Sygn. akt: KIO 1349/24
WYROK

Warszawa, dnia 9 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
Aneta Miacka

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2024 r. przez wykonawce A.K. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg — A.K.
Firma Ustugowo-Handlowa "Adam-Tours” ul. Stare Wislisko 31, Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Akademia Gorniczo-Hutnicza im. S.S. w Krakowie, Al
Mickiewicza 30

orzeka:

1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce A.K.Firma Ustugowo-Handlowa "Adam-Tours”ul. Stare Wislisko 31 w
Krakowie i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 938 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce dziewiecset trzydziesci osiem ztotych zero groszy) stanowigcg koszty wynagrodzenia i
dojazdu na rozprawe,

2.2zasgdza od wykonawcy Angeli Ku$ Firma Ustugowo-Handlowa "Adam-Tours” ul. Stare Wislisko 31, Krakéwna
rzecz zamawiajgcego - Akademia Gorniczo-Hutnicza im. S.S. w Krakowie, Al. Mickiewicza 30kwote 3 938 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset trzydzieSci osiem =zilotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego oraz kosztow
dojazdu na rozprawe.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1349/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Akademia Goérniczo-Hutnicza im. S.S. w Krakowie Dziat Zamoéwien Publicznych prowadzi postepowanie ¢
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacii art. 275 pkt.1 ustawy Pzp pn: ustuga przewozu
os6b (praktyki studenckie ) wraz z kierowcg dla WIMIC -DE —dzp.272-127/24. Numer ogloszenia, jezeli zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych: Rok: 2024 Nr Pozyciji: 00260028

Odwotujacy: ANGELA KUS — prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod firmg — A.KFirma Ustugowo-Handlowa ”Adam-
Tours” ul. Stare Wislisko 31, 31-979 Krakéwwniosta odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu
polegajgcych na:

- wyborze w dniu 17 .04.2024 roku najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu
- odrzuceniu oferty odwotujgcego,
- wykluczeniu odwolujgcego sie z postepowania.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow PZP:



art. 108 ust. 1 pkt. 5 ust. 4 przez stwierdzenie, iz Wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majace na
celu zaktécenie konkurencji, w sytuacji gdy nie bylo ku temu wiarygodnych przestanek, a w szczegolnosci brak
jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, aby Wykonawca nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ziozyt odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

art. 110i 111 ,PZP” w zw. z art. 108 ust. 1 pkt. 5 ust. 4 przez wykluczenie Odwotujgcego

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 255 pkt 2 przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolujgcegoi wykluczeniu
odwolujacego z postepowania.

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci polegajgcych na:

wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 17.04.2024 roku, wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty
odwolujacego.

W dniu 17 kwietnia 2024 roku zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej ofertyw postepowaniu
jednoczenie odrzucajgc oferte odwotujgcej oraz co istotne, wykluczyt odwotujaca sie z przedmiotowego postepowania.

W uzasadnieniu swych, dziatan Zamawiajgcy wskazat , iz powzigt informacje, ze na podstawie ostatecznej decyzji nr

RKR- 3/2022 z 29.12.2022, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznat zawarcie m. in. przez A K.
prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg w Krakowie pod firmg A.K. Firma Ustugowo Handlowa ,ADAM-TOURS
niedozwolonego porozumienia, jako praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 6

ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw.

Zamawiajgcy przyjat, iz zostat zobowigzany na podstawie z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp do wykluczenia z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia Wykonawcy jako wykonawcy, ktory zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zakiocenie konkurencji, a w konsekwencji tym samym odrzucit oferte na podstawie art. 226
pkt 2) lit. a) ustawy Pzp, jako oferte ztozong przez wykonawce podlegajgcemu wykluczeniu.

Odwolujacy nie zgodzit sie z argumentacjg Zamawiajgcego. Powotana decyzja Prezesa UOKIK wydana zostata zanim
Zamawiajgcy dokonat ogtoszenia o zaméwieniu, a nadto nie zyskata jak dotgd przymiotu prawomocnosci, jako iz zostata
zaskarzona przez Odwotujgcg i sprawa aktualnie zawista przez Sagdem Okregowym w Warszawie do sygn. akt XVIl AmA
56/23. Po to przewidziana zostata w ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz w KPC
sgdowa procedura odwotawcza od decyzji Prezesa UOKIK, aby eliminowa¢ jego btedne decyzje i nie czyni¢ go organem
nie podlegajgcym zadnej kontroli — wrecz omnipotentnym.

Decyzja za$ z dnia 29.12.2022 r., na ktérg powotat sie Zamawiajgcy (znamienne, iz jest to jedyna ,wiarygodna
przestanka”’, na ktérg Zamawiajacy sie powotuje) — jest niezasadna i oparta zostata na btednych i z goéry przyjetych przez
organ zatozeniach i jako taka winna by¢ wyeliminowana z obrotu — czego domaga sie Odwolujgca przez Sadem Ochrony
Konkurencji i Konsumentow.

Decyzja ta opiera sie btednym zatozeniu, iz z uwagi na powigzania rodzinne pomiedzy dwoma firmami (Odwolujgcej i jej
corki) musiato dojs¢ do zmowy przetargowej. A wszak przepisy p.z.p. nie zabraniajg udzialu w postepowaniu
wykonawcom, ktérych tgczy relacja rodzinna. Taka relacja moze byé zrdédlem wspotpracy miedzy wykonawcami i
wzajemnej pomocy na innych warunkach niz miedzy przedsiebiorcami, ktérych taka relacja nie tgczy (tak wyrok KIO
599/23).

Decyzja ta nie odnosi sie przy tym witasciwie do przestanki ewentualnego wptywu na konkurencje na rynku wiasciwym.
Nie mozna zapominaé o koniecznej do wykazania przestance ,wptywu na konkurencje” (art. 6 uokik). Przestanka ta za$
musi by¢ wyktadana przez pryzmat tresci art. 8 ust. 1 pkt 4 uokik. W innym przypadku trzeba uznag, iz przepis ten jest
niekonstytucyjny. Prezes UOKIK nieudowodnit faktow, ktére majg potwierdzac istnienie przestanek uzasadniajgcych
wydanie zaskarzonej decyzji. Na Prezesie spoczywat ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze inkryminowane
zachowania — wypetniajg przestanki opisane w art. 6 ust. 1 pkt 7 uoikik. Przepisy nie przewidujg bowiem domniemania
prawdziwosci decyzji Prezesa urzedu. Co wiecej — inne rozumienie obu tych przepiséw (art. 6 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 8
ust. 1 pkt 4 uokik) — zakladatoby swoiste ,domniemanie winy” przedsigbiorcy uczestniczgcego w przetargu. Jak sie
bowiem przyjmuje — mimo, ze kary pieniezne naktadane na przedsigbiorcow na podstawie przepiséw u.o.k.k. uwazane
sg za sankcje administracyjnoprawne, nie za$ sankcje karne, to w zakresie, w jakim dochodzi do wymierzenia
przedsiebiorcy kary pienieznej, zasady sagdowej weryfikacji decyzji organu, powinny odpowiadaé wymaganiom
analogicznym do tych, jakie obowigzujg sad orzekajgcy w sprawie karnej. Wymogi skiadajgce sie na podwyzszony
standard ochrony przedsiebiorcy, to np. obowigzek spoczywajacy na Prezesie UOKIK wykazania istnienia przestanek



natozenia kary pienieznej oraz obowigzek Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw prowadzenia dogtebnej analizy w
odniesieniu do przestanek wysokosci kary pienieznej (tak wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 29 listopada 2017 r.,
sygn. VIIACa 964/17, LEX nr 2471093).

Decyzja Prezesa UOKIK dotyczyta 4 jedynie przetargdw — jednakze zdaniem Odwolujgcej decyzja ta nie byta wynikiem
rzetelnie przeprowadzonego postepowania dowodowego i nie jest oparta na logicznej i zgodnej z zasadami
prawidtowego rozumowania argumentacji — stanowi za$ dos¢ dowolng (nad)interpretacje przebiegu rzeczonych
postepowan przetargowych oraz okolicznosci takich jak pokrewienstwo przedsigbiorcow, czy ich wspolpraca (co jest jak
najbardziej dopuszczalne), ktdra ma na celu takie ich przedstawienie, aby za wszelkg cene pasowato to do z gory
zatozonej tezy o ,nielegalnej zmowie przetargowe;j”.

Dowdd: -odwotanie Angeli Kus z dnia 8.02.2023 r. od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow nr
RKR — 3/2022 z dnia 29 grudnia 2022 r. (RKR.410.1.210.DN)

-akta ww. postepowania UOKIiK — aktualnie w SO w Warszawie do sygn. XVIl AmA 56/23

W koncu, jak sie przyjmuje w orzecznictwie KIO oceniajgc przestanki wykluczenia danego wykonawcy z postepowania
nalezy ocenia¢ stan faktyczny istniejgcy w danym postepowaniu, co nie moze obejmowac okolicznosci, ktore dotyczy¢
miaty innych postepowan i innych zamawiajgcych i nie zostaty one potwierdzone wyrokiem, lub ostateczng i prawomocng
decyzjg zamawiajgcych o wykluczeniu wykonawcy z postepowania (wyrok KIO 620/23).

Wspomniane w art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p. "wykazanie" powinno odby¢ sie w toku postepowania, w ktérym wykonawcy
nalezacy do tej samej grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty chocby z tego wzgledu, ze owo wykazanie odbywa sie
przez ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych. Interpretacja art. 108 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 111 pkt 4 p.z.p. w taki
sposob, ktéry dopuszczatby podejmowanie decyzji o wykluczeniu wykonawcy na podstawie zdarzen majagcych miejsce
w innym postepowaniu, bytaby wyktadnig contra legem, sprzeczng nie tylko z literg ww. przepiséw, ale réwniez z ich
celem (wyrok KIO 1457/22.

W koncu — aby by mozna stwierdzi¢, ze doszio do istnienia zmowy, w okoliczno$ciach danej sprawy nalezy rozwazyc¢
czy takie wiarygodne przestanki, wskazujgce na zawarcie takiego porozumienia da sie zaobserwowac i czy wynikajg one
z dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia (tego konkretnego, w ktdrym kwestia ta jest przedmiotem oceny).
W przeciwnym razie, jesli ocena okoliczno$ci danej sprawy oraz zebrany materiat dowodowy nie wskazujg na wyrazne
symptomy zmowy przetargowej, to zamawiajgcy nie jest uprawniony do podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p. (wyrok KIO 2051/22.

Kwestionowane zatem w niniejszym odwotaniu czynno$ci Zamawiajgcego — ktdre oparto wytgcznie na treSci decyzji
Prezesa UOKIK z 29.12.2022 r. — sg niewlasciwe. Przyjecie bowiem, jak to chce Zamawiajacy, iz wydanie przez
Prezesa UOKIiK nieprawomocnej decyzji — powoduje wykluczenie Wykonawcy w tym postgpowaniu (niejako
automatycznie) powodowatoby, iz Prezes UOKIK stawiany bytby ponad innymi organami Panstwa — w tym sgdami — i
mogtby w sposdb kategoryczny wptywaé na wykonywanie przez przedsigbiorcow swej swobody dziatalnosci
gospodarczej — bez Zadnej wiasciwie kontroli — co bardzo czesto mogloby prowadzi¢ w istocie do naruszenia
konkurenciji, na ktérej strazy wszak winien sta¢ Prezes UOKIK.

Zamawiajgcy przedstawit stanowisko na rozprawie wnoszac o oddalenie odwotania. Wskazat na zaistnienie przestanek
wykluczenia odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. O okolicznosciach faktycznych
powzigt wiadomo$é z tresci uzyskanej decyzji Prezesa UOKIK z 29 grudnia 2022 r. wydanej w oparciu o analize przez
Urzad udzialu przez odwotujgcego w czterech postepowaniach przetargowych. Zauwazyl, ze wykonawca nie
przeprowadzat takze procedury samooczyszczenia tzw. selfcleaning przewidzianej w art. 110 ust. 2 ustawy pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania i
stanowiska stron przedstawione w toku postepowania odwolawczego uznata, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce
jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przesfanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegoélnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, zfozyli odrebne oferty,
oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie.

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego i odrzucit ztozong przez niego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z



art. 108 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 111 ust. 5 ustawy pzp. Wskazat w decyzji, ze wykluczenie wykonawcy nastgpito w

przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. | pkt 4, 5, 6, 7 i 9 na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia
bedgcego podstawa wykluczenia. Decyzje zamawiajgcy opart na ustaleniach zawartych w decyzji nr RKR — 3/2022 z 29

grudnia 2022 r. Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Zgodnie z decyzjg uznane zostato za:,praktyke

ograniczajgca konkurencje i naruszajacg zakaz, o ktbrym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentéw, zawarcie przez |. A.K. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg w Krakowie pod firmg A.K. FUH
LADAMTOURS”, 2. A.R. prowadzgcg dziatalno§¢ gospodarczg w Krakowie pod firmg A.R. ROAL, porozumieni
ograniczajgcego konkurencje na lokalnych rynkach ustug: (1) dowozu ucznibw do szkdt, (2) dowozu dzieci

niepetnosprawnych do placéwek opiekunczych i oswiatowych, (3) zastepczej komunikacji autobusowej, Swiadczonych

na terenie wojewodztw matopolskiego i podkarpackiego, polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsigbiorcow

warunkéw ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi drogowego transportu

0sOb oraz podejmowaniu dziatan i zaniechan majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww.

przedsiebiorcow, ktory zaoferowat wyzszg cene.”

W uzasadnieniu zostato wskazane: "Niedozwolone porozumienie stwierdzone w niniejszej decyzji miato charakter ciggty i
trwato od lipca 2020 r. do czerwca 2021 r., tj. od pierwszego do ostatniego z analizowanych przetargéow, w ktérych
ujawniony zostat schemat dziatania przedsiebiorcow.”

,Otwarcie ofert w ostatnim wskazanym w decyzji postepowaniu przetargowym miato miejsce 16 czerwca 2021 r.
Zgodnie z ustawg PZP wykluczenie liczy sie od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, za takowe
Zamawiajgcy przyjmuje date ztozenia oferty w ostatnim z przedmiotowych postepowan i od tego zdarzenia liczy okres
wykluczenia Wykonawcy ADAM TOURS A.K..” Dwa zdania poprzedzajgce stanowig cytat z decyzji zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy podziela stanowisko, iz wiarygodnymi przestankami w rozumieniu powotanego wyzej przepisu art. 108
ust. 1 pkt 5 sg ustalenia urzedu antymonopolowego stanowigce wynik prowadzonego postepowania dotyczgcego
czterech postepowan przetargowych, w ktérych udziat wzigt odwotujgcy w warunkach porozumienia zmierzajacego do
zaktocenia konkurencii.

Powyzszego nie zmienia fakt, iz odwoltujgcy korzystajgc z przystugujgcych mu srodkéw prawnych wniést odwotanie do
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Ustalenia faktyczne Prezesa UOKIK nie zostaly dotad skutecznie
podwazone.

W szczecie sgdowej procedury odwotawczej od decyzji Prezesa UOKIK samo w sobie nie eliminuje decyzji z obrotu i nie
powoduje automatycznego obalenia ustalen tego organu, co najmniej w zakresie wskazujgcym na zaistnienie

wiarygodnych przesfanek, o ktérych mowa w przepisie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze

odwolujacy biorgc udziat w postepowaniu, nie przedstawit zamawiajgcemu informacji o uznaniu go przez organ

antymonopolowy za uczestnika zmowy przetargowej w kilkku postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego,

jakkolwiek sam oceny takiej nie podziela. Profesjonalny wykonawca winien byt rozwazy¢ te okoliczno$¢ jako znaczaca

przy jego ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia, w tym np. co do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia

przewidzianej w art. 110 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp.

Jak wyzej wskazano, zamawiajgcy w swoim rozstrzygnieciu wskazat na date otwarcia ofert w postepowaniu uprzednim
uznajgc, ze stanowi ona poczatek biegu terminu, o ktorym stosownie do art. 111 ust. 4 ustawy Pzp wykluczenie
wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 71 9, na okres 3 lat
od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Zarowno w ustawie Pzp, jak rowniez w dyrektywie unijnej,
brak jest jednoznacznych wytycznych, od ktérego momentu nalezy liczyé okres 3 lat, na jaki wykonawca zostaje
wykluczony z uwagi na stwierdzone porozumienie pomiedzy wykonawcami. Interpretacji pojecia ,odnosnego 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, gdzie wskazat w pkt 34 orzeczenia, ze:

art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac wten sposob, Zze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego
podstawg wykluczenia okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d) tej dyrektywy, za ktére wlasciwy organ nafoZyt sankcje,
maksymainy okres wykluczenia nalezy liczy¢ od daty wydania decyzji tego organu. Zatem, przedmiotem rozstrzygniecia
Trybunatu byta wiasnie przestanka wykluczenia z postepowania dotyczgca zawarcia z innymi wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji (przestanka wykluczenia z postepowania uregulowana w art. 57
ust. 4 lit. d dyrektywy) i ocena, od jakiego momentu nalezy liczy¢é okres wykluczenia. Trybunat rozstrzygat, czy okres
wykluczenia nalezy liczy¢ od dnia wydania decyzji przez federalny urzad antykartelowy, czy od dnia zakonczenia
uczestnictwa w kartelu. Rozstrzygajgc powyzszg kwestie Trybunat wskazat w pkt 37 orzeczenia, ze:

Choc art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera dalszych wyjasnien co do charakteru ,odnosnego zdarzenia’, ani w



szczegolnosci momentu, w ktdrym 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 byc¢ liczony od daty skazania tym prawomocnym wyrokiem,
bez wzgledu na date, w ktorej 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. Trybunat uznat zatem, ze w Swietle art. 57 ust. 7 dyrektywy zasadg jest, ze
okres wykluczenia liczy sie nie od dnia popetnienia czynu wypetniajgcego znamiona naruszenia (np. zawarcia zmowy
przetargowej), ale od daty skazania, ktéra przypada niekiedy sporo po popetnieniu czynu. W dalszej czesSci orzeczenia
Trybunat podnosit:

W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata natoZzona sankcja na mocy decyzji
wlasciwego organu wydanej w ramach postepowania uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktorej celem byto
stwierdzenie zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji, w trosce o spéjno$¢ z zasadami
obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalnosSc i pewnosc¢
prawa, nalezy uznac, Zze okres trzech lat przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty zapadnigecia
tej decyzji. 39 Rozwigzanie to wydaje sie tym bardziej uzasadnione, skoro — jak wskazat rzecznik generalny w pkt 83-85
opinii — wykazanie istnienia zachowar ograniczajgcych konkurencje moze zosta¢ uznane dopiero po wydaniu takiej
decyzji, zawerajgcej takg kwalifikacje prawng okoliczno$ci faktycznych. 40 Ponadfo, jak podkreslita Komisja,
zainteresowany wykonawca nadal ma w tym okresie moZliwno$¢ podjecia Srodkdéw, o ktérych mowa w art. 57 ust. 6
dyrektywy 2014/24, w celu wykazania swojej rzetelnosci, jeZzeli mimo wszystko pragnie wzig¢ udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. 41 W rezultacie okres wykluczenia oblicza sie nie od chwili uczestnictwa w kartelu,
lecz od daty, w ktérej to zachowanie stalo sie przedmiotem stwierdzenia naruszenia przez wWasciwy organ. 42 Z
powyzszego wynika, Ze /.../ gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia okreslong w art. 57
ust. 4 lit. d), za ktére wtasciwy organ natoZyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia oblicza sie od daty wydania decyzji
tego organu.

Trybunat stwierdzit zatem jednoznacznie, ze liczenie okresu wykluczenia musi nastepowa¢ od dnia wydania decyzji
wiasciwego organu z uwagi na troske o przewidywalno$¢ i pewnos¢ prawa. Takze Urzad Zamoéwien Publicznych w
Komentarzu do PZP wydanym w 2023 r., red. H. Nowaka, M. Winiarza (str. 431) podkresla ze w zakresie przestanki art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - okres wykluczenia wykonawcy, ktory zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce
na celu zaktdcenie konkurencji, wynosi 3 lata od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Jak juz wezesnigj
wspomhniano, w przypadku uczestnictwa w kartelu takim zdarzeniem jest co do zasady decyzja wasciwego organu do
spraw ochrony konkurenciji.

Sktad orzekajgcy podziela w catosci przedstawiony poglad jak i argumentacje na te okoliczno$¢ przedstawiong w wyroku
KIO 3849/23 z dnia 15 stycznia 2024 r.: ,Inna kwalifikacja okresu wykluczenia prowadzitaby do sytuaciji, iz do momentu
wydania decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wykonawca twierdzitby, ze w zmowie nie byt, czyli
tym samym wobec niego nie ziScityby sie przestanki wykluczenia, bowiem nie wykazywatby w swych o$wiadczeniach
faktu zawarcia niedozwolonego porozumienia, skoro twierdzit, iz w zmowie nie uczestniczyt. Natomiast juz po wydaniu
decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw wykonawca twierdzitby, iz wobec niego nie zisci sie
przestanka wykluczenia, bowiem uptynat trzyletni okres, od dnia w ktorym w tej zmowie uczestniczyt. W konsekwencji
nigdy nie dosztoby do wykluczenia wykonawcy, ktéry zawart niedozwolone porozumienie. Skitad orzekajacy stwierdzit, za
wyrokiem TSUE, ze dla pewnosci i przewidywalnoSci prawa, przyjgaé nalezy w niniejszym stanie faktycznym, ze
wykonawca, ktéry zawart porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji podlega wykluczeniu na okres 3 lat od
daty wydania decyzji wtasciwego organu do spraw ochrony konkurencii.”.

Biorgc powyzsze pod uwage, skiad orzekajgcy orzekt, jak w sentencji uznajgc, ze zamawiajgcy rozstrzygajac
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania odwotawczego oraz odrzuceniu ziozonej przez niego oferty, nie naruszyt
przepiséw ustawy powotanych w odwotaniu.

Orzekajgc o kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 i 576 ustawy Pzp, a
takze w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegGtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zmianami).

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiie,






