Sygn. akt: KIO 2726/23

WYROK
Z dnia 28 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Rafat Malinowski
Aneta Miacka

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 15 wrzesnia 2023 r. przez Odwoltujgcego AG-COMPLEX Spétka z ograniczone
odpowiedzialnoscia, ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Wesola ul. 1
Praskiego Putku 33, 05-075 Warszawa-Wesota

przy udziale

Wykonawcy —D. M. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg D. M, Stary Mystkéwiec 55, 07-206
Somianka, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ z dnia 11 wrzesnia 2023 r. polegajaca
na wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez D. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa D. M. i nakazuje odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Ustawy Pzp
wzw. z art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 111 pkt 4 Ustawy Pzp

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie:
trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) tytutem kosztéw petnomocnika Odwotujgcego;

2.2Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11.100 zt 00 gr. (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych
zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem
petnomocnika strony.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2023 r., poz.
1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........ccoovumuieruemneniennnnss

Sygn. akt: KIO 2726/23

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Wesofa, w trybie
podstawowym z mozliwoscig prowadzenia negocjacji na ,Letnie i zimowe utrzymanie drég gminnych na terenie dzielnicy
Wesota m.st. Warszawy”(sygn. postepowania: 16/2023), ogtoszonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
29.06.2023 r., nr 2023/BZP 00280971/01, wobec czynnosci polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia ofert i wykluczenia z
postepowania wykonawcoéw D. M. i Area D. M., wniesione zostato w dniu 15.09.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie Wykonawcy AG-COMPLEX Sp. z 0.0. z/s w Warszawie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcédw D. M. oraz Area D.
M. z udzialu w postepowaniu z uwagi na zaistnienie zdarzenia skutkujgcego wykluczeniem na okres 3 lat z
udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktdrzy zawarli porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencii;

2.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Wykonawcéw D. M. oraz Area
D. M. jako Wykonawcow wykluczonych z udziatu w postepowaniu;

3.art. 239 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ziozonej przez Wykonawce D. M., w sytuacji gdy oferta w/w
Wykonawcy nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a takze czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia Wykonawcéw D. M. oraz ARea D. M. na
podstawie art. 111 pkt 4 Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp z udziatu w postepowaniu z uwagi na zaistnienie zdarzenia



skutkujgcego wykluczeniem na okres 3 lat z udzialu w postepowaniach wykonawcoéw, ktorzy zawarli porozumienie
majgce na celu zakidcenie konkurencji, odrzucenie ofert ztozonych przez Wykonawcow D. M. oraz Area D. M. na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp i dokonanie czynnosci oceny ofert waznych zgodnie z kryteriami oceny ofert.

Zamawiajacy poinformowat o czynnosciach w dniu 11.09.2023 r. w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu zarzutdbw Odwolujgcy wskazat na przebieg czynnoSci w postepowaniu zwigzanych z oceng oferty
wybranej, ktdrej wyboér zostat pierwszy raz zakwestionowany odwotaniem na czynno$¢ z 21.07.2023 r. Zamawiajacy
uwzgledniajac odwotanie o sygn. akt KIO 2187/23 uniewaznit wybor, a nastepnie po ponownej ocenie powtdrzyt czynnos¢
wyboru oferty ztozonej przez D. M.. Przed ponownym wyborem tej oferty Odwolujacy poinformowat Zamawiajgcego w
korespondencji z 11.08.2023 r. i 05.09.2023 r., o zaistnieniu przestanej do wykluczenia wykonawcéw D. M. i Area D. M. z
uwagi na zapadte rozstrzygniecie w sprawie sygn. akt KIO 2128/23 i 2134/23 z 04.08.2023 r. Okres wykluczenia zgodnie
z art. 111 pkt 4 Ustawy wynosi 3 lata.

Wyrokiem z 04.08.2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza potwierdzita dziatanie w zmowie przetargowej, co wypemia
przestanke wykluczenia wskazang w art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy i prowadzito do odrzucenia ofert obu dziatajgcych w
zmowie wykonawcow w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Rembertéw. W
postepowaniu tym ustalono, iz w ofercie tanszej zostat nieprawidtowo wypetiony JEDZ, nie uzupetniono tego dokumentu
co prowadzito do wyboru oferty drozszej — podmiotu dziatajgcego w zmowie. W momencie wydania wyroku przez KIO
zaktualizowata sie przestanka wykluczenia z art. 111 pkt 4 Ustawy, bowiem wydany wyrok jest zdarzeniem, od ktérego
liczy sie 3 letni bieg terminu wykluczenia.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca D. M.. W piSmie procesowym
zlozonym na rozprawie Wykonawca wskazata na spdznione zarzuty, ktore Odwolujgcy powinien byt zglosic w
pierwszym odwofaniu z dani 26.07.2023 r.,, albowiem do odrzucenia oferty Przystepujgcego w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Rembertéw jeszcze w dniu 13.07.2023 r. W ocenie
Wykonawcy Odwolujgcy powinien byt zwr6cic sie do zamawiajgcego o udostepnienie zatgcznikow do protokotu
postepowania, w szczegolnosci zawiadomienia o odrzuceniu oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy. Ponadto, to nie od momentu wydania wyroku przez KIO miatby rozpoczaé¢ bieg
termin 3 letni wykluczenia z postepowan, ale od zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Powyzsze powinno
prowadzi¢ do odrzucenia odwotania. Dalej Przystepujgcy odnidst sie do procedury samooczyszczenia (self-cleaning),
ktérg miat wdrozy¢ po wydaniu wyroku przez KIO z dnia 04.08.2023 r. Koniecznos¢ wdrozenia srodkéw zaradczych
wystgpita w toku obecnie prowadzonego postepowania, tj. juz po uptywie terminu skiadania ofert (07.07.2023 r.) i
zdarzeniu, jakim byto odrzucenie oferty Przystepujgcego w dniu 13.07.2023 r. Wykonawca zatgczyt do pisma dowody na
wdrozone $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, jak rowniez porozumienie o zerwaniu wspotpracy.

Odnoszac sie do wniosku Przystepujagcego o uznanie odwolania za spoznione skiad orzekajacy uznat, iz nie
zastuguje on na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego wyrazone juz w odwofaniu o braku podstaw do formutowania zarzutu
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktérych podstawg byly zdarzenia zwigzane ze ziozeniem ofert w
innym prowadzonym w zblizonym czasie postepowaniu przetargowym, na wczesniejszym etapie czynnoSci badania i
oceny ofert. Nie ma watpliwosci, iz okoliczno$ci stanowigce podstawe wykluczenia nie miaty bezposrednio zwigzku z
ofertami ztozonymi w obecnym postgpowaniu, jak i czynno$ciami podejmowanymi w ramach badania i oceny ofert przez
Zamawiajgcego. Tym samym nalezy uznac¢, iz w obecnym postepowaniu nie miaty miejsca zadne dziatania, ktére bytyby
komunikowane wykonawcom przez Zamawiajgcego, a ktére miatyby bezposredni zwigzek z zachowaniem majgcym
wskazywac na przestanke wykluczenia, o ktdrej stanowi art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy. W postepowaniu tym nie zachodzita
bowiem sytuacja, ktéra wskazywataby na zawarcie porozumienia pomigdzy wykonawcami sktadajgcymi odrebne oferty,
majgcego na celu zaktdcenie konkurencji w tym przetargu. Tym samym nie bylo réwniez podstaw do oczekiwania, aby
Zamawiajgcy mogt dokona¢ badania i oceny pod tym katem, co miatoby swoj finat w koncowej ocenie ofert. Powyzsze
miato znaczenie dla ustalenia, czy Odwotujgcy moégt wnies¢ odwotanie wczesniej, tj. juz po pierwszym wyborze oferty
najkorzystniejszej co nastgpito w dniu 21.07.2023 r.

W ocenie sktadu orzekajacego, bieg terminu na wniesienie odwotania od czynno$ci zamawiajgcego nalezy liczy¢ od dnia
przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego, lub od dnia w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzigé wiadomo$¢é o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Poniewaz
okolicznosci stanowigce podstawe zarzutéw nie majg odniesienia do przebiegu prowadzonego obecnie postepowania,
nie bylo podstawy do uznania, iz od dnia zawiadomienia o pierwszym wyborze oferty Przystepujacego rozpoczat bieg
termin na formutowanie zarzutu wobec oceny oferty Przystepujgcego, ktérego podstawg nie sg okolicznosci, jakie miaty
miejsce w prowadzonej procedurze przetargowej. Tym samym nalezato oceni¢, czy dopuszczalne jest stwierdzenie
mozliwosci powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe zarzutu w dacie dokonania pierwszego
wyboru oferty Przystepujgcego, jak réwniez czy Odwotujgcy dochowat starannosci w ustaleniu istnienia tych okolicznosci
dopiero na podstawie wyroku KIO z 4.08.2023 r. (sygn. akt KIO 2128/23 i KIO 2134/23). W tym zakresie koniecznym bytc
uwzglednienie faktu, iz Odwotujgcy nie byt uczestnikiem postepowania, w ktorym stwierdzono zachowanie wyczerpujace
znamiona czynu nieuczciwej konkurencii, prowadzgce ostatecznie do odrzucenia ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit a) Ustawy w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy. Powyzsze miato istotne znaczenie, w tym iz nie mozna czyni¢ zarzutu
braku starannosci w pozyskaniu informacji z postepowania, ktérego nie bylo sie uczestnikiem. W ocenie sktadu
orzekajgcego, w sytuacji gdy wniesione zostato odwotanie od czynnosci odrzucenia oferty, zasadnym byto wstrzymanie
sie z wnioskami o istnieniu podstawy do wykluczenia, gdyz czynno$¢ zamawiajgcego mogta zosta¢ uchylona wyrokiem
KIO, co pozbawiatoby zasadnosci twierdzenia o istnieniu przestanki do wykluczenia z postepowania w zwigzku z
okresem, z jakim Ustawa wigze skutek wykluczenia w przypadku, o ktébrym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy. W tej
sytuacji, dopiero wyrok lzby utrzymujgcy w mocy czynno$¢ odrzucenia oferty Przystepujacego pozwalat w sposéb
obiektywnie uzasadniony ustali¢ istnienie okolicznoéci, ktorych konsekwencjg jest wykluczenie wykonawcy na okres 3 lat.
Odwolujacy dochowat nalezytej starannosci informujgc Zamawiajgcego o zdarzeniu, jakie miato miejsce w innym
postepowaniu jeszcze w trakcie prowadzonych czynnosci ponownej oceny ofert, co nie oznaczato koniecznosci



wnoszenia odwotania na zaniechanie wykluczenia z postgpowania wykonawcow. Dopiero z momentem
zakomunikowania wynikéw ponownej oceny rozpoczat bieg termin na wniesienie odwotania na czynnos¢ zaniechania
odrzucenia ofert i wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktérzy dziatali w zmowie przetargowej sktadajgc oferty w
postepowaniu prowadzonym przez innego zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605).

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

do akt sprawy. stanowiska i wyjadnienia stron skiadane na rozprawie.

Odwolujacy przedtozyt dodatkowe dowody majgce wskazywa¢ na mechanizm wspdipracy widoczny w postepowaniu

prowadzonym przez Zarzgd Oczyszczania Miasta Warszawa — dla czesci VII, w ktérym oferty ztozyli obaj wykonawcy i
wybrano oferte drozszg zlozong przez Area D. M. (zawiadomienia z 31.05.2023 r.). Dodatkowo Odwotujgcy wskazat na

informacje z 26.09.2023 r. o odrzuceniu oferty Area D. M. w postgpowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne
Warszawa Dzielnica Wilanéw (nr postepowania 27/W0S/2023), ktérej podstawg byt brak wskazania w JEDZ
oswiadczenia o zawarciu porozumienia z innym wykonawcg majgcego na celu zaktécenie konkurencii.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktdrego przedmiotem zamowienia sg ustugi w zakresie letniego i zimowego
utrzymania drég gminnych na terenie Dzielnicy Wesofa.

Zamébwienie nie zostalo podzielone na czesci. Termin skladania ofert uptywat w dniu 7.06.2023 r. W postepowaniu
ztozonych zostato 5 ofert. Oferty zlozyli zarébwno D. M. (oferta najtansza) jaki i Area D. M. (oferta trzecia w rankingu).

W dniu 13.07.2023 r. oferty D. M. i Area D. M. zostaly odrzucone w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne
Warszawa Dzielnica Rembertow w zwigzku z ustaleniem, iz doszto do zmowy przetargowej. Na czynno$¢ tg wniesione
zostato odwotanie, oddalone wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4.08.2023 r., sygn. akt KIO 2128/23 i KIO
2134/23. Izba potwierdzita, ,,Okolicznosci bowiem pozwalaty na wniosek, Zze wykonawcy zawarli porozumienie, jak stanowi
powotfany przepis, ktérego celem byfto zaktdcenie konkurencji w ww. postepowaniu”. Z ustalonego stanu faktycznego

zakonczonego odrzuceniem ofert postepowania wynika, iz oferty w ww. postepowaniu ztozyli: Oferta nr 3 - AREAD. M,,
stary Mystkowiec 54B, 07-206 Somianka - 1 463 522,80 PLN Oferta nr 4 - D. M., Stary Mystkéwiec 55, 07-206 Somianka -

1 220 185,70 PLN. W zwigzku z tym, ze zaréwno oferta nr 3 jak i oferta nr 4 podlegaty uzupetnieniu badz wyjasnieniu,
zamawiajgcy w dniu 28.06.2023 r. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy wezwal obydwu wykonawcow do ziozenia

wyjasnien oraz uzupetnienia tresci JEDZ. W wyznaczonym terminie tylko Wykonawca nr 3 ztozyt dokumenty, natomiast
wykonawca nr 4 (z najnizszg ceng) nie ztozyt ani wyjasnien ani uzupetnienia.,

Odwolujacy w korespondenc;ji z dnia 11.08.2023 r. przekazat Zamawiajgcemu informacje o odrzuceniu ofert Area D. M. i

D. M. w postepowaniu prowadzonym przez Dzielnice Rembertéw, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art.

108 ust. 1 pkt 5 Ustawy. Prawidtowos¢ odrzucenia ofert zostata potwierdzona wyrokiem KIO sygn. akt KIO 2128/23 i KIO
2134/23, a sentencja orzeczenia zostata zalgczona do korespondencji wraz z wnioskiem o wykluczenie obu

wykonawcdw w obecnie prowadzonym postgpowaniu na podstawie art. 111 pkt 4 Ustawy. Od wyroku KIO nie zostata

whniesiona skarga do Sadu Zaméwien Publicznych.

W dniu 21.07.2023 r. Zamawiajacy po raz pierwszy dokonat wyboru oferty ztozonej przez D. M.. Na tg czynnos¢
wniesione zostalo odwotanie, uwzglednione przez Zamawiajgcego, a czynnosci badania i oceny ofert zostaty
powtdérzone. W dniu 11.09.2023 r. Zamawiajgcy dokonat ostatecznie wyboru oferty ztozonej przez D. M..

Wykonawca D. M. nie podejmowat Zadnych kokéw w celu wdrozenia procedury samooczyszczenia na etapie oceny ofert
(po ztozeniu oferty i uniewaznieniu pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej). Wykonawca dopiero na etapie
postepowania odwotawczego w odpowiedzi na zarzuty ziozyt dokumenty majgce wskazywaé na skuteczne
samooczyszczenia i wdrozenie $rodkéw naprawczych. Na rozprawie wyjasnial, iz nie informowat obecnego
Zamawiajgcego o wdroZonej procedurze samooczyszczenia, gdyz ztoZenie oferty w tym postepowaniu nastgpito jeszcze
przed zawiadomieniem o odrzuceniu oferty w innym postepowaniu. Przyczyna wykluczenia wystapita w toku
postepowania, a momentem wyznaczajgcym cezure, od ktdrej mozna przyjgc, iz wykonawca powinien byt podejmowac
samooczyszczenie jest dzien 13.07.2023 r., w ktérym nastgpito odrzucenie oferty (pismo z dnia 11.07.2023 r.).
Wykonawca w tej sytuacji nie miat podstaw do wdrozenia procedury samooczyszczenia w trakcie toczgcego sig
postepowania. Zaden przepis nie nakfada na wykonawce takiego obowigzku. Traktujgc dokumenty jako inne podlegajgce
pod przepis art. 128 Ustawy tylko na Zadanie Zamawiajgcego takie dokumenty mogty by¢ ztoZzone. Nie stoi to na
przeszkodzie skuteczno$ci wdroZenia procedury samooczyszczenia ma ona Skutek dla przyszlych postepowan.
Procedura ta rowniez powinna mie¢ znaczenie dla obecnie prowadzonego postepowania i mozliwosci udziatu wykonawcy.

Uwzgledniajac powyzsze Izba uwzglednita odwotanie w catosci.

Zarzuty podniesione wzgledem czynnosci polegajacej na wyborze oferty ztozonej przez Wykonawce D. M. zostaty
sformutowane w oparciu o ustalenie, iz Zamawiajgcy w sposéb bezzasadny pomingt przy ocenie tej oferty okolicznos¢, iz
w stosunku do Wykonawcy stwierdzono wyrokiem KIO z 4 sierpnia 2023 r., sygn. akt KIO 2128/23 i 2134/23, iz podlega
wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, co nastgpito na okres 3 lat na podstawie art. 111 pkt 4 Ustawy.

Tym samy, w ocenie Odwotujgcego, wykluczenie Wykonawcy rowniez w obecnie prowadzonym postepowaniu stato sie
konieczne. Zamawiajgcy odpowiadajgc na zarzuty uznat, iz dla prowadzonego postgpowania nie miato znaczenie
wykluczenie wybranego Wykonawcy w innej procedurze przetargowej. Zamawiajgcy nie uzasadnit tego stanowiska i
poprzestat na samym stwierdzeniu braku podstawy do wykluczenia z postepowania. Nalezy réwniez odnotowac, iz w
postepowaniu odwotawczym nie byto spornym ustalenie, iz wykluczenie z postepowania prowadzonego przez Dzielnice
Rembertow stato sie ostateczne w zwigzku z brakiem zaskarzenia do sgdu wyroku KI1O. Ponadto, Wykonawca pomimo
toczacej sie procedury przetargowej i przystgpienia do ponownej oceny ofert nie poinformowat Zamawiajgcego o
zdarzeniu, jakie prowadzito do odrzucenia jego oferty w innym postepowaniu, jak réwniez o podjeciu procedury
samooczyszczenia.



Z uwagi na znaczenie, jakie dla rozpoznania niniejszego odwotania ma art. 111 pkt 4 Ustawy nalezalo w pierwszej

kolejnosci odnies¢ sie do pojecia, ktore nie zostato jasno zdefiniowane i opisane zostato, jako ,zdarzenie bedgce

podstawg wykluczenia”, od ktorego zaistnienia Ustawa wigze okres wykluczenia na 3 lata, w przypadku, o ktérym mowa

w art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy. W wyroku z dnia 30.03.2023 r. Sad Okregowy w Warszawie, sygn. akt XXIII Zs 5/23
potwierdzit, iz do wykluczenia nie jest konieczne wydanie wyroku czy tez decyzji stwierdzajgcej istnienie ,zmowy

przetargowej’. Mozliwos¢ roznej interpretacji w ocenie Sadu ukierunkowuije interpretacje kazdorazowo uwzgledniajgcg
réznorodno$¢ stanow faktycznych. Sad wskazat na zasade czystych rak, ktéra oznacza¢ ma, iz nie moze powolywaé

sie na naruszenie zasad wspolzycia spotecznego osoba, ktéra sama zasady te (lub przepisy prawa) narusza

(postanowienie SN | CSK 812/19).Okreslenie zdarzenia bedacego podstawg do wykluczenia jest w ocenie Sadu tak
ogolne, ze pod tym pojeciem mogg sie miesci¢ rézne stany faktyczne. W sytuacji, gdy sankcja natozona zostaje w

zwigzku z decyzjg organu stwierdzajgcg zachowanie stanowigce naruszenie normy prawnej, powotujgc sie na

stanowisko Trybunatu Sprawiedliwo$ci wyrazone, m.in. w wyroku C-124/17, Sad kierujgc sie troskg o spojnosé z
zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalnosc i

pewnos$¢ prawa uznat, iz okres 3 lat przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty zapadniecia tej

decyzji. Ocena Sadu odnoszona byla do sytuacji, w kidrej stwierdzenie dziatania naruszajgcego przepisy
antymonopolowe nastgpito przez sgd antymonopolowy, o czym zamawiajacy nie byt informowany do czasu wydania

orzeczenia. Poniewaz okres wykluczenia liczony od zachowania uptywatby wcze$niej, niz czas w jakim toczyto sie i

zakonczylo postepowanie antymonopolowe, Sad uznat, w tych okoliczno$ciach, ze okres wykluczenia powinien by¢

liczony od dnia wydania orzeczenia. Sgd wskazat, iz funkcja prewencyjna i represyjna art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy (przy
zmowie przetargowej) i 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy, opiera sie na istotnym elemencie relacji pomiedzy zwycieskim

oferentem, a instytucja zamawiajgca, a mianowicie na wiarygodnosci zwycieskiego oferenta, na ktorej opiera sie

zaufanie, jakim obdarzyta go instytucja zamawiajgca. Zatajenie informacji w postepowaniu o prowadzonym postepowaniu

przed sgdem antymonopolowym w istocie rzeczy uniemozliwito zamawiajgcemu zastosowanie sankcji wykluczenia.

Przenoszgc powyzsze na stan rozpoznawanej sprawy, sktad orzekajgcy uznal, iz dla oceny dziatan Wykonawcy
znaczenie ma zaréwno wyrok KIO — przesgdzajgcy o prawidiowosci oceny zachowania, ktére wyczerpywato znamiona
zmowy przetargowej, jak rowniez postawa samego Wykonawcy w przetargu, ktory pomimo $wiadomosci skutkow, jakie
niesie dla niego decyzja o odrzuceniu oferty na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, nie informowat o zdarzeniu
Zamawiajgcego, uniemozliwiajgc dokonanie rzetelnej oceny sytuacji Wykonawcy w postepowaniu, jak rowniez zaniechat
procedury self-cleaningu, po tym jak zapadt wyrok w sprawie KIO 2128/23 i 2134/23.

Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego argumentu, ktory mogitby uzasadnia¢ odstagpienie od stosowania konsekwenciji
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory dopuscit sie zmowy przetargowej w okresie 3 lat, liczonych od zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia. W niniejszej sprawie nie miato znaczenia, czy okres ten bedzie liczony od dnia
wydania wyroku KIO, czy tez decyzji o odrzuceniu oferty, czy tez od samego zachowania, jakie zostato zidentyfikowane i
ocenione negatywnie przez zamawiajgcego. Kazde z tych zdarzen miescito sie bowiem w cezurze czasowej, ktora
wyznacza okres na jaki nastepuje wykluczenie z postepowania przetargowego. Nie ma podstaw do uznania, iz
konsekwencja wykluczenia w oparciu o obligatoryjng przestanke ograniczona zostaje wylgcznie do postepowania, w
ktérym stwierdzono zachowanie naruszajgce normy prawne. Przy takim spojrzeniu przepis art. 111 pkt 4 Ustawy tracitby
sens, jako zawierajacy funkcje represyjng wobec nierzetelnych wykonawcow. Wybiércze traktowanie wykonawcow, jako
nierzetelnych tylko dla czesci postepowan nie ma zadnego uzasadnienia normatywnego i faktycznego. Potrzeba
zachowania uczciwej konkurencji nie jest wylgcznie domeng zamawiajgcych, ale takze wykonawcow chcacych
uczestniczy¢ w rynku zamoéwien publicznych i korzystaC z przejrzystosci procedur i standardébw wyznaczonych
przepisami Ustawy, zobowigzani sg do zachowania zasady ,czystych rgk”, na jakg wskazat w przywotanym orzeczeniu
Sad Zaméwien Publicznych.

W ocenie sktadu orzekajgcego postawa Przystepujacego w procedurze przetargowej nie jest taka, jakg nalezatoby
oczekiwac¢ od rzetelnego wykonawcy. Abstrahujgc od samego wyroku KIO réwniez $wiadomos¢ samego Wykonawcy co
do podejmowanych w porozumieniu z innym podmiotem dziatar naruszajgcych reguty uczciwej konkurencji, nie moze
by¢ catkowicie pominigta. Fakt, iz inny zamawiajgcy zidentyfikowat te zachowania jako nieuczciwe tylko potwierdzat
konieczno$¢ przedstawienia Zamawiajgcemu informacji o zdarzeniu, ktére miato znaczenie z punktu widzenia
obligatoryjnej podstawy wykluczenia. Biernosé ze strony Wykonawcy byla podyktowana wytacznie ochrong intereséw
wiasnych, co oznaczato narazenie Zamawiajgcego na podjecie wspotpracy z podmiotem, ktore rzetelno$¢ jest watpliwa.

Izba nie oceniata dokumentéw przedstawionych na rozprawie, jako stanowigcych o skutecznej procedurze
samooczyszczenia, ktéra nie miata miejsca w trakcie procedury przetargowej. Juz sama data pism (27 i 28 wrze$nia
2023 r.) wskazuje, ze zostaly one przygotowane wylgcznie na potrzebe postepowania odwotawczego, a Wykonawca
wczesniej nie poczuwat sie do potrzeby podejmowania dziatan naprawczych w celu uchylenia sie od skutkow
wykluczenia. Nie mialy one zatem znaczenia, a ich ocena wykraczatby poza zakres zarzutdow podniesionych w
odwotaniu.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2i § 7 ust. 1 pkt 1 poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis oraz
koszty petnomocnika Odwotujgcego wykazane rachunkiem zifozonym przed zamknigciem rozprawy i obcigzyta nimi
Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .........c.cccveveenieenene






