Sygn. akt: KIO 744/23

WYROK z dnia 31 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Cztonkowie: Andrzej Niwicki

Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 marca 2023 r. przez Odwotujgcego — Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD S. B. Spétka jawna,
Nieznanowice 50, 32-420 Gdéw, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Katowice, Katowickie
Inwestycje Spotka Akcyjna, ul. Wandy 6, 40-322 Katowice

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- Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD S. B. Sp. j. i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadzie$cia tysiecy
Zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4.545 zt 00 gr

petnomocnika, koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe i optaty skarbowe;j.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo Zamowien 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........cccoveviiiiiiiiiiiiiinns
Czionkowie:  .....cviiiiii

Sygn. akt: KIO 744/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Katowice, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Katowickie
Inwestycje S.A. z siedzibg w Katowicach, w trybie podstawowym bez negocjacji na budowe nowych uktadéw drogowych
dla skomunikowania terenéw o funkcjach mieszkaniowych i ustugowych w miescie Katowice (sygn. postepowania:
KISA/ZIR/PN/23/2022), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10.08.2022 r., 2022/S 153-436159,
wobec czynno$ci z 07.03.2023 r. polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej (Budimex), Wykonawca Firma
Handlowo-Ustugowa S. B. Sp. j. z siedzibg w Gdowie (Odwotujgcy) wniést w dniu 17.03.2023 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 744/23).

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 lub 10 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Budimex z
postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty w sytuacji, gdy wykonawca ten, dziatajgc w warunkach
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci, wprowadzit Zamawiajgcego w
btad nie informujgc (zatajajac) w oswiadczeniu o aktualnosci informacji z JEDZ z 2.01.2023 r. o tym, ze dnia 28
listopada 2022 r. zostat wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Przebudowa
perondw i utworzenie dostepu bez barier na dworcu kolejowym Lovosice” prowadzonego przez Spréva Zeleznic,
co doprowadzito do wyboru oferty Budimex, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, a zatem spetnione zostaty
wszystkie przestanki opisane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, co czyni zasadnym odrzucenie oferty ztozonej przez
Budimex;



2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lita Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp w zw. z art. 110 ust. 1i 2 Pzp przez
zaniechanie przeprowadzenia procedury samooczyszczenia, pomimo tego, ze wykonawca ten przyznat sie, ze
wprowadzit Zamawiajgcego w btad sktadajgc zawierajgce nieprawdziwg informacje o$wiadczenie o aktualnosci
informacji w JEDZ, speinity sie w stosunku do Budimex wszystkie przestanki, o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt
8 lub 10 Pzp, co czynito zasadnym (w celu uniknigcia odrzucenia oferty) wdrozenie procedury samooczyszczenia,
jak réwniez poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, mimo iz procedura samooczyszczenia wdrozona i
przeprowadzona przez ww. wykonawce w odniesieniu do przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp jest
niewystarczajgca w $wietle wymagan okre$lonych w art. 110 ust. 2 i 3 Pzp, a tym samym Budimex podlega
wykluczeniu na tej podstawie prawne;j;

3. art. 110 ust. 2 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp przez nieuzasadnione zaakceptowanie procedury
samooczyszczenia zatgczonej do pisma z dnia 2.02.2023 r.,

podczas gdy procedura ta nie spetnia wymagan, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 Pzp (w szczegdlnosci w kontekscie
przeprowadzonych juz przez Budimex procedur samooczyszczenia rowniez zwigzanych z podawaniem nieprawdziwych
informaciji); a w konsekwenciji

4. art. 16 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty Budimex z postepowania i dokonania
wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujacy wskazat na dokumenty ztozone 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, a w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych
$rodkéw dowodowych oswiadczenie o aktualnosci informaciji przedstawionych w JEDZ. Wykonawca nie przedstawit
informacji o wykluczeniu go z postepowania pn. ,Przebudowa peronéw i utworzenie dostepu bez barier na dworcu
kolejowym Lovosice”, w ktorym ziozyt oferte w Konsorcjum ze spétkg VIAMONT Servis a.s z siedzibg w Marakova.

Pismem z dnia 2.02.2023 r. (trzy dni po wptynigciu odwotania w sprawie KIO 279/23 na wybdr oferty Budiemx) Budimex
przekazat Zamawiajgcemu informacje o wykluczeniu go z postepowania w przetargu Lovosice z uwagi na wprowadzenie
czeskiego zamawiajgcego w btad i przediozyt dokumenty stanowigce samooczyszczenie zwigzane z tym wykluczeniem.
Zamawiajacy, po oddaleniu odwotania wyrokiem KIO z 15.02.2023 r., pismem z 22.02.2023 r. uniewaznit czynno$¢
wyboru oferty najkorzystniejszej uznajac, ze pismo z 2.02.2023 r. generuje konieczno$¢ ponownego badania oferty
Budimex. Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjadnien w oparciu o art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 110 Pzp i po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami Budimex w pismie z 1.03.2023 r. dokonat ponownie wyboru oferty tego Wykonawcy.

W oparciu o te dokumenty Odwotujacy uznat, iz oferta podlega¢ powinna odrzuceniu w zwigzku z brakiem wskazania na
przetarg Lovosice, co miatoby uzasadnia¢ uznanie, iz wprowadzit Zamawiajgcego w btad na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8 lub 10. Skladajgc dokumenty podmiotowe oraz o$wiadczenie o aktualnosci informacji podanych w JEDZ Budimex nie
przedstawit informac;ji dotyczgcych przetargu Lovosice (2.01.2023 r.), chociaz wykluczenie go z postepowania bylo
faktem od ok. 5 tygodni (decyzja byta juz prawomocna).

W ocenie Odwotujgcego pozniejsze dziatania Budimex (przekazanie informacji wraz z samooczyszczeniem) nie
powinny mie¢ znaczenia dla oceny oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu. Catoksztatt okoliczno$ci przedstawionych
w ramach samooczyszczenia sprowadza sie do tego, aby unikng¢ na czeskim rynku sytuacji analogicznych do
zaistniatej w przetargu Lovosice. Wedtug Odwolujgcego, chcac unikngé wykluczenia z postepowania powinien
przeprowadzi¢ samooczyszczenie na potrzeby polskiego procesu ofertowego. Nastepnie Odwotujgcy odniost sie do
nieskuteczno$ci samooczyszczenia dotgczonego do JEDZ w zakresie przypadkéw wprowadzenia polskich
zamawiajgcych w biad oraz niedostatecznym wdrozeniu mechanizmow, ktére miatyby czyni¢ samooczyszczenie
adekwatnym w kontekscie art. 110 ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do istoty zarzutow wskazat na réznice w brzmieniu podstaw wykluczenia z postepowania w
przepisach czeskiej ustawy nr 134/2016 oraz Ustawy Pzp, ktére miatyby uzasadnia¢ wniosek, iz wykluczenie w oparciu o
przepisy art. 48 ust. 2 lit. a i ¢ ustawy czeskiej nie oznacza, iz doszio do sytuacji wyczerpujgcej przestanke z art. 109 ust.
1 pkt 10 Ustawy Pzp. Tym samym okoliczno$ci dotyczace przetargu Lovosice nie musiaty by¢ wykazane, gdyz w ocenie
komisji przetargowej, z uwagi na roznice w zakresie podstaw wykluczenia Wykonawca Budimex S.A. nie podlega
wykluczeniu z postepowania. W tym stanie rzeczy réwniez procedura samooczyszczenia nie byta konieczna. W ocenie
Zamawiajgcego, w tych okolicznosciach brak poinformowania go o okoliczno$ciach dotyczacych przetargu Lovosice w
dacie 2 stycznia 2023 r., nie miat i nie mogt mie¢ wplywu na dokonang ocene oferty, a tym samym skutkowac
wprowadzeniem Zamawiajgcego w btgd prowadzacym do wykluczenia z postepowania. W dacie ztozenia o$wiadczenia
aktualizujgcego informacje w JEDZ decyzja czeskiego zamawiajgcego uprawomochnita sie, co nastgpito z uptywem
terminu na wszczecie postepowania przed Urzedem Ochrony Konkurencji (30.12.2022 r.). Wykonawca dopiero od tego
momentu mogt przedsiewzigé kroki w celu wdrozenia procedury samooczyszczenia. W ocenie Zamawiajgcego, podjete
dziatania, szczego6lnie zwigzane z wprowadzeniem procedur weryfikacji dokumentéw i oswiadczen pochodzgcych od
podmiotéw trzecich, a takze zerwanie relacji z podmiotem, ktérego dziatania w istocie skutkowaty wykluczeniem
Budimex z przetargu Lovosice, byty adekwatne do okolicznosci tej sprawy i wiasciwe dla osiggniecia pozytywnego efektu



na przysztoscé.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca Budimex S.A. W pi$mie z dnia
29.03.2023 r. Wykonawca odniosto sie do zarzutow odwotania wnoszac o jego oddalenie.

Stanowisko lzby

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pédZn. zm.), obowigzujgcej 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 o dokumentacje 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.

Zamawiajgcy 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 Il pkt 8 swz).

W zwigzku z powyzszym wykonawcy wraz z ofertg sktadali formularz JEDZ w zakresie wskazanym w rozdziale Il pkt 7 i
8, ktory stanowit dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzien sktadania ofert, tymczasowo zastepujgc wymagane podmiotowe srodki dowodowe (rozdziat Il pkt 9 swz). W
sytuacji wyczerpujgcej przestanki do wykluczenia, w tym na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy wykonawcy do
oferty mieli rowniez zatgczy¢ samooczyszczenie.

Na wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych sktadane miaty by¢é dokumenty wskazane w rozdziale Il
pkt 10 swz, w tym o$wiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w: vi. art.
109 ust. 1 pkt 5-10 ustawy Pzp.

W JEDZ wykonawcy wypetniali czes¢ lI.C dotyczgcg przestanek zwigzanych z oceng podmiotowg wykonawcy,
udzielajgc odpowiedzi na pytania, w tym na pytanie:

,CZy wykonawca znajdowat sie w jednej z ponizszych sytuaciji:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w bfad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji;

b) zatait te informacje;

c) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych przez instytucje
zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposob wptyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje
zamawiajgcg 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 mie¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?”.

Budimex w formularzu JEDZ na powyzsze pytanie udzielit odpowiedzi: , Tak”.

Pismem z 21.12.2022 r. Budimex zostat wezwany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym
oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w oSwiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, w zakresie
podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w: vi. art. 109 ust. 1 pkt 5-10
ustawy Pzp.

W korespondenc;ji z dnia 2.01.2023 r. Budimex przestat komplet dokumentéw obejmujgcych réwniez oswiadczenie o
aktualno$ci informacji zawartych w oswiadczeniu JEDZ ztozonym wraz z ofertg.

20.01.2023 r. Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty Budimex, jako oferty najkorzystniejszej.

W pi$mie z dnia 31.01.2023 r., przekazanym Zamawiajgcemu w dniu 2.02.2023 r. Budimex uzupehit informacje i
przedstawit wyjasnienia w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 10 Ustawy w zwigzku z wykluczeniem go z postepowania Lovosice
— opisujgc szczegotowo okolicznosci postepowania i przedstawiajgc informacije o przeprowadzeniu procedury self-
cleaningu w zwigzku z przestfankg z art. 109 ust. 1 pkt 10 Ustawy.

Zamawiajacy w dniu 22.02.2023 r., w zwigzku z informacjami przekazanymi przez Budimex w dniu 02.02.2023 r.,
uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, podtrzymujac jednoczesnie decyzje o odrzuceniu oferty
konsorcjum BUDO-MAR Sp. z 0.0., MT-eco Sp. z 0.0., potwierdzong wyrokiem KIO z 15.02.2023 r., sygn. akt KIO



279/23.

Pismem z 22.02.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Budimex do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 w zw. z art.
110 Ustawy, wskazujac na potrzebe wyjasnienia przyczyn, dla

ktérych informacja zostata przestana do Zamawiajgcego 65 dni o powziecia informacji o wykluczeniu z postepowania
Lovosice.

Budimex ztozyt wyjasnienia w pis§mie z 1.03.2023 r. Wykonawca odnidst sie szeroko do wielu aspektdw, jakie miaty
wpltyw na podjecie decyzji 0 samooczyszczeniu i przekazaniu jej Zamawiajgcemu, w tym konieczno$¢ dokonania analizy
prawnej roznych porzgdkéw prawnych, przygotowania do przeprowadzenia self-cleaningu, jak réwniez czynnosci prawne
podjete w zwigzku z decyzjg czeskiego zamawiajgcego. Budimex odwotat sie od decyzji o wykluczeniu z postepowania
w dniu 15.12.2023 r. wnoszgc sprzeciw do zamawiajgcego. 20.12.2023 r. otrzymat decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu
zastrzezen. Z uwagi na konieczno$¢ poniesienia wysokich kosztow (opfaty) nie zdecydowat sie na skorzystanie z prawa
do wniesienia wniosku o zbadanie czynno$ci zamawiajgcego do Urzedu Ochrony Konkurenciji. Zgodnie z przepisami
wiasciwymi skarge wnosi sie w terminie 10 dni kalendarzowych od daty otrzymania przez skarzacego decyzji, w ktorej
zamawiajacy nie uwzglednit jego sprzeciwu. W przypadku kiedy zamawiajacy nie rozpatrzyt wniesionego sprzeciwu w
ustawowo przewidzianym 15-dniowym terminie, wowczas wykonawca na ztozenie skargi do Urzedu Ochrony
Konkurencji ma 25 dni od daty wniesienia sprzeciwu do zamawiajgcego. Poniewaz zamawiajgcy w terminie ustawowym
nie uwzglednit sprzeciwu Budimex mégt skorzysta¢ z prawa do wniesienia skargo do wyzszego organu w terminie 10 dni
kalendarzowych, a ten koriczyt sie 30.12.2022 r. (pigtek).

Komisja przetargowa w protokole nr 26 posiedzenia z 3.03.2023 r. odniosta sie do wyjasnien Budimex i uznata, iz z uwagi
na roznice stanu prawnego w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania, Budimex nie podlega wykluczeniu z
obecnie prowadzonego postepowania. Wykonawca ,stosunkowo szybko (bez zbednej zwtoki) poinformowat
Zamawiajgcego o wykluczeniu przez czeskiego Zamawiajgcego”. Z uwagi na obszerno$¢ dokumentaciji wymagajacej
ttumaczenia, a nastepnie analizy prawnej, komisja uznata, iz Wykonawca niezwtocznie po przeprowadzeniu procedury
self-cleaningu zawiadomit o ty Zamawiajgcego i nie zachodzi wobec niego podstawa wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 i
10 Ustawy.

W sprawie okolicznosci faktyczne zwigzane z o$wiadczeniami Budimex sktadanymi w tym postepowaniu nie budzg
watpliwosci, strony réznity sie w ocenie prawnej skutkow oswiadczenia aktualizujgcego informacije o wykluczeniu z
postepowania Lovosice.

Z uwagi na postepowania odwotawcze w sprawie KIO 620/23 sktad orzekajgcy uwzglednit jako okoliczno$¢ znang z
urzedu, iz Budimex potwierdzat 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 wezia 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-
Torun, odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezta Solec” (Oddziat w Bydgoszczy). Za wprowadzajgce w btad tych
zamawiajacych uznane zostato o$Swiadczenie w JEDZ dotyczgce przestanki wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy, w ktorym Wykonawca nie potwierdzit swojej odpowiedzialno$ci za naruszenia do jakich doszto na kontrakcie z
Urzedem Miasta Tarnowa na ,Budowa Centrum Przygotowan Paraoclimpijskich — Przebudowa Hali Sportowo —
Widowiskowej Jaskotka przy ul. Traugutta 3a”, w ktorym naliczona zostata kara umowa z tytutu zwtoki w wykonaniu
umowy. Prawidtowos¢ decyzji o wykluczeniu Budimex z postepowania potwierdzit wyrok Krajowej lzby 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 wystapieniu zdarzenia wypetniajgcego przestanke z art. 109 ust. 1 pkt
7 Ustawy powinny by¢ przekazywane zamawiajgcym do 15 czerwca 2022 r. Ponadto, w wyroku z dnia 22.03.2023 .,
sygn. akt KIO 620/23 Krajowa Izba Odwotawcza odnosita sie do decyzji o wykluczeniu Budimex z przetargu Lovosice
wskazujac w koncowym fragmencie uzasadnienia: Sktad orzekajgcy nie przyjat rowniez, jako wystarczajacego dla
stwierdzenia nieskutecznosci procedury samooczyszczenia w zakresie w jakim Budimex uzupehit informacije po
zlozeniu oferty w zakresie informacji o wykluczeniu go z postepowania w przetargu Lovosice, twierdzenia o
bezwzglednej koniecznosci ztozenia tych informacji juz w ofercie. Budimex przekazujgc z wiasnej inicjatywy informacije
aktualizujgce jego sytuacje prawng dotozyt starannosci w tym, aby zapewni¢ dostep do informacji o wykluczeniu go z
postepowania. Procedura samooczyszczenia stanowi element weryfikacji podmiotowej wykonawcy i podlega reguiom
dotyczacym sktadania i uzupetninia dokumentoéw i oswiadczen. Co istotne oswiadczenie w JEDZ pozostaje aktualne, co
do udzielonych odpowiedzi. Rowniez stanowisko Odwolujgcego w zakresie aktualizacji informaciji 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 zarzutow Odwotujgcy dopuszczat mozliwosé
uzupetienia informacji mogacych wptywa¢ 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 uzupetnionych dokumentéw.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zakres zarzutéw odwotanie sprowadza sie do oceny przez Zamawiajgcego o$swiadczen i dokumentéw ziozonych przez
Budimex w postepowaniu, ktéry na wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych oraz aktualizacji



oswiadczenia w JEDZ nie przedstawit w dniu 2 stycznia 2023 r. informaciji o tym, iz zostat wykluczony z postepowania
prowadzonego na gruncie przepiséw ustawy czeskiej (przetarg Lovosice), z uwagi na wprowadzenie tamtego
zamawiajgcego w btgd w zakresie informaciji dotyczgcych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na odmienng ocene prawng sytuacji Wykonawcy, prezentowang przez Odwolujgcego i Zamawiajgcego nalezy w
pierwszej kolejnosci odnies¢ sie do wyktadni przestanek fakultatywnych z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy, ktdre ogdlnie
dotyczg oceny wiarygodnosci wykonawcy powigzanej z rzetelnoscig informacii przekazywanych zamawiajgcemu w
zakresie podstaw wykluczenia, spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, kryteriow selekciji (pkt 8) oraz szeroko
ujetych informacji wprowadzajgcych w btad (pkt 10), stopniem zawinienia wykonawcy i wplywem na decyzje
podejmowane w postepowaniu. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, powotujgc sie na uzasadnienie oceny komisiji
przetargowej wywodzit, iz w sytuaciji gdy przepisy na podstawie ktérych wykonawca zostat wykluczony z postepowania,
w zwigzku z informacjami wprowadzajgcymi w btad, inaczej niz w przepisie krajowym okreslajg przestanke do
wykluczenia na tej podstawie wykonawcy, brak informacji o wprowadzeniu w btgd prowadzgcym do wykluczenia z
postepowania w oparciu o przepis odmiennie opisujacy przestanke, nie moze byc¢ traktowany, jako wprowadzenie
zamawiajgcego w btad w sposéb wyczerpujgcy podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy. Tym samym okolicznosci
dotyczace przetargu Lovosice nie musialy by¢ wykazane, gdyz w ocenie komisji przetargowej, z uwagi na réznice w
zakresie podstaw wykluczenia Budimex nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Co do zasady nalezy przyjac, iz informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego w danym postepowaniu muszg mie¢
znaczenie z punktu widzenia oceny oferty i mozliwosci jej wyboru w konkretnym postepowaniu przetargowym.
Najczesciej sg to informacije potwierdzajgce zgodno$¢ z wymaganiami zamawiajgcego, czy tez oceng podmiotowg
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie. Jednoczes$nie, nie kazda informacja przekazywana w postepowaniu moze
pozostawac¢ w zwigzku z decyzjami, jakie podejmuje zamawiajgcy w postepowaniu, co moze mie¢ zwigzek, np. z
opisanymi w dokumentacji postepowania wymaganiami, czy tez wprowadzonymi fakultatywnymi przestankami
wykluczenia (np. informacje wykraczajgce poza kryteria oceny, kwalifikacje podmiotowa lub inne nie majace wprost
powigzania z wytycznymi oceny zawartymi w dokumentacji postepowania). Powyzsze, w ocenie sktadu orzekajacego,
ma istotne znaczenie dla spetienia przestanek

wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy, w ktérych ustawodawca wprost wymaga wykazania wptywu informaciji
nieprawdziwych na czynno$ci zamawiajgcego. Te zawsze muszg mie¢ oparcie w dokumentacji postepowania, w tym
we wskazanych zasadach badania i oceny ofert. Aby zatem informacja prowadzi¢ mogta do wykluczenia wykonawcy z
postepowania musi odnosic¢ sie do istotnych z punktu widzenia tych zasad elementoéw oferty, czy tez dokumentow
wymaganych w postepowaniu.

Przenoszac powyzsze na stan badanej sprawy nalezy wskazaé, iz Odwotujgcy wskazujgc na wprowadzenie
Zamawiajacego w btad traktowat, jako informacje wyczerpujacg przestanki do wykluczenia - brak przekazania
Zamawiajgcemu w dniu 2 stycznia 2023 r. informacji o przypadku wykluczenia Budimex-u z postepowania Lovosice
(Republika Czeska). W jego ocenie, bez znaczenia dla oceny czynno$ci Wykonawcy pozostawac miataby okolicznos¢,
iz informacje te zostaly przedstawione Zamawiajgcemu p6zniej, co doprowadzito do uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Budimex w celu wyjasnienia wszystkich okolicznoéci, a nastepnie do ponownego wyboru oferty Budimex jako
najkorzystniejsze;.

W sprawie nie budzit watpliwosci, iz Budimex zostat wykluczony (zawiadomiony) w dniu 30 listopada 2022 r. z
postepowania w ktorym ziozyt oferte w konsorcjum z partnerem z Czech, w zwigzku z podstawa prawng odpowiadajgca
w przepisie krajowym przestankom z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp. Nie mozna przy tym przemilcze¢ okolicznoéci, iz
przepisy ustawy czeskiej w spos6b odmienny ksztattujg przestanke fakultatywng pomijajac w ocenie stopien zawinienia
wykonawcy, co stanowito okolicznos¢ istotng z punktu widzenia analizy sytuacji prawnej Wykonawcy w postepowaniu
(uzasadnienie komisji przetargowej). Rowniez na rozprawie, jak i w pismach procesowych strony i Budimex odnosity sie
do oceny znaczenia, jakie dla zastosowania przestanki krajowej moze mie¢ rozstrzygniecie organu czeskiego w zakresie
przestanki wykluczenia z postepowania, ktéra nie brzmi tak samo jak w Ustawie krajowe;.

W ocenie sktadu orzekajgcego, kwestia ta jednak nie jest rozstrzygajgca dla wyniku postepowania odwotawczego, gdyz
nalezato ustali¢ po pierwsze, czy przypadek Lovosice dotyczyt informaciji istotnych z punktu widzenia zasad oceny
ustalonych w obecnym postepowaniu. Jezeli tak, to czy Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad i jakie znaczenie dla
oceny o$wiadczenia z 2 stycznia 2023 r. majg dokumenty i oSwiadczenia ztozone przez Budimex w dniu 2 lutego 2023 r.
Ponadto, uznajgc iz przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Ustawy miataby zastosowanie, nalezato rowniez ocenic
skuteczno$¢é samooczyszczenia przeprowadzonego w odniesieniu do przypadku Lovosice.

Poniewaz Zamawiajgcy zdecydowat o zastosowaniu fakultatywnych podstaw wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 810
Ustawy, a te dotyczg miedzy innymi oSwiadczen i dokumentéw

potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania, informacja o wystgpieniu sytuacji opisanej w pytaniu
zawartym w JEDZ:

,CZY wykonawca znajdowat sie w jednej z ponizszych sytuaciji:

e) byl winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informaciji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji;

f) zatait te informacje;

g) nie byt w stanie niezwlocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajagcych wymaganych przez instytucje



zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy; oraz

h) przedsiewziat kroki, aby w bezprawny sposéb wptyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje
zamawiajaca lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub w skutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad informacie,
ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?”,

miata znaczenie dla oceny podmiotowej Wykonawcy w obecnym postepowaniu przetargowym. Nie budzito przy tym
watpliwosci, iz w odpowiedzi zawartej w JEDZ Wykonawca przyznata sie do wystgpienia zdarzen mogacych prowadzic¢
do negatywnej oceny udzielajgc odpowiedzi ,TAK”.

W ocenie sktadu orzekajgcego, niezaleznie od réznic porzadkéw prawnych poszczegoélnych panstw cztonkowskich, w
przypadku gdy miato miejsce wykluczenie z postepowania z powodu powaznego wprowadzenia w btgd instytuciji
zamawiajgcej przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub weryfikaciji
spetnienia kryteriow kwalifikacji, to decyzja danego zamawiajgcego lub organu rozstrzygajgcego o poprawnosci tej
decyzji jest wigzgca w tym znaczeniu, iz nie jest mozliwe prowadzenie oceny okolicznosci w jakich doszio do
wykluczenia z postepowania na potrzeby innych postepowan przetargowych. W $wietle ustawy Pzp odwotania
przystugujg na czynnosci zamawiajgcego w danym postepowaniu, a zarzuty nie mogg prowadzi¢ do oceny czynnosci
innych zamawiajgcych i ich weryfikacji, co stanowi¢ moze powazne zagrozenie dla pewnosci obrotu prawnego i
niejasnosci sytuacji prawnej podmiotéw uczestniczacych w licznych przetargach nie tylko na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. Stanowisko to pozostaje w zgodzie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku KIO 620/23, w ktérym wskazane
zostalto, iz Sklad orzekajgcy rozstrzyga odwotanie na czynnosci danego zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu
przetargowym i nie moze odnosi¢ sie do prawidtowo$ci decyzji innych zamawiajgcych i rozstrzygnie¢ w innych
postepowaniach, ktore nie byly poddane

wczesniejsze analizie w ramach $srodkéw odwotawczych. Oceniajgc przestanki wykluczenia danego wykonawcy z
postepowania nalezy ocenia¢ stan faktyczny istniejgcy w danym postepowaniu, co nie moze obejmowaé 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 Sgdu
Zamowien Publicznych w Warszawie, ktory w orzeczeniu z dnia 4 kwietnia 2022 r., sygn. akt: XXIll 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 spéznione. Ocena zachowania podmiotéw w powigzaniu z zaniechaniami
zamawiajgcego w danym postepowaniu jest mozliwa wylgcznie w danym postepowaniu przetargowym. Przyjecie
odmiennego stanowiska mogtoby spowodowaé brak pewnosci obrotu gospodarczego, a w przetargach publicznych
mogtoby catkowicie zaburzy¢ funkcjonowanie danych podmiotéw na rynku.

odniesieniu do przypadku Lovosice, w ocenie sktadu orzekajgcego, w niniejszej sprawie nie doszto do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, gdyz to nie tylko czynno$¢ z 2 stycznia 2023 r. miata znaczenie dla oceny wiarygodnosci
Wykonawcy. Zamawiajacy, aby ustali¢, czy doszto do spetnienia przestanki fakultatywnej wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt
8 i 10 Ustawy, zobowigzany byt bowiem uwzgledni¢ rowniez pdzniejsze oSwiadczenie i wyjasnienie Budimexu, co dawato
dopiero peten obraz okolicznosci faktycznych, w jakich doszto do ziozenia oswiadczenia w dniu 2.01.2023 r. Odwotujgcy
catkowicie pomingt oswiadczenie z 2.02.2023 r., wskazujac jako wystarczajace dla stwierdzenia podstawy do
wykluczenia z postepowania zfozenie oSwiadczenia, w ktdrym Wykonawca potwierdzit aktualno$¢ odwiadczenia
ztozonego w JEDZ. W tym kontek$cie nie mozna poming¢ bezspornej okolicznosci, iz od poczatku w JEDZ Wykonawca
przyznat sie do sytuacji, w ktorych byt winny powaznego wprowadzenia w bfgd zamawiajgcego, ktore to oswiadczenie
byto aktualne przez cate postepowanie przetargowe i takim pozostato réwniez w dniu 2.01.2023 r.

W tych okoliczno$ciach, uzupetnienie informacji w zakresie wdrozonej procedury samooczyszczenia dla przypadku
Lovosice, przekazanej Zamawiajgcemu 2.02.2023 r. juz po wyborze jego oferty, jako najkorzystniejszej nalezy uznac za
dziatanie zgodne z zasadami przejrzysto$ci, wskazujgcym na rzetelnos¢ Wykonawcy, ktdry pozostawiajgc te informacije
dla siebie, w zwigzku z korzystnym rozstrzygnieciem odwotania w sprawie KIO 279/23 wyrokiem z 15.02.2023 r. mégtby
zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego. Juz sam fakt, iz na skutek aktualizacji oswiadczenia Zamawiajacy
uniewaznit decyzje o wyborze oferty Budimex, co stanowito jedyny pow6d do wznowienia czynno$ci badania tej oferty,

prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zrewidowania wczesniejszej oceny przed wyborem oferty
Budimexu. Takie dziatanie pozwolito osiggna¢ cel ustawowy. Przepis art. 110 ust 1 Ustawy stanowi o mozliwosci
wystgpienia przestanki wykluczenia z postepowania na kazdym etapie postepowania. Tym samym nalezy uznac, iz na
kazdym etapie postepowania moze zachodzi¢ potrzeba aktualizacji oSwiadczen i dokumentéw, a zatem w sytuacji gdy
wykonawca ,zdgzyt’ przekazac informacje moggce mie¢ znaczenie przed udzieleniem zamdwienia, czynno$ci
zamawiajgcego w postepowaniu mogly by¢ wzruszone, na co wskazuje chociazby obecne odwotanie. Gdyby Budimex
nie przekazat informacji nie dosztoby do powtérzenia czynnosci badania i wyboru oferty najkorzystniejszej, a w
konsekwencji Odwotujgcy nie miatby podstawy do kwestionowania oswiadczen i dokumentéw. Zamawiajgcy podejmujac
decyzje o wyborze oferty Budimex miat wiedze o okolicznosciach w jakich doszto do wykluczenia Budimexu z
postepowania, a komisja przetargowa mogta przedstawi¢ swojg ocene skutkow, jakie dla tego Wykonawcy ma
wykluczenie z przetargu Lovosice. Poniewaz Odwotujgcy pomija te okolicznosci, formutujgc zarzut wylgcznie w oparciu
o tre$¢ oSwiadczenia z 2 stycznia 2023 r. Izba uznata, iz odwotanie w tym zakresie nie mogto by¢ uznane za zasadne,
gdyz ocena zachowania Wykonawcy wymagat rowniez uwzglednienia pézniejszych czynnosci, jakie faktycznie miaty
miejsce w postepowaniu.

Oddalajgc odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw zwigzanych ze skuteczno$cig samooczyszczenia nalezy



wskazag, iz procedura ta zostata przewidziana dla sytuaciji, w ktorej spetnione zostatyby przestanki fakultatywne
wskazane, m.in. w art. 109 ust. 1 pkt 9i 10 Ustawy. Z jednej strony Odwolujacy kwestionowat sama procedure wdrozong
w odpowiedzi na przypadek Lovosice (jako sp6zniong, nieskuteczng), wskazywat réwniez na brak wdrozenia procedury
dla wprowadzenia w btad, do jakiego miato doj§¢ w tym postepowaniu w dniu 2 stycznia 2023 r. W tym ostatnim
przypadku, skoro nie doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, réwniez dziatania naprawcze na potrzeby tego
zdarzenia nie musiaty by¢ podejmowane. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Zamowien Publicznych procedura
samooczyszczenia ma zastosowanie wzgledem wykonawcow, wobec ktérych zachodzg podstawy do wykluczenia
(wyrok z 17.06.2022 r., sygn. XXlll Zs 71/22).

To faktycznie przypadek Lovosice wymagat podjecia dziatan, ktére zostaty przez Budimex opisane w samooczyszczeniu
i w ocenie sktadu orzekajgcego, zastugujg na uwzglednienie, jako dziatania naprawcze pozwalajgce pozytywnie ocenic
wiarygodno$¢ Wykonawcy. Nie powtarzajgc w tym zakresie argumentéw Zamawiajgcego i Przystepujgcego, kidre sktad
w cato$ci przyjat, jako spdjne i przekonujgce, procedura samooczyszczenia musiata by¢ wdrozona juz w trakcie
prowadzonego postepowania, a to oznaczalo, iz przesuniecie w czasie, wymagajgce wprowadzenia mechanizmow
naprawczych, jak najbardziej byto

wiarygodne. Poniewaz Ustawa wymaga w przypadku stwierdzenia koniecznosci aktualizacji oSwiadczen ztozenia
samooczyszczenia, co powinno nastgpi¢ wraz z o$wiadczeniem w ktérym wykonawca potwierdzit opisane w pytaniu
JEDZ sytuacje powaznego wprowadzenia w btad, przy koniecznosci wdrozenia mechanizmow, taka aktualizacja mogta
by¢ przesunieta w czasie, co pozwalato Wykonawcy wykazac przed Zamawiajgcym swojg wiarygodnos¢. Odwotujacy
nie przedstawit w odniesieniu do procedury samooczyszczenia zadnych przekonujgcych argumentéw, ktére mogtyby
prowadzi¢ do odmiennej oceny skutecznosci mechanizméw. Samo kwestionowanie ich skutecznosci przez wskazanie
na wystepujgce nadal przypadki, w ktérych Budimex musi aktualizowa¢ oswiadczenie, nie jest argumentem, ktory
prowadzi¢ powinien do odmiennej oceny Wykonawcy. Nalezy odnotowac, co réwniez jest okolicznoscig znang z urzedu
w zwigzku z rozstrzygnieciem, jakie zapadto w sprawie KIO 620/23, iz Budimex podjat w tym samym czasie decyzje o
przekazaniu informacji o wykluczeniu w przetargu Lovosice rowniez w innych postepowaniach, w ktérych ziozyt oferty.
Odwolujgcy w zarzucie nr 1 sam podkre$lat na rozprawie, iz samooczyszczenie mogto nastgpi¢ pozniej, niz
poinformowanie o wykluczeniu z przetargu Lovosice, co czyni twierdzenie o spdznionym podjeciu dziatan w
postepowaniu niezasadnym. Ponadto, Odwolujgcy jak wskazano powyzej nie przedstawit zadnych przekonujgcych
argumentéw, ktore pozwolityby oceni¢ inaczej podjete srodki zaradcze przy uwzglednieniu okolicznosci, w jakich doszio
do wprowadzenia zamawiajgcego czeskiego w btgd. W tym zakresie wartg odnotowania jest rowniez wskazéwka, jaka
dat Sad Zamowien Publicznych w powotywanym wyzej wyroku sygn. akt XXIll Zs 71/22 w zakresie oceny spetnienia
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy w sytuacji, gdy umowa byta realizowana w konsorcjum. Chociaz to nie ta
przestanka fakultatywna miataby mie¢ zastosowanie w analizowanej sprawie, to nie mozna poming¢ istotnej kwestii
poruszonej w tym wyrok wskazujgcej na koniecznos¢ przeanalizowania rzeczywistego udziatu danego konsorcjanta i
jego odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktére doprowadzity do wypetnienia przestanki do wykluczenia z postepowania.

Réwniez oczekiwanie Odwotujgcego wdrozenia i opracowania mechanizmoéw dedykowanych wytgcznie na rynek
krajowy, nie ma umocowania w przepisach, ktére sg sformutowane w sposéb otwarty, pozostawiajgc wykonawcom
ocene sytuacii i przyjecie takich rozwigzan, ktére pozwolg oceni¢ pozytywnie ich wiarygodno$¢, pomimo zdarzen, ktére
mogtyby prowadzi¢ do wykluczenia z przetargu.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

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

PrzewodniczgCy: ........coooiiiiiiiiiiiii

Czionkowie: ...

16



	Protokolant:       Aldona Karpińska
	orzeka:
	U z a s a d n i e n i e
	Stanowisko Izby
	Izba ustaliła i zważyła.
	Izba oddaliła odwołanie w całości.

