w ogdle nie miatby mozliwosci wykazania, ze
oferty w postepowaniu historycznym przygotowat niezaleznie od innych wykonawcow.

W ocenie Odwolujgcego, uzyte w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp sformutowanie
~wykonawca zawart z innymi wykonawcami” przesadza, ze ta przestanka wykluczenia moze
znalez¢ zastosowanie wylgcznie w razie wykazania, ze w toku aktualnego postepowania,
wykonawcy ubiegajacy sie o nie, zawarli porozumienie zakiocajgce konkurencje.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, przyjecie, ze wykazanie zaistnienia zmowy
przetargowej w danym postepowaniu moze nastgpi¢ w jakimkolwiek innym postepowaniu,
prowadzonym przez jakiegokolwiek innego zamawiajgcego, prowadzitoby do niedajgcego sie
zaakceptowac wniosku, Ze to ten inny zamawiajgcy miatby oceniaé, czy oferty/wnioski
ztozone przez wykonawcow z jednej grupy kapitatowej w toku innego postepowania byty
przygotowane przez nich niezaleznie od siebie. Jak natomiast miatby ocenia¢ powyzsze
zamawiajacy, ktéry danego postepowania nie przeprowadzat, nie zna jego specyfiki,
przedmiotu, uwarunkowan itp.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na tres¢ rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych. W §2 ust. 1 pkt 2) tego rozporzadzenia mowa jest o dokumencie
sktadanym w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 108 ust. 1 pkt
5) ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze tre$¢ tego przepisu rozporzgdzenia potwierdza, ze
oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej dotyczy aktualnego postepowania
i odnosi sie do sytuaciji, w ktérej ,wykonawca z innym wykonawcg” nalezgcym do jednej
grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty. Chodzi zatem o podmioty majace status wykonawcy
w aktualnym postepowaniu, a zatem art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp dotyczy zawarcia
nielegalnego porozumienia wytgcznie pomiedzy podmiotami posiadajgcymi status
wykonawcy w tym aktualnym postepowaniu.

Jak wskazat Odwotujgcy, ww. rozumienie art. 108 ust. 1 pkt 5) oraz art. 111 pkt 4)
ustawy Pzp znajduje ponadto potwierdzenie w art. 57 ust. 4 lit. d) Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych
(Dz.Urz.UE.L Nr 94, str. 65), ktérego implementacje do porzadku krajowego stanowi art. 108
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp oraz art. 57 ust. 7 ww. dyrektywy, ktdéry implementowany jest przez
art. 111 pkt 4) ustawy Pzp.

Przepis art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE, zdanie trzecie, stanowi:

- Jezeli okres wykluczenia nie zostat okre$lony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on
pieciu lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o kiérych mowa w ust.
1 (wyja$nienie wiasne: obligatoryjne przestanki wykluczenia z postepowania), i trzech lat od
daty odno$nego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4 (fakultatywne przestanki
wykluczenia z postepowania).

Odwolujgcy stwierdzit, ze brzmienie art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE jest w zasadzie
tozsame do brzmienia art. 111 pkt 4) ustawy Pzp.

Odwolujgcy podat, ze w kwestii interpretacji uzytego w art. 57 ust. 7 Dyrektywy
2014/24/UE pojecia ,zdarzenie” wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku
z dnia 24.10.2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke Munchen

GmbH, a analiza Trybunatu w tym zakresie potwierdza prezentowang przez Odwolujacego
wyktadnie art. 108 ust. 1 pkt 5) oraz art. 111 pkt 4) ustawy Pzp.



W pkt 34 ww. orzeczenia wskazano:

- ,Poprzez pytania trzecie i czwarte, ktore nalezy rozpatrywac tgcznie, sad odsytajacy
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.”

Z powyzszego wynika, jak uznat Odwotujgcy, ze przedmiotem rozstrzygniecia Trybunatu byta
wiasnie przestfanka wykluczenia z postepowania dotyczgca zawarcia z innymi wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji (przestanka wykluczenia

z postepowania uregulowana w art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy) i ocena, od jakiego momentu
nalezy liczy¢ okres wykluczenia. Odwotujgcy wyjasnit, ze sprawa bedgca przedmiotem
rozstrzygniecia TSUE dotyczyta decyzji federalnego urzedu antykartelowego, ktory natozyt
na Vossloh Laeis kare za to, ze brata ona do roku 2011 udziat w porozumieniach dazacych
do zaktécenia konkurenciji w ramach kartelu szynowego (wynika to wprost z pkt 35
orzeczenia). Trybunat rozstrzygat zatem, czy okres wykluczenia nalezy liczy¢ od dnia
wydania decyzji przez federalny urzad antykartelowy, czy od dnia zakonczenia uczestnictwa
w kartelu.

Rozstrzygajgc powyzszg kwestie Trybunat uznat:

- Pkt 37 Cho¢ art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera dalszych wyjasnien co do
charakteru ,,odno$nego zdarzenia”, ani w szczegoélnosci momentu, w ktérym ono nastepuije,
nalezy zauwazyc, ze przepis ten przewiduje w odniesieniu do obowigzkowych podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, ze jezeli okres wykluczenia nie zostat
okreslony w prawomocnym wyroku, okres pieciu lat powinien by¢ liczony od daty skazania
tym prawomocnym wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktorej miaty miejsce okoliczno$ci
faktyczne lezgce u podstaw tego skazania. Tym samym w odniesieniu do tych podstaw
wykluczenia okres ten oblicza sie od daty przypadajacej niekiedy sporo po popetnieniu
czynow 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 popetieniu czynu.

W dalszej czesci orzeczenia TSUE wskazat:

- ,38 W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata
natozona sankcja na mocy decyzji wiasciwego organu wydanej w ramach postepowania
uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktérej celem byto stwierdzenie
zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji, w trosce o spojnos¢
z zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia,
lecz takze o przewidywalnosS¢ i pewno$¢ prawa, nalezy uznac, ze okres trzech lat
przewidziany

w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji.”

- 41 W rezultacie okres wykluczenia oblicza sig 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 przewidywalno$¢ i pewnosc¢ prawa.

Z powyzszego Odwolujgcy wywiddt, ze zdaniem Trybunatu, bez uprzedniego wydania
decyzji nie moze by¢ mowy o wystapieniu niezbednego do wykluczenia ustalenia kwalifikaciji
prawnej okoliczno$ci faktycznych. Odwotujgcy podniost, ze takiej kwalifikacji prawnej
okolicznosci faktycznych $wiadczgcych o zawarciu niedozwolonego porozumienia moze
dokonac jedynie ten zamawiajacy, ktérego postepowanie zostato objete zmowa, jak réwniez
wytgcznie ta Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra rozpoznaje odwotania od decyzji i zaniechan
tego wtasnie zamawiajgcego, prowadzacego to konkretne postepowanie. Art. 111 pkt 4)
ustawy Pzp znajduje zatem zastosowanie wylgcznie w sytuacji, w ktorej doszio do wydania
niezbednej decyzji, tj. zaistniato zdarzenie, o ktbrym mowa w tresci tego przepisu. Jezeli brak
jest decyzji wydanej w toku postepowania, w ktérym doszio do zawarcia niedozwolonego



porozumienia, to nie moze by¢ mowy o wykluczaniu wykonawcy na podstawie art. 111 pkt 4)
ustawy Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, zasadnos$¢ prezentowanej przez Odwotujgcego wyktadni art.
108 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 111 pkt 4) ustawy Pzp znajduje potwierdzenie w Swietle
przepisdw ustawy Pzp okre$lajgcych terminy na korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej
(art. 515 ustawy Pzp). Zasadg jest, ze podnoszenie zarzutow w stosunku do czynnoéci, czy
tez zaniechania dokonania czynnosci przez zamawiajgcego winno nastepowac w $cisle
okreslonych terminach liczonych od dnia, w ktérym wykonawca dowiedziat sig lub mogt sie
dowiedzie¢ o danym naruszeniu ze strony zamawiajgcego. Odwolujgcy przypomniat, ze
uregulowana w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przestanka wykluczenia z postgpowania
znajduje zastosowanie, jezeli zamawiajgcy prowadzacy dane postepowanie, jest w stanie
stwierdzi¢, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o zamdwienie w tym postepowaniu, zawarli
nielegalne porozumienie, majace na celu zaktdcenie konkurencji w tym postepowaniu. Jezeli
zatem inny wykonawca uczestniczgcy w tym postepowaniu stwierdza, Zze pomimo istnienia
wiarygodnych przestanek co do zawarcia nielegalnego porozumienia (np. ztozone dwie
podobne oferty lub wykonawca wybrany celowo odmowit podpisania umowy, w celu
umozliwienia udzielania zamowienia drugiemu wykonawcy) zamawiajgcy zaniechat
wykluczenia wykonawcow na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, to zarzut ten
winien on formutowac¢ w terminach okreslonych w art. 515 ustawy Pzp. Odwotujgcy
zauwazyl, ze reguta ta jest niezbedna dla zachowania pewnos$ci prawa oraz realizacji zasady
koncentracji srodkoéw ochrony prawnej - w przeciwnym razie, wykonawcy mogliby w
dowolnym momencie, w dowolnym postepowaniu, wielokrotnie formutowac zarzuty np.
dotyczace zupetlnie innych postepowan, ktére dawno zostaty zakonczone, gdzie nawet
umowa zostata zrealizowana.

Odwolujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy prowadzacy postepowanie nie moze udzieli¢
zamowienia wykonawcy podlegajgcemu wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5)
ustawy Pzp, tj. ktory wspdlnie z innym wykonawca uczestniczgcym w tym postepowaniu
zawart porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurencji. Zaniechanie zamawiajgcego
w tym zakresie mozna stwierdzi¢ najpdzniej w momencie ogtoszenia wynikow postepowania,
a zatem zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp winien by¢ formutowany w
terminie okreslonym w art. 515 ust. 1 ustawy Pzp. Podniesienie takiego zarzutu w innym
terminie musi by¢ uznane za sp6znione.

Powyzsze potwierdza, jak stwierdzit Odwolujgcy, ze wyktadnia art. 108 ust. 1 pkt 5)
w zw. z art. 111 pkt 4) ustawy Pzp prowadzgca do dopuszczenia mozliwosci badania zmowy
przetargowej w innym postepowaniu niz to, w ktérym doszto do jej zawarcia, prowadzitaby do
przywrocenia terminéw do korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej i zaburzenia wynikajgcej
z przepisow ustawy Pzp zasady koncentraciji Srodkéw ochrony prawnej. Z tych wiasnie
przyczyn w orzeczeniu o sygn. akt KIO 3019/21 oraz KIO 3012/21 Izba stwierdzita:
~Przyjecie tych zarzutéw, jako skutecznie wniesionych liczgc od terminu wskazanego
w odwotaniu, tj. zawiadomienia z 4.10.2021 r. o wyborze ofert najkorzystniejszych w
obecnym postepowaniu, prowadzitoby faktycznie do przywroécenia terminu na podwazanie
prawidtowos$ci czynnosci zamawiajgcego w innym przetargu, gdyz dla wyniku sprawy
decydujgcym bytaby dokumentacja i decyzje jakie byly podstawg ustalenia wyniku przetargu,
bez mozliwosci wzruszenia tego wyniku”.

W ocenie Odwolujgcego, przyjecie prezentowanej przez Zamawiajgcego wyktadni art.
108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp prowadzitoby ponadto do sytuacii, w ktdrej wykonawca
posgdzony o udziat w zmowie w postepowaniu historycznym nie mégtby skorzystaé z prawa
samooczyszczenia. Skoro bowiem w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 nie stwierdzono
wystgpienia zmowy przetargowej, jak rowniez nie ma zadnego orzeczenia/decyzji
stwierdzajgcej zawarcie takiego porozumienia, to brak podstawy do przyznawania sie przez
Odwolujgcego, ze w ww. postepowaniu zawart nielegalne porozumienie. Jak zaznaczyt
Odwolujgcy, gdyby rozpoznajaca niniejszg sprawe Izba uznata, ze zaistniata przestanka
wykluczenia z postepowania ze wzgledu na zmowe w postepowaniu historycznym, to

Odwolujgcy nie mogtby juz skorzysta¢ z samooczyszczenia. Gdyby natomiast w toku
postepowania nr ZP-BD-0012/20 stwierdzono zawarcie zmowy i zapadia decyzja

o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, to startujgc w kolejnych przetargach
Odwotujgcy mogtby, przyznajac sie do tego ,faktu” skorzysta¢ z samooczyszczenia.

Odwotujgcy powotat sie na wyroki Izby w sprawach KIO 3012/21; KIO 3019/21; KIO
3106/21, gdzie przedmiotem odwotan byly Zgdania wykluczenia Odwotujacego z postepowan
z powotaniem sie na zawarcie zmowy w historycznym postepowaniu nr ZP-BD-0012/20.

W kazdej z tych spraw Izba uznawata, ze zarzuty tego rodzaju sg sp6znione, a zarzut
dotyczgcy zmowy w postepowaniu historycznym winien by¢ podnoszony w tym



postepowaniu historycznym, a nie jakimkolwiek innym prowadzonym przez jakiegokolwiek
Zamawiajgcego.

Ponadto, Odwotujgcy powotat sie na orzeczenia Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 15 kwietnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 21/22 oraz dnia 4 kwietnia 2022 r.
sygn. akt XXIll Zs 156/21, gdzie Sad potwierdzit wyktadnie art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art.
111 pkt 4) ustawy Pzp prezentowang w tresci odwotania. Odwotujacy podkreslit, ze
przedmiotem ww. spraw sgdowych byta wtasnie kwestia zawarcia rzekomej zmowy
przetargowej w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20. W tym zakresie szczegolnie godne uwagi
jest uzasadnienie orzeczenia w sprawie o sygn. akt XXl Zs 21/22. Sad stwierdzit m.in.

- ,W Swietle art. 111 pkt 4) ustawy nPzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy nPzp, dopiero
w sytuacji, w ktérej dany zamawiajacy skutecznie wykluczy wykonawce z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy nPzp powotujac sie na okolicznos¢ zawarcia przez
niego z innym wykonawcg nielegalnego porozumienia w toku tego postepowania, aktualizuje
sie przestanka wykluczenia z art. 111 pkt 4) ustawy nPzp”;

- Dopiero prawomocna decyzja zamawiajgcego w tym zakresie oznacza, ze wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego przez okres 3 lat
i w tej sytuacji znajduje zastosowanie art. 111 pkt 4) ustawy nPzp;

- w ocenie Sgdu Okregowego, stwierdzenie zaistnienia przestanek uzasadniajgcych
wykluczenie wykonawcy w aktualnym postepowaniu, jak i nastepujgcych, w tym zakresie
moze nastgpic¢ jedynie w konkretnym (aktualnym) postepowaniu. Nie mozna zatem zgodzi¢

sie

z Izbg, ze odwotujgcy moégt podnosi¢ w niniejszym postepowaniu zarzuty dotyczace istnienia
zmowy przetargowej innego wykonawcy (skarzgcego) w innym, zakonczonym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego”;

LZarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy nPzp, z powotaniem
sie na okoliczno$¢ zawarcia nielegalnego porozumienia w toku postepowania
przetargowego, moze by¢ podniesiony i stwierdzony tylko w toku tego postepowania, ktére
objete zostato nielegalnym porozumieniem”;

- ,W ocenie Sadu, rolg Izby w niniejszym postepowaniu nie jest za$ ocena zdarzen jakie
wystgpity we wczesniejszych postepowaniach co do ktérych nie sktadano nawet odwotania.”

- ,Nalezy za$ przypomniec¢, ze uregulowana w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy nPzp przestanka
wykluczenia z postepowania, znajduje zastosowanie, jezeli zamawiajgcy prowadzgcy dane
postepowanie, jest w stanie stwierdzi¢, ze wykonawcy ubiegajgcy sie 0 zamowienie w tym
postepowaniu, zawarli nielegalne porozumienie, majgce na celu zaktdcenie konkurencji w
tym postepowaniu.”

Odwotujgcy stwierdzit, ze w sytuacji, w ktérej uzasadnienie faktyczne decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp

w ogole nie dotyczy zawarcia nielegalnego porozumienia, ktore obejmowatoby swoim
zakresem postepowanie nr ZP-CZOK-0020/22, to z samego tego faktu zaskarzona decyzja
jest wadliwa.

Zarzut 2

Odwotujgcy ponownie wykazat, ze w toku postepowania nr ZP-BD-0012/20 nie
nastgpito jego wykluczenie z postepowania, a w konsekwencji brak jest w sprawie zdarzenia,
o ktorym mowa w art. 111 pkt 4) ustawy Pzp. Odwotujgcy wykazat ponadto, ze w Swietle
przywotanego wyroku TSUE zdarzeniem, o ktbrym mowa w art. 111 pkt 4) ustawy Pzp jest
decyzja stwierdzajgca zawarcie zmowy przetargowej i w konsekwenciji stwierdzajgca
konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy podkreslit, ze
w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z takg sytuacja.

Zdaniem Odwotujgcego, skoro brak jest w sprawie zdarzenia, o ktbrym mowa w art.
111 pkt 4) ustawy Pzp, to bezzasadne jest zastosowanie w stosunku do Odwotujgcego

przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp z powofaniem sie na rzekomg



zmowe w postepowaniu historycznym nr ZP-BD-0012/20.

Zarzut 3

Odwotujgcy podnidst, ze nawet gdyby uznac, ze art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp
umozliwia wykazanie zawarcia zmowy przetargowej w postepowaniu historycznym
i wykluczenie z postepowania z powotaniem sie na zawarcie takiej zmowy w postepowaniu
historycznym, to o wadliwo$ci decyzji Zamawiajgcego Swiadczy brak wykazania, ze nie
minely 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4) ustawy Pzp.

Jak podat Odwotlujacy, stosownie do art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp Zamawiajacy
zobowigzany jest przedstawi¢ uzasadnienie prawne i faktyczne swojej decyzji. Zamawiajacy
w tresci swojej decyzji w ogole nie uzasadniat zastosowania art. 111 pkt 4) ustawy Pzp.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze bez powotania sie na ten przepis nie jest mozliwe zastosowanie
art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp z powotaniem sie na rzekomg zmowe w postepowaniu
historycznym. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy nawet nie podjat proby
wykazania od kiedy 3 lata, o ktérych mowa w art. 111 pkt 4) ustawy Pzp miatyby by¢ liczone.
Jak zauwazyt Odwolujgcy, wykazanie tej przestanki spoczywato na Zamawiajgcym.

Zarzut 4

Jak wynika z decyzji Zamawiajgcego twierdzenie o zawarciu nielegalnego
porozumienia w toku postepowania nr ZP-BD-0012/20 Zamawiajgcy opiera na
nastepujgcych okolicznosciach:

1) Brak udzielenia wyja$nien razgco niskiej ceny przez NOMET S. N. Zdaniem
Zamawiajgcego: ,brak byto racjonalnego uzasadnienia dla zachowania wykonawcy S. N.
(NOMET), ktory po wygranej przez siebie aukcji nie udzielit odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny”;

2) istnienie powigzan osobowych pomigdzy Dominex Sp. z 0.0. oraz NOMET S. N. oraz
wspotpraca handlowa tych dwdch podmiotow;

3) postugiwanie sie tym samym adresem na potrzeby prowadzonej dziatalnosci
gospodarcze;.

Ad. 1)

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy btednie, catkowicie dowolnie oraz wybiérczo,
stwierdzit, ze nie istnieje zadne inne, logiczne uzasadnienie, dla ktérego S. N. miatby nie
zareagowac¢ na wezwanie do wyjasnienia zaoferowanej przez siebie ceny. Blednie
Zamawiajacy uznaje, ze jedynym logicznym uzasadnieniem dla takiej decyzji wykonawcy
byto umozliwienie uzyskania zamoéwienia Dominex Sp. z 0.0.

a)

Odwolujgcy konsekwentnie wskazat, m.in. w oparciu o wyjasnienia NOMET S. N,, ze
przyczyng braku ztozenia wyja$nien razgco niskiej ceny przez NOMET S. N. bylo ustalenie,
ze zaoferowana przez niego w toku aukciji elektronicznej kwota jest zbyt niska i nie
gwarantuje wykonania zamowienia bez poniesienia straty. Potwierdza to o$wiadczenie Pana
S. N. wraz z zalgcznikami, tj. sporzgdzona przez niego na etapie postepowania nr ZP-BD-
0012/20 kalkulacja.

Z notatek Pana S. N. wynika, ze przy uwzglednieniu wymienionych w tym
oswiadczeniu ryzyk zwigzanych z realizacjg zamdwienia, w tym mozliwosci kwalifikacji nawet
10% odpadoéw jako niebezpiecznych, czy tez ryzyka przediuzenia wykonania zamoéwienia,
koszty realizacji zamowienia wzrastajg do kwoty 929.818 zt brutto. Tymczasem cena oferty
zlozonej w toku aukcji przez NOMET S. N. wynosita 740.000 zt brutto. Zdaniem



Odwolujgcego, wobec $wiadomosci istnienia tych okolicznosci decyzja NOMET S. N. o braku
zfozenia wyjasnien RNC miata zatem charakter obiektywny.

Odwotujgcy zaprzeczyt sugestiom ze strony Zamawiajgcego, ze przedmiar robot
w postepowaniu ZP-BD-0012/20 rzekomo ,z géry” przewidywat, ze ttuczen torowy bedzie
odpadem niebezpiecznym. Odwolujgcy wskazat, ze przedmiary w pozyciji ,utylizacja
kruszywa torowego’, jak réwniez zaden inny dokument sktadajacy sie na SWZ nie okres$lat,
ze te pozycje obejmujg utylizacje odpadu niebezpiecznego. Kazdy z wykonawcéw
samodzielnie okreslat, czy, a jezeli tak, to jaka ilos¢ ttucznia moze by¢ kwalifikowana jako
odpad niebezpieczny. Zamawiajgcy zresztg sam przyznaje, ze kruszywo torowe nie musi by¢
kwalifikowane jako odpad niebezpieczny. Wskazuje bowiem: z dotychczasowych

do$wiadczen Zamawiajgcego wynika, ze wykonawcy kwalifikujg kruszywo torowe nie jako
odpad niebezpieczny [..]".

Odwotujgcy wyrazit niezrozumienie dla odmowy przez Zamawiajgcego wiarygodnosci
wyjasnieniom S. N., ktory wskazat, ze btednie nie ujat w cenie ztozonej w toku aukcji ryzyka
wystgpienia tlucznia jako odpadu niebezpiecznego.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze argumentacja Zamawiajgcego jest wewnetrznie
sprzeczna - z jednej strony Zamawiajgcy twierdzi, ze catos¢ ttucznia nalezato skalkulowa¢
jako odpad niebezpieczny i odpowiednio podwyzszy¢ cene, z drugiej strony za$
Zamawiajacy kwestionuje odmowe ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny ze strony NOMET
S. N,, ktory powotat sie na btgd w nie skalkulowaniu ryzyka wystapienia takich odpaddw.
Odwolujgcy zauwazyt, ze wobec stanowiska, ze cato$¢ ttucznia nalezato skalkulowac jako
odpad niebezpieczny, Zamawiajgcy w zasadzie potwierdza, ze cena oferty NOMET S. N.
byta razgco niska, a tym samym odmowa ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny przez ten
podmiot miata obiektywny charakter. Wobec powyzszego, jak wskazat Odwotujgcy, nie ulega
watpliwosci, ze za zaoferowang przez NOMET S. N. nie bylo mozliwe wykonanie catosci
zamodwienia, w tym zagospodarowanie 100% ttucznia jako odpadu niebezpiecznego.

b)

W ocenie Odwolujgcego, dokonujgc oceny, czy okoliczno$¢ braku odpowiedzi
NOMET S. N. na wezwanie do wyjasnienia ceny moze $wiadczy¢ o zawarciu zmowy
przetargowej w postepowaniu Zamawiajgcy winien byt rowniez uwzgledni¢ okolicznos¢, w
ktorej samo wezwanie do wyjasnienia ceny skierowane do NOMET S. N. nie byto czynno$cia
pozorng. Do dokonania tej czynno$ci Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie art. 90
ust. 1 bwczesnie obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 poz. 1843), w zwigzku z okolicznoscia, w ktérej cena oferty
NOMET S. N. byla o ponad 30% nizsza od $redniej arytmetycznej ziozonych ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie twierdzi, ze to wezwanie bylo bezpodstawne. Juz
zatem sama ta okoliczno$¢ potwierdza, ze nie sktadajac wyjasnieh NOMET S. N. jedynie

skorzystat z przystugujgcego mu prawa nie ztozenia wyjasnien. Zdaniem Odwotujacego,
okoliczno$¢ ta w zadnym wypadku nie moze by¢ wykorzystana do wykazania faktu zawarcia
pomiedzy NOMET S. N. a Dominex Sp. z 0.0. porozumienia majgcego na celu zaburzenie
konkurencji w postepowaniu.

c)

Odwotujgcy stwierdzit, ze brak reakcji na wezwanie do wyjasnienia ceny zdarza sie
czesto w postepowaniach przetargowych i jest prawem wykonawcy, ktérego konsekwencjg
jest odrzucenie ztozonej oferty. Przepisy ustawy Pzp nawet nie wskazuja, ze konsekwencjg
odmowy ziozenia wyjasnien ceny jest utrata wadium, jak ma to np. miejsce w sytuaciji, o
ktérej mowa w art. 98 ust. 6 pkt 1) ustawy Pzp. W opinii Odwotujgcego, gdyby brak ztozenia
wyjasnien ceny miat by¢ traktowany jako wyjgtkowa okoliczno$¢, przemawiajgca za zmowag
przetargowa, to konsekwencjg braku ich ztozenia niewatpliwie bytaby utrata wadium.

Odwotujgcy wskazat, ze brak ztozenia wyjasnien ceny moze byé wynikiem
stwierdzenia przez wykonawce, ze zaoferowana cena, w wyniku np. bfedu w kalkulacji,
nieuwzglednienia wszystkich wymagan SWZ, zostata skalkulowana na zbyt niskim poziomie i
rodzi ryzyko wykonania zaméwienia ze stratg, czego wykonawca w sposoéb naturalny chce
unikngé. Mozliwo$¢ popetnienia btedu w kalkulaciji ceny oferty moze mie¢ miejsce
szczegoblnie w tych postepowaniach, gdzie prowadzona jest aukcja elektroniczna. W
postepowaniu, w ktérym NOMET S. N. nie ztozyt wyjasnien, dokladnie taka sama sytuacja



miata miejsce.

Na potwierdzenie, ze brak wyja$nien razgco niskiej ceny jest czestym zjawiskiem
oraz prawem wykonawcy Odwotujgcy przywotat wyrok Izby o sygn. akt KIO 3637/21.

Dodatkowo, Odwolujgcy zauwazyt, ze w cz. Il postepowania nr ZP-BD-0012/20 inny
wykonawca tj. Complex L. W. réwniez nie zlozyt wyjasnieh ceny, czym otworzyt mozliwo$¢é
uzyskania zamowienia firmie M. C. FOXMET. W tym przypadku Zamawiajgcy nie dostrzegt
zmowy przetargowej. W cz. Il postepowania nr ZP-BD-0012/20 wyjasnien ceny nie ziozyt
takze NOMET S. N., lecz w tym przypadku Zamawiajgcy nie formutowat zarzutu zmowy,
pomimo ze w tej czesci, tak samo jak w cz. |, gdzie zmowa rzekomo wystgpita, oferte sktadat
rowniez Odwotujacy.

d)

Zdaniem Odwotujgcego, btednie Zamawiajgcy uznaje, ze okolicznos¢ braku ziozenia
wyjasnien ceny przez NOMET S. N. Swiadczy o zawarciu zmowy przetargowej pomiedzy
nim, a Odwotujgcym réwniez z tej przyczyny, ze brak ztozenia tych wyjasnien nie skutkowat
wyborem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i udzieleniem zaméwienia temu
wykonawcy. Oferta Odwotujgcego znajdowata sie bowiem na trzecim miejscu za ofertg
innego wykonawcy, tj. P.H.U. ,COMPLEX’ L. W., co skutkowato tym, Ze konsekwencja braku
ztozenia wyjasnien ceny przez NOMET S. N. byt wybér oferty tego wykonawcy, a nie
Odwolujgcego. W ocenie Odwotujgcego, przedmiotowa okoliczno$é powinna by¢
zakwalifikowana jako wykluczajgca mozliwo$¢ przyjecia domniemania, ze jedynym
logicznym wyttumaczeniem braku ztozenia wyjasnien ceny przez NOMET S. N. jest zmowa
przetargowa.

Analizujac, czy zaskarzenie przez Odwotujgcego wyboru P.H.U. ,COMPLEX’ L. W.
jako najkorzystniejszej, moze wskazywac na istnienie zmowy przetargowej, Odwotujgcy
zauwazyl, ze takie twierdzenie mogtoby co najwyzej byé przyjete tylko wtedy, gdyby w
momencie odmowy ztozenia wyjasnien ceny przez NOMET S. N. tre$¢ zarzutéw odwotania
na wybor P.H.U. ,COMPLEX’ L. W. byta znana Odwotujgcemu lub NOMET S. N.
Tymczasem zarzuty odwotania wobec P.H.U. ,COMPLEX’ L. W. dotyczyty dokumentéw
ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 26 ust. 2 starej ustawy Pzp, tj. na wezwanie
Zamawiajacego juz po fakcie nieztozenia wyjasnien ceny przez NOMET S. N., a zatem nie
byty i nie mogty by¢é mu wcze$niej znane.

Odwotujgcy podkreslit, ze w momencie, w ktorym NOMET S. N. nie ztozyt wyjasnien
ceny, nie istniaty Zadne podstawy do zatoZzenia mozliwosci zakwestionowania wyboru P.H.U.
+LCOMPLEX’ L. W., co z kolei otwieratoby droge do zaméwienia Odwotujgcemu. Nie
sktadajgc wyjasnien ceny NOMET S. N. nie miat zatem podstaw zaktadac, ze skutkiem tej
decyzji bedzie udzielenie zamdwienia Odwotujgcemu.

Na potwierdzenie, Ze wbrew ustaleniom Izby zawartym w zaskarzonym orzeczeniu,
okoliczno$¢ braku ztozenia wyjasnien ceny przez NOMET S. N., nie prowadzaca do
udzielenia zaméwienia Odwotujgcemu, nie $wiadczy o zmowie przetargowej Odwotujgcy

ponownie przywotat orzeczenie lzby w sprawie o sygn. akt KIO 3637/21.

Ad. 2)i3)

W odniesieniu do stwierdzenia przez zamawiajgcego istnienia relacji rodzinnych
pomiedzy NOMET S. N., a Odwolujgcym Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu nr ZP-BD-
0012/20 oferty nie byty ztozone przez meza i zone, ale przez Pana S. N. oraz catkowicie
odrebny podmiot, tj. Dominex Sp. z 0.0. Niezaleznie od tego, istnienie powigzan osobowych
pomiedzy wykonawcami nie wyklucza istnienia konkurencji pomiedzy nimi i nie $wiadczy o
zmowie. Ponownie Odwotujgcy przywotuje orzeczenie Izby o sygn. akt KIO 3637/21, gdzie
odnoszac sie do argumentacji FOXMET dotyczgcej powigzan osobowych stwierdzita:

- ,Z kolei powigzania osobowe, na ktére odwotujgcy zwracat uwage same w sobie rowniez
nie przesadzaja, ze taka zmowa miata miejsce”.

W odniesieniu do argumentu Zamawiajgcego, ze relacje handlowe pomiedzy NOMET
S. N., a Odwotujgcym potwierdzajg domniemanie o zawarciu zmowy przetargowe;j
Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nigdy nie twierdzit, ze powigzania te, a takze
osobowe pomiedzy ww. podmiotami $wiadcza, ze sg one w jednej grupie kapitatowej, co



samo z siebie bytoby podstawg wykluczenia w Swietle art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.
Ponadto, powigzania handlowe pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie 0 zamowienie sg
bardzo czesto spotykane i nie sg niczym nietypowym. Powszechnym jest, ze wykonawcy
startujgcy w tym samym postepowaniu udostepniajg sobie nawzajem potencjat, a takze
wspotpracujg ze sobg przy realizacji umédw np. bedac dla siebie podwykonawcami.
Odwolujgcy podnosit, ze rynek przedmiotowych ustug jest specyficzny i ograniczony do
konkretnego rejonu. Powigzania handlowe pomiedzy tymi wykonawcami sg zatem normalng
sytuacjg, wymuszong okolicznosciami. Odwotujgcy ponownie przywotat orzeczenie Izby o
sygn. akt KIO 3637/21.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania
w catoSci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego wskazanego w tresci
uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z oswiadczeniami i stanowiskami stron
postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita

i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie Odwoltujgcego mozliwo$ci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w tym
zakresie wymiernej szkody.

Izba stwierdzita, ze na uwzglednienie zastugujg zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:
- art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez odrzucenie

oferty zlozonej przez Odwotujgcego w sytuaciji, w ktorej przedstawione przez Zamawiajgcego
uzasadnienie faktyczne ww. decyzji w ogdle nie dotyczy zawarcia porozumienia majgcego
na celu zaktécenie konkurencji w postepowaniu przetargowym nr ZP-CZOK-0020/22;

- art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez bezpodstawne

odrzucenie oferty Odwolujgcego w sytuacji, w ktérej w sprawie nie wystgpito zdarzenie

o ktorym mowa w art. 111 pkt 4) ustawy Pzp, a w konsekwencji nie mamy do czynienia

z sytuacja, w ktdrej okres wykluczenia Odwolujgcego z postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego miatby trwac 3 lata od zaistnienia zdarzenia, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4)
ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 25 maja 2022 r. Zamawiajacy poinformowat
o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w
zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stwierdzajac, ze oferta ta zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania z uwagi ha istnienie wiarygodnych
przestanek wskazujgcych na zawarcie przez wykonawcow Dominex Sp. z 0.0. oraz S. N.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg NOMET S. N. porozumienia majgcego na
celu zaktocenie konkurencji w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 pn. ,Likwidacja bocznicy
kolejowej wraz z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary
- Mystowice - Wesota I’ Ruch KWK ,Boze Dary” Czes¢ I'. Uzasadniajgc swojg decyzje
Zamawiajacy stwierdzit, ze w chwili obecnej dysponuje wiarygodnymi przestankami
wskazujgcymi na to, ze wykonawcy NOMET S. N. i Dominex Sp. z 0.0. zawarli porozumienie
majgce na celu zakidcenie konkurencji w postepowaniu przetargowym nr ZP-BD-0012/20.
Jak podat Zamawiajacy, przebieg przetargu ZP-BD-0012/20 ujawnia budzace watpliwosci
zachowania wykonawcdéw Dominex Sp. z 0.0. i NOMET S. N.. Na podstawie ich zachowania
po ujawnieniu informacji o wynikach aukcji mozna dostrzec, ze wykonawcy mogli wejs¢ w
porozumienie faktyczne wylgczajgce konkurencje miedzy nimi - uczestniczyli w zmowie
przetargowej o charakterze horyzontalnym. W aukcji elektronicznej w dniu 8 pazdziernika
2020 r. dla czesci | zwycieskg oferte ztozyt NOMET S. N., na kolejnych miejscach uplasowali
sie za$ P.H.U. Complex L. W. oraz Dominex Sp. z 0.0. Zamawiajgcy wezwat S. N. oraz



Dominex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnieh elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢é
ceny. W dniu 12 pazdziernika 2020 r. Dominex Sp. z 0.0. ztozyta wyjasnienia, w ktérych
powolata sie na wspoiprace w zakresie ustug transportowych w zakresie odbioru odpadow
ze S. N. wediug stawek 18 zt na tone wywozu i zagospodarowania odpadu - tlucznia. S. N.,
pomimo wygrania aukciji, nie ztozyt wyjasnien, co skutkowato odrzuceniem jego oferty.
Nastepnie, celem eliminacji z postepowania wykonawcy, ktory plasowat sie na 2 miejscu,
Dominex

Sp. z 0.0. ztozyta odwotanie domagajac sie uniewaznienia wyboru oferty P.H.U. Complex L.
W.. Zamawiajgcy uznal, ze fakt, ze ostatecznie nie doszto do wyeliminowania tego
wykonawcy z postepowania na skutek odwotania, jest irrelewantny dla oceny czy w

przedmiotowym postepowaniu doszto do zmowy przetargowej. Zdaniem Zamawiajgcego,
brak byto racjonalnego uzasadnienia dla zachowania wykonawcy NOMET S. N., ktéry po
wygranej aukcji nie udzielit odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien. Watpliwosci
Zamawiajgcego co do zachowania ww. wykonawcow na obecnym etapie budzi nie tylko
przebieg postepowania ZP-BD-0012/20, ale rowniez argumentacja przedstawiona przez
Dominex Sp. z o.0. dla wycofania sig z postepowania NOMET S. N. Zamawiajgcy uznat
wyjasnienia motywacji NOMET S. N. sktadane w toku postepowan przed Krajowg Izbg
Odwotawczg za niewiarygodne. Zamawiajgcy wskazat ponadto na powigzania osobowe,
podmiotowe i kapitatowe pomiedzy Dominex Sp. z 0.0. a NOMET S. N. Uwzgledniajac
zachowanie S. N. i Dominex Sp. z 0.0. podczas aukcji, powigzania podmiotowe oraz
wyjasnienia co do przyczyny braku odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej
ceny, Zamawiajacy podat, ze na podstawie wiarygodnych przestanek nabrat daleko idgcych
watpliwosci i obecnie stwierdza, ze wykonawcy uzgodnili cene ofert, kiére padly w toku
aukciji i wycofanie sie S. N. z postepowania na jego koncowym etapie. Zamawiajgcy uznat,

ze ostatecznie ujawnione okolicznosci zachowania wykonawcéw po aukcji w postepowaniu
ZP-BD-0012/20 czes¢ | wskazujg na to, ze NOMET S. N. pozostawat w porozumieniu z

Dominex

Sp. z 0.0. celowo doprowadzajgc do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy za realizacje zamowienia
zapltacitby kwote o 200 tys. zt wyzszg niz cena najnizszej oferty ztozonej w toku aukcji.

W przedmiotowej sprawie bezsporna jest miedzy stronami okolicznos¢, iz podstawg

odrzucenia oferty Odwotujgcego w obecnie prowadzonym przez Zamawiajacego
postepowaniu staty sie okolicznosci zaistniate w postepowaniu o nr ZP-BD-0012/20 pn.

,Likwidacja bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat
w Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesota I’ Ruch KWK ,Boze Dary” Czes¢ I.

Wskazac¢ nalezy, ze wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest doniostg instytucjg ustawy Pzp stuzacg eliminacji z
postepowania wykonawcow, ktérzy nie spetniajg ustawowych wymagan zwigzanych z
wiasciwoscig samego wykonawcy. Jednoczesnie, ww. instytucja pocigga za sobg daleko
idgce skutki dla wykonawcdw, jako ze stwierdzenie przez zamawiajgcego zaistnienia
podstaw wykluczenia wykonawcy co do zasady skutkuje utratg mozliwosci pozyskania
zamoéwienia. W toku kazdego prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zamawiajgcy zobowigzany jest do badania wykonawcow pod katem
obligatoryjnych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ustawy Pzp, a takze pod
katem wybranych fakultatywnych podstaw wykluczenia okreslonych w art. 109 ustawy Pzp.
Przestanki, wykluczenia okreslone w art. 108 i 109 ustawy Pzp powinny by¢ interpretowane
wasko z uwagi na swoj eliminacyjny charakter.

Art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, Ze z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, w szczegoélnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Juz literalna tre§¢ ww. przepisu wskazuje, ze zamawiajgcy prowadzacy postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego zobowigzany jest m.in. do zbadania czy zaistniaty
przestfanki do stwierdzenia zawarcia porozumienia pomiedzy wykonawcami, przy czym do
podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy nie wystarczy stwierdzenie zaistnienia ww.



przestanek zawarcia porozumienia, ale niezbedne jest tez stwierdzenie, iz takie
porozumienie zawarte pomiedzy wykonawcami ma na celu zaktécenie konkurenciji w
postepowaniu. Tre$¢ ww. przepisu jasno wskazuje, ze badaniu przez zamawiajgcego
podlegaja okolicznosci zaistniate w danym, prowadzonym przez zamawiajagcego
postepowaniu, zas analiza obejmuje porozumienia pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie
o dane zaméwienie.

W sytuacji, w ktorej zamawiajgcy z duzg dozg prawdopodobienstwa moze stwierdzi¢
zawarcie pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o zamdwienie porozumienia majgcego
na celu zaktécenie konkurencji w postepowaniu, zobowigzany jest wykluczyé wykonawcow
z postepowania. Konsekwencjg takiej decyzji zamawiajgcego jest to, ze wykluczony w
danym postepowaniu wykonawca podlega takze wykluczeniu z udziatu w kolejnych
postepowaniach przez okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia
(art. 111 pkt 4 ustawy Pzp).

Izba stwierdzita, ze interpretacja art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy
Pzp w taki sposob, ktory dopuszczatby podejmowanie decyzji o wykluczeniu wykonawcy na
podstawie zdarzen majgcych miejsce w innym postepowaniu, w ktérym nie stwierdzono
zawarcia niedozwolonego porozumienia pomiedzy wykonawcami, bytaby wyktadnig contra
legem, sprzeczna nie tylko z literg ww. przepiséw, ale réwniez z ich celem.

Powyzsze stanowisko znajduje uzasadnienie m.in. w tym, ze art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp stanowi o porozumieniu zawartym pomiedzy wykonawcami. Tymczasem
podmioty, ktore, w ocenie Zamawiajgcego, dopuscily sie zawarcia porozumienia majgcego
na celu zaktécenie konkurenciji, nie sg wykonawcami w obecnie prowadzonym przez

Zamawiajgcego postepowaniu - o0 zamowienie nie ubiega sie S. N. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg NOMET S. N. Dominex Sp. z 0.0. oraz S. N. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg NOMET S. N. byli wykonawcami w postepowaniu pn. ,Likwidacja
bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK
,Boze Dary - Mystowice - Wesota I’ Ruch KWK ,Boze Dary” Czes¢ I’ o nr ZP-BD-0012/20.
Jednakze, w historycznym postepowaniu prowadzonym w 2020 r. Zamawiajgcy nie stwierdzit
zawarcia porozumienia pomiedzy wymienionymi powyzej wykonawcami. Juz ten fakt nie
pozwala przyjgé, ze w obecnie prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy moze badaé
dziatanie podmiotow, ktére nie sg wykonawcami.

W tym miejscu warto réwniez wskazac, ze gdyby uznac¢, ze uprawnione jest
stwierdzenie przez Zamawiajgcego w obecnym postepowaniu o udzielenie zamowienia
zawarcia porozumienia pomiedzy Dominex Sp. z 0.0. a NOMET S. N., powinno to odnie$¢
skutek nie tylko wobec Dominex Sp. z 0.0., ale w takim samym stopniu wobec NOMET S. N..

NOMET S. N, jako ze nie ubiega sie o obecne zamoéwienie, nie miatby jednak mozliwosci
obrony wtasnych intereséw, w tym zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego czy nawet
przystgpienia do postepowania odwotawczego (nie jest wykonawcag w obecnym
postepowaniu).

Izba zwazyta ponadto, ze w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako przyktad
porozumienia pomiedzy wykonawcami majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji
ustawodawca wskazat ztozenie przez wykonawcow odrebnych ofert w sytuaciji, gdy
wykonawcy ci przynalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Ustawodawca dopuscit jednak
odstgpienie przez zamawiajgcego od wykluczenia wykonawcédw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, jezeli wykaza, ze przygotowali oferty niezaleznie od siebie. W ocenie Izby,
nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wspomniane w przywotanym przepisie ,wykazanie” powinno
odby¢ sie w toku postepowania, w ktorym wykonawcy nalezacy do tej samej grupy
kapitatowej ztozyli odrebne oferty choéby z tego wzgledu, ze owo wykazanie odbywa sie
przez ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych. Wykonawcy mogg wykazac¢ brak
podstaw do wykluczenia z postepowania m.in. przez ztozenie oswiadczenia w zakresie art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej z innym
wykonawca, ktory ztozyt odrebng oferte, albo o$wiadczenia o przynaleznoéci do tej samej
grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie
oferty niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej (§ 2 ust.
1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415). Odnoszac sie do stanu
faktycznego rozpoznawanej sprawy zauwazyc nalezy, ze NOMET S. N. w obecnie
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu pozbawiony bytby mozliwosci wykazania
braku podstaw wykluczenia przez ztozenie ww. oSwiadczenia, jako ze nie jest wykonawcg
w obecnym postepowaniu.



Przyjecie, wbrew argumentacji opisanej powyzej, ze zamawiajgcy na etapie
toczgcego sie obecnie postepowania jest uprawniony do badania zaistnienia podstaw do
wykluczenia wykonawcy w innym postepowaniu skutkowatoby niebywatym chaosem i
brakiem pewnosci prawa, bowiem kazdy zamawiajgcy przez okres 3 lat miatby prawo badac¢
prawidtowo$¢ czynnosci innych zamawiajacych podjetych w innych postepowaniach wobec
danego wykonawcy. To stawiatoby pod znakiem zapytania waznos¢ zawartych w
historycznych postepowaniach uméw, ale takze skutkowatoby nieustanng niepewnoscig
wykonawcow co do wiasnego statusu w poszczegolnych postepowaniach.

Izba wzieta ponadto pod uwage okolicznos¢, ze art. 110 ust. 2 Pzp przewiduje
mozliwo$¢ samooczyszczenia wykonawcy m.in. w sytuaciji, gdy wykonawca podlega

wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Aby jednak instytucja
samooczyszczenia mogta znalez¢ zastosowanie, niezbedne jest stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze doszto do zawarcia miedzy wykonawcami porozumienia majgcego na
celu zaktocenie konkurencji. Po takiej decyzji zamawiajgcego, wykonawca ubiegajac sie o
kolejne zamodwienia jest uprawniony do przyznania, ze podlega wykluczeniu i podjecia préby
wykazania, ze przedsiewzigt niezbedne srodki zmierzajgce do usuniecia skutkow zdarzenia
stanowigcego podstawe wykluczenia oraz wdrozyt Srodki zapobiegajgce wystgpieniu takich
zdarzen w przysztosci. W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy skorzystanie przez
Odwotujgcego z ustawowego prawa do samooczyszczenia nie bytoby mozliwe z uwagi na
brak stwierdzenia w pierwotnym postepowaniu z 2020 r. zawarcia porozumienia pomiedzy
Dominex Sp. z 0.0. a NOMET S. N. Trudno bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy, ze pomimo
braku stwierdzenia zawarcia niedozwolonego porozumienia na etapie postepowania nr
ZP-BD-0012/20, wykonawca w kolejnych postepowaniach ztozy oSwiadczenia, ze brat udziat
w takim porozumieniu. Takie przyznanie bytoby zasadne w przypadku stwierdzenia przez
Zamawiajacego w toku postepowania z 2020 r., ze porozumienie majgce na celu zakiocenie
konkurencji zostato zawarte.

Izba podziela poglad wyrazony przez Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
15 kwietnia 2022 r., sygn. akt XXIlll Zs 21/22, w ktérym Sad odnoszac sie do tego samego
stanu faktycznego przyjat, ze ,Zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4
ustawy nPzp, z powotaniem sie na okoliczno$¢ zawarcia nielegalnego porozumienia w toku
postepowania przetargowego, moze by¢ podniesiony i stwierdzony tylko w toku tego
postepowania, ktore objete zostato nielegalnym porozumieniem. Dopiero w sytuacji
spetnienia tych przestanek mozliwe jest powotywanie sie przez wykonawcow na przestanki
wykluczenia konkurujgcego wykonawcy w biezgcym postepowaniu (...) Nalezy za$
przypomnie¢, ze uregulowana w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy nPzp przestanka wykluczenia z
postepowania, znajduje zastosowanie, jezeli zamawiajgcy prowadzacy dane postepowanie,
jest w stanie stwierdzi¢, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o0 zamdwienie w tym postepowaniu,
zawarli nielegalne porozumienie, majgce na celu zaktécenie konkurencji w tym postepowaniu

()

W Swietle art. 111 pkt 4) ustawy nPzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ) ustawy nPzp, dopiero

w sytuacji, w ktérej dany zamawiajgcy skutecznie wykluczy wykonawce z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy nPzp powotujgc sie na okolicznos¢ zawarcia przez
niego z innym wykonawcg nielegalnego porozumienia w toku tego postepowania, aktualizuje
sie przestanka wykluczenia z art. 111 pkt 4) ustawy nPzp. Dopiero prawomocna decyzja
zamawiajgcego w tym zakresie oznacza, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego przez okres 3 lat i w tej sytuacji znajduje zastosowanie
art. 111 pkt 4) ustawy nPzp.”. Analogicznie orzekt Sad Okregowy w Warszawie w wyroku

z dnia 4 kwietnia 2022 r., sygn. akt XXIlll Zs 156/22.

Izba zwazyta ponadto, ze zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego jest uprawniony do badania podstaw do stwierdzenia
zawarcia przez wykonawcow nieuprawnionego porozumienia na dwoéch etapach
postepowania, tj. badajgc przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, ale réwniez
analizujac oferte pod katem podstaw do jej odrzucenia - art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
stanowi podstawe do odrzucenia oferty, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy posiada zatem uprawnienia i narzedzia do badania oferty pod katem zawarcia
pomiedzy wykonawcami porozumien majgcych na celu zaktécenie konkurenciji w
postepowaniu, co dodatkowo przeczy mozliwosci badania podstaw do wykluczenia
wykonawcy z danego postepowania na etapie kolejnego, prowadzonego nawet po kilku
latach, postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Jak wskazano powyzej, w przypadku wypetnienia sie wobec wykonawcy przestanki
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, wykluczenie wykonawcy nastepuje na okres



3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia (art. 11 pkt 4 ustawy Pzp).
Przepis art. 111 pkt 4 ustawy Pzp stanowi odzwierciedlenie art. 57 ust. 7 dyrektywy
2014/24/UE, zgodnie z ktérym ,panstwa cztonkowskie okreslajg w przepisach
ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego,
warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegolnosci panstwa cztonkowskie ustalajg
maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie $rodkéw
okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci. Jezeli okres wykluczenia nie
zostat okre$lony 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.”.

Zarbwno w ustawie Pzp, jak rowniez w ww. dyrektywie brak jest jednoznacznych
wytycznych, od ktdrego momentu nalezy liczy¢ okres 3 lat, na jaki wykonawca zostaje
wykluczony z uwagi na stwierdzone porozumienie pomiedzy wykonawcami. Interpretaciji
pojecia ,odno$nego zdarzenia” dokonat Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z dnia 24
pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke Munchen
Gmbh:

»37 Chot art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera dalszych wyjasnien co do charakteru
,odnosnego zdarzenia”, ani w szczegdlno$ci momentu, w ktérym ono nastepuje, nalezy
zauwazyc, ze przepis ten przewiduje w odniesieniu do obowigzkowych podstaw wykluczenia,
o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, 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 ktérej miaty miejsce okolicznosci faktyczne
lezgce u podstaw tego skazania. Tym samym w odniesieniu do tych podstaw wykluczenia
okres ten oblicza sie od daty przypadajgcej niekiedy sporo po popetnieniu czynow
wypetniajgcych znamiona naruszenia.

38 W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata
natozona sankcja na mocy decyzji wiasciwego organu wydanej w ramach postepowania
uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktérej celem byto stwierdzenie
zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji, w trosce o spojnos¢
z zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia,
lecz takze o przewidywalno$¢ i pewno$¢ prawa, nalezy uznac¢, ze okres trzech lat
przewidziany

w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji.

39 Rozwigzanie to wydaje sie tym bardziej uzasadnione, skoro - jak wskazat rzecznik
generalny w pkt 83-85 opinii - wykazanie istnienia zachowarn ograniczajgcych konkurencje
moze zosta¢ uznane dopiero po wydaniu takiej decyzji, zawierajgcej takg kwalifikacje prawng
okolicznosci faktycznych.

40 Ponadto, jak podkreslita Komisja, zainteresowany wykonawca nadal ma w tym okresie
mozliwo$¢ podjecia $rodkow, o ktérych mowa w art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, w celu
wykazania swojej rzetelnosci, jezeli mimo wszystko pragnie wzigé udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego.

41 W rezultacie okres wykluczenia oblicza sie nie od chwili uczestnictwa w kartelu, lecz od
daty, w ktdrej to zachowanie stato sie przedmiotem stwierdzenia naruszenia przez wtasciwy

organ.

42 Zpowyzszego wynika, ze odpowiedz na pytania trzecie i czwarte powinna brzmie¢: art.
57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze gdy wykonawca dopuscit
sie zachowania objetego podstawg wykluczenia okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d), za ktore
wiasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia oblicza sie od daty wydania
decyzji tego organu.”.

Podazajac za ww. wyrokiem TSUE Izba stwierdzita, ze zdarzeniem, od kiérego
nalezy liczy¢ maksymalny okres wykluczenia wykonawcy jest moment wydania decyzji przez
wiasciwy organ. Wiasciwym organem na gruncie polskich regulacji bedzie niewatpliwie
zamawiajgcy prowadzacy dane postepowanie. Organem uprawnionym bedzie rowniez
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgca odwotania od decyzji zamawiajgcego, w ktorej
kompetenciji lezy ocena prawidtowo$ci dziatanh zamawiajgcego podjetych w danym
postepowaniu. Zawarcie porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji podlega
postepowaniu przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow. Prezes UOKIK
jest uprawniony do wydawania decyzji uznajgcej dang praktyke za ograniczenie konkurencji



oraz do natozenia kar, a decyzja taka podlega kontroli sgdowe;j. Izba stwierdzita, za

wyrokiem TSUE, Zze dla pewnosci i przewidywalno$ci prawa przyjgé nalezy, ze co do zasady,
poczatkowym zdarzeniem do obliczenia 3-letniego okresu wykluczenia powinna by¢ decyzja
wiadciwego organu.

Podsumowuijac, Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty
przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu nie miato miejsca zdarzenie, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, za$
Zamawiajacy uzasadniajgc swojg decyzje nie powotywat sie na zawarcie przez
Odwolujgcego porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji w aktualnie
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu. Ponadto, z uwagi na brak stwierdzenia
zawarcia przez Odwolujgcego niedozwolonego porozumienia w toku postepowania nr ZP-
BD-0012/20, nie rozpoczat sie bieg 3-letniego okresu wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania. Tym samym, Izba uznata, Ze potwierdzity sie zarzuty nr 1 i 2 podniesione
przez Odwotujgcego.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw nr 3 i 4 podniesionych w odwotaniu, jako ze
Odwolujgcy wnosit o ich rozpoznanie w sytuacji, w ktorej pierwsze dwa zarzuty zostatyby
przez Izbe oddalone. Wobec nie poddania rozpoznaniu zarzutéw nr 3 i 4, Izba nie wzigta tez
pod uwage dowodow ztozonych przez strony dla wykazania zasadnosci twierdzen kazdej ze

stron w tym przedmiocie.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu kofnczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzgdzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
oraz wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie
kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania
przez Izbe w catosci, koszty ponosi zamawiajagcy. W takim przypadku Izba zasgdza od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego rownowarto$é kwoty wpisu oraz koszty, o ktdérych
mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia. W Swietle powyzszych regulacji, Izba obcigzyta kosztami
postepowania Zamawiajgcego i nakazata zaptate na rzecz Odwotujgcego kwoty 13 600 zt
poniesionej przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Przewodniczacy:
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