Sygn. akt: KIO 620/23

WYROK z dnia 22 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czionkowie: Bartosz Stankiewicz

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 6 marca 2023 r. przez Odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie:
Agrobex Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan, Agrobex

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Konfederacka 4, 60-281 Poznan

przy udziale

Wykonawcy Budimex Spotka Akcyjna, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadzieScia
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasagdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.951 zt 64 gr. (stownie: trzy tysiace
dziewieCset piecdziesigt jeden ztotych szescdziesigt cztery grosze) tytutem zwrotu kosztow strony w tym
kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz.
1710 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: ........coooviiiiiiiiiiiiiins
Czionkowie:  ....ooiiin

Sygn. akt: KIO 620/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu, w trybie podstawowym bez negocjacji na budowe zespotu budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych z garazem podziemnym w Poznaniu na polu inwestycyjnym 7MW (sygn. postepowania: ZP-

18/PN/2022), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 07.12.2022 r., 2022/S 236-680982, wobec
czynnosci z 22.02.2023 r. polegajgcej na wyborze oferty

najkorzystniejszej (Budimex), Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie: Agrobex Budownictwo Sp. z 0.0. i
Agrobex Sp. z 0.0. (Odwotujgcy) wniesli w dniu 06.03.2023 r. odwotanie do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 620/23).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw prawa:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8, 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art.
16 pkt 1-3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex mimo, iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania (zatait informacje o wprowadzeniu w btgd zamawiajgcych rowniez w innych
postepowaniach niz wskazane w wyjasnieniach do JEDZ zfozonych do art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp) lub w wyniku



lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacije wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia w zakresie, w jakim
Budimex w ztozonym JEDZ oraz wyja$nieniach do JEDZ nie wskazat wszystkich przypadkéw, w ktorych doszio do
wprowadzenia zamawiajgcych w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania
w zakresie wystepowania przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zwigzku z zaniechaniem poinformowania
zmawiajgcych o tym, iz wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie

wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

2. art. 226 ust. 1 pkt2litaic Pzpw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 110 ust. 2i 3 Pzp w zw. z art. 16
pkt 1-3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex mimo, iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu oraz nie
zfozyt w przewidzianym terminie tzw. samooczyszczenia w zakresie wskazania wszystkich przypadkow, w
ktérych doszto wprowadzenia zamawiajgcych w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania, jak réwniez ztozone wraz z JEDZ oraz w toku postepowania

wyjasniajagcego w zakresie podlegania wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp sg niewystarczajgce do wykazania
rzetelnosci wykonawcy Budimex;

3. art. 109 ust. 1 pkt 8 10 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art.
110 ust. 2i 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex mimo, iz wykonawca
ten podlegata wykluczeniu z postepowania, gdyz w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji zawartych w samooczyszczeniu, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania, przedstawit niepetny stan faktyczny w zakresie okoliczno$ci zwigzanych z
przestankami podlegania wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, lub co najmniej w wyniku lekkomys$ino$ci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgcego Zamawiajgcego w btad ww. zakresie, a ktére to informacje
majg istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w zakresie wykluczenia z postepowania —
wykonawca w sposob lakoniczny, a zatem niewystraczajgcy w kontekscie art. 110 ust. 2 i 3 Pzp opisat
okolicznosci zwigzane z nieprawidtowosciami przy realizaciji zamoéwien;

4. art. 226 ust. 1 pkt2litaic Pzpw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 110 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 16
pkt 1-3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex mimo, iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu oraz nie
Zlozyt w przewidzianym terminie (wraz z ofertg) tzw. samooczyszczenia w zakresie wyjasnienia okolicznosci
wykluczenia wykonawcy przez zamawiajacego — Sprava Zeleznic z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pod nazwa ,Przebudowa peronéw i utworzenie dostepu bez barier na dworcu kolejowym Lovosice”.

Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenie Budimex z postepowania i odrzucenie jego
oferty i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwolujgcy wskazat na dokumenty ziozone przez Budimex w zakresie wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania w oparciu o fakultatywne przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 Ustawy Pzp.
Wraz z ofertg Wykonawca ztozyt oswiadczenie w JEDZ, w ktérym udzielit odpowiedzi na pytania dotyczgce podstaw
wykluczenia potwierdzajgc okoliczno$ci moggce prowadzi¢ do jego wykluczenia, jednoczesnie prezentujgc w
zatgczonych do oferty dokumentach szczegdtowy opis. W dniu 31.01.2023 r. Budimex przedstawit z wiasnej inicjatywy
aktualizacje wyjasnien w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w odniesieniu do wykluczenia wykonawcy z postepowania
Lovosice.

W oparciu o te dokumenty Odwolujgcy uznat, iz oferta podlega¢ powinna odrzuceniu w zwigzku z brakiem wskazania
wszystkich przypadkdw, w ktdérych wykonawca wprowadzit zamawiajgcych publicznych w btad na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 10. O tym, iz w trzech postepowaniach Wykonawca wprowadzit zamawiajgcych w btad rozstrzyga ostatecznie
wyrok z dnia 14.03.2022 r. w sprawie sygn. akt KIO 449/22, jednak pomimo tego rozstrzygniecia Budimex w kolejnych
dwoch postepowaniach miat nie informowac o okolicznosciach zwigzanych z naliczeniem kary umownej z tytutu zwitoki w
wykonaniu umowy zawartej z Miastem Tarnéw na ,Budowe Centrum Przygotowan Paraolimpijskich — Przebudowa Hali
Sportowo-Widowiskowej Jaskdtka przy ul. Traugutta 3a”. Odwotujacy na rozprawie ograniczyt zarzut w tym zakresie do
wskazania dwoch zamawiajgcych, ktorzy mieli zosta¢ wprowadzeni w btgd o$wiadczeniami sktadanym w postepowaniu,
tj.: na ,Rozbudowa DW 878 na odcinku od granicy miasta Rzeszowa (ul. Lubelska) do DW 869 (data skladania ofert
12.01.2022 r.; data wyboru oferty Budimex 07.03.2022 r.; data zawarcia umowy 20.05.2022 r.) oraz obecny Zamawiajacy
w postepowaniu na zadanie: ,Budowa zespotu budynkéw mieszkalnych na polu inwestycyjnym 6MW przy ul. Literackiej
w Poznaniu” (sygn. 7/PN/2022). W postepowaniach tych zamawiajgcy zastrzegli w dokumentacji zastosowanie
przestanek wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 Pzp. Zamawiajgcy zostali wprowadzeni w btgd
przez Budimex, gdyz Wykonawca powinien byt przyznaé¢ sie w JEDZ do nieprawidiowo$ci w ramach realizacji umowy na
rzecz Urzedu Miasta Tarnowa. W konsekwenciji, powinien byt przyznac sie w ramach przedmiotowego postepowania, ze
wprowadzit ww. zamawiajacych w biad i uwzgledni¢ ww. przypadki wypetnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w
ramach samooczyszczenia ztozonego w obechie prowadzonym postepowaniu. Samooczyszczenie dokonane w sposob
wybiérczy, tj. ograniczone do trzech postgpowan, w ktérych Wykonawca zostat wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 10 Pzp, nie mozna uzna¢ za skuteczne. Odwolujgcy wskazat na szkode, jakg mieli ponies¢ zamawiajgcy, gdyz
zostali pozbawieni mozliwosci zbadania rzetelnosci Budimex jako wykonawcy, a finalnie doszto do zawarcia umowy. W
efekcie réwniez w ninigjszym postepowaniu Zamawiajgcy otrzymat niepetne informacje o wszystkich okolicznosciach



faktycznych, co samo w sobie powinno stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, wykluczenie Budimex z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, w ocenie
Odwolujgcego jest zasadne i konieczne. Co wiecej, zasadne jest rowniez uznanie, ze procedura samooczyszczenia
przeprowadzona przez Budimex byta niewystarczajgca, bowiem mimo jej formalnego przeprowadzenia wykonawca w
dalszym ciggu podaje niepetne informacje co do przestanek wykluczenia, jak réwniez z uwagi na fakt, ze dotyczy ona art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a nie wdrozenia srodkéw naprawczych zwigzanych z faktem wprowadzenia zamawiajgcych w biad.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy odniost sie do procedury self-cleaningu w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,
wskazujgc na wybrany fragment ze str. 19 dokumentu, opisujacy w jego ocenie w sposéb ogolny przypadki naliczenia kar
umownych. Taki sposéb przedstawienia informacji uniemozliwia weryfikacje rzetelno$ci Wykonawcy oraz prawdziwosci
sktadanych przez niego oSwiadczen. Zgodnie z art. 110 ust. 2 Pzp Wykonawca powinien szczegdtowo opisac
okolicznosci faktyczne zwigzane z naliczeniem kar umownych (opisa¢ w odniesieniu do kazdej umowy na czym
konkretnie polegaty nieprawidtowosci), okresli¢ ich wysoko$¢ oraz wskazac czy szkoda zostata naprawiona, a jezeli tak
to w jaki sposéb. Zasygnalizowanie faktu naliczenia kar umownych nie powinno by¢ uznane za skuteczne
przeprowadzenie procedury samooczyszczenia. Odwolujgcy wskazat na niepetng informacje dotyczgca kar umownych
naliczonych na kontrakcie dotyczagcym budowy nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turdéw, w ktorej pominieto
kare w wysokosci 7.489.193,82 zt z tytutu zwioki w podpisaniu Protokotu Przejecia Bloku do Eksploataciji — kara naliczona
w dniu 20 maja 2021 r.

Ponadto, zastrzezenie Odwolujgcego budzi procedura w jakiej Budimex uzupetnit po terminie sktadania ofert informacje o
wykluczeniu go w dniu 28.11.2022 r. z postepowania Lovosice na podstawie art. 48 ust. 2 lit a i ¢ czeskiej ustawy nr
134/2016 o zaméwieniach publicznych, w ktérym ztozyt oferte w konsorcjum. Informacja do Zamawiajgcego zostata
przekazana w dniu 31.01.2023 r., co nalezy uzna¢ za sp6znione, gdyz okolicznosci te byty znane Budimex w dniu
sktadania oferty (24.01.2023 r.). W dniu 30.01.2023 r. miaty zosta¢ wdrozone $rodki naprawcze, ktéra to procedura w
ocenie Odwolujgcego jest niewystarczajgca w kontekscie art. 110 ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania (pismo z 20.03.2023 r.).

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca Budimex S.A. W piSmie z dnia
21.03.2023 r. Wykonawca odniosto sie do zarzutéw odwotania wnoszgc o jego oddalenie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pézn. zm.), obowigzujacej w dacie wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, zwana dalej Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu 0 dokumentacije postepowania ztozong

do akt sprawy, w tym treS¢ swz, oSwiadczenia i dokumenty sktadane przez Budimex w zakresie zwigzanym z podstawg
zarzutéw odwotania.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu zdecydowat o wprowadzeniu przestanek fakultatywnych wykluczenia
wykonawcy z postepowania okreslonych w przepisach art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 (rozdziat IX ust. 4 swz).

W zwigzku z powyzszym wykonawcy w formularzu JEDZ wypetniali cze$¢ dotyczacg przestanek zwigzanych z oceng
podmiotowg wykonawcy, udzielajgc odpowiedzi na pytania:

1. ,czy wykonawca wedle wlasnej wiedzy naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa srodowiska, prawa
socjalnego, prawa pracy?”;

2. ,czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsze umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostat odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”;

3. ,czy wykonawca moze potwierdzic, ze:

a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikaciji
braku podstaw wykluczenia lub weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji;

b) nie zatait tych informaciji;

c) jestw stanie niezwlocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawiajgca
lub podmiot zamawiajgcy;

d) nie przedsiewzigt krokéw, aby w bezprawny sposéb wplyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje



zamawiajaca lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub w skutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad informacje,
ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?”.

Budimex w formularzu JEDZ na powyzsze pytania udzielit odpowiedzi:
1. ,tak’ opis okolicznosci w osobnym pliku;
2. tak’ — dokumenty w zatgczeniu do oferty;
3. ,Nie” — dokumenty w zatgczeniu do oferty.

W dniu 31.01.2023 r. Budimex uzupehit informacje i przedstawit aktualizacje wyjasnien w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 10
Ustawy w zakresie postepowania Lovosice i decyzji o wykluczeniu go z tego postepowania.

W sprawie okolicznosci faktyczne zwigzane z o$wiadczeniami Budimex sktadanymi w tym i innych postepowaniach
zasadniczo nie budzg watpliwosci, co nalezy odniesc¢ tak do stwierdzenia, iz Budimex potwierdza fakt wykluczenia go w
lutym i marcu 2022 r. z trzech postepowan prowadzonych przez oddziaty GDDKIA na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10
Ustawy, tj. na ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz-Torun odcinek 1od wezta Bydgoszcz Potudnie do
wezta Emilianowo wraz z rozbudowg DK25” (Oddziat w Bydgoszczy); ,Budowa obwodnicy Morawicy i Woli Morawickiej
w ciggu drogi krajowej nr 73, Odcinek Il Morawica — Wola Morawicka (realizacja w systemie Projektuj i Buduj)” (Oddziat w
Kielcach); ,”Projekt i budowa drogi ekspresowej S-10 Bydgoszcz-Toruh, odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezta Solec”
(Oddziat w Bydgoszczy). Za wprowadzajgce w btgd tych zamawiajgcych uznane zostato oswiadczenie w JEDZ
dotyczace przestanki wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, w ktérym wykonawca nie potwierdzit swojej
odpowiedzialnosci za naruszenia do jakich doszio na kontrakcie z Urzedem Miasta Tarnowa na ,Budowa Centrum
Przygotowan Paraolimpijskich — Przebudowa Hali Sportowo — Widowiskowej Jaskétka przy ul. Traugutta 3a”, w ktérym
naliczona zostata kara umowa z tytutu zwtoki w wykonaniu umowy. Prawidlowo$¢ decyzji o wykluczeniu Budimex z
postepowania potwierdzit wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 449/22 z 14.03.2022 r. Majgc na uwadze
okres 3 lat przedawnienia liczony od dnia natozenia kary umownej, co miato miejsce 16 czerwca 2019 r., informacje o
wystgpieniu zdarzenia wypetniajgcego przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy powinny by¢ przekazywane
zamawiajgcym do 15 czerwca 2022 r.

Nie budzi réwniez sporu, iz w dwdch wskazanych przez Odwotujgcego przetargach Budimex nie przyznat sie do faktu
naliczenia kary umownej za Hale Jaskétka, co dotyczy¢é ma postepowan na ,Rozbudowa DW 878 na odcinku na granicy
miasta Rzeszowa (ul. Lubelska) do DW 869 (termin sktadani ofert 21.01.2022 r., data wyboru oferty Budimex 7.03.3022
r., data zawarcia umowy 20.05.2022 r.) oraz prowadzonego przez obecnego Zamawiajgcego postepowania na ,Budowa
zespotu budynkéw mieszkalnych na polu inwestycyjnym 6MW przy ul. Literackiej w Poznaniu” (nr. ZP-7/PN/2022). W
tych postepowaniach Budimex nie byt wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Ustawy za wprowadzenie
zamawiajgcych w biad przy przedstawianiu informacji o braku podstaw do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy.

W oswiadczeniu ztozonym Zamawiajgcemu w przedmiotowym postepowaniu Budimex w wyjasnieniach do formularza
JEDZ odni6st sie szczego6towo do przypadkéw, ktére mogg

prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania. Nie przedstawit natomiast informaciji o tym, iz miat wprowadzi¢ w btagd we
wskazanych powyzej dwoch postepowaniach, w ktdrych zamawiajgcy nie mieli wiedzy o naliczonej karze umownej za
Hale Jaskétka.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Wskazane w podstawie faktycznej zarzutow okoliczno$ci majg wskazywac, iz wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd w
obecnym postepowaniu miato by¢ wynikiem braku podania w dokumencie zatgczonym do JEDZ, iz w dwoch
postepowaniach wprowadzit zamawiajgcych w btad nie informujgc o przyczynach, ktére skutkowaé powinny
wykluczeniem na podstawie fakultatywnej przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. W tych postepowaniach wykonawca
nie zostat wykluczony, gdyz zamawiajacy nie mieli wiedzy o zdarzeniach, ktére wyczerpywaé miaty przestanke do
wykluczenia z postepowania, uwzgledniajgc okolicznos¢, iz wykonawca podlega wykluczeniu w okresie 3-letniego
przedawnienia (do 15.06.2022 r.). Zatajenie w samooczyszczeniu wprowadzenia w blgd réwniez innych zamawiajgcych,
w ocenie Odwotujgcego, stanowi o zamierzonym dziataniu lub razgcym niedbalstwie wykonawcy, dotyczy informaciji
ocenianych pod katem przestanek wykluczenia i miato istotny wptyw na decyzje. Ponadto, w zakresie selfcleaningu do
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy Budimex miat w sposob bardzo ogélny wskazac na naliczenie kar umownych,
okreslajac je jako ,pomijalne”, co uniemozliwiato weryfikacje rzetelnosci Wykonawcy oraz prawdziwosci sktadanych
przez niego o$wiadczen. Wykonawca miat rowniez poming¢ kare za opdznienie w podpisaniu protokotu przejecia bloku
energetycznego Turow do eksploatacji. Kolejna okolicznos¢ dotyczy uzupetnienia samooczyszczenia w zakresie sprawy
Lovosice i decyzji zamawiajacego czeskiego o wykluczeniu z postepowania z 28.11.2022 r., juz po terminie sktadania
ofert, co zdaniem Odwotujgcego nalezy oceni¢, jako dziatalnie spo6znione i nieskuteczne.

W ocenie sktadu orzekajgcego, zadna z okolicznosci podniesionych w odwotaniu nie mogta prowadzi¢ do stwierdzenia,
iz Zamawiajgcy w obecnym postepowaniu miat dopusci¢ sie naruszenia przepisow wskazanych w petitum odwotania.

Odnoszac sie do rzekomego wprowadzenia Zamawiajgcego w biad treScig oswiadczen sktadanych w JEDZ wraz z
wyjasnieniami, w sprawie nie budzito zastrzezen, ze udzielajgc odpowiedzi w JEDZ na pytania zwigzane z przestankami
wykluczenia z postepowania Budimex przyznat sie do wystgpienia opisanych w pytaniach zdarzen, prezentujgc



szczegOty w zatgczonych do oferty wyjasnieniach. Odwolujgcy w tym zakresie nie odnosit sie do opisanych w
dokumentach sytuaciji, wskazujgc na brak przyznania sie¢ Wykonawcy do wprowadzenia w bfgd w innych
postepowaniach, w ktérych w jego ocenie Budimex powinien byt przyznac¢ sie do odpowiedzialnosci kontraktowej i kary
umownej naliczonej za zwtoke w realizacji Hali Jaskotka.

W tym zakresie nalezy wskazac, iz odwotanie wnoszone jest na czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego w danym
postepowaniu, tymczasem zarzuty prowadzityby do koniecznosci oceny przez sktad orzekajgcy, czy w innych
postepowaniach doszto do wprowadzenia zamawiajacych w biad, co powinno prowadzi¢ do wykluczenia Budimex na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Ustawy. Odwolujacy przyjgt wprawdzie, iz to obecny Zamawiajgcy miat zostac
wprowadzony w btgd, ale podstawg dla tego twierdzenia jest uznanie, ze w dwoch innych przetargach Budimex miat
wprowadzi¢ tych zamawiajgcych w biad, do czego miat sie przed Zamawiajgcym nie przyznaé. Odwolujgcy wskazujgc
na rozstrzygniecie w sprawie sygn. akt KIO 449/22 wywodzit mozliwo$¢ stwierdzenia, iz Budimex zobowigzany byt w
okresie przedawnienia naruszenia obowigzkoéw kontraktowych do podawania informaciji, ktére moga rzutowaé na ocene
rzetelnosci wykonawcy w postepowaniach. W ocenie sktadu orzekajgcego, nie jest dopuszczalne przyjecie, iz
orzeczenie w sprawie KIO 449/22 rozstrzyga na przysztosc¢ i we wszystkich postepowaniach o prawidiowosci
oswiadczen sktadanych przez Budimex i poprawnosci decyzji o braku lub wykluczeniu na tej podstawie wykonawcy z
postepowan przetargowych. Tym samym nie mozna w oparciu o ten wyrok przesadzi¢, iz doszto do wprowadzenia
innych zamawiajgcych w btad przez brak podania informaciji o naliczeniu kary umownej na Budimex. Sktad orzekajacy
rozstrzyga odwotanie na czynnosci danego zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu przetargowym i nie moze
odnosi¢ sie do prawidtowosci decyzji innych zamawiajacych i rozstrzygnie¢ w innych postepowaniach, ktére nie byty
poddane wczesniejsze analizie w ramach $rodkéw odwotawczych. Oceniajac przestanki wykluczenia danego
wykonawcy z postepowania nalezy ocenia¢ stan faktyczny istniejgcy w danym postepowaniu, co nie moze obejmowac
okolicznosci, ktére dotyczy¢ miaty innych zamawiajgcych i nie zostaty one potwierdzone wyrokiem, lub ostateczng
decyzjg zamawiajgcych o wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w wyroku
Sadu Zamoéwien Publicznych w Warszawie, ktdry w orzeczeniu z dnia 4 kwietnia 2022 r., sygn. akt: XXl Zs 156/21
podkreslit, iz rolg Izby nie jest ocena zdarzen, jakie wystgpity we wczesniejszych postepowaniach, co do ktorych nie
sktadano nawet odwotania. Zarzuty te byty obecnie spdznione. Ocena zachowania podmiotéw w powigzaniu z
zaniechaniami zamawiajgcego w danym postepowaniu jest mozliwa wytgcznie w danym postepowaniu przetargowym.
Przyjecie odmiennego stanowiska mogtoby spowodowaé brak pewnosci obrotu gospodarczego, a w przetargach
publicznych mogloby catkowicie zaburzy¢ funkcjonowanie danych podmiotéw na rynku.

Przenoszac powyzsze tezy na stan badanej sprawy sktad orzekajacy stwierdzit, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby
Zamawiajacy zostat wprowadzony w btgd oswiadczeniami sktadanymi w postepowaniu. Samo wskazanie na uchybienia
do jakich miatby sie dopusci¢

Budimex w innych postepowaniach nie mogto mie¢ znaczenia dla oceny czynnos$ci i decyzji o wyborze oferty w obecnym
postepowaniu. Ponadto, na obecnym etapie, jak rowniez w momencie sktadania oferty w obecnym postepowaniu
okoliczno$ci dotyczace odpowiedzialno$ci kontraktowej Budimex-u za uchybienia w realizacji umowy na Hale Jaskétka, z
uwagi na uptyw okresu przedawnienia, co nastgpito 15.06.2022 r., nie majg zadnego znaczenia prawnego w kontekscie
oceny rzetelnosci tego wykonawcy na potrzeby weryfikacji podmiotowej w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego. Tym samym przyjecie konstrukcji zarzutu, w ktorym Odwolujgcy stwierdza mozliwos¢ wprowadzenia w
btad w zakresie odwiadczenia zwigzanego z przestankg wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, co
do ktérego nie jest mozliwe przyjecie odpowiedzialnosci rzutujgcej na ocene wiarygodnosci wykonawcy, nie moze
prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Ustawy. Ponownie nalezy podkresli¢, iz
sktad orzekajgcy moze stwierdzi¢, czy doszto do wprowadzenia w btad w danym postepowaniu, co w niniejszej sprawie
nie bylo mozliwe bez stwierdzenia, Ze do wprowadzenia w bfgd doszto w innych postepowaniach przetargowych, w
ktérych oswiadczenia Budimexu nie byly kwestionowane. Tym samym sktad orzekajgcy musiatby sie odnies¢ do
okolicznosci zwigzanych z brakiem przekazania informacji o karze umownej, oceng w jaki sposéb mogto mie¢ to
znaczenie dla oceny oferty, przy uwzglednieniu nastepczego — wzgledem decyzji o wyborze oferty Budimex,
rozstrzygnigcia w sprawie KIO 449/22., do czego odnosit sie Odwotujacy w piSmie procesowym z 22.03.2022 r. Sg to
okolicznosci wykraczajgce poza stan faktyczny sprawy w postepowaniu, w ktérym odwotanie jest wniesione i nie mogg
by¢ wziete pod uwage w Swietle art. 552 ust. 1 Ustawy.

Odnoszac sie natomiast do skutecznosci procedury samooczyszczenia w zakresie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy sktad orzekajgcy uznat, iz Odwolujgcy nie wykazat, aby okolicznosci dotyczgce kar umownych naliczonych na
kontraktach realizowanych przez Budimex wyczerpywaly przestanke do wykluczenia z postepowania, a tym samym, iz
konieczne byto przeprowadzenie procedury self-cleaningu. Tym samym réwniez ocena wyjasnien dotyczacych zdarzen,
ktére nie wymagaja podjecia procedury samooczyszczenia nie moze prowadzi¢ do naruszenia art. 110 ust. 2 Ustawy.
Odwotujgcy przyznaje w pismie procesowym, iz faktycznie wyjasnienia ztozone w odniesieniu do art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
nie majg charakteru typowego samooczyszczenia, a stanowig bardziej opis historii kontraktowej Budimex i zwigzanej z tg
historig nieprawidtowosciami (...) Odwolujgcy nie wskazuje, ze Budimex nie przeprowadzit typowego self-cleaningu z
uwzglednieniem np. wdrozenia $rodkéw naprawczych — nie to jest istotg zarzutow. Istotg zarzutow jest brak
przedstawienia wszystkich okolicznosci faktycznych i niewskazanie w dokumencie ztozonym wraz z ofertg wszystkich
przypadkow, w ktérych doszto do nieprawidiowosci. Odwotujgcy podnosit w tym

zakresie brak precyzji i skgpos¢ danych dotyczgcych szczegotowego opisu zdarzenia, ktére doprowadzito do naliczenia
karu umownej w wysokosci przekraczajgcej 7 min za zwioke w podpisaniu protokotu przejecia bloku w Elektrowni w
Turowie.

Odwolujgcy nie podjat sie wykazania wszystkich przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy pozwalajgcych na
stwierdzenie, iz zachodzi podstaw do samooczyszczenia w zakresie wskazanej kary umownej. Sama notyfikacja



zdarzen nie moze przesgdzac o tym, czy naliczong dla umowy Turéw kare za op6znienie w podpisaniu protokotu odbioru
nalezato traktowac, jako odszkodowanie. Poniewaz na odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania zasadnosci twierdzenh o
naruszeniu przepisow Ustawy, przy braku inicjatywy dowodowej, sktad orzekajacy nie ma podstaw do przyjecia
stanowiska Odwotujgcego. Odnoszgc sie wytgcznie do kwestii wyktadni prawa nalezy podkreslic, iz zarzut naruszenia
art. 110 ust. 2 Ustawy nie moze by¢ podstawa zgdania wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli nie zachodzi
obowigzek samooczyszczenia, a ten powigzany jest wprost z przestankami wykluczenia z postepowania (patrz wyrok
SO w Warszawie, XXIll Zs 71/22). Nie mozna zatem formutowac wytycznych dla oceny wyjasnien, ktére nie stanowig
typowego self-cleaningu.

Skiad orzekajgcy nie przyjat rowniez, jako wystarczajgcego dla stwierdzenia nieskutecznosci procedury
samooczyszczenia w zakresie w jakim Budimex uzupetnit informacje po ztozeniu oferty w zakresie informacji o
wykluczeniu go z postepowania w przetargu Lovosice, twierdzenia o bezwzglednej koniecznoéci ztozenia tych informacii
juz w ofercie. Budimex przekazujgc z wiasnej inicjatywy informacje aktualizujgce jego sytuacje prawng dotozyt
staranno$ci w tym, aby zapewni¢ dostep do informacji o wykluczeniu go z postepowania. Procedura samooczyszczenia
stanowi element weryfikacji podmiotowej wykonawcy i podlega regutom dotyczgcym sktadania i uzupetninia dokumentow
i oSwiadczen. Co istotne oswiadczenie w JEDZ pozostaje aktualne, co do udzielonych odpowiedzi. Roéwniez stanowisko
Odwolujgcego w zakresie aktualizacji informacji nie jest konsekwentne. Sam w tresci odwotania przyznaje, iz taka
mozliwos¢ jest dopuszczalna, gdyby do wykluczenia wykonawcy doszto na kilka dni przed terminem sktadania ofert, co
miatoby uzasadnia¢ pézniejsze przestanie informacji aktualizujgcej. Ponadto, w odniesieniu do argumentéw
podnoszonych w zakresie wczesniejszych zarzutdw Odwolujgcy dopuszczat mozliwos¢ uzupetnienia informaciji
mogacych wptywaé na ocene wiarygodnosci wykonawcy nawet po wyborze oferty najkorzystniejszej, a tym samym nie
ma podstaw do twierdzenia, aby uzupetnienie dokumentow dokonane w trakcie weryfikacji podmiotowej wykonawcy,
samo w sobie stanowito przeszkode do przyjecia uzupetionych dokumentow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust 2 pkt. 1 0z. 2437). Izba zaliczyla
do kosztéw postepowania odwotawczego wpis oraz koszty Zamawiajgcego w wysokosci ustalonej na podstawie
rachunkow ztozonych przed zamknigciem rozprawy i obcigzyta nim Odwotujgcego w catosci.

PrzewodniczaCy: .......covviiiiiii
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