Sygn. akt: KIO 283/24
WYROK

Warszawa, dnia 20 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Anna Kuszel-Kowalczyk

Czlonkowie: Emil Kuriata
Luiza tamejko
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 15 lutego 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 26 stycznia 2024 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego wykonawcy Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
przy udziale uczestnika po stronie odwolujgcego wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum firm: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, Trakcja System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu jako 1.1.1), 1.1.2) lit. a) oraz 1.1.3) lit. a) i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym odrzucenie oferty Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
2.W pozostalym zakresie odwotanie oddala
3.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w czesci 2/5 oraz
uczestnika po stronie zamawiajgcego wykonawce Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie w czesci
3/5i
1.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeS¢set ziotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 17 zt (stownie: siedemnascie ziotych)
poniesiong przez zamawiajacego tytutem optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesScset ztotych zero groszy) poniesiong przez uczestnika Swietelsky Rail Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Krakowie tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
1.2.zasgdza od uczestnika po stronie zamawiajgcego wykonawcy Swietelsky Rail Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w
Krakowie na rzecz odwotujgcego Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie kwote 14 160 zt (stownie:
czternascie tysiecy sto szesScdziesigt ztotych) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;
1.3.zasgdza od odwotujgcego Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 617 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset
siedemnascie ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz optaty skarbowe;.

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.

Przewodniczacy: ........cccceverennnnnnns

CzZIoNkowie: ......cocevvveirnmnranennns

Sygn. akt KIO 283/24
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe - prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst



jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z pdzn. zm. — dalej ,Pzp”), pn. pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.:

,Modernizacja linii kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec — Sucha Beskidzka” realizowanego w ramach projektu pn.:

,Modernizacja lini kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec — Sucha Beskidzka numer referencyjny:

9090/IREZA3/02597/01189/23/P, PZ.292.436.2023 Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17.03.2023 r. pod numerem 2023/S 055-162109.

W dniu 26 stycznia 2024 r. odwotanie w postepowaniu wniost wykonawca STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie — dalej Odwotujacy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego dotyczacych badania i oceny ofert, w tym wyboru oferty wykonawcy Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0.
jako najkorzystniejszej oraz zaniechania odrzucenia oferty Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. pomimo, ze oferta tego
wykonawcy winna zosta¢ odrzucona z uwagi na fakt, ze wykonawca Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0. podlega
wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.1.1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0., a w konsekwenciji jej wybor jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji, w
ktorej oferta ta powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego, gdyz zostata ztozona przez Wykonawce, ktory
podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wystgpieniem ustalonych przez Zamawiajgcego podstaw
wykluczenia wskazanych w 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp;

1.1.2) naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. i odrzucenia jego oferty w sytuacii, w ktorej w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa, przedstawit wraz z ofertg
nieprawdziwe informacje moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu, tj.:

a) informacje zawarte w o$wiadczeniu JEDZ Swietelsky AG wprowadzajgce w bfad Zamawiajgcego, zgodnie z

ktérymi Swietelsky AG nie zawart z innymi wykonawcami porozumien majgcych na celu zaktdcenie konkurencji,

b) informacje zawarte w o$wiadczeniu JEDZ PGE Energetyka S.A. wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego

zgodnie z ktorymi PGE Energetyka S.A. nie doradzata Zamawiajgcemu ani nie byta w inny sposéb
zaangazowana W przygotowanie postepowania;

1.1.3) naruszenie art. 119 Pzp poprzez nieprawidiowg ocene, ze wobec podmiotéw udostepniajgcych spdice Swietelsky
Rail Polska Sp. z 0.0. zasoby nie zachodzg przestanki wykluczenia:

a) okreslone w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 109 ust.1 pkt 8 i 10 Pzp pomimo, ze wbrew oswiadczeniu JEDZ
Swietelsky AG brat udziat w porozumieniach majgcych na celu zaktécenie konkurencii,

b) okreslone w art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 85 ust. 12 Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp pomimo, ze
wbrew oswiadczeniu JEDZ PGE Energetyka S.A. doradzata lub w inny sposéb byla zaangazowana w
przygotowanie niniejszego postepowania;

[.1.4) na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1 lub 2 powyzej naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z pkt 8.2.4. 1 8.6.2. IDW SWZ poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. wobec niespetniania przez Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem technicznym - sprzetem wskazanym w pkt 8.6.2. ppkt 3 lit. b,
d, f,gihIDW SWz

1.1.5) naruszenie art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i prowadzenie postepowania w spos6b sprzeczny z
zasadg uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci i w konsekwencji wybér oferty
Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. niezgodnie z przywotanymi wyzej przepisami Pzp.

Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak réwniez nakazanie

Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

2)powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,

3)wykluczenia wykonawcy Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z postepowania, a w konsekwencji odrzucenie oferty
Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0,

4)uznania oferty ztozonej przez Odwolujgcego za najkorzystniejszej w postepowaniu,

5)dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z tresci dokumentow Postepowania, dowodoéw zatgczonych do odwotania
oraz ewentualnych dowodoéw ztozonych na rozprawie przed KIO.



Odwolujacy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Zaprojektowanie i wykonanie robét dia zadania pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec
— Sucha Beskidzka” realizowanego w ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec — Sucha
Beskidzka. W dniu 16.01.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0. jako
najkorzystniejszej, czym naruszyt przepisy wskazane w zarzutach odwotania.

Dalej Odwotujgcy podat, ze wTomie | SWZ — IDW pkt 8.1 Zamawiajgcy okreslit warunki, jakie muszg spetniac¢
Wykonawcy. Zgodnie z pkt. 8.1. IDW:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, wobec ktorych brak jest podstaw do wykluczenia z
Postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1-6 oraz art.108 ust. 2 Ustawy, z wytgczeniem przestanek okreslonych w
art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) i art. 108 ust. 1 pkt 2 Ustawy, jezeli osoba, o ktorej mowa tym przepisie zostata skazana za
przestepstwo wymienione w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) Ustawy (podstawy wykluczenia obligatoryjne), a takze Wykonawcy
wobec ktorych brak jest podstaw do wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10
Ustawy (podstawy wykluczenia fakultatywne), art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegolnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego (tj. Dz.U.
2023 poz. 129 ze zm.) oraz art. 5 k Rozporzgdzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczgcego Srodkdw
ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujigcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 229, str.
1z poéZn. zm.), spetniajgcy zarazem warunki udziatu w Postepowaniu okreslone wpkt 8.2 IDW.”

Odwolujacy podnosit, ze Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania m. in. na skutek
naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP. Odwotujgcy swoje stanowisko argumentowat w nastepujgcy sposob: Swietelsky
Rail Polska Sp. z 0.0. w formularzu oferty pkt 11 oSwiadczyt, iz wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art.
57 ust. 2 Ustawy, bedzie polegac¢ na zasobach dwoch podmiotéw, w tym m.in. Swietelsky AG (na zasadach okreslonych
w art. 118 ust. 1 i 2 Ustawy). W pkt 12 formularza oferty Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. oswiadczyt, ze zamdwienie
zrealizuje z udzialem podwykonawcy Swietelsky AG, polegajac na zasobach tej Spoétki. Zakres podwykonawstwa
realizowanego przez Swietelsky AG zostat wskazany w formularzu ofertowym, pkt 12 lit a wiersz drugi tabeli — wynajecie
udostepnionego sprzetu dla robot torowych. W wyjasnieniach z dnia 29.08.2023 r. Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0.
wskazal, ze sprzet udostepniony przez Swietelsky AG jako zaso6b: automatyczna podbijarka toru, stabilizator dynamiczny
toru oraz zgrzewarka do szyn z komputerowym rejestratorem procesu zostang udostepnione na podstawie umowy
podwykonawczej na potrzeby prowadzenia przez Wykonawce — Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. rob6t budowlanych
branzy torowej z uzyciem tego sprzetu.

Dalej Odwolujgcy przytoczyt postanowienia Tomu | SWZ- IDW pkt 3.3.1 w ktorym Zamawiajgcy zawart wymogi
dotyczgce podmiotéw udostepniajgcych zasoby: ,Zamawiajgcy bedzie oceniat, czy udostepniane Wykonawcy przez
podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna
pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu oraz badat, czy nie zachodzg
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w

art. 108 ust. 1 pkt 1-6 oraz art. 108 ust. 2 Ustawy, z wytgczeniem podstaw okreSlonych wart. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) i art.
108 ust. 1 pkt 2 Ustawy w zakresie przestepstwa okreslonego wart. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) Ustawy (podstawy wykluczenia
obligatoryjne), oraz wart. 109 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10 Ustawy (podstawy wykluczenia fakultatywne).

Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia kazdy z wykonawcow, jak i
podmioty udostepniajgce swoje zasoby zobowigzani byli do udzielenia odpowiedzi m.in. na nastepujgce pytanie: ,Czy
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencji?”. W instrukcji
wypetniania JEDZ, zamieszonej na stronie internatowej UZP wskazano;,W tym miejscu formularza wykonawca skfada
o$wiadczenie co do nieuprawnionego porozumienia, zawartego przez niego w tym bgdz innym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére to porozumienie prowadzi do zaktécenia uczciwej konkurencji. Mocg art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp ustawodawca wprowadzit obligatoryjng przestanke do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawcy, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, Zze wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, zZe
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.”

Odwolujacy podnibdst, ze Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. wraz z ofertg zlozyt oswiadczenie JEDZ podmiotu na
zasobach ktorego polega, tj. Swietelsky AG (zat. nr 8 i 8a do formularza ofertowego), ktéry na pytanie, czy zawart z
innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji (Has the economic operator entered into
agreements with other economic operators aimed at distorting competition? ), udzielit odpowiedzi ,Nie”. W ocenie
Odwolujacego, powyzsze oswiadczenie nie polegato na prawdzie. Swietelsky AG, a tym samym Swietelsky Rail Polska
Sp. z o0.0. zataili przed Zamawiajacym, ze Swietelsky AG zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu



zaktocenie konkurencji, co zostato stwierdzone przez Wyzszy Sad Krajowy w Wiedniu w decyzji z 27.03.2023 r. Tym
samym spotki zataily przed Zamawiajgcym informacje, ze wobec Swietelsky AG zachodzg obligatoryjne podstawy
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. Dalej Odwotujgcy podnidst, ze jak wynika z informacji Federalnego Urzedu do
spraw Konkurencji w Austrii z 03.10.2023 r., tj. informacji sprzed ztozenia oferty przez Swietelsky Rail Polska sp. z o.0.,
Wyzszy Sad Krajowy w Wiedniu, jako sad kartelowy pierwszej instancji, na wniosek Federalnego Urzedu Ochrony
Konkurencji, orzeczeniem z dnia 27.03.2023 r. (sygn. akt 25 Kt 10/22s) natozyt na Swietelsky AG, C. Peters
Baugesellschaft m.b.H. i Kontinentale Baugesellschaft m.b.H. kare w wysokosci 27,15 min euro. Jak wskazano w
komunikacie Urzedu powodem natozenie kary pienieznej byly jednolite i ciagte naruszenia zakazu porozumien
kartelowych. Sad Kartelowy orzekt, ze Swietelsky zgodnie z § 1 ust. 1 ustawy kartelowej (KartG) oraz art. 1 ust. 1
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej uczestniczyt w porozumieniach antykonkurencyjnych, podziatach rynkéow
oraz wymianie z konkurentami informacji wrazliwych z punktu widzenia konkurencji w zwigzku z publicznymi i
prywatnymi przetargami w branzy budownictwa kubaturowego i inzynierii lgdowej w wielu regionach Austrii w okresie co
najmniej lipca 2022 do pazdziernika 2017 r.

Odwotlujacy podkreslit, iz w niniejszym postepowaniu obowigzkiem wykonawcéw jak i podmiotéw udostepniajgcych
zasoby byto wskazanie, czy wobec kidregos z nich miat miejsce fakt zawarcia porozumien majgcych na celu zaktdcenie
konkurencji. Pomimo zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w pytaniu JEDZ (art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP) podmiot
udostepniajgcy, tj. spotka Swietelsky AG udzielit odpowiedzi nie, co jest niezgodne z prawdg. Zatait tym samym
informacje, ktére zobowigzany byt ujawni¢ skladajgc o$wiadczenie w postepowaniu. Odwolujacy zaznaczyt, iz
jednoczesnie informacje wprowadzajgce w bigd przedstawit Zamawiajgcemu Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0., co miato
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajagcego w postepowaniu. Wobec Stwietelsky Rail Polska Sp. o.o.
wystgpita tym samym przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, a co najmniej z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. W
okolicznosciach niniejszej sprawy, zwazywszy na powigzania Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. i Swietelsky AG
zasadnym jest zarzut zamierzonego wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. Chodzi o btgd przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy wskazat, ze w orzecznictwie przyjmuje sie, ze btedem jest rozbieznos¢ miedzy obiektywng rzeczywistoscia
a wyobrazeniem o niegj lub jej odbiciem w $wiadomosci zamawiajgcego — vide: wyrok KIO z 2.11.2017 r., KIO 2007/17,
2014/217.

Dalej Odwotujgcy wskazal, ze przy ocenie informacji uzyskanych od podmiotu udostepniajgcego zasoby wykonawce
obowigzuje taki sam miernik starannosci jak przy weryfikowaniu informacji wiasnych. W tym miejscu przywotat wyrok
KIO 620/21 z 26.03.2021 r., wyrok KIO 1576/19 z 27.08.2019 r. Odwolujgcy przywotat rowniez wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych z 30.03.2023 r., wydany w sprawie o
sygn. XXlll Zs 5/23.

Odwolujacy podnosit, iz Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. i Swietelsky AG sg podmiotami wchodzgacymi do jednej grupy
kapitatowej. Jak wynika z odpisu z KRS Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0., Swietelsky AG jest jedynym wspdinikiem
Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. w jego ocenie, juz sam ten fakt potwierdzat, ze przekazanie Zamawiajgcemu przez
Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. wraz z ofertg o$wiadczenia JEDZ spétki Swietelsky AG zawierajgcego informacije
wprowadzajgce w biad, nastgpito w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej w wyniku lekkomysino$ci lub
niedbalstwa. Powyzsza nieprawdziwa informacja miata istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.
Odwotujacy stwierdzit, iz w niniejszej sprawie informacje przedstawione przez Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. mialy
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Dotyczg one bowiem obligatoryjnych przestanek
wykluczenia. Odwotujgcy w $lad za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
i Zamowien Publicznych z 30.03.2023 r., XXIlI Zs 5/23, podnosi, ze samo podanie informacji nieprawdziwej wypetnia
przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Spetniona bowiem zostaje przestanka, o ktérej mowa
w dalszej czesci przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, tj. potencjalna mozliwo$¢é wywierania istotnego wptywu na decyzje
Zamawiajgcego, dla spetnienia tej przestanki wystarczajgca jest sama mozliwo$é wywierania wptywu na zachowanie
Zamawiajgcego. W doktrynie przyjmuje sig, ze razace niedbalstwo to kwalifikowana postaé winy nieumysinej
zaktadajgca, ze osoba podejmujgca okreslone dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej
rézni sie tym, ze przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziatanie — vide: J.Pier6g, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2019 r. Dokonujac oceny, czy dany podmiot powinien przewidzie¢ stosowne skutki,
przyjmuje sie wzorzec osoby dziatajgcej z nalezytg starannoscia, w sposdb profesjonalny, rzetelny i uczciwy (art. 355
k.c.). Nalezy zaklada¢, ze Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. jak i spdtka matka powinny co najmniej liczy¢ sie ze skutkami
swoich dziatan. Aktem starannosci jest zado$Cuczynienie obowigzkowi przedstawiania Zamawiajgcemu informacii
opartych na prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych potwierdzenie w faktach. Spetnienie tych warunkéw pozwala
Zamawiajgcym na dokonanie wyboru wykonawcy, ktory gwarantuje nalezyte wykonania zamowienia zgodnie z
warunkami postepowania.



Odwotujacy podkreslit, ze jak wynika z powyzszego, zatajenie informacji — wprowadzenie Zamawiajgcego w biad -
nastgpito w warunkach zamierzonego dziatania. Nie sposéb przyjac, by profesjonalny wykonawca od lat dziatajgcy na
rynku zamowien publicznych nie miat wiedzy o okoliczno$ciach odnoszacych sie do swojej spotki matki ani nie miat
wiedzy o konsekwencjach zatajenia komentowanych informacji. Nawet gdyby przyja¢, ze Swietelsky Rail Polska Sp. z
0.0. nie dziatat w bezposrednim zamiarze wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, to juz w petni zasadny bytby zarzut
razgcego niedbalstwa.

Odwolujacy stwierdzit, ze przyjecie dziatania Wykonawcy w warunkach razgcego niedbalstwa ,konsumuje” jednoczesnie
przestanki wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP.

Dalej Odwotujgcy podkreslit, iz zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przez Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0, ;.
zarzut dotyczgcy naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP aktualizuje sie nie tylko w zwigzku z o$wiadczeniem JEDZ
zlozonym przez Swietelsky AG, ale rowniez innego podmiotu na zasobach, ktérego wykonawca ten polega w niniejszy
postepowaniu. Odwotujacy podat, ze w niniejszym postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, {j. 111.1.3) ppkt 3 lit. f
i g (palownica oraz pocigg sieciowy) Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. polegat na potencjale podmiotu trzeciego —
Electren S.A. W toku weryfikacji dokumentéw podmiotowych w zwigzku z niemoznoscig przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia Elekren S.A. Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. zastapit ten podmiot spotka
PGE Energetyka Kolejowa S.A., ktéra zobowigzata sie odda¢ powyzsze zasoby na potrzeby realizacji zamoéwienia na
podstawie umowy podwykonawczej. Jednoczesnie tez wraz z dokonang zamiang podmiotu udostepniajgcego PGE
Energetyka Kolejowa S.A. ztozyta dokument JEDZ wymagany w postepowaniu. W zakresie pytania dotyczacego
przestanki wykluczenia okreslonej w art. 108 ust. 1 pkt 6 PZP w Sekcji C czesci lll JEDZ podmiot ten udzielit odpowiedz
przeczace;j.

Odwolujacy stwierdzit, iz informacja ta jest niezgodna z prawda. Przedmiot zamoéwienia obejmuje elementy powigzane z
sieciami i urzgdzeniami bedgcymi wiasnoscig PGE Energetyka S.A. Jednocze$nie tez dokumenty opracowane przez ten
podmiot stanowig element opisu przedmiotu niniejszego zaméwienia (np. schematy sekcjonowania sieci trakcyjnej, karty
inwentaryzacji fundamentéw pod stupy sieciowe). Faktycznie wiec PGE Energetyka S.A. brata udziat w przygotowaniu
postepowania.

Odwolujacy dokonujgc analizy przepisow podnidst, ze zgodnie z art. 108 ust 1 pkt 6 PZP z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do zaktécenia
konkurencji wynikajgcego z wcze$niejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktory nalezy z wykonawcg
do tej samej grupy kapitatlowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw,
chyba Zze spowodowane tym zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W art. 85 ust. 1 PZP wskazano, zZe jezeli wykonawca lub
podmiot, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), doradzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamédwienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu
zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktéci konkurenciji, w szczeg6lnoSci przekazuje
pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktore przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub
tego podmiotu w przygotowanie postgpowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na zlozenie ofert. Zamawiajgcy
wskazuje w protokole postepowania $rodki majgce na celu zapobiezenie zakibceniu konkurenciji.

Konstrukcja powyzszych przepisdw, podobnie jak pytanie w JEDZ zmierza do tego, aby to wykonawca, ktory sktada
oferte, a takze podmiot na zasobach ktdrego polega oSwiadczyl, czy byt zaangazowany w przygotowanie postepowania i
czy w zwigzku z tym zachodzi przestanka wykluczenia z powodu zaktocenia konkurencji. Przestanka wykluczenia z art.
108 ust 1 pkt 6 ustawy PZP zawiera w sobie domniemanie zaktdcenia konkurencji spowodowanego wcze$niejszym
udziatem w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Udziat ten jest szeroko rozumiany i
oznacza wszelkie formy wsparcia Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania, ktére nastepnie przektadajg
sie na dokumentacje wszczetego postepowania.

Odwolujacy podkreslit, iz samg ocene wystgpienia przestanki wykluczenia nalezy odrézni¢ od sposobu odpowiedzi na
pytanie zawarte w sekcji C czeéci lll JEDZ. Z uwagi na to, ze pytanie w JEDZ nie referuje wprost do brzmienia przestank
(zaktécenie konkurencji) a pyta czy wykonawca lub przedsigbiorstwo byto zaangazowane w przygotowanie zaméwienia
to zachodzi konieczno$¢ obiektywnego wskazania w dokumencie JEDZ czy taki udziat miat miejsce czy nie.
Zamawiajgcy majgc na uwadze przepis art. 85 ustawy PZP po zaznaczeniu przez wykonawce odpowiedzi ,TAK”
powinien podja¢ dziatania w celu wyeliminowania spowodowanego tym zaki6cenia konkurencji, a przed wykluczeniem
powinien wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien i udowodnienia braku takiego zaktdcenia. W realiach niniejszego
postepowania w zakresie podmiotu trzeciego PGE Energetyka S.A. zatajono udziat w przygotowania w postepowania, nie
podano zadnych szczego6towych informacji o tym zaangazowaniu. Nie dano tym samym Zamawiajgcemu szansy
podjecia dziatan o ktérych mowa w art. 85 ust. 1i 2 Pzp. Tym samym przyja¢ nalezy, ze doszio do naruszenia zasad



uczciwej konkurenciji, ktérej gwarantem miaty by¢ komentowane przepisy.

Odwolujacy podsumowat, iz z uwagi na powyzsze okolicznosci wobec Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0. aktualizujg
omoéwione wyzej przestanki wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp. Wiedzac o zaangazowaniu PGE
Energetyka S.A. w przygotowanie postepowania Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. postuzyt sie zobowigzaniem oraz
zlozyt dokument JEDZ tego podmiotu zawierajgcy nieprawdziwe informacje majgce istotny wplyw na wynik
postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zobowigzani byli zapoznac¢ sie z dokumentami postepowania.

Skoro ich czescig byty dokumenty opracowane przez PGE Energetyka S.A. (i oznaczone firmg tego podmiotu), to nie
sposob przyjg¢ potencjalnej ,nieSwiadomosci” Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. co do faktycznego udzialu podmiotu
udostepniajgcego w przygotowanie postepowania.

Odwotlujacy podkreslit, iz istotg podania nieprawdziwych informaciji jest wykreowanie u Zamawiajgcego przekonania, ze

dane okolicznosci nie miaty miejsca, podczas, gdy w rzeczywistosci byto inaczej. Podajgc nieprawdziwe informacje w

dokumentach JEDZ, wykonawca Swietelsky Rail Polska Sp. z o0.0. podat obiektywnie informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad co do okoliczno$ci zwigzanych z zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego w przygotowanie

postepowania, co miato istotny wplyw na dalsze decyzje podjete przez Zamawiajgcego. Na podstawie informaciji

zawartych w JEDZ Zamawiajgcy podejmuje decyzje, czy w stosunku do wykonawcy istniejg przestanki do wykluczenia
go z postepowania. Zamawiajgcy opierajgc sie na tresci oswiadczenia z Czesci lll lit. C) JEDZ mégt uznac, iz wobec
wykonawcy nie istniejg podstawy do wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp. W rzeczywistosci jednak takie podstawy
potencjalnie istnialy i wymagaly zbadania przez Zamawiajgcego. Decydujgcy dla ustalenia wplywu na decyzje

Zamawiajgcego jest moment sktadania nieprawdziwych informacji, a nie skutek, jaki powodujg one po zapoznaniu sie z

nimi przez Zamawiajgcego.

Dalej Odwotujacy podkreslit, iz w Czesci Il sekcji C JEDZ nalezy odpowiedzie¢ na pytanie czy wykonawca lut
przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzato instytucji zamawiajacej bagdz czy byto w inny sposéb zaangazowany

w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Pytanie w JEDZ odnosi sie do podania przez wykonawce
precyzyjnej informacji odnosnie bezposredniego lub posredniego zaangazowania wykonawcy w przygotowanie

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wykonawca ma zatem udzieli¢ odpowiedzi "tak” lub "nie". Za

nieuprawniong uznac¢ nalezy interpretacje, iz to wykonawca udzielajgc odpowiedzi sam weryfikuje przestanki i taka

weryfikacja i ocena determinuje odpowiedz na pytanie zawarte w JEDZ. Taka wykladania nie znajduje oparcia w
przepisach ustawy PZP, w tym m.in. w 85 ust. 1 i 2 Pzp, z ktérego wynika, Zze przed wykluczeniem wykonawcy,

zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwosS¢ udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o

udzielenie zamdwienia nie zaktdci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania sposéb zapewnienia

konkurencji. Gdyby kompetencje do oceny podstaw wykluczenia na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp przypisa¢

wykonawcy i na tej podstawie determinowaé odpowiedz na pytanie w Czesci lll sekcja C JEDZ w zakresie
zaangazowania w przygotowanie postepowania, wowczas za zbedng uznaé nalezatoby regulacje wskazang w art. 85

ust. 1 czy 2 Pzp. Tym samym, zarobwno wykfadania literalna, celowo$ciowa i funkcjonalna omawianych przepiséw

uzasadnia przyjecie, iz obowigzkiem wykonawcy jest udzielenie zero jedynkowej odpowiedzi na pytanie dotyczgce

zaangazowania w przygotowanie postepowania, nie zas samodzielna ocena przez wykonawce — podobnie w wyroku

Krajowej Izby Odwotawczej z 4.03.2021r. KIO 460/21.

Ponadto Odwolujgcy wskazal, ze w zakresie podstaw wykluczenia Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. wskazanych w art.
109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP w zwigzku z wprowadzeniem w blgd Zamawiajgcego co do zaangazowania PGE Energetyka
S.A. w przygotowanie postepowania aktualna pozostaje argumentacja odwolujgcego przedstawiona w uzasadnieniu

zarzutéw dotyczgcych wprowadzenia w bfad w zwigzku z dokumentem JEDZ Swietelsky AG. W ocenie Odwotujacego,
w realiach niniejszej sprawy nie budzito watpliwosci, ze informacje przedstawione Zamawiajgcemu byly nieprawdziwe i

wprowadzajgce w btgd. Gdyby nie niniejszej odwotanie dosztoby do skutecznego wprowadzenia w btagd Zamawiajgcego.

Z daleko idacej ostroznosci Odwolujacy wskazat, ze w realiach niniejszej sprawy nie zachodzg podstawy zastosowania
przepisu art. 122 PZP i przywotat wyrok KIO z 2.08.2022r. KIO 1854/22.

Podsumowujgc Odwotujacy stwierdzit, ze Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. nie dysponuje potencjalnemu niezbednym do
wykonania zamoéwienia, a skutkiem naruszenia art. 119 PZP doszto do nieprawidtowej oceny podstaw wykluczenia, jakie

wystgpity wobec Swietelsky AG i PGE Energetyka S.A.

W dniu 13 lutego 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwofanie w ktdrej, wskazat, ze ma zamiar czesciowo

uwzgledni¢ zarzuty odwotania w zakresie zarzutéw okreslonych w pkt 1) odwotania, pkt 2) lit. a) odwotania, pkt 3 lit. a)

odwotania, pkt 4 odwotania w odniesieniu do niespetniania przez Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem technicznym - sprzetem wskazanym w pkt 8.6.2. lit. b), d) oraz h)

IDW SWZ i w tym zakresie odstgpit od przedstawienia stanowiska, w pozostatej czeSci wnosit o oddalenie odwotania i
przedstawit w tym zakresie argumentacije na poparcie wiasnego stanowiska.

Ponadto w dniu 12 lutego 2024 r. wptyneto do Krajowej Izby Odwotawczej pismo procesowe uczestnika postepowania po



stronie Zamawiajgcego Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0., w ktérym Wykonawca wniést o oddalenie odwotania oraz
przedstawit swoje stanowisko w sprawie.

Na rozprawie ztozyt pismo procesowe Odwotujgcy w ktorym polemizowat ze stanowiskiem Swietelsky Rail Polska i
wnosit 0 uwzglednienie odwotania.

Uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia w tym catos¢
dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak réwniez biorac pod uwage odpowiedz na odwotanie, pisma
procesowe, oswiadczenia i stanowiska wyrazone przez strony oraz uczestnika postepowania, w tym w trakcie
posiedzenia i rozprawy w dniu 15 lutego 2024 r., Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Pzp), tj. odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od
niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 Pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1 i 2 Pzp, {j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego zgtosit skuteczne przystgpienie wykonawca Swietelsky Rail Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej zwany Swietelsky lub Przystepujgcy).

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego, zachowujagc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwolujgcego zgtosili skuteczne przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum firm: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, Trakcja System Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu.

Na posiedzeniu Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz uwzglednia w czesci zarzuty odwotania tj. zarzuty oznaczone w odwotaniu
jako 1.1.1), 1.1.2) lit. a) oraz 1.1.3) lit. a). Przystepujacy,zgodnie z art. 523 ust. 1 i 2 Pzp, o$wiadczyt, iz wnosi sprzeciw
wobec uwzglednienia przez w cze$ci odwotania Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podtrzymat pozostate (nieuwzglednione) zarzuty odwotania.

Wobec powyzszego, stosownie do art. 523 ust. 3 Pzp, odwotanie w cato$ci podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W _zakresie podniesionych zarzutow w obu sprawach Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny istotny dla rozpoznania
sprawy:

W postepowaniu ztozyto oferty 11 wykonawcdw, wérdd nich Odwotujacy i Przystepujacy.

W ztozonej ofercie Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. wskazal, iz wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art.

57 ust. 2 Pzp, bedzie polega¢ na zasobach nastepujacych podmiotéw (na zasadach okre$lonych w art. 118 ust. 1i 2

Ustawy): SWIETELSKY AG z siedzibg Linz, Austria oraz ELECTREN Sociedad Anonima z siedzibg w Madryc
Hiszpania (reprezentowana przez ELECTREN S.A. Oddziat w Polsce). W odniesieniu do SWIETELSKI /
Przystepujacy wskazat, ze zamierza korzysta¢ z jago zasobow w zakresie wynajecia udostepnionego sprzetu dla robét

torowych. Wraz z ofertg Przystepujacy ztozyt m.in. Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ) dla SWIETELS}
AG. W czesci lll C tego dokumentu dot. podstaw wykluczenia w odpowiedzi na pytanieCzy wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktécenie konkurencji? SWIETELSKY AG udzielit odpowiedzN/E.

Os$wiadczenie zostalo ztozone w dniu 4.08.2023 r.

W dniu 24 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. w trybie art. 126 ust. 2 do ztozenia
aktualnych na dzieh ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych a w przypadku polegania przez Wykonawce na

zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby — do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w

zakresie pkt 9.7.1+ 9.7.3 oraz pkt 9.7.5 IDW dotyczacych tych podmiotéw.

Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie ztozyt m.in. o$wiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ dla
SWIETELSKY AG datowane na 31.08.2023 r.

W toku badania i oceny ztozonych dokumentéw podmiotowych Zamawiajgcy, w zwigzku ze stwierdzonymi brakami w

dokumentach, wezwat Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. na podstawie art. 122 Pzp do zastgpieniapodmiotu

udostepniajgcego zasoby (ELECTREN Sociedad Anonima) innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na to wezwanie w dniu 25.09.2023 r. Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. oswiadczyt, ze zastepuje podmiot
udostepniajacy zasoby (ELECTREN Sociedad Anonima), podmiotem: PGE ENERGETYKA KOLEJOWA SPOt



AKCYJNA oraz w zalgczeniu do pisma przekazuje wymagane dokumenty podmiotowe. W$rod tych dokumentow
znajdowato sie zobowigzanie do udostepnienia zasobéw na potrzeby realizacji zaméwienia oraz JEDZ. W Jednolitym
Europejskim Dokumencie podmiot PGE Energetyka Kolejowa S.A. w odpowiedzi na pytanieCzy wykonawca lub
przedsigbiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzaft(-0) instytucji zamawajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byt(-o)
w inny sposob zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia? Jezeli tak, prosze podac
szczegdtowe informacje na ten temat: odpowiedziat NIE.

W dniu 16.01.2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oferty Swietelsky Rail
Polska sp. z 0.0.

Ponadto Izba ustalita, iz m.in. wobec podmiotu Swietelsky AG Sad Krajowy w Wiedniu dziatajgcy jako Sad Kartelowy, w
dniu 27 marca 2023 r., wydat decyzje w sprawie oznaczonej sygn. akt 25. Kt 10/22s-9, za jednolite i ciggte naruszanie § 1
ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej i art. 101 ust. 1 TFUE w postaci ustalania cen, podziatdw rynkéw i wymiany
informacji z konkurentami z naruszeniem prawa kartelowego w odniesieniu do publicznych i prywatnych przetargow w
sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii lgdowej w znacznej czesci Austrii w okresie od co najmniej lipca 2002 r.
do pazdziernika 2017 r. naktadajgcg kare grzywny w wysokosci 27,15 min euro na zasadzie odpowiedzialnosci
solidarnej. Decyzja ta stata sie prawomocna w dniu 3 pazdziernika 2023 r.

Izba ustalita réwniez, iz Swietelsky AG w toku prowadzonego postepowania, uznat zarzuty zwigzane ze stosowaniem
praktyk ograniczajacych konkurencje oraz uzyskat status Swiadka koronnego.

Zgodnie z SWZ

Pkt 8 IDW - Warunki jakie muszg spetnia¢ wykonawcy

8.1. O udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, wobec kitérych brak jest podstaw do wykluczenia z
Postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1-6 oraz art.108 ust. 2 Ustawy, z wytgczeniem przestanek okreslonych w
art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) i art. 108 ust. 1 pkt 2 Ustawy, jezeli osoba, o ktérej mowa tym przepisie zostata skazana za
przestepstwo wymienione w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) Ustawy (podstawy wykluczenia obligatoryjne), a takze Wykonawcy
wobec ktorych brak jest podstaw do wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2, 3, 4,7, 8, 9, 10
Ustawy (podstawy wykluczenia fakultatywne), art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdélnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa
narodowego (t.j. Dz.U. 2023 poz. 129 ze zm.) oraz art. 5 k Rozporzgdzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014
r. dotyczacego srodkow ograniczajagcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. U.
UE. L. z 2014 r. Nr 229, str. 1 z p6zn. zm.), spetniajacy zarazem warunki udziatu w Postepowaniu okreslone w pkt 8.2
IDW.

8.2. Zgodnie z art. 112 ust. 2 Ustawy, o udzielenie Zamdwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
dotyczgce:

8.2.1. zdolno$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym;

8.2.2 uprawnien do prowadzenia okreSlonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych
przepiséw;

8.2.3 sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

8.2.4 zdoInoéci technicznej lub zawodowe;j.

8.3. Wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do konkretnego Zamowienia, lub jego czesci moze polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczgcych go z nimi stosunkéw prawnych.

8.3.1. Wykonawca, ktéry polega na zdolnoSciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, musi udowodnic¢
Zamawiajgcemu, ze realizujgc Zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw przedstawiajgc
wraz z ofertg zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6éw na potrzeby realizacji
Zamowienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy powyzsze okoliczno$ci.

8.3.2. Zamawiajgcy bedzie oceniat, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce
spetiania warunkéw udzialu w Postepowaniu oraz badal, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w:

art. 108 ust. 1 pkt 1-6 oraz art. 108 ust. 2 Ustawy, z wytgczeniem podstaw okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) i art.
108 ust. 1 pkt 2 Ustawy w zakresie przestepstwa okreslonego w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) Ustawy (podstawy wykluczenia
obligatoryjne), oraz w art. 109 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10 Ustawy (podstawy wykluczenia fakultatywne).

Ponadto, Zamawiajgcy bedzie badat istnienie podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13
kwietnia 2022 r. o szczegblnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz
stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (t.j. Dz.U. 2023 poz. 129 ze zm.) oraz w art. 5 k Rozporzadzenia Rady



(UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczgcego Srodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosiji
destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 229, str. 1 z pdzn. zm.).

8.3.3. Jezeli Wykonawca, wykazuje spetnienie warunkow, o ktérych mowa w punkcie 8.2.3 - 8.2.4i 8.6 IDW i powotuje sie
na zasoby podmiotéw udostepniajgcych zasoby w celu wykazania braku wobec niego podstaw do wykluczenia oraz
spetnienia, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w Postepowaniu — zamieszcza informacje
o tych podmiotach w Formularzu Ofertowym.

8.3.4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzaja, ze
stosunek faczgcy Wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobéw
oraz okres$lajg w szczegolnosci:

a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

b) sposoéb i okres udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu Zamowienia;

c) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajacy zasoby, na zdolno$ciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w Postepowaniu dotyczacych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.

8.3.5. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polegac
na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

8.3.6. Wykonawca nie moze, po uplywie terminu skifadania ofert, powotywaé¢ sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skladania ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolno$ciach lub sytuaciji
podmiotéw udostepniajgcych zasoby.

(...)

8.7. Z Postepowania o udzielenie Zamoéwienia Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, wobec ktérego zachodzi ktorakolwiek
podstawa okreslona:

1) w art. 108 ust. 1 pkt 1-6 oraz art. 108 ust. 2 Ustawy, z wylgczeniem przestanek okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit.
h) i art. 108 ust. 1 pkt 2 Ustawy jezeli osoba, o ktérej mowa tym przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione
w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h) Ustawy (podstawy wykluczenia obligatoryjne),

2)w art. 109 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10 Ustawy (podstawy wykluczenia fakultatywne),

3) w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania
wspieraniu agresji na Ukraing oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (t.j. Dz.U. 2023 poz. 129 ze zm.),

4) w art. 5 k Rozporzgdzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczgcego $rodkdéw ograniczajacych w
zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 229, str. 1 z pdzn. zm.).
(...)

9.2. Wykonawca, w przypadku polegania na zdolno$ciach lub sytuaciji podmiotow udostepniajgcych zasoby, przedstawia
takze Jednolity Dokument podmiotu udostepniajacego zasoby, potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia tego podmiotu
oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatlu w Postepowaniu w zakresie, w jakim Wykonawca powoluje sie na jego
zasoby, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 5a do IDW, dotyczgcy kazdego z tych podmiotéw wraz ze zobowigzaniem,
ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 2 do IDW lub innym podmiotowym $rodkiem dowodowym potwierdzajgcym oddanie do
dyspozycji Wykonawcy przez podmiot udostepniajgcy zasoby niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji Zamowienia.
Ponadto na potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia Zamawiajgcy wymagat ziozenia: 9.7.3. o$wiadczenia
Wykonawcy/podmiotu, na ktérego zdolnosci lub sytuaciji polega¢ bedzie Wykonawca o aktualno$ci informaciji zawartych
w o$wiadczeniu, o ktdbrym mowa w art. 125 ust. 1 (dotyczy WykonawcdwW ykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o
Zamodwienie) | 125 ust. 5 (dotyczy podmiotu, na ktérego zdolnosci lub sytuacji polega¢ bedzie Wykonawca) Ustawy, w
zakresie podstaw wykluczenia z Postgpowania wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w:

a) art. 108 ust. 1 pkt 3 Ustawy,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 Ustawy, dotyczgcych orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamowienie publiczne tytutem $rodka
zapobiegawczego,

c) art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, dotyczacych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiocenie
konkurenciji,

d) art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy,

e) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b Ustawy, dotyczacych ukarania za wykroczenie, za ktére wymierzono kare ograniczenia
wolnosci lub kare grzywny,

f) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy,

g) art. 109 ust. 1 pkt 3 Ustawy, dotyczgcych ukarania za wykroczenie, za ktére wymierzono kare ograniczenia wolnosci
lub kare grzywny,



h) art. 109 ust. 1 pkt 7—10 Ustawy,

i) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdInych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu
agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego (t.j. Dz.U. 2023 poz. 129 ze zm.)

oraz w o$wiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 5 k rozporzgdzenia Rady (UE) nr
833/2014 dotyczgcego Srodkdéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie.
(sporzadzone zgodnie ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 9 do IDW);

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Artykut 16 pkt 1 Pzp stanowi:,Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji”

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp:,, 1. Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2) zostata ztozona przez wykonawce: a)
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania”

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp:,,1. Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2) zostata ztozona przez wykonawce: b)
niespetiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu,”

W mysl art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp:,Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: 8)
ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu
informacji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawic wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych’.

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp: ,Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce: 10) ktory w wyniku lekkomysinoSci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogfto
miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia.”

Artykut 109 ust. 2 Pzp stanowi, ze: ,JeZeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje
podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia.”

Art. 111 pkt 4 Pzp stanowi, ze: ,Wykluczenie wykonawcy nastepuje: 4) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1
pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt4, 5, 7i 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia;”

Artykut 119 Pzp stanowi: ,Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby
zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w, oraz, jeZeli to dotyczy, kryteriow selekcji, a
takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem
wykonawcy.”

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp: ,1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce: 5) jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, Zze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegdlnos$ci jeZeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba Zze wykazg, Ze przygotowali te oferty lub wnioski
niezaleznie od siebie;”

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp: ,1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce: 6) jezeli, w
przypadkach, o ktérych mowa w, doszto do zaktocenia konkurencji wynikajgcego z wcze$niejszego zaangazowania tego
wykonawcy lub podmiotu, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, chyba ze spowodowane tym zaktocenie konkurencji moze byc¢

wyeliminowane winny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.”

Art. 85 ust. 1i2 Pzp stanowi:, 1. JeZeli wykonawca lub podmiot, ktory nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2021 r.,z 2022 r. i oraz z
2023 r. ), doradzat lub w inny sposob byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamowienia,
zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, Ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie
zaktdci konkurencji, w szczegolno$ci przekazuje pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat
w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni
termin na ztoZzenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania $rodki majgce na celu zapobieZenie zaktéceniu
konkurencji. 2. Wykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia podlega wykluczeniu



Z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym zaangaZzowaniem zaktocenie konkurencji nie moze
by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu wtym postepowaniu. Przed wykluczeniem
wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy moZzliwos¢ udowodnienia, ze jego zaangaZzowanie w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji.”

Brzmienie przepiséw art. 57 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65) {dalej: ,dyrektywa 2004/18”
lub ,dyrektywa klasyczna”}, ktére nalezato wzig¢ pod uwage w niniejszej sprawie, w tym majgcych bezposrednie lub
posrednie znaczenie w konteksScie zarzutéw zawartych w odwotaniu:

4. Instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez paristwa cztonkowskie do wykluczenia z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktérejkolwiek z ponizszych
sytuaciji:

(...)

5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegdlno$ci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztoZyli odrebne oferty,
oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba Ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub
wnioski niezaleznie od siebie;

(...)

5. Instytucje zamawiajgce w dowolnym momencie w trakcie postepowania wykluczajg wykonawce, gdy okaze sie.
Ze — 7 racji czynow popetnionych lub czynno$ci zaniechanych zarowno przed postepowaniem, jak i jeqo trakcie — dany

wykonawca znajduje sie wjednej z sytuacji, o ktérych mowa wust. 1i 2.
W dowolnym momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajgce mogg wykluczyc lub zosta¢ zobowigzane przez

panstwa cztonkowskie do wykluczenia wykonawcy, gdy okaZe sie, Ze — z racji czynow popethionych lub czynnosci
zaniechanych przed postepowaniem lub w jego trakcie — dany wykonawca znajduje sie w jednej z sytuacji, o ktorych
mowa wust. 4.

6. Kazdy wykonawca znajdujgcy sie w jednej z sytuacji, o ktorych mowa wust. 1i 4, moze przedstawic dowody na
to, Ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy
wykluczenia. JeZeli takie dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie wykluczony z
postepowania o udzielenie zamdwienia.

W tym celu wykonawca musi udowodni¢, Zze zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane przestepstwem lub
wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci, aktywnie
wspotpracujgc z organami Sledczymi, i podjagt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktore sg odpowiednie
dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidfowemu postepowaniu.

Srodki podjete przez wykonawcoéw sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdinych okoliczno$ci przestepstwa lub
wykroczenia. Jezeli $srodki zostang uznane za niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji.
Wykonawca, ktéry zostat prawomocnym wyrokiem wykluczony z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub w
postepowaniu o udzielenie koncesji, nie jest uprawniony do skorzystania z moZliwosci przewidzianej w niniejszym ustepie
wokresie wykluczenia wynikajgcym z tego wyroku w panstwach cztonkowskich, w ktorych taki wyrok jest obowigzujgcy.

7. Panstwa cztonkowskie okre$lajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych Ilub administracyjnych, z
uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegolnosci panstwa cztonkowskie ustalajg
maksymalny okres wykluczenia, w przypadku gdy wykonawca nie podejmie Srodkéw okreslonych w ust. 6 w celu
wykazania swojej rzetelno$ci. JeZeli okres wykluczenia nie zostat okre$lony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on

pieciu lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty
odnosnego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego Przystepujacego, pisma procesowego Odwotujgcego oraz dowody
ztozone przez Odwotujgcego, Zamawiajgcego i Przystepujgcego na rozprawie.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga cel, dla kiérego wykonawcy sktadajg zamawiajgcemu dokument
JEDZ. Jednym z celéw skladania tego dokumentu jest zachowanie przejrzystosci i transparentnosci procedur i
przedstawienie zamawiajgcemu kompletu informacji celem ustalenia, czy wobec wykonawcy zachodzg przestanki
wykluczenia, w tym przypadku przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. W oparciu o przekazywane dane zamawiajacy
powinien mie¢ zatem mozliwos¢ samodzielnego zweryfikowania sytuacji podmiotowej danego wykonawcy w kontekscie



przypadkow, do ktoérych nawigzuje m.in. art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Jak ustalono zgodnie z rozdziatem 8 SWZ - IDW Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie oceniat i badat wzgledem
wykonawcow oraz podmiotéw udostepniajgcych zasoby czy zachodzg wobec nich podstawy wykluczenia, o ktérych
mowa m.in. art. 108 ust. 1 pkt 1-6 oraz w art. 109 ust. 8, i 10 Pzp (podstawy wykluczenia fakultatywne). Przystepujacy
Swietelsky w ztozonej ofercie oSwiadczyt, iz dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie polegat
na zasobach podmiotéw trzecich m.in. Swietelsky AG. Wobec tego w stosunku do Swietelsky AG ziscit sie obowigzek
zlozenia JEDZ, a nastepnie o$wiadczenia o aktualnosci informacji w nim zawartych. Jak ustalono podmiot ten w
zlozonych oswiadczeniach na pytanie ,czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu
zaktocenie konkurencji” zaznaczyt odpowiedz NIE. Wskazac nalezy, iz przedmiotowy punkt formularza koresponduje z
przestankg wykluczenia okreSlong w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Z tego o$wiadczania Odwolujgcy stusznie
wywodzit, iz Zamawiajgcy zaniechat obowigzku wykluczenia Przystepujgcego z udzialu w postepowaniu na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp.

Odwolujacy podnosit, iz oSwiadczenie ztozone przez Swietelsky AG nie odpowiadato prawdzie, gdyz spotka ta
zawarta z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktocenie konkurencji co zostato stwierdzone decyzjg
wyzszego sadu krajowego w Wiedniu w dniu 27.03.2023 r. po publicznej rozprawie. Fakt ten nie byt sporny pomiedzy
stronami.

(dowdd: wyciag z decyzji z dn. 27.03.2023 r. wraz z ttumaczeniem, zlozony przez Przystepujgcego, wydruk ze strony
internetowej Federalnego Urzedu Ochrony Konkurencji Wyzszego Sadu Krajowego w Wiedniu wraz z thumaczeniem —
zawierajgcy informacje o wydaniu ww. orzeczenia, ztozony przez Odwotujgcego).

Przystepujgcy argumentowat natomiast, iz nie byt zobowigzany do przedstawienia zamawiajgcemu informacji o
stwierdzeniu zawarcia przez Swietelsky AG niedozwolonych porozumien, gdyz w momencie sktadania o$wiadczen
decyzja nie byta prawomocna. Stata sie ona prawomocna dopiero w dniu 3.10.2023 r. W ocenie Izby argumentacja
Przystepujacego nie znajduje oparcia ani w brzmieniu przepiséw Pzp, ani w ich wyktadni systemowej czy celowosciowej,
rowniez przy uwzglednieniu odno$nych przepisow dyrektywy klasycznej, ktorych przepisy krajowe stanowig
implementacje. Izba podziela stanowisko wyrazone przez KIO w wyroku o sygn. akt KIO 1203/23, iz Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: , Trybunat” lub ,TSUE”) w wyroku z 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17
(Vossloh Laeis GmbH przeciwko Stadtwerke Miinchen GmbH) (dalej: ,wyrok C-124/17” lub ,sprawa Vossloh Laeis”) -
wbrew temu, co sugerowat Przystepujgcy — w ogéle nie odnosit sie do prawomocno$ci orzeczenia lub ostatecznego
charakteru decyzji organu, a dokonat w trybie prejudycjalnym wykfadni przepiséw art. 57 ust. 1 w zw. z ust. 7 dyrektywy
klasycznej w odpowiedzi na nastepujgco postawione pytania:
eDla dobrowoinych podstaw wykluczenia, ktére uregulowano w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24, maksymalny okres lub
termin dla wykluczenia wynosi zgodnie z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 trzy lata, liczac od odnosnego zdarzenia.
Czy jako ,odnosne zdarzenie” nalezy rozumie¢ zaistnienie wymienionych w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 podstaw
wykluczenia, czy tez chodzi tu o moment, od ktdrego instytucja zamawiajgca dysponuje pewng i potwierdzong wiedzg
o wystgpieniu podstawy wykluczenia? [jako pytanie nr 3]

eCzy zgodnie z powyzszym w przypadku spetnienia przestanki wykluczajgcej wynikajgcej z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy
2014/24 poprzez udziat wykonawcy w kartelu odnosnym zdarzeniem w rozumieniu art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24
Jest zaprzestanie udziatu w kartelu, czy tez uzyskanie przez instytucje zamawajgcg pewnej i potwierdzonej wiedzy o
Jego udziale w kartelu? [jako pytanie nr 4]

Przy czym Trybunat ocenit, ze: (34) Poprzez pytania trzecie i czwarte, ktére nalezy rozpatrywaé facznie, sad
odsytajgcy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze
gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia okre$long w art. 57 ust. 4 lit. d) tej dyrektywy,
za ktére wlasciwy organ natoZyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia nalezy liczy¢ od daty wydania decyzji tego
organu.

Co istotne, wyktadania dokonana przez Trybunat w tej kwestii jest odmienna, niz chciatby Przystepujacy [ponizej
podkreslono kluczowe fragmenty]:

(35) Jak wskazano we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, federalny urzad antykartelowy
natozyt na Vossloh Laeis kare za to, Zze brata ona do roku 2011 udziat w porozumieniach dgzgcych do zaktécenia
konkurencji w ramach kartelu szynowego. Spétka ta twierdzi, Zze ,odnoSnym zdarzeniem” w rozumieniu art. 57 ust. 7 tej
dyrektywy, od ktérego oblicza sie maksymalny okres wykluczenia, jest zakoriczenie uczestnictwa w kartelu. Sad
odsytajgcy wskazuje, Ze uzasadnienie do GWB dotyczace § 126 tej ustawy, majgcego na celu transpozycje art. 57 ust. 7,
moze wspierac teze, ze zdarzeniem tym jest decyzja wlasciwego organu ds. ochrony konkurenciji.

(36) Przede wszystkim zgodnie z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 panistwa cztonkowskie ustalajg maksymalny




okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie Zgdnych Srodkdéw okreslonych w art. 57 ust. 6 tej
dyrektywy w celu wykazania swojej rzetelnosci, a okres ten nie moze, jeZeli okres wykluczenia nie zostat okreslony
w prawomocnym wyroku w przypadkach wykluczenia, o ktorych mowa w art. 57 ust. 4 rzeczonej dyrektywy, przekraczac
trzech lat od daty odnosnego zdarzenia.

(37) Cho¢ art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera dalszych wyjasnienr co do charakteru ,odno$nego
Zdarzenia”,_ani w _szczegolnosci momentu, w ktérym ono nastepuje, nalezy zauwazyc¢, Ze przepis ten przewiduje w
odniesieniu do obowigzkowych podstaw wykluczenia, o ktorych mowa w ust. 1 tego artykutu, ze jezeli okres wykluczenia
nie zostat okre$lony w prawomocnym wyroku, okres pieciu lat powinien by¢ liczony od daty skazania tym prawomocnym
wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktorej miaty migjsce 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
popetieniu czynow wypetniajgcych znamiona naruszenia.

(38) W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata natoZzona sankcja na
mocy decyzji Wasciwego 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
Spojnos¢ z zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o
przewidywalnos$¢ i pewnos$¢ prawa, nalezy uznac, ze okres trzech lat przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24
oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji.

(39) Rozwigzanie to wydaje sie tym bardziej uzasadnione, skoro — jak wskazat rzecznik generalny w pkt 83-85
opinii — wykazanie istnienia zachowan ograniczajgcych konkurencje mozZe zosta¢ uznane dopiero po wydaniu takiej
decyzji, zawierajgcej takg kwalifikacje prawng okoliczno$ci faktycznych.

(40) Ponadfo, jak podkreslita Komisja, zainteresowany wykonawca nadal ma w tym okresie moZliwo$¢ podjecia

Srodkéw; o ktorych mowa w art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, w celu wykazania swojej rzetelnoSci, jezeli 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 ktorej to
zachowanie stafo sige przedmiotem stwierdzenia naruszenia przez wfasciwy organ.
(42) Z powyzszego wynika, ze odpowiedZ na pytania trzecie i czwarte powinna brzmiec: art. 57 ust. 7 dyrektywy

2014/24 nalezy interpretowac w ten sposob, ze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objefego podstawg wykluczenia
okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d). za ktére wlaSciwy organ natozyt sankcje. maksymalny okres wykluczenia oblicza sie od

daty wydania decyzji tego organu.

Reasumujac, w uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze rozwazajgc, czy przez ,odnosne zdarzenie”, od ktérego
nalezy liczy¢ okres wykluczenia, nalezy rozumie¢ zawarcie przez wykonawcOw porozumienia wymierzonego w
konkurencje, czy tez stwierdzenie tego faktu przez witasciwy organ, Trybunat opowiedziat sie na tle stanu faktycznego
sprawy gtéwnej za tym drugim rozumieniem.

W tym miejscu nalezy przywotac réwniez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie w z 30 marca 2023 r. sygn. akt
XXIll Zs 5/23 [ponizej podkreslono kluczowe fragmenty]:, (...)2e do wykluczenia wykonawcy przy zaistnieniu wskazanych
powyZej przestanek nie jest konieczne wydanie wyroku czy tez decyzji. Art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp nie wymaga
od zamawajgcego udowodnienia zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Zgodnie z trescig tego
przepisu wystarczy bowiem oparcie sie na wiarygodnych przestankach. Jak stusznie zauwazyta KIO w wyroku z dnia 6
wrze$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2254/21, KIO 2255/2, KIO 2258/2listawodawca nie uzaleznit bowiem ziszczenia sie
przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp od uprzedniego wydania w stosunku do takiego wykonawcy
prawomocnego_orzeczenia_sgdowego lub teZ prawomocnej decyzji stwierdzajgcej istnienie .zmowy przetargowej”.

uzasadniajg przyjecie, Zze pomiedzy wykonawcami doszfo do zawarcia porozumienia. Omawiana regulacja koresponduje z

art. 57 ust. 4 lit. d Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r, zgodnie z trescig
ktdrej instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostac zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia
Z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonawcy, jeZeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢ na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu
zaktocenie konkurenciji.

Sad Okregowy podkreslit, ze .. pozostawienie przez ustawodawce dos¢ ogdlnego pojecia ,zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia’, mogagce by¢ rozmaicie interpretowanym, (...), w ocenie Sgdu Okregowego pozwala a wrecz
ukierunkowuje na interpretacje kazdorazowo uwzgledniajgcg réznorodnosc stanow faktycznych.

Tym samym Sad Zamoéwienn Publicznych oddalajgc powyzszym wyrokiem skarge na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 28 listopada 2022 r. sygn. akt KIO 2960/22, podzielit stanowisko wyrazone w uzasadnieniu tego wyroku,

ze [ponizej podkreslono kluczowe fragmenty]: ...interpretacja pojecia .zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg




wykluczenia” powinna by¢ dokonywana w kontekscie konkretnych okoliczno$ci danej sprawy.

Stusznie zauwazyt Przystepujgcy, Zze w Swietle art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp nie istnieje
wymoq, aby zdarzenie bedgce podstawg wykluczenia zostato stwierdzone prawomocnym wyrokiem lub decyzjg. Nalezy
Jjednak zatozy¢, ze w praktyce to wtasnie wydanie takiej decyzji przez uprawniony organ lub wyroku przez sgd stanow dla

zamawiajgcego dostepny wiarygodny i obiektywny dowdd na zaistnienie powaznego wykroczenia zawodowego [ub
wiarygodng przestanke do stwierdzenia, Ze wykonawca zawart porozumienie z innymi wykonawcami majgce na celu

Zzakiocenie konkurencji. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze w przypadku tych przestanek wykluczenia konieczne jest
oparcie sie przez zamawiajgcego na obiektywnych i wiarygodnych Srodkach dowodowych, a nie sg wystarczajgce
niepotwierdzone informacje pozyskane z niewiarygodnych Zrodef.

W ocenie Izby, w przypadku, gdy okreslony wyrok lub decyzja zapadly w danej sprawie o naruszenie konkurenciji,
to stanow to niepodwazalng podstawe do stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze wystgpito zdarzenie stanowigce podstane
do wykluczenia wykonawcy. Zdarzeniem w takim przypadku w rozumieniu art. 111 ust. 4 Pzp jest stwierdzenie naruszen

przez stosowny organ lub sgd.
Reasumujac i uogodlniajgc powyzsze rozwazania prawne, mozna powiedzie¢, ze zaréwno w art. 108 ust. 1 pkt 5

w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp, jak i w art. 57 ust. 4 lit. d w zw. z ust. 7 dyrektywy klasycznej mowa jest o mozliwosci
stwierdzenia przez zamawiajgcego na podstawie wiarygodnych przestanek udziatu wykonawcy w porozumieniu
majgcym na celu zaktdcenie konkurencji, co nalezy traktowac jako zaistnienie odno$nego zdarzenia, od ktorego nalezy
liczy¢ 3-letni okres wykluczenia. Poczatek okresu wykluczania wykonawcy zostat zatem uregulowany w sposob
szczegolny i odmiennie niz w przepisach art. 108 ust. 1 pkt 1 lit a-h i pkt 2 oraz art. 109 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, ktére w $lad
zaart. 57 ust. 1 w zw. z ust. 7 dyrektywy klasycznej odwotujg sie do istnienia prawomocnego wyroku lub ostatecznej
decyzji jako momentu poczatkowego okresu wykluczenia, ale w odniesieniu do innych przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowan o udzielenie zamowien publicznych.

Z tego wzgledu w ocenie Izby potwierdzily sig zarzuty podnoszone przez Odwolujgcego wskazane w sentencji
wyroku, a argumentacja odnosnie konieczno$ci uprawomocnienia sie decyzji stwierdzajgcej zawarcie niedozwolonych
porozumien przed wskazaniem tej okolicznosci w o$wiadczeniach jest nietrafiona. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy
nalezy podkresli¢, iz w JEDZ odno$nie podstaw wykluczenia podmiot ma ztozy¢é zgodne z prawdg oSwiadczenie wiedzy.
W ocenie Izby, w sytuacji gdy podmiot nie kwestionuje zawarcia niedozwolonych porozumien — przyznaje sie do ich
zawarcia, w toku postepowania wspolpracuje z organami oraz zgadza sie na zaptate kary (dowod: wydruk ze strony
internetowej Federalnego Urzedu Ochrony Konkurencji Wyzszego Sadu Krajowego w Wiedniu wraz z thumaczeniem —
pt. ,Kartel budowlany AKTUALIZACJA — BWB skifada wniosek o natozenia kar pienieznych na pig¢ spotek z Grup
Gebrlder Haider, informacja datowana na 28.10.2022 r., zlozony przez Odwotujgcego, wydruk ze strony internetowej
Swietelsky AG wraz z ttumaczeniem — pt. Kartel budowlany: SWIETELSKY przyznaje sie do winy, informacja datowanz
na 21.07.2022 r.) jesli wczes$niej nie notyfikowat zamawiajgcym wystgpienia podstawy wykluczenia, powinien jako
zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia traktowaé date wydania stosownej decyzji i od tej daty
informowa¢ zamawiajgcych o wystgpieniu przestanek wykluczenia. Przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp i
korespondujacy z nig okres wykluczenia odnoszg sie do zaistnienia zdarzenia, ktdre to ,zaistnienie” mozne przybierac
rozne formy.

Jak wynika z tre$ci JEDZ zlozonego przez Swietelsky AG nie poinformowat on Zamawiajgcego, ze 27 marca 2023
r. zostata w stosunku do niego wydana decyzja Sadu Kartelowego w Wiedniu, w ktérej orzekt, ze Swietelsky zgodnie z §
1 ust. 1 ustawy kartelowej oraz art. 1 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej uczestniczyta w porozumieniach
antykonkurencyjnych, podziatach rynkéw oraz wymianie z konkurentami informaciji wrazliwych z punktu widzenia
konkurencji w zwigzku z publicznymi i prywatnymi przetargami w branzy budownictwa kubaturowego i inzynierii lgdowej
w wielu regionach Austrii w okresie od co najmniej lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r. Z tego faktu i tresSci ztozonego
oswiadczenia Odwolujgcy wywodzit, iz Przystepujacy przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w biad co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Zdaniem Izby, zatajenie ww. informacji miato doniosty charakter, gdyz pozbawito zamawiajgcego mozliwosci
samodzielnej oceny, czy wobec Swietelsky AG zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp.

W ocenie Izby od ujawnienia informacji o wydaniu ww. decyzji z dnia 27 marca 2023 r. nie zwalniata Swietelsky
AG okolicznos¢, ze decyzja ta nie byla prawomocna. Podkreslenia wymagato, ze obowigzkiem Swietelsky AG byto
jedynie zgodne z rzeczywisto$cig udzielenie odpowiedzi na pytania zawarte w formularzu JEDZ. Rolg wykonawcy byto
ujawnienie faktu wydania wobec niego decyzji Sgdu Kartelowego i opisanie okolicznosci wydania tego rozstrzygniecia. W
ramach odpowiedzi na pytania zawarte w formularzu JEDZ Swietelsky AG miat réwniez prawo uzasadni¢, jakie
czynnosci podjgt w celu wykazania swojej rzetelnosci . W ocenie Izby to nie do decyzji podmiotu nalezy ocena, czy
podlega on wykluczeniu z postepowania na podstawie przestanek wykluczenia. Decyzja ta nalezy do zamawiajgcego,




ktéry ma prawo jg podjgc¢ na podstawie catoksztattu ujawnionych mu przez wykonawce informaciji.

Izba nie podzielita réwniez argumentacji Przystepujgcego, iz podmiot nie zatajat informacji o zaistniatym
niedozwolonym porozumieniu, gdyz w toku postepowania ztozyt dokument z Centralnej Prokuratury do Spraw
Przestepczosci Gospodarczej i Korupciji dot. Swietelsky AG w kidérym organ poinformowat, ze Swietelsky Ag pie zostata
Jjeszcze skazana wAustrii przez sad karny, a przy wyszukiwaniu jej nazwy w zautomatyzowanym rejestrze prowadzonym
przez Wymiar Sprawiedliwosci (VJ) wyswietla sie, Zze obecnie przeciwko niej jako oskarzonej prowadzone sg
postepowania karne przez Prokurature ds. Przestepstw Gospodarczych i Korupcji pod numerem akt 29 St 33/16 f oraz w
Sadzie Okregowym dla Spraw Karnych w Wiedniu pod numerem akt 12 HV 17/21ri. W ocenie Izby, stusznie w tym
aspekcie wywodzit Odwolujgcy, iz sygnatury tych postepowan - nie sg tozsame z sygnaturg sprawy pod ktérg zostata
wydana decyzja Sgdu Kartelowego, trudno wiec twierdzi¢, iz Zamawiajgcy ze ztozonych dokumentéw mogt powzigé
informacje o zawarciu niedozwolonych porozumien. Ponadto sam fakt prowadzenia postepowania bez okreslenia jego
przedmiotu nie daje podstaw do stwierdzenia, iz zamawiajgcy mogt z przedmiotowego dokumentu powzig¢ informacije, iz
wykonawca zawart porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Wykonawca przed datg uprawomocnienia sie
decyzji nie przekazywat informacji o zawarciu niedozwolonych porozumien pomimo, iz jak wynika z dowoddéw
przedstawionych przez Odwotujgcego i przywotanych powyzej — m.in. wlasnego osSwiadczania zamieszczonego na
stronie internetowej, przyznat sie do niedozwolonych praktyk znacznie wcze$niej niz zapadta decyzja Sadu. Tym
samym, obiektywnie nieprawdziwe jest twierdzenie Przystepujgcego (pkt. 36 pisma procesowego), iz przed dniem 2
pazdziernika 2023 r. zadne porozumienie nie wystapito. W ocenie Izby, rowniez fakt iz Swietelsky AG otrzymat status
Swiadka koronnego w prowadzonym postepowaniu nie powodowat niemoznosci przekazywania informacji o
stosowanych praktykach ograniczajacych konkurencje, w sytuacji gdy jak wynika z przediozonej przez Odwotujgcego
informacji zamieszczonej na stronie Swietelsky AG juz w 2022 r. firma ta informowata o prowadzonym postepowaniu,
jednoznacznym uznaniu zarzutéw oraz o podjeciu odpowiednich $rodkoéw, aby nie dopusci¢ do dalszych naruszen w
przysziosci. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy lzba uznata ztozony przez Przystepujgcego dowdd w
postaci kopii o$wiadczenia Swietelsky AG wraz z ttumaczeniem dot. rzetelnosci zawodowej ziozonego w blizej
niezidentyfikowanym postepowaniu.

Zachowanie Swietelsky AG, ktory pomimo spoczywajgcego na nim obowigzku nie ujawnit w JEDZ faktu wydania
wobec niego decyzji Sadu Kartelowego z dnia 27 marca 2023 r., nalezato zatem uznac za dziatanie podjete w warunkach
razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa. Zdaniem Izby zachowanie Swietelsky AG odbiegato
bowiem w sposob razgcy od starannosci, kiérej mozna bylo wymaga¢ od niego, jako profesjonalisty. Nalezyta
staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sklada zamawiajgcemu dokumenty i oswiadczenia, aby upewnit
sie czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywisto$ci.

Zachowanie Swietelsky AG mogto mie¢ takze istotny wplyw na wynik postepowania, gdyz doprowadzito do
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, ze po stronie Swietelsky AG nie wystepujg zadne okolicznosci, kiére mogg by¢
interpretowane jako mogace sie wpisywac w przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp i w efekcie doprowadzito
do wyboru oferty przystepujgcego Swietelsky jako najkorzystniejsze;.

Zdaniem Izby w analizowanej sprawie niedopuszczalne jest skorzystanie przez Swietelsky AG z procedury
samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 Pzp. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, skorzystanie z takiej
mozliwosci uwarunkowane jest przyznaniem sie podmiotu do okreslonych faktéw, co nastepnie otwiera mu droge do
opisania dziatan, jakie podjeto celem zapobiezenia wystgpieniu w przyszio$ci podobnych naruszen. Dowod podjecia
$rodkéw naprawczych powinien zosta¢ przedstawiony z wiasnej inicjatywy przez Swietelsky AG na etapie sktadania
dokumentu JEDZ. Tymczasem w tej sprawie Swietelsky AG zataita przed zamawiajgcym istotne informacje dotyczgce
swej sytuacji podmiotowe;.

Zdaniem Izby w analizowanej sprawie niedopuszczalne jest takze zastgpienie podmiotu Swietelsky AG na
podstawie art. 122 ustawy Pzp innym podmiotem ani samodzielne wykazanie przez Swietelsky Rail Polska sp. z o.0.
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 lit. b, d i h SWZ

Dostrzezenia wymagato, ze Swietelsky AG zatait przed zamawiajgcym istotne informacje dotyczgce swej sytuacji
podmiotowej, a zatem nie ma mozliwosci zastgpienia tego podmiotu przez inny podmiot trzeci czy tez umozliwienia
Przystepujagcemu samodzielnego wykazania spornego warunku. Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie Izby, nie ma
mozliwosci zastgpienia informacji nieprawdziwej — prawdziwg, gdyz bytoby to sprzeczne z zasadg uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Skoro, jak stwierdzono, Swietelsky AG podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8i 10
ustawy Pzp, to w konsekwencji na tej samej podstawie podlega wykluczeniu z postepowania Przystepujacy. Wykonawca
ten, dgzgc do uzyskania zamowienia postuzyt sie wprowadzajgcymi w btgd informacjami co do podstaw wykluczenia
podmiotu Swietelsky AG, na ktérego zasoby sie powotywat, celem wykazania warunku, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 lit. b, d
i h SWZ Jak wykazat Odwolujacy, informacje o udziale Swietelsky AG w niedozwolonych porozumieniach



ograniczajgcych konkurencje byly publicznie dostepne od co najmniej 2022 r. (dowod: przywotywane wczesniej
publikacje na stronie internetowej Swietelsky AG oraz na stronie internetowej Federalnego Urzedu ds. Konkurencji, oraz
informacja z Die Presse ztozona przez Odwotujgcego). Ponadto pomiedzy Przystepujacym a Swietelsky AG wystepuja
powigzania kapitalowe oraz osobowe. Zgodnie z informacjami w KRS Swietelsky AG jest jedynym wspolnikiem spotki
Przystepujgcego. Ponadto pomiedzy tymi podmiotami wystepujg réwniez powigzania osobowe — p. Bernhard Brandner
prokurent Swietelsky AG jest jednoczes$nie Czionkiem zarzgdu Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. (dowod: odpis z KRS
Przystepujgcego oraz odpis z wiasciwego rejestru handlowego dla Swietelsky AG, ztozone przez Odwolujgcego). Biorgc
powyzsze pod uwage nalezato przyjac, ze Przystepujacy, w okolicznosciach danej sprawy, musiat mie¢ $wiadomos¢
udzialu Swietelsky AG w niedozwolonych porozumieniach, a w konsekwencji istnienia decyzji Sgdu Kartelowego wydanej
wobec swej spotki-matki i wskutek razgcego niedbalstwa dopuscit do sytuacii, w kidérej Swietelsky AG w dokumencie
JEDZ nie ujawnita tego faktu zamawiajgcemu. Podkreslic nalezy rowniez niekonsekwencje Przystepujgcego, ktory z
jednej strony poprzez wskazanie na tre$¢ informacji Centralnej Prokuratury (...) wywodzi, iz poinformowat
Zamawiajgcego o toczgcym sie postepowaniu zwigzanym z prakiykg sprzeczng z prawem antykartelowym,
postepowaniu antymonopolowym (pkt 42, 44, 46 pisma procesowego), a w pkt 53 tegoz pisma sklada oSwiadczenie, ze
LW zadnym wypadku nie wiedzial, ze wzgledem Swietelsky AG toczy sie postepowania dotyczgce zawarcia
porozumienia naruszajgcego konkurencje.” lzba nie dala wiary ziozonemu jako dowdd przez Przystepujgcego
oswiadczeniu wlasnemu Swietelsky AG, uznajgc, iz oSwiadczanie to zostato zlozone przez podmiot zainteresowany
korzystnym rozstrzygnieciem sporu na rzecz Przystepujgcego oraz biorgc pod uwage, iz ztozone o$wiadczenia, w
szczegolnosci oswiadczenie z pkt d) nie zostaty poparte obiektywnymi dowodami np. z wydruku korespondencii
pomiedzy wskazanymi podmiotami. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy lzba uznata ztozony przez
Przystepujagcego dowdd w postaci wydrukow z wyszukiwarki decyzji urzedu antymonopolowego - zgodnie z
oswiadczeniami Przystepujacego — wydruk ten zostat tylko szczatkowo przettumaczony na jezyk polski, gdyz dowdd ten
potwierdza wytgcznie, iz takiej decyzji w wyszukiwarce nie mozna odnalezé.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 8
i art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, okazaty sie zasadne.

Uwzglednieniu nie podlegaty natomiast zarzuty dotyczace oferty Swietelsky w zwigzku z korzystaniem z zasobow
PGE Energetyka Kolejowa S.A. W tym zakresie w ocenie Izby nie potwierdzit sie zaden z podnoszonych zarzutoéw. Izba
podziela, w tym aspekcie sprawy stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie oraz
Przystepujgcego przedstawione w pi$mie procesowym.

Za wyrokiem Izbywskazac nalezy, iz ,przestanka wykluczenia wykonawcy z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 11
wrzeSnia 2019 roku - Prawo zamowieri publicznych ma na celu wyeliminowanie niebezpieczenstwa, Zze wykonawca, ktory
wezesdniej doradzat lub w inny sposéb byt zaangaZzowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia, na
skutek pozyskanej w ten sposob wiedzy ztozy korzystniejszg oferte w postepowaniu bgdz wywrze wplyw na warunki
zZamowienia. Bez znaczenia pozostaje zakres i stopieri zaangaZowania wykonawcy w przygotowanie postepowania, jezeli
tylko w jego wyniku wykonawca mozZe uzyskac przewage konkurencyjng. Takie zaangaZowanie wykonawcy musi
ostatecznie spowodowac zaktécenie konkurencji w postepowaniu.”

Warunkiem sine qua non zastosowania przestanki wykluczenia okreslonej w art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp, jest
uprzednie zaangazowanie podmiotu w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia (rozumiane jako
wykonywanie czynnosci przewidzianych w Dziale |l, Rozdziale | Pzp i obejmujgcych m.in. doradztwo lub inny sposéb
zaangazowania np. uczestnictwo w przygotowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia itp.). W ocenie Izby, takie
zaangazowanie oznacza aktywne dziatanie ukierunkowane na wykonywanie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania. Ze zgromadzonego materiatu dowodowego nie sposob wywie$é, iz PGE Energetyka Kolejowa S.A. byta
zaangazowana w przygotowanie przedmiotowego postepowania w rozumieniu art. 85 ust. 1 Pzp. Dowoddw na te
okoliczno$¢ nie przedstawit Odwotujgcy. W ocenie Izby nie przesadza o zaangazowaniu PGE Energetyka Kolejowa S.A.
w przygotowanie przedmiotowego postepowania, zatgczenie do dokumentacji postepowania jako elementu opisu
przedmiotu zamdéwienia kart inwentaryzacyjnych fundamentéw stupéw oraz schematéw sekcjonowania sieci trakcyjne;.
Faktem jest, ze Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom jako pomocniczy element opisu przedmiotu zaméwienia, w
ramach udzielanych wyjasnien SWZ, dokumentacje wytworzone przez PGE Energetyka Kolejowa S.A.. Jednakze
Zamawiajgcy pozyskat te dokumenty w latach 2019-2020 w zwigzku z realizacjg przez PGE Energetyka Kolejowa S.A.
kontraktu utrzymaniowego urzgdzen sieci trakcyjnej oraz jako dokumentacje powykonawczg zwigzang z kontraktami
modernizacyjnymi konstrukcji wsporczych sieci trakcyjnych (dowdd: umowy pomiedzy Zamawiajacym, a podmiotem
prowadzgcym obecnie dziatalnosci pod firmg PGE Energetyka Kolejowa S.A., zlozone na rozprawie przez
Zamawiajgcego). Tak wiec, przedmiotowe dokumenty nie zostaty wytworzone w zwigzku z czy tez w celu przygotowania
tego postepowania lecz powstaty w wyniku realizacji innych umoéw realizowanych niezaleznie od tego postepowania.



Wobec powyzszego, prawdziwym bylo oSwiadczenie PGE Energetyka Kolejowa S.A. ztozone w tym zakresie w JEDZ
Powyzsze ustalenie skutkuje, stwierdzeniem iz czynnosci Zamawiajacego podejmowane w toku postepowania w
zakresie oceny oferty Swietelsky w kontek$cie dysponowania zasobami PGE Energetyka Kolejowa S.A. byly prawidlowe i
nie naruszaty przepisow podnoszonych przez Odwotujgcego.

Oswiadczenie PGE Energetyka Kolejowa S.A. z dn. 10 lutego 2024 r. przediozone przez Przystepujacego jako
dowdd w sprawie, Izba uznata za element stanowiska Przystepujgcegogdyz zostato ono ztozone przez podmiot
zainteresowany rozstrzygnieciem sporu na rzecz jednego z jego uczestnikdw.

Jednoczes$nie nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz samo udostepnienie materiatdbw sygnowanych przez PGE
Energetyka Kolejowa S.A. w ramach opisu przedmiotu zamowienia, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie mogto
prowadzi¢ do zaktdcenia konkurencii, chociazby ze wzgledu na fakt, iz podmiot ten pojawit sie w ofercie Swietelsky juz po
zlozeniu oferty i w nastepstwie zastgpienia na podstawie art. 122 Pzp wcze$niej wskazywanego podmiotu trzeciego tj.
ELECTREN S.A. oraz z uwagi na to iz udostepnienie dotyczylo jedynie sprzetu, co znacznie ogranicza mozliwo$¢
wywarcia wplywu na konkurencje.

Wobec powyzszego, Izba uznata, iz nie potwierdzity sie zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego ze wzgledu na fakt, iz w JEDZ PGE Energetyka Kolejowa S.A. zawarto informacje wprowadzajace w
btad oraz wystgpienia wobec tego podmiotu podstaw do wykluczenia na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art.
85 ust. 1 i 2 Pzp, a takze niespetnienia przez Przystepujgcego warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie w jakim
polegat na zasobach PGE Energetyka Kolejowa S.A.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7
ust. 2 pkt 3 w zwigzku § 5 pkt 1i 2 lit b) i d) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). W tym miejscu Izba wyjasnia,
ze przedmiotem rozpoznania Izby, bylo 5 zarzutéw (przy czym nie uwzgledniono przy wyliczeniu kosztéw zarzutu nr 4 -
zarzut ewentualny oraz zarzutu nr 5 zarzut wynikowy, niesamodzielny, dla kiérego brak jest argumentaciji odrebnej od
innych zarzutéw). Poniesione przez Odwolujgcego koszty dotyczgce tych 5 zarzutow wynoszg 23 600 zt 00 gr. Koszty
Przystepujgcego to kwota 3 600 zt 00 gr i dotyczg one 3 zarzutdéw co do ktérych zostat wniesiony sprzeciw. Natomiast
koszty Zamawiajgcego obejmujg kwote 3 617 zt 00 gr i dotyczg sporu w zakresie pozostatych 2 zarzutéw co do ktérych
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania. Z uwagi na zaistniatg sytuacje procesowg kazdy koszt nalezato rozliczy¢
odrebnie, w nastepujacy sposéb. Odwolujgcemu nalezy sie 3/5 kosztéw od Przystepujgcego, tj. kwota 14 150 zt.
Zamawiajgcemu od Odwotujgcego nalezg sie pelne koszty zastepstwa przed Izbg wraz z innymi wydatkami tj. kwota
3617 zt 00 gr poniewaz byt w sporze z Odwotujgcym co do dwoéch zarzutéw i w catosci ten spér wygrat.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........ceueeiieiiennnnns
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