Sygn. akt: KIO 3887/23
WYROK
Warszawa, dnia 19 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:Monika Szymanowska
Bartosz Stankiewicz
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 27 grudnia 2023 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego PORR
S.A. w Warszawie, PORR Bau GmbH w Wiedniu i Trakcja System Sp. z o0.0. we Wroctawiu w postepowanit
prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie przy udziale uczestnika po stronie
zamawiajgcego wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Budimex S.A. w
Warszawie, Glilermak Agrr Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. w Ankarze i Gillermak Sp. z 0.0. w Warszawie

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania odwolawczego obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego PORR S.A. w Warszawie, PORR Bau GmbH w Wiedniu i Trakcja System Sp. z 0.0. we Wroctawiu
zalicza na poczet kosztow kwote 20 000,00 zt (dwadzieScia tysiecy ziotych) uiszczong tytutem wpisu od
odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 3887/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-405 Warszawa, jednostka prowadzgca
postepowanie Centrum Realizacji Inwestycji ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: "Zaprojektowanie (w zakresie branzy SRK) i kompleksowe wykonanie rob6t budowlanych
na linii kolejowej nr 104 na odcinku D Limanowa - bocznica Kleczany w ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii kolejowej
nr 104 Chabdwka - Nowy Sacz, na odc. Chaboéwka - Rabka Zaryte - MszanaDolna oraz Limanowa - Kleczany - Nowy
Sacz”, dalej zwane ,postepowaniem”. Postepowanie na roboty budowlane, o warto$ci powyzej kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
2022 r. poz. 1710 ze zm.) ,dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu
nieograniczonego.
W dniu 27 grudnia 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wniosto konsorcjum PORR
S.A. ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa, PORR Bau GmbH ul. Absberggasse 47, 1100 Wieden i Trakcja System Sp
z 0.0. Al. Lipowa 3, 53-124 Wroctaw, dalej zwane ,odwotujgcym”. We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy
postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i c) PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP oraz w zw. z art. 110 ust. 2 i ust. 3 PZP w zw. z
art. 16 pkt. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex cho¢ wykonawca ten podlega
wykluczeniu z Postgpowania, z uwagi na to, ze czionkowie konsorcjum, tj. Gllermak Agir Sanayi Insaat ve
Taahhit A.S. (,Gulermak TR”) oraz Giilermak sp. z 0.0. (,Gulermak PL) w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa
przedstawili Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd majgce istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w Postgpowaniu, a przedstawione przez Konsorcjum Budimex dowody rzetelnosci nie
spehiajg przestanek opisanych art. 110 ust. 2 PZP i nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, a w
konsekwencji Zamawiajgcy winien wykluczy¢ Konsorcjum Budimex z postepowania oraz poprzez btedne
przyjecie, ze informacje przedstawione przez Konsorcjum Budimex po 31 pazdziernika 2023 r. i opisywane w
nich czynno$ci mogg by¢ brane pod uwage jako spetniajgce warunki skutecznego samooczyszczenia, podczas
gdy nie wynika z nich, jakoby zostaty podjete w odpowiednim czasie i czynity zadoS¢ okreslonym w ww.



przepisach wymogom, co skutkowalo nieprawidiowg ponowng oceng ofert przez Zamawiajgcego polegajgcg na

uznaniu, ze Konsorcjum Budimex nie podlega wykluczeniu, a oferta nie podlega odrzuceniu,
2.art. 253 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 ust. 1 i 2 PZP poprzez zaniechania podania w informacji o wyborze

najkorzystniejszej oferty z dnia 13 grudnia 2023 r., uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanie czynnosci

wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Budimex, a tym samym podjecie czynno$ci w Postepowaniu z

naruszeniem zasady przejrzysto$ci jego prowadzenia i rbwnego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 13 grudnia 2023 r., za ktorg uznano oferte ztozong przez Budimex S.A.
w Warszawie, Gulermak Agir Sanayi ingaat ve Taahhit A.S. w Ankarze iGilermak Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej
zwanych takze jako ,Konsorcjum Budimex”), wykluczenia Konsorcjum Budimex i odrzucenie tej oferty z uwagi na to, ze
zachodzi podstawa wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., a przedstawione przez Konsorcjum Budimex dowody
rzetelnoSci nie spetniajg przestanek opisanych art. 110 ust. 2 p.z.p. i nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
a w konsekwencji zamawiajacy winien wykluczy¢ Konsorcjum Budimex z postgpowania. W niesiono takze o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Budimex oraz dokonanie ponownej oceny oferty
tego wykonawcy wraz z przedstawieniem wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanych czynnosci.
Ponadto, wniesiono o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, a takze dowoddéw
opisanych szczegbtowo w tresci odwotania i dowodoéw, ktére zostang powotane i przediozone na rozprawie oraz z
dokumentacji postepowania odwotawczego w sprawach potgczonych o sygn. akt: KIO 3376/23, KIO 3388/23, KIO
3390/23 w celu wykazania okolicznosci szczeg6towo opisanych w treSci odwotania.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Konsorcjum Budimex ztozyto w postepowaniu oferte w dniu 6 wrzesnia 2023 r., wraz z nig zfozono oSwiadczenia
JEDZ dla wszystkich konsorcjantéw (dla kazdego z osobna) w JEDZ (Czes$¢ lll: Podstawy wykluczenia: sekcja C
Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi) w odpowiedzi na
pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowa? - udzielit odpowiedzi przeczacej (NIE) to jest, ze w ich przypadku zadna z umoéw o zamowienie
publiczne nie zostata rozwigzana przed czasem oraz ze w ramach takiej umowy nie zostato natozone na tego
wykonawce odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje.

W dniu 6 pazdziernika 2023 r. Gilermak TR oraz Gilermak PL w o$wiadczeniu o aktualno$ci informacji podanych
w JEDZ potwierdzili, ze informacje w ww. zakresie pozostajg aktualne. Jednoczes$nie,Gllermak TR oraz Gulermak PL,
odpowiednio w dniu 19 wrze$nia 2023 r. oraz w dniu 3 pazdziernika 2023 r., otrzymaty informacje o natozeniu na tych
wykonawcow kar umownych w zwigzku z nienalezytym wykonaniem obowigzkéw wynikajgcych z trzech réznych umow
0 wykonanie zamowienia publicznego:
a)umowy z dnia z 9 listopada 2018 r. zawartej pomiedzy Miastem Stotecznym Warszawa, reprezentowanym przez ZTM

Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie: Gilermak

sp. z 0.0., Gilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. oraz Astaldi S. p. A;
b)umowy z dnia 15 listopada 2018 r. zawartej pomiedzy Miastem Stolecznym Warszawa, reprezentowanym przez ZTM

Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie: Giulermak

sp. z 0.0., Gilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. oraz Astaldi S. p. A;
c)umowy z dnia 28 wrzesnia 2018 r. zawartej pomiedzy Miastem Stotecznym Warszawa, reprezentowanym przez ZTM

Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie: Gilermak

sp. z 0.0., Gillermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. oraz Astaldi S. p. A;

Pomimo posiadania wiedzy o pojawieniu sie potencjalnej podstawy do wykluczenia z postepowania z art. 109 ust.
1 pkt 7 p.z.p., a co za tym idzie, obowigzku zawarcia odpowiedniej informacji na ten temat w oSwiadczeniu o aktualno$ci
informacji z JEDZ, Gulermak TR oraz Gilermak PL ztozyli w dniu 6 pazdziernika 2023 r. oSwiadczenie, w ktorym
potwierdzili aktualnos¢ informacji zawartych w JEDZ ztozonych wraz z ofertg, tj. ze nie zachodzg wobec nich zadne z
okolicznosci mogacych skutkowaé podstawg wykluczenia opisang w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

W dniu 31 pazdziernika 2023 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszej,
publikujgc swojg decyzje na platformie zakupowej w dniu 31 pazdziernika 2023 r. o godz. 14:47. Tego samego dnia,
péznym wieczorem, Konsorcjum Budimex poinformowato zamawiajgcego m.in. o naliczonych karach umownych, o
ktérych mowa w pkt 1.4, sktadajac nastepujgce dokumenty:

(1)pismo przewodnie Budimex z 31.10.2023 r. (bez podpisu);
(2)dokument oznaczony jako Procedura do SF FINAL (pismo datowane na 27.10.2023 r. podpisany 31.10.2023 r. o godz.



22:41);

(3)noty ksiegowe potwierdzajgce naliczenie kar umownych (zatgcznik 1 i zatgcznik 2);

(4)zaktualizowany JEDZGilermak TR wraz z zatgcznikiem (zatagcznik do JEDZ GLP datowany na 30.10.2023 r.
podpisany 31.10.2023 r. o godz. 22:29);

(5)zaktualizowany JEDZGulermak PL wraz z zatgcznikiem (zatacznik do JEDZ GLT datowany na 30.10.2023 podpisany
31.10.2023 r. 0 godz. 22:28).

W zaktualizowanych o$wiadczeniach JEDZ, Gilermak TR i Gulermak PL potwierdzity, ze znajdowaly sie w
sytuacji, w ktorej doszto wobec nich do wcze$niejszego rozwigzania umowy, natozenia odszkodowania lub innych
porownywalnych sankcji, ale jednocze$nie stwierdzity, ze nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., a informacje o zaistniatych okolicznoSciach przekazujg jedynie z ostroznosci. Tym samym,
podmioty te nie przystgpity do samooczyszczenia w zakresie tej przestanki wykluczenia. Jednoczesnie, na pytanie, czy
wykonawca byt winien wprowadzenia w biad, zatajenia informacji lub niemoznosci przedstawienia wymaganych
dokumentow, zaréwno Gilermak TR i Gllermak PL odpowiedziaty twierdzaco (TAK). W pi$mie Procedura do SF FINAI
wskazaty co nastepuje: ,Jednoczesnie Giilermak TR oraz Gilermak PL, juz teraz, akceptujac, ze Wykonawca w
Os$wiadczeniu byt zobowigzany nie do potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, ale takze ewentualnego wskazania
informacji o karach umownych, co moze by¢ postrzegane jako wprowadzenie w btad, informuje Zamawiajgcego o
rozpoczeciu, zgodnie z przepisami Pzp, stosownych dziatan, ktére zmierza¢ majg do wyeliminowania tego typu sytuaciji
w przysztoéci. Niniejsze pismo traktowac nalezy jako realizujgce wytyczne z art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Prawo zamo&wien publicznych.”.

W dniu 10 listopada 2023 r. w postepowaniu zostaly ztozone trzy odwotania: odwotanie konsorcjum: (1)
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o.0. (lider konsorcjum) (2) Stecol Corporation (cztonel
konsorcjum) - KIO 3376/23 (dalej takze jako ,,Odwotanie Intercor”); odwotanie odwotujgcego - KIO 3388/23 (dalej takze
jako ,| Odwotanie PORR?”); odwotanie Konsorcjum Budimex - KIO 3390/23 (dalej takze jako ,Odwotanie Konsorcjun
Budimex®). Przy czym zarzuty odwotujgcych w odwotfaniach w sprawach o sygn. akt KIO 3376/23 i KIO 3388/23
zmierzaly m.in. do wykluczenia Konsorcjum Budimex z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 PZP.
Odwotania o sygn. akt KIO 3388/23 oraz KIO 3390/23 zostaly czesciowo uwzglednione przez Krajowg lzbe Odwotawcze
wyrokiem z dnia 4 grudnia 2023 r. (doreczonym odwotujgcemu w dniu 22 grudnia 2023 r.). Odwotanie Konsorcjum
Budimex zostato w catosci oddalone.

Krajowa lIzba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 grudnia 2023 r. (dalej takze jako ,Wyrok KIlO”) nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31 pazdziernika 2023 r. oraz ponowng
ocene i badanie ofert. Zamawiajgcy, nie czekajgc na doreczenie pisemnego uzasadnienia wyroku dokonat ponownej
oceny ofert z uwzglednieniem pism ztozonych przez Konsorcjum Budimex 31 pazdziernika 2023 r., ale takze po tej
dacie, dokonujac w dniu 13 grudnia 2023 r. ponownego wyboru oferty Konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszej. W
uzasadnieniu czynno$ci wyboru wskazano, ze: ,Zamawiajgcy wykonujgc dyspozycje Krajowej Izby Odwolawczej
pismem o nr ref.. PZ.293.644.2023.63 dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w celu
przeprowadzenia badania dokumentow Wykonawcy Budimex S.A./Gilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit A.S.
/Gulermak Sp. z o.0. zlozonych po pierwotnym terminie wyboru oferty tj. poczawszy od 31 pazdziernika 2023 r.
Koniecznos¢ ponownego badania dokumentow Wykonawcy Budimex S.A./Gllermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit A.S.
/Gulermak Sp. z o0.0. dotyczyta pism otrzymanych: (1) dnia 1 listopada 2023 r. (ADHW/070/2023), (2) dnia 03 listopada
2023 r. (bez numeru, pismo podpisane w dniu 30 pazdziernika), (3) dnia 6 listopada 2023 r. (ADHW/072/2023).
Dodatkowo, Wykonawca Budimex S.A./Gllermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit A.S./Gllermak Sp. z 0.0. w dniach 01
grudnia 2023 r. (4) oraz 05 grudnia 2023 r. (5) ztozyt kolejne pisma (bez numerdw) o naliczeniu kolejnych kar umownych,
oraz dnia 11.12.2023 r. (6) przekazat nastepne pismo (bez numeru) z informacja o dowodach dotyczacych
samooczyszczenia u Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit A.S. i Gulermak Sp. z 0.0., niniejsze dokumenty sg
powieleniem informacji, ktére Wykonawca Budimex S.A./Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S. /Gllermak Sp. z
0.0. ztozyt jako zalgcznik do stanowiska procesowego Przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, w ramach postepowania o sygn. akt KIO 3388/23.”.

W zakresie szczegdtowego uzasadnienia zarzutu nr 1 odwolujgcy podniédst, ze Konsorcjum Budimex podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. z uwagi na to, ze jego cztonkowie, tj. Gilermak TR
oraz Gilermak PL, w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w btad nie przedstawiajac
zamawiajgcemu wraz ze ztozeniem oferty informacji o nalozonych na nich karach umownych oraz informujgc
zamawiajgcego o tych okoliczno$ciach dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 31 pazdziernika 2023 r., co
miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Jednocze$nie, cho¢ Konsorcjum
Budimex przedstawito w tym dniu dokument, kiéry sam wykonawca traktowat jako realizujgce wytyczne z art. 110 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (dokument oznaczony jako Procedura do SF FINAL), to



Konsorcjum Budimex nie przedstawito w dniu 31 pazdziernika 2023 r. dowodéw na przeprowadzenie skutecznego
samooczyszczenia w kontekscie przedmiotowej przestanki.

Okolicznos$¢ podlegania przez Konsorcjum Budimex wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. nie
jest kwestionowana przez tego wykonawce, a w szczegdlnosci przez cztonkéw konsorcjum Gilermak TR oraz
Gillermak PL. Jak wspomniano powyzej, w dniu 31 pazdziernika 2023 r. Gilermak TR oraz Gilermak PL przekazali
zamawiajgcemu zmodyfikowane o$wiadczenia JEDZ, w ktorych potwierdzili, iz znajdujg sie w sytuacji uzasadniajgcej
wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. — w sekgcji lll. Podstawy wykluczenia, lit. C: Podstawy zwigzane z
niewyptacalnosciag, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowym na pytanie: winien wprowadzenia w biad,
zatajenia informacji lub niemoznosci przedstawienia wymaganych dokumentow lub uzyskania poufnych informacji na
temat przedmiotowego postepowania zaréwno Gulermak PL jak i Gulermak TR udzielili odpowiedzi twierdzgcej (TAK).
Co wiecej, w tym samym dniu poinformowali rowniez zamawiajgcego o podejmowanych dziataniach, o ktérych mowa w
art. 110 ust. 2 p.z.p. (procedura samooczyszczenia). Samooczyszczenie nie bytoby przy tym konieczne, gdyby wobec
Gillermak TR oraz Gilermak PL nie znajdowata zastosowania przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.
Samo przystagpienie do tej procedury i dziatania podjete przez te podmioty wskazujg zatem, ze nawet w ich ocenie,
wypetniajg one przestanki, o ktorych mowa w tym przepisie. W o$wiadczenia JEDZ Gilermak TR oraz Gilermak PL
wskazaly na wystepowanie okolicznosci mogacych stanowi¢ podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.,
stwierdzajgc jednak jednocze$nie, ze przestanka ta nie ma wobec nich zastosowania i nie realizujgc dziatan o
charakterze samooczyszczenia w tym zakresie.

Odwolujgcy dodal, ze poza zmodyfikowanymi oswiadczeniami JEDZ, dodatkowym potwierdzeniem, ze
Konsorcjum Budimex przyznato sie do przekazania zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btad (a wiec
wystepowania podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 p.z.p.) jest réowniez stanowisko procesowe
Konsorcjum Budimex prezentowane w sprawie KIO 3388/23 — zawarte w piSmie procesowych datowanym na dzien 27
listopada 2023 r. (podpisanym 26 listopada 2023 r.) Co wiecej, w dokumencie oznaczonym jako Procedura do SF FINAL
Konsorcjum Budimex potwierdzito i przyznato, ze przekazanie przez niego informacji o zdarzeniach zwigzanych z
nienalezytym wykonaniem uméw oraz natozeniem kar umownych mogg by¢ kwalifikowane jako podstawa wykluczenia:
Jednoczesnie za$s Gillermak TR oraz Gullermak PL, juz teraz, akceptujgc, ze wykonawca w oswiadczeniu byt
zobowigzany nie do potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, ale takze ewentualnego wskazania informacji o karach
umownych, co moze by¢ postrzegane jako wprowadzenie w btad, informuje zamawiajacego o rozpoczeciu, zgodnie z
przepisami p.z.p., stosownych dziatah, ktére zmierza¢ majg do wyeliminowania tego typu sytuacji w przysztosci.
Zdaniem odwotujacego niniejsze pismo traktowac nalezy jako realizujgce wytyczne z art. 110 ust. 2 p.z.p.

Odwotujacy dalej stwierdzit, ze jednoczesnie Konsorcjum Budimex poinformowato o: ,rozpoczeciu, zgodnie z
przepisami Pzp, stosownych dziatan, ktére zmierza¢ majg do wyeliminowania tego typu sytuacji w przyszitosci’ oraz
zaznaczyt, ze pismo (wyjasnienia) nalezy traktowac jako samooczyszczenie w rozumieniu art. 110 ust. 2 p.z.p. Jak
wynika z treSci pisma, samooczyszczenie, miatoby dotyczyé wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

Z powyzszego dla odwotujgcego wynika, ze, po pierwsze, Konsorcjum Budimex miato $wiadomos¢ i przyznato,
ze jego dziatanie zwigzane z niepoinformowaniem zamawiajacego, z stosownym wyprzedzeniem i nalezytg starannosci,
o okoliczno$ciach mogacych stanowi¢ podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 p.z.p., nalezy kwalifikowa¢ jako
wprowadzenie zamawiajgcego w btgd — co najmniej jako zachowanie noszgce znamiona dziatania w warunkach
lekkomysInosci lub niedbalstwa i przedstawienia informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (art. 109 ust. 1
pkt. 10 p.z.p.).

Po drugie, w opinii odwotujgcego Konsorcjum Budimex w pismie pn. Procedura do SF FINAL prébuje dokonac
samooczyszczenia stwierdzajac, ze: ,Niniejsze pismo traktowac nalezy jako realizujgce wytyczne z art. 110 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych.”. Jezeli zatem wykonawca prébuje dokonaé
samooczyszczenia (w ocenie odwotujgcego nieskutecznie), to réwniez przyznaje w ten sposob, ze podlega wykluczeniu
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 p.z.p., a wiec zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia — procedura
opisana w art. 110 ust. 2 p.z.p. (samooczyszczenie) ma bowiem zastosowanie do wykonawcy, wobec ktérego zachodzg
podstawy wykluczenia. W szczegdlnosci, ze jednym z warunkbw umozliwiajgcych zainicjowanie procedury
samooczyszczenia jest uznanie przez wykonawce, iz podlega on wykluczeniu. Nie ulega zatem watpliwosci
odwotujgcego, ze Konsorcjum Budimex podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., i
jedyng kwestig do rozpatrzenia przez zamawiajgcego w tym zakresie, w ramach ponownej oceny ofert nakazanej przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z 4 grudnia 2023 r., jest weryfikacja czy wykonawca ten przeprowadzit procedure
samooczyszczenia, ktdra mogtaby zosta¢ uznana za skuteczng w postepowaniu (art. 110 ust. 2 p.z.p.).

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze po pierwszym wyborze oferty Konsorcjum Budimex zaréwno Konsorcjum
Intercor (KIO 3376/23) jak i odwotujgcy (KIO 3388/23) podnosili zarzuty dotyczgce wprowadzenia zamawiajgcego w btad



oraz zarzuty dotyczgce samooczyszczenia Konsorcjum Budimex. W momencie podejmowania | decyzji (z dnia
31.10.2023 r.) o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy nie posiadat wiedzy, iz wobec Konsorcjum Budimex

zachodzg okolicznosci, ktére moga stanowi¢ podstawe wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. (w zwigzku

z karami umownymi natozonymi na Gllermak PL i Gilermak TR). Zamawiajgcy powigzat wiedze o takich
okolicznosciach dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej. Krajowa Izba Odwolawcza nie odniosta sie w wyroku z 4
grudnia 2023 r. do tego zagadnienia wskazujgc, ze to nie rolg Izby na tym etapie postepowania odwotawczego jest ocena

czy Budimex ztozyt dokumenty w terminie, oraz czy self-cleaning zostat przeprowadzony w sposob skuteczny.

Obowigzek ten obcigza bowiem zamawiajgcego, ktérego to spetnienia zaniechat (str. 60 uzasadnienia wyroku KIO z 4
grudnia 2023 r. KIO 3374/23, KIO 3388/23, KIO 3390/23)Jak réwniez wynika z wyroku Izby z 4 grudnia 2023 r. oraz

okolicznosci sprawy, na potrzeby ponownej oceny ofert w zakresie ewentualnego samooczyszczenia cztonkow

Konsorcjum Budimex, tj. Glulermak TR i Gulermak PL, zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢ wylacznie czynnosci
i dowody przedstawione przez Konsorcjum Budimex w dniu 31 pazdziernika 2023 r. Wynika to wprost z sentenciji, ale
takze z okolicznosci sprawy i uzasadnienia wyroku lzby w odniesieniu do odwotania w sprawie o sygnaturze KIO
3376/23oraz KIO 3388/23. Warto przy tym wskaza¢, ze w ramach toczacych sie postgpowan odwotawczych
Konsorcjum Budimex przedstawiato pozniejsze pisma i dowody majgce wskazywaé na przeprowadzenie skutecznego
samooczyszczenia. Zostaly one réwniez przekazane zamawiajgcemu, co znalazto odzwierciedlenie w informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty z 13 grudnia 2023 r. Innymi stowy, Krajowa Izba Odwotawcza, nakazujgc
zamawiajgcemu w wyroku z 4 grudnia 2023 r. ponowng ocene ofert i badanie dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum

Budimex w dniu 31 pazdziernika 2023 r., miata Swiadomos¢, iz nie sg to jedyne dokumenty sktadane przez Konsorcjum

Budimex w sprawie, i ze istniejg réwniez pozniejsze pisma kierowane do zamawiajacego.

Odwolujgcy zaznaczyt takze, izw odniesieniu do wykonawcy Konsorcjum Intercor/Stecol Izba wskazata, ze
~fozpatrujgc moment, kiedy wykonawca powinien wystgpi¢ z procedurg samooczyszczenia, to co do zasady powinna
zosta¢ ona podjeta z inicjatywy samego wykonawcy, poprzez wskazanie w oswiadczeniu wstepnym, ze znajduje sie
w sytuacji uzasadniajgcej wykluczenie. W procedurze powyzej progdw unijnych informacje o podjeciu dziatan
naprawczych powinny wiec znalez¢ sie juz w oswiadczeniu JEDZ (tak tez: wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn. akt
KIO 531/18). (...) W postanowieniu Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 25 lipca 2016 r. (V Ga 135/16, niepubl.) sad
potwierdzit, ze podjecie dziatan samooczyszczajgcych musi mie¢ miejsce na etapie przed sktadaniem ofert. Jak
wskazata Izba w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1102/18, p6zniejsze, nastepcze w wyniku wezwania
Zamawiajgcego czy po podjeciu przez niego decyzji o wykluczeniu samooczyszczenie wykonawcy wypaczatoby sens tej
instytucji. (...) Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy odwolawczej, w ocenie Izby w przedmiotowym
postepowaniu najpdzniejszy okres, w ktdrym odwotujgcy Stecol mogt ztozy¢ - w Swietle wypetnienia przestanki z art. 109
ust. 1 pkt 8 p.z.p. - dokumenty dotyczace self- cleaningu, byt dzieh 31 sierpnia 2023 r., a wiec dzien, w ktorym
wykonawca ten dowiedziat sie o wniesieniu odwotania przez Budimex w postepowaniu odwotawczym, ktore zakonczyto
sie wyrokiem KIO wydanym w dniu 26 wrzesSnia 2023 r.”. Zatemnajp6zniej w tym dniu wykonawca Intercor/Stecol
powinien byt bowiem zorientowac sie, ze nie przedstawiajgc zamawiajgcemu kompletnych informacji o swojej sytuaciji
podmiotowej wprowadza go w btad i podlega wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 8 p.z.p. Tej konstatacji powinno
towarzyszy¢ ewentualne skorzystanie z prawa do samooczyszczenia.

Przektadajgc powyzsze wytyczne wynikajgce z wyroku KIO na sytuacje Konsorcjum Budimex, zdaniem
odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, iz powinno ono ziozy¢ kompletng informacje o przeprowadzonych s$rodkach
naprawczych w ramach samooczyszczenia z art. 110 ust. 2 p.z.p. najp6zniej 31 pazdziernika 2023 r., czyli najpdzniej w
dniu, w ktérym wykonawca ten przyznat sie do podlegania wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. sktadajac
jednoczesnie nowy, zmodyfikowany JEDZ. Ewentualne p6zniejsze dziatania i dalsze czynnosci realizowane w ramach
samooczyszczenia mogg by¢ rozpatrywane w przysztych postepowaniach, ale nie majg znaczenia dla postepowania i
nie powinny zosta¢ uwzglednione w ramach ponownej oceny ofert zakornczonej przez zamawiajgcego w dniu 13 grudnia
2023 .

Jak wskazuje Izba w wyroku z 4 grudnia 2023 r. (w odniesieniu do wykonawcy Stecol, co jednak ma réwniez
przetozenie na Konsorcjum Budimex), ,postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest postepowaniem
sformalizowanym i stanowi uporzadkowany cigg czynnosci (art. 7 pkt 18 Pzp). Umozliwienie Stecol Corporation, a w
konsekwencji Odwolujgcemu Stecol przedstawienia samooczyszczenia na kazdym jego etapie (...) pomimo
Swiadomosci Konsorcjum Intercor co do wystgpienia przestanki wykluczenia juz na moment sktadania pierwotnego
JEDZa, niewatpliwie prowadzitoby do zaburzenia tego ciggu czynnos$ci i naruszenia zasady przejrzystosci postepowania,
a takze zasady réownego traktowania wykonawcow.”. W opinii odwotujgcego, w przypadku Konsorcjum Budimex sytuacja
jest jeszcze bardziej jednoznaczna. To bowiem w wyniku naruszen tego wykonawcy i jego wtasnych zaniedban (brak
niezwlocznego przekazania zamawiajgcemu informacji o natozonych na czionkéw konsorcjum, Gilermak TR oraz
Gillermak PL, karach umownych, mimo ze otrzymali oni informacje o karach odpowiednio w dniach 19 wrze$nia



i 3 pazdziernika 2023 r.) doszto do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31 pazdziernika 2023
r. i ponownej oceny ofert.

Najpozniej 31 pazdziernika 2023 r. Konsorcjum Budimex byto zatem $wiadome, ze podlega wykluczeniu z
postepowania, co determinuje konieczno$¢ przedstawienia zamawiajgcemu kompletnego samooczyszczenia (jesli
wykonawca zamierza skorzysta¢ z tego prawa). Gdyby zatem w ramach ponownej oceny ofert uwzglednione zostatyby
nie tylko dokumenty i dowody przekazane przez Konsorcjum Budimex w dniu 31 pazdziernika 2023 r., ale takze
dokumenty podzniejsze, to w sposob razgcy doszioby do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Konsorcjum Budimex czerpatoby bowiem nieuzasadnione korzysci ze swojego wiasnego zaniedbania polegajgce na
dysponowaniu dodatkowym czasem na przedstawienie dowod6éw na przeprowadzenie procedury samooczyszczenia (W
pewnym sensie taki stan ma juz miejsce w momencie, w ktérym oceniane jest pismo Konsorcjum Budimex z 31
pazdziernika 2023 r., chociaz zostato ono ztozone po opublikowaniu przez zamawiajgcego pierwotnej decyzji o wyborze
oferty najkorzystniejszej).

Co wiecej, w okoliczno$ciach sprawy zamawiajgcy mogtby dowolnie ogranicza¢ lub wydtuza¢ (w zaleznosci od
swoich wiasnych preferenciji) czas dostepny Konsorcjum Budimex na przeprowadzenie samooczyszczenia, np. poprzez
przystgpienie do ponownej oceny ofert dopiero w momencie, kiedy otrzymatby w swoim mniemaniu wystarczajgce
dowody na skuteczne samooczyszczenie. Prowadzitoby to ewidentnie do zaburzenia ciggu czynnosci, o ktorym
wspomina lzba w wyroku z 4 grudnia 2023 r. i naruszenia podstawowych zasad postepowania. Oznaczatoby to réwniez,
ze ryzyko i konsekwencje dziatan wykonawcédw polegajgcych na podaniu w postepowaniu nieprawdziwych lub
niekompletnych informacji obcigzatyby wylagczenie zamawiajgcego (a nie podmioty odpowiedzialne za takie naruszenie).
Aw skrajnych przypadkach zamawiajacy nie bylby bowiem w stanie zakonczy¢ postepowania, np. podejmujac decyzje o
wykluczeniu danego wykonawcy z postepowania, poniewaz wykonawca ten mogtby w nieskoficzono$é przedstawiac
kolejne dowody na samooczyszczenie (lub ulepszone samooczyszczenie). Z tych samych przyczyn do instytucji
samooczyszczenia nie znajdujg zastosowania przepisy umozliwiajgce wezwanie do uzupetienia lub wyjasnienia
dokumentow (por. wyrok KIO 1851/17).

Jak podkreslit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE” lub , Trybunal’)obowigzek przestrzegania
przez instytucje zamawiajgcg zasady rownego traktowania oferentéw, majgcej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i
skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami ubiegajacymi sie o zamowienie publiczne, ktéra zawiera samg istote
zasad Unii dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, wymaga w szczegdélnoSci, by wszyscy
oferenci znajdowali sie na réwnorzednej pozycji zarowno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich
oceny przez te instytucje zamawiajgca (TSUE z dnia 3 czerwca 2021 r., C-210/20, pkt 43, por. rowniez TSUE z dnia
7 kwietnia 2016 r., C-324/14 oraz TSUE z dnia 11 maja 2017 r., C-131/16). Tym samym, nawet je$li w wyroku z dnia 4
grudnia 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, wobec przedstawienia przez Konsorcjum Budimex nowych informaciji
istotnych z punktu widzenia jego sytuacji podmiotowej, o koniecznosci dokonania ponownej oceny ofert, to ocena ta
powinna zostaé przeprowadzona z uwzglednieniem powyzszych wytycznych wynikajgcych z zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

W ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage okolicznosci sprawy i wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
grudnia 2023 r, jedynie stan faktyczny wynikajgcy z pisma Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika 2023 r. moze
zosta¢ ewentualnie uwzgledniony na potrzeby oceny dziatan naprawczych podjetych przez Gilermak TR i Gilermak PL
w odniesieniu do przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., bo to w nim Konsorcjum Budimex przyznato nowe
okolicznosci i poinformowato o $rodkach naprawczych majgcych na celu przywrocenie swojej wiarygodnosci. Kiedy
zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z 13 grudnia 2023 r., Zamawiajgcy, w ramach ponownej oceny
ofert, uwzglednit i badat pisma Konsorcjum Budimex z 31 pazdziernika, 1 listopada, 3 listopada, 6 listopada, 1 grudnia, 5
grudnia i 11 grudnia. Jak stwierdza Zamawiajacy w informacji o wyborze: ,Zamawiajgcy wykonujac dyspozycje Krajowej
Izby Odwotawczej pismem o nr ref. PZ.293.644.2023.63 dokonat uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w celu przeprowadzenia badania dokumentéw Wykonawcy Budimex S.A./Gllermak Agir Sanayi Insaat
ve Taahhit A.S./Gllermak Sp. z 0.0. ztozonych po pierwotnym terminie wyboru oferty tj. poczagwszy od 31 pazdziernika
2023 r.".

Odwolujacy podnosit dalej, iz z sentencji wyroku KIO (pkt 1 i 3) wynika jednoznacznie, ze Izba nakazata badanie
dokumentow, ale ztozonych wytgcznie ,w dniu 31 pazdziernika 2023 r.”, a nie po tej dacie, w szczegdlnosci, ze Izbie
znane byly inne dokumenty ztozone przez Konsorcjum Budimex (np. dokumenty z 6 listopada 2023 r.) np. informacja
dot.: obiegu informaciji w spotkach z grupy Gillermak, w tym oséb odpowiedzialnych za przygotowywanie dokumentéw na
potrzeby polskich zamowien publicznych oraz wyznaczonych do gromadzenia odpowiednich danych (pismo datowane
na 3 listopada 2023 r., podpisane 6 listopada 2023 r.) czy procedura obiegu informacji — pismo datowane na 31
pazdziernika 2023 r., podpisane 6 listopada 2023 r.). Zamawiajgcy zatgczyt je jako zatgczniki do odwotania z 27 listopada
2023 r. w spawie KIO 3388/23). Z kolei do pisma procesowego Konsorcjum Budimex z 27 pazdziernika 2023 r. do



sprawy KlO 3388/23 zatgczony zostat protokot ze szkolenia z 16 listopada 2023 r.

Z informacji zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej nie wynika jednak, w jakim zakresie
przedmiotowe badanie dokumentdéw zostato przeprowadzone. O ile jednak dokumenty te mogty by¢ badane przez
zamawiajgcego w kontekscie potwierdzenia, czy wobec Konsorcjum Budimex zachodzg przestanki wykluczenia, w
szczegolnosci przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. (zamawiajgcy moze weryfikowa¢ podstawy do wykluczenia
wykonawcy w dowolnym momencie postepowania, zwlaszcza jezeli pojawiajg sie nowe informacje istotne dla oceny
rzetelnosci wykonawcy), o tyle samooczyszczenie jest uprawnieniem wykonawcy, z ktdrego moze on skorzysta¢ jedynie
w taki sposob, ktory nie bedzie prowadzit do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow w danym
postepowaniu (z uwzglednieniem konkretnych okolicznosci faktycznych). Nawet zatem jesli prébowac¢ dowodzi¢, ze co
do zasady wykonawca ma mozliwos¢ przedstawiania zamawiajgcemu $rodkow dotyczgcych mechanizmu
samooczyszczenia do czasu podjecia decyzji konczacej postepowanie — czyli najczesciej decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty (w ramach ktérej mieszczg sie rowniez decyzje o wykluczeniu z postepowania), to
przedstawienie dowodéw na samooczyszczenie w terminie pozniejszym niz wraz z o$wiadczeniem JEDZ (tu
zmodyfikowanym JEDZ) moze by¢ dopuszczone tylko w wyjgtkowych okolicznosciach to uzasadniajgcych. Takg
okolicznosciag nie jest z calg pewnoscig sytuacja, w ktdérej mamy do czynienia z ponowng oceng ofert wymuszong
nierzetelnym postepowaniem Konsorcjum Budimex.

Nie ulega takze watpliwosci odwotujgcego, ze Konsorcjum Budimex nie dochowato nalezytej starannosci i nie
przekazalo zamawiajgcemu niezbednych informacji w wymaganym terminie (wraz z ofertg lub niezwtocznie po
powzieciu informacji o wystgpieniu podstaw wykluczenia). Uczynilo to dopiero po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, co oznacza, ze czynno$¢ te zamawiajacy podjgt pozostajgc w bledzie. Stad wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej nakazujgcy powtorzenie tej czynnosSci. Przede wszystkim, trzeba w tym kontek$cie przypomnie¢, ze
modyfikacja oswiadczen JEDZ Gilermak TR i Gulermak PL ziozonych 31 pazdziernika 2023 r. nie byta spowodowana
okolicznosciami (natozeniem kar umownych) zaistniatymi tego dnia lub bezposrednio przed tg datg. Fakt, ze Gilermak
TR oraz Gilermak PL nie przekazato stosownych informacji Budimex lub bezposrednio Zamawiajgcemu niezwtocznie po
ich wystapieniu, tj. 19 wrzesnia i 3 pazdziernika 2023 r., nie ma znaczenia, bo fakt ten obcigzg wytgcznie cztonkow
Konsorcjum Budimex. W ocenie odwolujgcego wszystko to sprawia, ze w okolicznosciach dotyczacych postepowania,
jedynym mozliwym do zaakceptowania podejsciem w kontekscie zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i lojalnosci
oraz wyroku z 4 grudnia 2023 r. jest takie, ktore dopuszcza uwzglednienie w ocenie oferty wylgcznie stanu faktycznego
z 31 pazdziernika 2023 r.

Co takze zdaniem odwotujgcego istotne, pismo Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika 2023 r. stanowi
jedynie zapowiedZ podjecia srodkéw naprawczych i nie moze przesadzaé o skutecznym samooczyszczeniu. Dokument
Procedura do SF Final nie zawiera opisu $rodkow naprawczych, ktére faktycznie zostaly wdrozone na dzieh
31 pazdziernika 2023 r., a jedynie wskazuje na plany i zamierzenia w zakresie wprowadzenia (poprawy) systemu obiegu
informaciji i raportowania zdarzen, ktére maja miejsce w ramach obecnie realizowanych przez te podmioty umowach.
Najlepszym dowodem na to, Zze na dzien 31 pazdziernika 2023 r. Konsorcjum nie przedstawito zamawiajgcemu
dowoddw na przeprowadzenie skutecznego samooczyszczenia jest uzupetnianie tego dokumentu przez wykonawce w
kolejnych pismach przekazywanych zamawiajgcemu po tym terminie.

Odwolujacy dodat, ze nawet gdyby uzna¢ merytoryczng ocene dokumentéw ztozonych po dniu 31 pazdziernika
2023 r. byta zasada, to nalezatoby stwierdzi¢, ze Konsorcjum Budimex nie udowodnito, Ze podjete przez jego cztonkéw
dziatania naprawcze byly skuteczne i wystarczajgce na potrzeby postepowania. Jednym z niezbednych elementéw
skutecznego samooczyszczenia jest naprawienie szkody spowodowanej dziataniem wykonawcy. Innymi stowy, taki
wykonawca musi usung¢ skutki zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia. W tym postepowaniu zdarzeniem
stanowigcym podstawe wykluczenia jest przedstawienie zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w biad (art. 109
ust. 1 pkt 10 p.z.p.). Immanentng cechg charakterystyczng dziatania polegajgcego na przekazaniu informaciji
wprowadzajgcych w biad jest to, ze wywiera ono skutki jedynie w postepowaniu, w ktérym takie informacje sg
przekazywane. Niemniej w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy, opierajac sie na informacjach przekazanych mu przez
wykonawce, dokonuje juz jakich$ czynnosci (tu decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty) to — wobec skonsumowania
tej czynnoSci — nie ma juz mozliwosci usuniecia skutku naruszenia w postaci wprowadzenia lub potencjalnego
wprowadzenia zamawiajgcego w bifgd. Nie zmienia tego ewentualna ponowna ocena ofert, poniewaz do wprowadzenia
w biad doszio, w sposéb nieodwracalny, na wczesniejszym etapie postepowania, a jego skutkiem jest wiasnie
konieczno$¢ uniewaznienia czynnosci i ponownej oceny ofert.

Tym samym, w stanie faktycznym postepowania, jeden z podstawowych i niezbednych elementéow
samooczyszczenia, nie moze zosta¢ zrealizowany. To samo dotyczy pozostatych dziatan — mogg one potencjalnie
wywierac realny skutek w przysztych postepowaniach, ale w postepowaniu sp6znione przedstawienie informacji o karach
umownych miato juz miejsce, podjete srodki naprawcze im zatem nie zapobiegajg i nie przywracajg wstecznie



rzetelnosSci utraconej w postepowaniu przez Konsorcjum Budimex. W kontekScie postepowania, mozna roéwniez miec
watpliwosci co do wiarygodnosci podjetych dziatan, skoro de facto zostaty przeprowadzone na potrzeby spodziewanego
lub toczacego sie postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie natomiast do dokumentu ztozonego i podpisanego 31 pazdziernika 2023 r. pn. ,Procedura do SF
FINAL” odwolujgcy zaznaczyt réwniez, ze nie mozna czynnosci opisanych w tym dokumencie kwalifikowac¢ jako
,Samooczyszczenia” w rozumieniu art. 110 ust. 2 p.z.p. — w konsekwencji nie mozna uzna¢, ze wykonawca dokonat
skutecznego samooczyszczenia lub, ze na podstawie tak sformutowanego dokumenty zamawiajgcy mégt uznac,
zgodnie z art. 110 ust. 3 p.z.p., ze pomimo wystepowania podstaw wykluczenia samooczyszczenie zostato
przeprowadzone skutecznie, a Konsorcjum Budimex nie powinno podlega¢ wykluczeniu. Konsorcjum okre$la informacje
zawarte w dokumencie ,Procedura SF FINAL” jako dziatania zmierzajgce do wykazania rzetelnosci oraz stwierdza, ze:
»Niniejsze pismo traktowac nalezy jako realizujgce wytyczne z art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych oraz Niniejsze pismo traktowac nalezy jako realizujgce na obecnym etapie przestanki art. 110 ust.
2 Pzp.”. Kiedy podkreslenia wymaga, ze w samooczyszczeniu nie przedstawiono zadnych konkretnych dziatan
Konsorcjum Budimex, ktére mogtyby wskazywa¢ na to, ze wykonawca wykazat swojg rzetelnos¢. Konsorcjum nie
opisuje dziatan, ktére faktycznie zostaty podjete w celu unikniecia w przysztosci podobnych zdarzen, ktére mogg byc
kwalifikowane jako wprowadzenie zamawiajgcego w biad, ale wskazuje, ze takie dziatania sg dopiero planowane i
zamierza je podja¢c. Rzekome ,dziatania” podjete przez Konsorcjum Budimex w celu samooczyszczenia nie stanowig
opisu faktycznie zrealizowanych dziatan, ale opis dziatan planowanych i niepewnych.

Przedstawiony dokument nie spetia zatem podstawowych wymagan okreslonych w art. 110 ust. 2 p.z.p.,
zgodnie z ktérymi wymaga sie, aby dziatania byly faktycznie podjete, tj. aby wykonawca podjgt konkretne Srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére zapobiegajg wystepowaniu nieprawidlowosci w przysztosci. Czynnosci te
muszg zostac faktycznie dokonane, a nie dopiero planowane (np. wykonawca ma wykazac, ze zreorganizowat personel,
wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli, utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania
przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw, wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialnosci
i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw). Trudno zatem uznaé, ze
dziatania, ktérych podjecie dopiero planowato Konsorcjum Budimex sg przejawem $Swiadomej checi poprawy sposobu
dziatania i wykazania jego rzetelnosci. Sama procedura samooczyszczenia wymagata bowiem podjecia (a nie
planowania podjecia) konkretnych, adekwatnych dziatan naprawczych, ktére majg eliminowac lub co najmniej ograniczy¢
ryzyko wystgpienia uchybien w przyszito$ci.

Z uwagi ha powyzsze, w ocenie odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze cho¢ Konsorcjum Budimex przyznato, ze
zachodzi wobec niego podstawa wykluczenia dotyczgca wprowadzenia zamawiajgcego w biad i prébowato wykazaé
podjete dziatania naprawcze, to faktycznie na moment przedstawienia samooczyszczenia (31.10.2023 r.) zadnych
dziatan jeszcze nie podjeto, a tym bardziej nie byto w stanie ich wykazaé. Zatem nalezy uznaé, ze pomimo podjetej préby
Konsorcjum nie przeprowadzito skutecznego samooczyszczenia w ramach postepowania.

Odwotujgcy podsumowat: Konsorcjum Budimex podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 10 p.z.p., zamawiajacy, dokonujgc ponownej oceny ofert, powinien ocenic¢, czy cztfonkowie Konsorcjum Budimex -
Gulermak TR i Gilermak PL, przeprowadzili skuteczng w postepowaniu procedure samooczyszczenia. Zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej, uwzglednieniu w tym zakresie i ewentualnej ocenie podlegajg jednak tylko
dokumenty przedstawione przez Konsorcjum Budimex dnia 31 pazdziernika 2023 r., ktére stanowig jedynie promese
samooczyszczenia, a nie samooczyszczenie. Pozostate dokumenty nie powinny by¢ w tym kontekScie brane pod
uwage. Nawet jednak, gdyby przyja¢, ze dokumenty te réwniez powinny zosta¢ uwzglednione, to ich ocena byta
nieprawidtowa, przedstawione samooczyszczenie nie spetnia jednego z elementéw koniecznych, czyli wyeliminowania
negatywnych skutkbw naruszenia stanowigcego podstawe wykluczenia. Ten skutek moze byé wyeliminowany na
przysztoSc¢, a raczej nie bedzie zachodzit w przysztych postepowaniach, ale w postepowaniu nie moze zosta¢ usuniety
(naprawiony).

W szczegdtowym uzasadnieniu zarzutu nr 2 odwotujgcy wskazat, ze informacja o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 13 grudnia 2023 r. nie spetia wymogdw art. 253 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy ograniczyt sie bowiem do
wskazania pism Konsorcjum Budimex, ktére rzekomo badat w ramach ponownej oceny ofert tj.: z dnia 1 listopada 2023 r.
(ADHW/Q70/2023), z dnia 03 listopada 2023 r. (bez numeru, pismo podpisane w dniu 30 pazdziernika), z dnia 6 listopada
2023 r. (ADHW/072/2023). Dodatkowo, wykonawca Budimex S.A./Gllermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit A.S.
/Gulermak Sp. z 0.0. w dniach 01 grudnia 2023 r. (4) oraz 05 grudnia 2023 r. (5) ztozyt kolejne pisma (bez numerdw)
o naliczeniu kolejnych kar umownych, oraz dnia 11.12.2023 r. (6) przekazat nastepne pismo (bez numeru) z informacjg o
dowodach dotyczgcych samooczyszczenia u Gllermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit A.S. i Gilermak Sp. z o.0,,
niniejsze dokumenty sg powieleniem informaciji, ktére Wykonawca Budimex S.A./Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit
A.S. /Gllermak Sp. z o0.0. ztozyt jako zalgcznik do stanowiska procesowego przystepujgcego do postepowania



odwotawczego po stronie zamawiajgcego w ramach postepowania o sygn. akt KIO 3388/23.

Wedtug odwotujgcego, pomimo wyszczegolnienia pism, ktore wplynety do zamawiajgcego, cate uzasadnienie
ogranicza sie do stwierdzenia: ,Zamawiajacy po szczeg6towej analizie i badaniu powyzszych dokumentow nie znalazt
podstaw do wykluczenia Wykonawcy Budimex S.A./Gilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S. /Gllermak Sp. z 0.0. na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt 10 Ustawy, a w konsekwencji stwierdzit, ze nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w przedmiotowym postepowaniu.”. Z analizowanej informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty nie sposob zatem wyczyta¢ chociazby, ktére dokumenty zostaly faktycznie przeanalizowane
przez zamawiajgcego, a w szczegolnosci, ktére z nich zostaly uznane za relewantne (i z jakich wzgledéw) w kontekscie
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., ktére w kontekscie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 p.z.p.,
a ktére w odniesieniu do samooczyszczenia cztonkéow Konsorcjum Budimex Gllermak TR i Gilermak PL. Tym bardziej
nie wskazano, ktére z przedstawionych dowodow przez Konsorcjum Budimex okazaly sie dla zamawiajgcego
przekonujgce i dlaczego doszedt on do wniosku, ze Konsorcjum Budimex nie podlega wykluczeniu. Jesli w ramach
ponownej oceny ofert oceniane byto rowniez samooczyszczenie, to zamawiajgcy nie wskazat, w jakim zakresie i ktore
elementy przeprowadzonej procedury przekonaly go o rzetelnosci cztonkéw Konsorcjum Budimex i skutecznosci
podjetych czynnosci naprawczych juz w postepowaniu. Pytanie to jest szczegdlnie zasadne w kontekScie wymogu z art.
110 ust. 1 pkt 2 p.z.p. dotyczacego naprawienia skutkbw naruszenia, ktdére ze swojej istoty nie mogg by¢ w tym
postepowaniu. W opinii odwolujgcego wskazane uchybienie jest niezwykle istotne, poniewaz te zagadnienia byty jedynym
przedmiotem ponownej oceny ofert, a brak jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji podjetej przez
zamawiajgcego uniemozliwia lub ogranicza odwotujgcemu mozliwos¢ sformutowania kompletnego odwotania, nie moze
sie on bowiem odnie$¢ w sposob szczegdtowy do przedmiotowej decyzji zamawiajgcego, ktorg skarzy. W potgczeniu z
lakonicznym uzasadnieniem informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, a w zasadzie brakiem takie uzasadnienia,
pojawiajg sie uzasadnione watpliwosci co do rzeczywistego zakresu i rzetelnosci przeprowadzonej oceny.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego, zgodnie z uzasadnieniem
wskazanym w jego pismie procesowym z dnia 11 stycznia 2024 r.

Wobec spetnienia wymagan art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
konsorcjum Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa, Gilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. Konya
Devletyolu, 23.Km No: 111 06830 Golbasi, Ankara, Turcja i Gllermak Sp. z o.0. ul. Gietldowa 7/9, 01-211 Warszawa (dalej
zwane ,przystepujgcym”), ktore zgtosito przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit swoje
stanowisko procesowe w formie pisemnej.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego i
dodatkowym stanowiskiem procesowym odwolujacego, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem
procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu
oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okresSlonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., zas odwolujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia
zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
okreSlonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania
meritum sprawy.

Skitad orzekajacy ustalit, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb prawidtowy, majacy
odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez odwoltujgcego, zamawiajgcego i przystepujgcego.
Strony réznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci faktycznych sprowadzajac 0§ sporu do weryfikacji
przez Izbe czy nie doszto do wadliwego wyboru oferty przystepujgcego z powodu naruszenia przez zamawiajgcego art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. ai c w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 oraz w zw. z art. 110 ust. 2i 3 w zw. z art. 16 pkt. 1 p.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujagcego, pomimo ze podlega on wykluczeniu z postepowania, z uwagi na to, ze
cztonkowie konsorcjum, tj. Gllermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhlt A.S.w Ankarze i Gulermak Sp. z 0.0. w Warszawie,
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawili zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd majgce istotny
wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu, za$ przedstawione przez przystepujacego dowody rzetelnosci nie
spetniajg przestanek opisanych art. 110 ust. 2 p.z.p. i nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, a w
konsekwenciji zamawiajgcy winien wykluczyé przystepujacego z postepowania, oraz poprzez btedne przyjecie, ze
informacje przedstawione przez przystepujgcego po 31 pazdziernika 2023 r. i opisywane w nich czynno$ci mogg by¢
brane pod uwage jako spetniajgce warunki skutecznego samooczyszczenia, podczas gdy nie wynika z nich, jakoby
zostaty podjete w odpowiednim czasie i czynity zado$¢ okreSlonym w ww. przepisach wymogom, co skutkowato
nieprawidtowg ponowng oceng ofert przez zamawiajgcego polegajgcg na uznaniu, ze przystepujgce nie podlega



wykluczeniu, a oferta nie podlega odrzuceniu (zarzut nr 1 z petitum odwotania), a takze naruszenia art. 253 ust. 1 w zw. z
art. 16 ust. 1i 2 p.z.p. poprzez zaniechanie podania w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 13 grudnia
2023 r., uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci wyboru oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, a
tym samym podjecie czynnosci w postepowaniu z naruszeniem zasady przejrzystosci jego prowadzenia i rownego
traktowania wykonawcow (zarzut nr 2 z petitum odwotania).

Sktad orzekajacy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1
p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
procesowy, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
szczegolnoSci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, SWZ, korespondencje prowadzong w toku
przetargu, treS¢ wyroku z dnia 4 grudnia 2023 r. sygn. akt: 3376/23, 3388/23, 3390/23, majgc na wzgledzie zakres
sprawy zakre$lony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego
zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, wiec rozpoznawane odwotanie zostato oddalone. W ocenie skladu orzekajgcego
wybor oferty przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej zostat dokonany przez zamawiajgcego w sposob prawidtowy.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze w przetargu, z powodu zaskarzenia pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej dokonanego 31 pazdziernika 2023 r., doszto do wydania przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku z
dnia 4 grudnia 2023 r. sygn. akt: 3376/23, 3388/23, 3390/23. Jak zgodnie o$wiadczyly strony i przystepujacy, nie
whniesiono skargi na to orzeczenie, dla ktérej termin juz uptynat i jest ono prawomocne, zatem w tym zakresie mamy do
czynienia z powagg rzeczy osgdzonej (res iudicata). Co istotne, pomimo postawienia zarzutow dotyczacych
wprowadzenia zamawiajgcego przez przystepujgcego w biad, kidére podnosito zaréwno konsorcjum Przedsiebiorstwa
Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. w Zawierciu i Stecol Corporation w Tianjin, dalej zwane jako ,konsorcjum Intercor-
Stecol” (sygn. akt: KIO 3376/23), jak i odwotujacy (sygn. akt: KIO 3388/23), Izba nie uwzglednita zadan odwotan i nie
nakazata zamawiajgcemu wykluczenia przystepujgcego z tego powodu. W przedmiocie odwotfania wniesionego przez
odwotujgcego zarzuty te zostaty oddalone.

Obecnego sktadu orzekajgcego nie wigze uzasadnienie wczesniejszego orzeczenia, a jego sentencja — to samo
dotyczy stron postepowania, co do zasady, moc wigzgca orzeczenia dotyczy zawartego w nim rozstrzygniecia, a nie
jego motywoéw, czy to faktycznych, czy prawnych, nie mamy takze szczegolnej regulacji w tym zakresie w p.z.p.,

w szczegodlnosci ustawodawca nie wprowadzit do tej ustawy odpowiednika tresci art. 39820 k.p.c. (a i tak w doktrynie
panuje zgodnos¢, ze moc wigzgca orzeczenia SN ogranicza sie tylko do wyktadni prawa i nie obejmuje wskazan co do
dalszego postepowania, tak: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. prof. dr hab. E. Marszatkowska-Krzes,
dr hab. 1. Gill, 2023, Legalis). Niemniej, nie stwierdzono w sentencji orzeczenia, dodatkowo réwniez nie przesgadzono tego
w uzasadnieniu, ze przystepujacy wprowadzit zamawiajgcego w bigd, przez co miatby podlega¢ wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Nie stwierdzono réwniez, ze aby przystepujgcy mogt pozosta¢ w przetargu musi
zostaC przeprowadzony self-cleaning, ktory nalezy rozpatrywaé wylgcznie w ramach dokumentéw ziozonych 31
pazdziernika 2023 r. Sentencja orzeczenia, w sprawie wczes$niej wniesionego przez odwolujgcego odwotania, brzmi:
»=uwzglednia odwotanie KIO 3388/23 w zakresie zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3
ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje
ponowng ocene i badanie ofert w tym w tym dokumentéw ztozonych przez wykonawcédw wspdinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia w sktadzie: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S.
z siedzibg w Ankarze oraz Gulermak sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 31 pazdziernika 2023 roku, w pozostatym
zakresie zarzuty odwotania KIO 3388/23 oddala” (tozsamo w sprawie sygn. akt: KIO 3376/23).

Odwolujacy nie zdecydowat sie na wniesienie skargi od ww. wyroku i nie ma zadnych podstaw, zeby przyjac, ze
na jego podstawie stwierdzono zaistnienie w stosunku do przystepujgcego podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10
p.z.p., a tym samym koniecznosci dokonania samooczyszczenia przez tego wykonawce. Skoro zas nie stwierdzono
potrzeby przeprowadzenia self-cleaningu, to nie ma réwniez zadnego ograniczenia w tym zakresie — tu w szczegolnosci
co do obowigzku jego przeprowadzenia, cezury czasowej i zakresu dokumentow, ktére powinien zamawiajgcy
zweryfikowac (nie mamy takze wskazanego ograniczenia, ze jakis dokumentéw zamawiajgcy ma nie bra¢ pod uwage,
pomimo zasadnego stanowiska odwolujgcego, ze oéwczesnemu sktadowi orzekajgcemu znane byly przediozone do
materiatlu procesowego sprawy dokumenty, ktére byly sktadane zamawiajgcemu przez przystepujgcego w listopadzie
2023 r.). Odwotujgcy wycigga bardzo daleko idgce wnioski z wcze$niejszego orzeczenia, jednakze nie doprowadzit do
tego, aby zawarto je w wigzgcym obecny sktad rozpoznajacy spor rozstrzygnieciu wyroku. Pomijajgc juz to, czy
egzekucja jakiegokolwiek prawomocnego orzeczenia powinna odbywac sie poprzez wniesienie ponownego srodka
zaskarzenia, takze do tego samego organu.

Odnoszac sie rowniez do argumentacji odwotujgcego w przedmiocie tego, co zostato, a co nie zostato przyznane
przez przystepujgcego w toku wczesniejszego postepowania odwotawczego, nalezy krétko przypomnie¢, ze zgodnie z



art. 552 ust. 1 p.z.p. okolicznosci te byty wziete pod uwage przy wydawaniu wczesniejszego wyroku przez Izbe. Pojecie
»stan rzeczy” oznacza okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknigciem rozprawy oraz stan prawny — obowigzujgce
przepisy, ktore mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia. Jezeli strona uwaza, ze z materiatu procesowego nie
wyciggnieto wiasciwych wnioskdw poprzez stwierdzenie, ze doszio do wypetnienia hipotezy art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.,
czyli nie dokonano wiasciwej subsumpcji ustalen faktycznych do okreslonych norm p.z.p., to rewizja wcze$niejszego
wyroku mogtaby nastgpi¢ w wyniku wniesienia skargi do sagdu okregowego, czego nie uczyniono.

Nie ma tez watpliwosci, ze odwotujgcy dostrzega zaistniatg res iudicata, poniewaz poréwnujgc jego pierwsze
odwotanie — w ktérym zgadano m.in. wykluczenia przystepujacego i odrzucenia jego oferty z uwagi na to, ze w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawili zamawiajgcemu informacje wprowadzajace w blad majgce istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, w tym na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej (patrz
str. 21-27 in principio wyroku sygn. akt: KIO 3388/23), co miato uniemozliwia¢ przystepujgcemu, ktdéry wprowadzit
zamawiajgcego w btad, skorzystanie z procedury samooczyszczenia (tak str. 29 ww. wyroku) — i obecne odwotanie,
doszio do znaczacego ograniczenia okolicznosci faktycznych i prawnych w stosunku do tej podstawy wykluczenia.
Odwolujacy zdaje sie przechodzi¢ od razu do oceny dopuszczalnosci i skutecznosci rzekomego self-cleaningu, z
pominieciem, ze w pierwszej kolejnosci zastosowanie tej instytucji determinowane jest stwierdzeniem, ze dany
wykonawca podlega wykluczeniu.

We wcze$niejszej sprawie odwolujgcy nie uzyskat korzystnego dla siebie rozstrzygniecia, ze wobec
przystepujacego doszio do wypeinienia hipotezy art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Nie uwzgledniono zarzutu wprowadzenia
zamawiajgcego w biad, ktory opierat sie na fakcie rzekomo spdznionego przekazania zamawiajgcemu informaciji
dotyczacych naliczonych przystepujgcemu kar, co zdaniem odwolujgcego mialo powodowa¢ brak mozliwosci
skorzystania z samooczyszczenia czy uznania, ze stanowitoby to dziatanie sp6znione. W prost przeciwnie — pomimo
zawartego w odwotaniu zarzutu i zgdania, nakazano zamawiajgcemu powr6t do badania i oceny ofert, w tym
dokumentow ztozonych przez przystepujgcego w dniu 31 pazdziernika 2023 r., kiedy zgodnie ze stanowiskiem
prezentowanym przez odwotujgcego nie jest mozliwe przeprowadzenie procedury self-cleaningu lub jest ona spézniona
wobec wykonawcy, ktéry wprowadzit zamawiajgcego w bigd. Odwolujgcy nie zaskarzyt tego orzeczenia, a teraz
oczekuje pozytywnych skutkdw swojej biernosci. Nie moze zatem odnie$¢ skutku formutowanie tezy, ktéra zaklada, ze
wydany poprzednio wyrok jest nieprawidtowy, niekompletny, czy nie w petni rozstrzygajgcy materie sprawy, badz
wyciggajagca zen wnioski, ktére nie wynikajg z jego sentencji. Izba w tym, ani Zadnym innym postepowaniu
odwotawczym, nie jest uprawniona do dokonywania recenzji wcze$niejszego orzeczenia — ktére wprost wigze skiad
orzekajgcy w niniejszej sprawie jako prawomocne i skuteczne. Skoro zatem skutecznos¢ przyjetej przez odwotujacego
strategii determinowana byta poprzednim orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej, pozytywnym dla zatozonej przez
odwotujgcego trajektorii rozumowania, to brak takiego orzeczenia uniemozliwia w zasadzie pozytywne odniesienie sie do
zarzutow opartym na tym postulowanym, ale nie stwierdzonym w poprzednim orzeczeniu stanie rzeczy.

Majgc zatem na uwadze zaistniatg res iudicata z powodu prawomocno$ci wyroku Izby z dnia 4 grudnia 2023 r.
sygn. akt: 3376/23, 3388/23, 3390/23, skiad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy miat prawo bada¢ i ocenia¢
dokumenty ztozone przez przystepujacego po 31 pazdziernika 2023 r., a takze — z powodu braku uwzglednienia zarzutu
wprowadzenia zamawiajgcego przez przystepujgcego w btgd — zamawiajgcy nie zostat zobowigzany wczesniejszym
wyrokiem Izby do stwierdzenia, ze przystepujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., a tym
samym, ze dokumenty ztozone 31 pazdziernika 2023 r. stanowig samooczyszczenie. Ergo, wobec braku podzielenia
przez tamten sktad orzekajgcy twierdzern odwotujgcego, zamawiajgcy nie tylko nie byt zobligowany do uznania
przystepujacego za wykluczonego z postepowania, ale takze nie narzucono mu ograniczenia w zakresie oceny sytuaciji
podmiotowej przystepujgcego do pisma z dnia 31 pazdziernika 2023 r., czy do koniecznosci traktowania tego dokumentu
jako instytucji samooczyszczenia. Dostrzezenia wymaga, ze lzba nakazata zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert i jedyne, co nakazata, to aby w tej ocenie zamawiajgcy nie pominat pisma przystepujgcego z dnia
31 pazdziernika 2023 r. Taki bowiem wniosek nalezy wyprowadzi¢ z uzycia sformufowania "w tym". Zwrot ten nie
ogranicza czynno$ci badania ofert, ale wskazuje, ze ten element nie moze zosta¢ przez zamawiajgcego pominiety w
szeregu innych czynnosci sktadajgcych sie na weryfikacje oferty. Izba, wbrew stanowisku odwotujgcego, nie
sformutowata w sentencji ograniczenia wylacznie do weryfikacji treSci pisma z dnia 31 pazdziernika 2023 r., taka
sentencja formulowana bytaby wowczas z zastosowaniem stéw "w zakresie pisma" czy "z ograniczeniem do pisma".

Natomiast odwotujgcy skupia sie na podnoszeniu zarzutow, ze self-cleaning byt spdzniony lub przeprowadzony w
sposéb wieloetapowy, co miato by¢ nieprawidtowe, badz nie spetnia przestanek wskazanych w art. 110 ust. 2 p.z.p.,
kiedy nie przeprowadza sie samooczyszczenia wobec wykonawcy, ktory nie podlega wykluczeniu z przetargu. Sktad
orzekajgcy podzielit w tym zakresie trafne stanowisko zamawiajgcego, ze jednostka zamawiajgca nie tylko miata prawo
do badania i oceny dokumentoéw skladanych po 31 pazdziernika 2023 r., zatem takze wskazanych na str. 6 informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 13 grudnia 2023 r., ale takze, skoro a priori nie doszto do koniecznosci



wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. lub art. 109 ust. 1 pkt 8 czy 10 p.z.p., to dokumenty
sktadane przez przystepujgcego nie stanowig self-cleaningu.

Nie zmienia tego ocena dokonana przez przystepujgcego, ktory poczuwat sie za podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania — majagc zapewne na uwadze uksztattowany w orzecznictwie poglad, ze bez przyznania sie do popetnienia
deliktu nie ma mowy o ewentualnym samooczyszczeniu, poniewaz zgodnie z ustawg p.z.p., to zamawiajgcy ocenia
sytuacje podmiotowg przystepujacego, nie bedac zwigzanym o$wiadczeniem wykonawcy. Wskazana w odwotaniu
»okolicznos¢ podlegania przez Konsorcjum Budimex wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP nie jest
kwestionowana przez tego wykonawce (...)" i argument, iz ,Poza zmodyfikowanym oswiadczeniem JEDZ dodatkowym
potwierdzeniem, ze Konsorcjum Budimex przyznato sie do przekazania Zamawiajagcemu informacji wprowadzajgcych w
btad (a wiec wystepowania podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 PZP) jest rowniez stanowisko procesowe
Konsorcjum Budimex prezentowane w sprawie KIO 3388/23 (...)", nie spowoduje, ze zamawiajgcemu nalezy odmowic
mozliwosci oceny i badania oferty przystepujgcego, automatycznie przyjmujac go za podlegajgcego wykluczeniu. Innymi
stowy fakt, ze wykonawca z ostroznosci sktada jakies oswiadczenie wiedzy nie determinuje, ze oddaje ono stan
faktyczny, czy ze jest prawidtowe. W ustalonym stanie rzeczy wystgpita taka sytuacja — sam wykonawca ocenit sie
bardziej surowo, a zamawiajgcy tego stanowiska stusznie nie podzielit.

W szczegolnoSci zawarte w odwotaniu stanowisko, ze ,Nie ulega zatem watpliwosci, ze Konsorcjum Budimex
podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, i jedyng kwestig do rozpatrzenia przez
Zamawiajgcego w tym zakresie, w ramach ponownej oceny ofert nakazanej przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku
z 4 grudnia 2023 r., jest weryfikacja, czy wykonawca ten przeprowadzit procedure samooczyszczenia, ktéra mogtaby
zosta¢ uznana za skuteczng w Postepowaniu (art. 110 ust. 2 PZP)” jest zdumiewajace, poniewaz — jak juz wczesniej
zaznaczono — nie ma takich stwierdzen w rozstrzygnieciu wyroku Izby z dnia 4 grudnia 2023 r.

Nalezy takze zauwazy¢, ze znaczgca cze$S¢ argumentaciji odwolujgcego nawigzuje do uzasadnienia tego wyroku,
ale w sprawie innego wykonawcy (konsorcjum Intercor-Stecol z sygn. akt: KIO 3376/23), trudno wiec podzieli¢ teze, ze
zamawiajacy ,jak wynika z wyroku Izby z 4 grudnia 2023 r. oraz okolicznosci sprawy” powinien byt uwzgledni¢ wytacznie
czynnosci i dowody przedstawione przez przystepujacego w dniu 31 pazdziernika 2023 r. Sklad rozpoznajgcy spor
stwierdzit, ze nic takiego nie wynika z przedmiotowej sentencji (ani nawet z uzasadnienia wyroku dotyczgcego
przystepujacego). Znamiennym takze jest, ze odwotujgcy chce wyciaga¢ wobec przystepujgcego jakies konsekwencje z
powodu stwierdzeh zawartych w uzasadnieniu orzeczenia z 4 grudnia 2023 r., tylko w innej sprawie. Zatem co do
uzasadnienia wyroku, ale w sprawie dotyczgcego innego wykonawcy, krotko wskazac nalezy, ze orzeczenie to dotyczy
sytuacji prawnej i faktycznej wykonawcy konsorcjum Intercor-Stecol, a nie przystepujacego.

O ile Izba podziela takze stanowisko przystepujacego okoniecznosci rozroznienia krancowo réznej sytuacji
podmiotowej obydwu wykonawcow — w tym zakresie sktad orzekajacy przyjmuje za wiasne stanowisko zawarte na str. 7
jego pisma procesowego przystepujgcego z dnia 11 stycznia 2023 r., gdzie trafnie argumentowano o braku jednolitej
sytuacji wykonawcow, w szczegolnosci co do zrodla uzyskania informaciji przez zamawiajgcego, sposobu, zakresu i
terminu dokonania samooczyszczenia, a takze pominiecia przez odwotujgcego faktu, ze wobec konsorcjum Intercor-
Stecol zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu z postepowania, co nie miato miejsca w stosunku do przystepujacego.
Zatem poroéwnania te sg catkowicie nieuprawnione i prowadzityby do wypaczenia zasad naczelnych p.z.p. poprzez
postulowanie konieczno$ci wyciggania tozsamych konsekwencji wobec wykonawcow, ktdrzy znajdujg sie w diametralnie
réznej sytuacji faktycznej i prawnej — to i tak nie jest to wyrok dotyczacy sprawy przystepujgcego, wiec nie ma zadnych
podstaw do préby wyciggania wobec niego konsekwenciji z powodu oceny przez Izbe sytuacji podmiotowej konsorcjum
Intercor-Stecol.

Konkludujgc, uwzgledniajgc brzmienie norm p.z.p., majgc na uwadze ustalony stan rzeczy — w tym réwniez tres¢
wyroku z dnia 4 grudnia 2023 r. sygn. akt: 3376/23, 3388/23, 3390/23 — sktad orzekajgcy stwierdzit, ze stanowisko
odwolujgcego o ograniczeniu zamawiajgcemu prawo do badania i oceny oferty przystepujgcego wylgcznie do
oswiadczen i dokumentéw ztozonych do dnia 31 pazdziernika 2023 r. jest nieuzasadnione. Jak rébwniez nie ma podstaw
do przyjecia ferowanej przez odwotujgcego tezy, ze przystepujgcy podlega wykluczeniu z powodu wprowadzenia
zamawiajgcego w biad, wiec zamawiajgcy winien zastosowac procedure self-cleaninigu. Tym samym a priori nie mozna
podzielic stanowiska o rzekomo wystepujgcej cezurze czasowej takiej czynnosSci, czy dokonywac¢ oceny jej
prawidtowosci. W tym zakresie Izba w cato$ci podziela stanowisko zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie,
ze odwolujgcy btednie przyjat, iz przedstawione przez przystepujgcego od dnia 31 pazdziernika 2023 r. informacje i
opisane w nich czynnosci mialyby by¢ brane pod uwage jako spetniajgce warunki samooczyszczenia. Zamawiajgcy
stusznie podkreslat, ze oceniajgc zajscie ewentualnych podstaw do eliminacji wykonawcy z postepowania polega na
dokonaniu wtasnej analizy i oceny stanu faktycznego, a nie na kierowaniu sie subiektywnym stanowiskiem wykonawcy.
Zamawiajgcy jest obowigzany dokona¢ wiasciwej subsumpciji stanu faktycznego pod hipoteze normy, czyli oceni¢, czy



dane zdarzenia wskazane przez wykonawce spetniajg przestanki podstaw wykluczenia wymienionych, a nie byc
pozbawiony samodzielnego zbadania czy zachodzi przestanka wykluczenia, tylko dlatego, ze przystepujacy mogtby tak
oswiadczy¢. W tym przedmiocie nie narzucono zamawiajgcemu réwniez zadnych ograniczen we wczeSniejszym
wyroku Izby, wydanym w stosunku do okolicznosci faktycznych i prawnych dotyczgcych oceny sytuacji przystepujacego.
Zatem bez znaczenia dla czynnoSci zamawiajgcego pozostaje treS¢ o$wiadczen przystepujgcego sktadanych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i w toku postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3388/23,
istotnym jest natomiast czy faktycznie zostaty spetnione przestanki wykluczenia z postepowania, ktérych zajscia nie
stwierdzono takze w wyroku z dnia 4 grudnia 2023 r.

Skiad orzekajgcy zgadza sie réwniez z zamawiajgcym, ze bez znaczenia dla rozstrzygniecia istoty sporu
pozostaje ocena czy dowody rzetelno$ci przedtozone przez przystepujgcego spetniajg przestanki opisane w art. 110 ust.
3 p.z.p., wiec czy sag wystarczajgce do przywrocenia rzetelnoSci przystepujgcego, skoro nie jest to wykonawca, ktory
podlega wykluczeniu z postepowania. Tozsamo nalezy uznaé w zakresie ferowanego przez odwotujgcego terminu
samooczyszczenia i sposobu jego przeprowadzenia. Jezeli przystepujacy nie podlega eliminacji z postepowania,
instytucja self-cleaninigu nie powinna mie¢ zastosowania. Zamawiajacy wiec trafnie przyjat, ze pisma sktadane od 31
pazdziernika 2023 r. stanowig raczej wyjasnienie sytuacji przez przystepujgcego, a nie samooczyszczenie okreslone w
art. 110 ust. 2 p.z.p. Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktérego dowody rzetelno$ci nie spetniajg przestanek
okreslonych w art. 110 ust. 2 i 3 p.z.p., a tym samym zaniechanie eliminacji wykonawcy, ktéry nie przywrocit swojej
zdolnosci do rzetelnego zrealizowania zamoéwienia, moégtby zosta¢ uwzgledniony, o ile najpierw przystepujacy podlegatby
wykluczeniu, przez co zaktualizowatby sie wobec niego obowigzek przywrécenia utraconej rzetelnosci, czego w
rozpoznawanym sporze zabrakito. Intencjg wprowadzenia self-cleaningu jest umozliwienie wziecia udziatu w
postepowaniu wykonawcom, ktoérzy podijeli odpowiednie dziatania i sg zdolni do wykonania zaméwienia, pomimo utraty
swojej wiarygodnosci, do czego nie dochodzi, kiedy wykonawca nie podlega wykluczeniu — kiedy zdolno$¢ ta nie zostata
utracona.

W konsekwencji powyzszego, Izba nie znalazta uzasadnionych podstaw do uwzglednienia niewykazanego
zarzutu nr 1 z petitum odwotania i oddalita odwotanie w tym zakresie. Dziatanie zamawiajgcego, ktéry weryfikowat
sytuacje podmiotowg przystepujacego w ramach dokumentéow ziozonych takze od 31 pazdziernika 2023 r. bylo
wiasciwe. Weryfikacja podmiotowa, zakoriczona wyborem oferty najkorzystniejszej w dniu 13 grudnia 2023 r., w ramach
dokumentoéw wskazanych w zawiadomieniu o wyborze, byta prawidtowa i nie zostato wykazane przez odwolujgcego, ze
czynnoSci zamawiajgcego naruszajg ktorgkolwiek ze wskazanych przez niego norm p.z.p.

Zarzut nr 2 réwniez nie zostat udowodniony, a tym samym nie zastugiwat na uwzglednienie. Sktad orzekajacy
stwierdzit, ze tre$¢ informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 13 grudnia 2023 r. spetnia wszystkie wymogi
okreslone w art. 253 ust. 1 p.z.p. W szczegdlnosci podano wszystkie informacje wymagane w tej normie, przestawiajgc
wiasciwe i adekwatne uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanego rozstrzygniecia przetargu.

Okoliczno$¢, ze wykonawca zyczytby sobie bardziej szczegotowej analizy, czy bardziej drobiazgowego
odniesienia sie do ktdérego$ z elementow wyboru, nie powoduje, ze doszio do naruszenia prawa przez zamawiajgcego.
W szczegolnosci, ze zarzut jest merytorycznie pusty, bowiem nie wskazano, a tym bardziej nie wykazano, na czym
dokiadnie miatoby polega¢ naruszenie przez zamawiajgcego art. 253 p.z.p. Natomiast tam, gdzie odwotujgcy precyzuje
okolicznosci, w ramach ktérych upatruje naruszenia prawa, sprowadzajg sie one do wadliwego zatozenia w zakresie
podstawy postawionego zarzutu — odwoltujgcy podnosi, ze ziozone w przetargu przez przystepujgcego dokumenty
potraktowano jako self-cleaning, wiec zamawiajacy powinien wskazac kidre elementy przekonaly go o rzetelnosci
cztonkéw konsorcjum i skutecznosci podjetych czynnosSci naprawczych. Nic takiego nie wynika z przedmiotowego
rozstrzygniecia postepowania, jest to wadliwa supozycja odwotujgcego o samooczyszczeniu, bez zwigzku z trescig
wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 13 grudnia 2023 r., do czego Izba odniosta sie we wcze$niejszej czesci
uzasadnienia.

Jak réwniez stwierdzenie, ze odwolujgcy nie jest w stanie wyczyta¢, ktére dokumenty zostaty faktycznie
przeanalizowane przez zamawiajgcego lub ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci i zakresu dokonanej oceny — kiedy nie
ma zadnych podstaw, aby przyja¢, ze nie zweryfikowano dokumentéw wskazanych wprost w informacji o wyborze —
pozostaje w sferze gotostownych hipotez strony, a nie préby faktycznego wykazania, ze doszto do naruszenia prawa.

W ocenie skladu orzekajgcego nalezy sie roéwniez zgodzi¢ z zamawiajgcym i przystepujacym, ze klarowna i
adekwatna tres¢ informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej pozwala na zweryfikowanie prawidlowosci rozstrzygniecia
postepowania, w tym umozliwita odwotujgcemu wniesienie odwotania. Nie wykazano takze naruszenia zasad naczelnych
p.z.p. dotyczacych jawnosci, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania. Zatem w konsekwencji
powyzszego, hieudowodniony zarzut podlegat oddaleniu.

Ponadto, Izba postanowita dopusci¢ i przeprowadzi¢ dowod ze ziozonych przez przystepujgcego dokumentéw w



postaci wyciggu z korespondencji elektronicznej i fragmentu JEDZ na okolicznoSci wskazane przez uczestnika
postepowania, jednakze dowody te okazaly sie nieprzydatne dla rozstrzygniecia. Dokumenty te bytyby przydatne,
gdybySmy oceniali prawidtowo$¢ przeprowadzonego self-cleaningu, czyli kiedy zostatyby stwierdzone podstawy do
zastosowania tej instytucji. Natomiast w zakresie informacji dotyczagcej PORR S.A. w Warszawie z dnia 27 wrzeSnia
2023 r. Izba postanowita poming¢ wniosek o przeprowadzenie dowodu z tego dokumentu, poniewaz nie jest on nawet
luzno zwigzany z rozpoznawanym sporem. W zakresie dokumentéw powotanych przez odwotujgcego w odwotaniu, ;.
dokumentacji dotyczacej wyroku Izby z dnia 4 grudnia 2023 r. sygn. akt: 3376/23, 3388/23, 3390/23, to ex lege zostaly
one zaliczone na poczet materialu procesowego, poniewaz zostaly przekazane przez zamawiajgcego wraz z
dokumentacjg postepowania (§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453)).

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwofaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwolanie zostato przez Krajowag lzbe Odwotawczg
oddalone.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt
1 irozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrowz dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437). Izba obcigzyta odwolujgcego, ktdrego odwotanie zostato oddalone, kosztami postepowania odwotawczego,
na ktére ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwolania.

Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak w sentencji.



