Sygn. akt XXIII Zs 5/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 30 marca 2023 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Renata Puchalska ( spr.)

Sedziowie: sedzia Anna Zulawa

sedzia Arkadiusz Kucharski

Protokolant: sekr. sad. Dariusz Ksiazyk

po rozpoznaniu w dniu 21 marca 2023 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy o udzielenie zamo6wienia publicznego

ze skargi Konsorcjum: (...) sp. z 0.0. w P., (...) w Austrii

z udzialem zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w W.

i przeciwnika skargi, odwolujacego (...) sp.zo.0.wW., (...) SA.wW., (..)sp.zo.0.wP., (...)S.A. wk.
oraz przystepujacego po stronie odwolujacego (...) w T., Chiny

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 28 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2960/22

I. oddala skarge;

II. zasadza od skarzgcego Konsorcjum: (...) sp. z 0.0. w P., (...) w Austrii na rzecz przeciwnika skargi Konsorcjum:
(..)sp.zo.0.wW,, (..) SA. wW,, (..)sp.zo.0.wP. (..)S.A wk. 12 500 zt (dwanalcie tysiecy piecset zlotych)
tytulem kosztéw postepowania skargowego.

sedzia Anna Zulawa sedzia Renata Puchalska sedzia Arkadiusz Kucharski

sygn. akt XXIII Zs 5/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w W. (dalej: GDDKiA) prowadzi
postepowanie o udzielnie zamo6wienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,, Kontynuacja projektowania i budowa
obwodnicy Z. w ciggu drogi krajowej nr (...). Ogloszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 3 czerwca 2022 r. pod nr (...).



Informacja o wyborze oferty konsorcjum w skladzie: (...) spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w P. (dalej: (...))
oraz (...) w S. (Austria) (dalej: (...)) (dalej lacznie: Konsorcjum (...)) jako najkorzystniejszej, zostala przekazana
wykonawcom przez Zamawiajacego 27 pazdziernika 2022 r.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamodwienie — konsorcjum w skladzie: (..) spolka z ograniczona
odpowiedzialnoSci wW.; (...) spoltka akcyjnaw W., (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoScia w P. oraz (...) spotka
akcyjna w L. (dalej lgcznie: Konsorcjum (...) lub Odwolujacy) wniesli odwolanie wobec:

- czynno$ci wyboru oferty Konsorcjum (...) jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktorej oferta ta winna zostac
odrzucona z uwagi na fakt, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania;

- zaniechania odrzuceniu oferty Konsorcjum (...) w sytuacji, w ktérej wykonawca ten podlega wykluczeniu z
postepowania, z uwagi na fakt wystapienia w stosunku do (...) oraz (...), a zatem do wykonawcy, podstaw wykluczenia.

Odwolujacy zarzucil naruszenie przez zamawiajacego przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...), a w konsekwencji jej wybor jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji,
w ktoérej oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, gdyz zostala zlozona przez wykonawce, ktéry podlega wykluczeniu z
postepowania w zwiazku z wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w treéci art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art.
109 ust. 1 pkt 5,8 1 10 Pzp;

2. art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania i
odrzucenia oferty Konsorcjum (...) w sytuacji, w ktorej podlega ono wykluczeniu w zwigzku z zawinionym powaznym
naruszeniem obowiazkéw zawodowych przez (...), co podwaza jego uczciwo$é, z uwagi na uznanie przez Austracki
Sad Kartelowy (,ASK”), a wcze$niej Austracki Urzad ds. Konkurencji (,AFCA”), ze (...) naruszyl §1 ust. 1 austriackiej
ustawy kartelowej (,KartG”) oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargéw publicznych i prywatnych w sektorze
budownictwa kubaturowego i inzynierii ladowej, czego skutkiem bylo — zgodnie z informacja z AFCA- ukaranie (...)
kara w wysoko$ci ponad 45 mln euro, co wyczerpuje wszystkie znamiona podstawy wykluczenia opisanej w art. 109
ust. 1pkt 5 Pzp;

3. art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum (...) i odrzucenia jego oferty
w sytuacji, w ktorej podlega ono wykluczeniu w zwiagzku z zawarciem przez (...) z innymi wykonawcami porozumienia
majacego na celu zaklocenie konkurencji, co zamawiajacy mogl stwierdzié obecnie na podstawie wiarygodnych
przestanek, a to z uwagi na uznanie przez ASK, a wczeéniej przez AFCA, ze (...) naruszyt §1 ust. 1 KartG oraz art.
101 TFUE w odniesieniu do przetargdéw publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii
ladowej, czego skutkiem bylo — zgodnie z informacja z AFCA- ukaranie (...) karag w wysoko$ci ponad 45 mln euro, co
wyczerpuje wszystkie znamiona podstawy wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp;

4. art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 108 ust. 1 pkt 5
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum (...) i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktorej w
wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa, a co najmniej lekkomy$lnosci lub niedbalstwa, przestawil
on informacje wprowadzajace w blad zamawiajacego (wprowadzenie w blad/zatajenie informacji), iz (...) nie jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego oraz nie zawarl z innymi wykonawcami porozumienia majacego na celu
zaklocenie konkurencji, a zatem nie podlega wykluczeniu, mimo iz — jak wskazano w powyzszym zarzucie — ASK, a
wczesniej AFCA, uznaly, ze (...) naruszy! §1 ust. 1 KartG oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargéw publicznych i
prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii ladowej, czego skutkiem bylo — zgodnie z informacja z
AFCA- ukaranie (...) kara w wysokos$ci ponad 45 mln euro, co wyczerpuje wszystkie znamiona podstawy wykluczenia
opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, o czym wykonawca powinien poinformowac
Zamawiajacego w o$§wiadczeniu JEDZ, a czego zaniechanie mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez



zamawiajacego w postepowaniu, co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust.
1 pkt 8 i pkt 10 Pzp;

5. art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum (...) i
odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktorej (...) podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z faktem, iz z przyczyn
lezacych po swojej stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonal umowy o zamoéwienie publiczne na budowe
(...)wP. (dalej: (...)), zawartej ze Zwiazkiem (...) w L. (dalej: (...)), co skutkowato wypowiedzeniem / odstapieniem od
umowy / naliczeniem (...) odszkodowania (katy umownej), co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia
opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp;

ewentualnie

6. art. 109 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum
(...) i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktorej (...) podlega wykluczeniu z postepowania w zwiazku z zawinionym
powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych, polegajacym na niewykonaniu umowy o zamoéwienia publiczne na
budowe (...), z uwagi na bezpodstawne (z przyczyn, ktére w ocenie Odwolujgcego rzutuja na uczciwo$é i wiarygodnosc
wykonawcy) i nieskuteczne odstapienie od umowy w sprawie zamowienia publicznego z (...) (zamawiajacym), co tez
w dniu 10 grudnia 2021 r. zostalo stwierdzone w prawomocnym wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi;

7. art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art. 109 ust 1 pkt 5 i 7 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum (...) i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej w wyniku
zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa, co najmniej lekkomys$lnosci lub niedbalstwa, przedstawil on
informacje wprowadzajgcego w blad zamawiajgcego (wprowadzit w blad/zatail informacje) poprzez ukrycie, iz
(...) z przyczyn lezacych po swojej stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonal umowy o zamoéwienie
publicznego na budowe (...), zawartej z (...), co skutkowalo wypowiedzeniem / odstagpieniem od umowy / naliczeniem
(...) odszkodowania (kary umownej), co z uwagi na bezpodstawno$¢ i nieskuteczno$¢ odstgpienia przez (...) oraz
motywacje tego wykonawcy kwalifikuje sie rowniez jako zawinione powazne naruszenie obowiazkéw zawodowych;

a w konsekwencji

8. art. 16 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania.

Z uwagi na powyzsze zarzuty Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwolania oraz nakazanie zamawiajacemu:
1. uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty Konsorcjum (...) jako najkorzystniejszej

2. powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert;

3. wykluczenia Konsorcjum (...) z postepowania, a w konsekwencji tego odrzucenie oferty Konsorcjum (...);
4. uznania oferty ztozonej przez Odwolujacego za najkorzystniejszg.

Nadto odwotlujacy wnibst o dopuszczenie i przeprowadzenie zalaczonych do odwotania dowodéw a takze o zasadzenie
od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania odwolawczego.

Przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego wnoszac o uwzglednienie odwolania zglosil
wykonawca (...) w T. (Chiny) (dalej: (...))

W toku posiedzenia 23 listopada 2022 r. Odwolujacy cofnal zarzuty przedstawione w pkt 5,6 i 7 odwolania dotyczace
w zakresie postepowania dotyczacego umowy na budowe (...) w P. zawartych z (...).

W wyroku z 28 listopada 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza (dalej: KIO lub Izba) w pkt 1. umorzyla postepowanie
odwolawcze w zakresie zarzutdw: 1) art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z



postepowania Konsorcjum (...) i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktorej (...) podlega wykluczeniu z postepowania
w zwiazku z faktem, iz z przyczyn lezacych po swojej stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonal umowy
o zamoéwienie publiczne; 2) art. 109 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum (...) i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktorej (...) podlega wykluczeniu z postepowania
w zwigzku z zawinionym powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych; 3) art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z
art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art. 109 ust 1 pkt 517 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum
(...) 1 odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa, co
najmniej lekkomy$Inosci lub niedbalstwa, przedstawit on informacje wprowadzajacego w blad zamawiajacego; w
pkt 2. uwzglednila odwolanie i nakazala zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtorzenie czynnos$ci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum (...) na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp tj. przez wykonawce, ktéry podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z
wystapieniem podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp;
w pkt 3. kosztami postepowania odwolawczego obciazyla wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie tj.
Konsorcjum (...) 1 w pkt 3.1 zaliczyla w poczet kosztdw postepowania odwolawczego 20 000 zt uiszczona przez
Konsorcjum (...) tytulem wpisu do odwolania, w pkt 3.2 zasadzila od wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie Konsorcjum (...) na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Konsorcjum (...) 23 600
z} stanowiaca koszty poniesione z tytulu wpisu i wynagrodzenia pelnomocnika.

W uzasadnieniu powyzszego rozstrzygniecia Izba wskazala, ze uwzglednila okoliczno$é¢, ze odwotujacy cofnal na
posiedzeniu cze$¢ zarzutdw przedstawionych w odwolaniu, czego konsekwencjg bylo umorzenie postepowania w
stosunku co do cofnietych zarzutéw z odwolania.

W zakresie pozostalych zarzutow przedstawionych w odwolaniu Izba stwierdzila naruszenie przepisow ustawy Pzp,
ktore mialy wplyw na wynik postepowania. W ocenie Izby Zamawiajacy blednie wybral oferte Konsorcjum (...)
jako najkorzystniejszg, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu, gdyz zostala zlozona przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu z postepowania z uwagi na wprowadzenie w blad zamawiajacego, popelnienie powaznego wykroczenia
zawodowego oraz zawarcie porozumienia z innymi wykonawcami majacego na celu zakldcenie konkurencji. Z uwagi
na powyzsze Izba nakazala zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty Konsorcjum (...), z uwagi na fakt,
ze cztonek Konsorcjum - spolka (...), a w konsekwencji Konsorcjum (...) podlega wykluczeniu z postepowania.

Izba wskazala, ze zgodnie z postanowienia zawartymi w pkt 9.2. SWZ w przedmiotowym postepowaniu zastosowanie
mialy fakultatywne przeslanki wykluczenia wykonawcy okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 Pzp. Podkreslila
przy tym, ze jezeli Zamawiajacy dopuécil w danym postepowaniu badanie wykonawcéw pod katem fakultatywnych
przeslanek wykluczenia, to ma on obowiazek przeprowadzi¢ stosowna weryfikacje i nie moze od niej odstapic.

Izba zaznaczyla, ze Konsorcjum (...) o$wiadczylo, Ze nie kwestionuje, iz naruszenie regul konkurencji moze by¢
traktowane jako naruszenie obowigzkéw zawodowych. Potwierdzilo takze, ze okoliczno$cia bezsporng w niniejszej
sprawie byl fakt naruszenia przez (...) w okresie od lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r. przepiséw o ochronie
konkurencji w zakresie §1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 ust. 1 TFUE.

Opierajac sie na treSci przepisu art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowigcym implementacje art. 57 ust. 4 lit. ¢) Dyrektywy PE
iRady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE a takze
powolujac sie na wymienione orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo$ci Izba wskazala, ze naruszenie regul konkurencji
wypehia przestanke wykluczenia okre$lona w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. Dodala przy tym, ze Trybunal potwierdzil
jednoznacznie, ze naruszenie regul konkurencji wypelnia przestanki podstawy wykluczenia zwigzanej z powaznym
naruszeniem obowigzkéw zawodowych. Zatem nalozenie na przedsiebiorstwo grzywny z tytulu naruszenia ustawy o
ochronie konkurencji stanowilo ww. powazne wykroczenie zawodowe, ktére ma wplyw na wiarygodno$é zawodowa
danego podmiotu gospodarczego.

Jak zostalo ustalone przez Izbe na oficjalnej stronie Federalnego Urzedu do Spraw Konkurencji Republiki
Austrii, organ ten zamieécil 14 lipca 2021 r. informacje, ze w ramach dochodzenia zlozy} tego tez dnia do Sadu



Antymonopolowego Wyzszego Sadu Krajowego w W. (dalej tez ASK) wniosek o nalozenie grzywny na spoélke (...). Za$
spolka ta uznala zarzucane naruszenie. Decyzja tego Sadu z 21 pazdziernika 2021 r. nalozono na (...) grzywne zgodnie
z zadaniem AFCA ((...).).

Izba wskazala, ze zgodnie z treScia art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp przestanka wykluczenia jest wykazanie zawinionego i
powaznego naruszenia obowiazkéw zawodowych za pomoca stosownych §rodkow dowodowych. Ciezar udowodnienia
pOWYyZszego spoczywa na zamawiajacym, ktory moze ten fakt wykazywaé za pomoca wiarygodnych $rodkéw
dowodowych, w szczegblno$ci dokumentéw urzedowych lub prywatnych.

Konsorcjum (...) wyjasnilo, ze (...) aktualnie bierze udzial w postepowaniach przetargowych, podobnie jak w latach
2019-2021. Niemniej jednak jak wynika z dokumentéw jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (dalej:
JEDZ) przedlozonych przez odwotujacego (...) nie informowala zamawiajacych o okoliczno$ciach zwigzanych z
trwajgcym postepowaniem przed AFCA a nastepnie przed ASK w sprawie dopuszczenia sie przez spotke bezprawnych
czyn6w na polu konkurencji.

W ocenie Izby informacji o powyzszym toczacym sie postepowaniu przed AFCA poszczegdlni zamawiajacy (w
postepowaniach prowadzonych w latach 2019-2021) nie mieli jakiejkolwiek mozliwoSci powziecia wiedzy, a tym
bardziej mozliwo$ci wykazania tego naruszenia, przed wydaniem decyzji przez Sad, ktéra podlegala upublicznieniu.
Tym bardziej, ze postepowanie przez ASK charakteryzuje sie ograniczeniem dostepu do informacji dla oséb
(podmiotéw) niebedacych stronami postepowania. Biorac zatem pod uwage powyzsze w ocenie Izby decyzja ASK
byla stosownym Srodkiem dowodowym, za pomocg ktoérego Zamawiajacy byl w stanie wykazaé, ze (...) dzialal w
ramach kartelu, za co zostala mu nalozona stosowna kara, a to z kolei potwierdzilo, ze byl winny powaznego
wykroczenia zawodowego, co istotnie podwaza jego uczciwo$é i wiarygodno§é w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a w zwigzku z tym wykonaweca (...) podlegal wykluczeniu z postepowania. W konsekwencji
za$ powyzszego Konsorcjum (...) podlegalo wykluczeniu, a oferta zloZzona to Konsorcjum podlegala odrzuceniu.

Izba zauwazyla, ze okolicznoSci dotyczace naruszen i postepowan z tym zwigzanych toczacych sie wobec (...), ktore
doprowadzily do uwzglednienia powyzszego zarzutu koresponduja takze z zarzutem naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5
Pzp, ktory Scisle zwigzany jest z rozpoznanym zarzutem naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy w odniesieniu do (...) ziScily sie przestanki okre$lone w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp
skutkujace konieczno$cig wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Izba przywolujac tres¢ powyzszego przepisu wskazala, ze podstawa wykluczenia jest stwierdzenie przez
zamawiajacego na podstawie wiarygodnych przestanek, ze doszlo do zaklocenia konkurencji, poprzez zawarcie
porozumienia z udzialem danego wykonawcy — w aktualnie prowadzonym postepowaniu lub w innych
postepowaniach, w ktorych ten wykonawca brak udzial.

W ocenie za$ Izby wydanie wobec (...) decyzji o uznaniu, ze dzialal on w ramach kartelu oraz nalozenie stosownej kasy
finansowej potwierdzilo, ze wykonawca zawieral wielokrotnie z innymi wykonawcami porozumieniu (kartel) majace
na celu zaklécenie konkurencji. Zatem stwierdzenie powyzszych okoliczno$ci byto mozliwe dopiero w konsekwencji
wydania przez ASK decyzji 21 pazdziernika 2021 r. w tym zakresie. W konsekwencji powyzszego Konsorcjum (...)
podlegalo wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, za$ ztozona oferta przez Konsorcjum
(...) zudzialem (...) podlegala odrzuceniu.

Nadto Izba nie podzielila stanowiska Konsorcjum (...), ze w odniesieniu do zdarzenia, z ktérego odwolujacy usilowat
wywodzi¢ skutki prawne uplynal juz 3 letni okres wykluczenia, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp, bowiem naruszenia
przez (...) §1 ust 1 KartG oraz art. 101 TFUE nastgpilo w okresie od lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r.

Izba przywolujac tresé art. 111 pkt 4 Pzp wskazala, ze w jej ocenie interpretacja ,zaistnienia zdarzenia bedacego
podstawa wykluczenia” powinna by¢ dokonywana w kontekécie konkretnych okoliczno$ci danej sprawy.



Niemniej jednak slusznie w ocenie Izby Konsorcjum (...) podnosito, ze w $wietle art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp jak
i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp nie istnieje wymog, aby zdarzenie bedace podstawa wykluczenia zostalo stwierdzone
prawomocnym wyrokiem lub decyzja. Izba zaznaczyla jednakze, ze w praktyce to wlasnie wydanie takiej decyzji
przez uprawniony organ lub wyroku przez sad stanowi dla zamawiajacego dostepny wiarygodny i obiektywny dowod
na zaistnienie powaznego wykroczenia zawodowego lub wiarygodna przeslanke do stwierdzenia, ze wykonawca
zawal porozumienie z innymi wykonawcami majace na celu zaklocenie konkurencji. Izba zaznaczyla przy tym,
ze w przypadku przedmiotowych przestanek wykluczenia konieczne jest oparcie sie przez zamawiajacego na
obiektywnych i wiarygodnych $§rodkach dowodowych, a nie sg wystarczajace niepotwierdzone informacje pozyskane
z niewiarygodnych zZrodel. Zas wydanie okre§lonego wyroku lub decyzji w danej sprawie o naruszenie konkurencji
stanowi niepodwazalng podstawe do stwierdzenia przez zamawiajacego, ze wystapilo zdarzenie stanowiace podstawe
do wykluczenia wykonawcy. Prezentowane stanowisko Izby nie jest takze w jej ocenie sprzeczne z przedlozona przez
Konsorcjum (...) opinig prawna, ktéra w konsekwencji wskazuje na mozliwe rézne warianty interpretacji art. 111 ust.

4 Pzp.

Izba zauwazyla, ze mimo iz niesporne w sprawie bylo, ze (...) przystapil dobrowolnie do programu lagodzenia kar,
nie sposob bylo przyjaé, ze to wlasnie od tego momentu nalezalo liczy¢ trzyletni okres, w ktérym wykonawca mogl
podlega¢ wykluczeniu. Podkreélila przy tym, ze informacje o toczacej sie sprawie nie byly publicznie dostepne, a
sam wykonawca, startujac w przetargach, rowniez nie informowal zamawiajacych o tych okolicznoéciach. W ocenie
Izby nie mozna bylo przyjac, ze w czasie toczacego sie postepowania przed AFCA ,konsumowal sie” okres, w ktérym
wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu. Brak dostepu do informacji o toczacym sie postepowaniu i zaniechanie
przez wykonawce rzetelnego przekazywania takiej informacji zamawiajacym, uniemozliwia w ocenie Izby realne
zastosowanie sankcji wykluczenia za utrate wiarygodnosci i bezprawne dzialania wykonawcy. Za§ Konsorcjum (...)
nie wykazalo, aby w rzeczonym czasie, starujac w przetargach takie transparentne dzialania podejmowalo.

Izba podkresdlila, ze skoro (...) podjal wspdlprace z odpowiednimi organami w toku postepowania co najmniej od
2 lipca 2019 r. w tym zakresie do dostarczenia dowodow, przyznania sie do winy, zaprzestania naruszen i podjecia
dzialanh prewencyjnych, aby w przyszloSci nie dochodzilo do naruszen, to w celu odbudowania swojej wiarygodnosci i
przejrzystosci swoich dzialan powinien rzetelnie ujawnié te okoliczno$ci w ramach przetargéw publicznych, w ktérych
bral udziat.

W ocenie Izby odpowiedzialnoé¢ czlonkéw Konsorcjum (...) w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego byla solidarna zatem nie mogt mie¢ zastosowania art. 109 ust 3 Pzp. Skoro zatem jeden z
czlonkéw konsorcjum podlegal wykluczeniu, to w konsekwencji konsorcjum podlega wykluczeniu, a oferta ztozona
przez konsorcjum musi podlega¢ odrzuceniu. W ocenie Izby zastosowanie zasady proporcjonalnoSci wymaga
przeprowadzenia zindywidualizowanej oceny w kazdym przypadku, gdy konsekwencje wykluczenia moga dotyczyc
wykonawcy z powodu naruszenia popelnionego przez inny podmiot, wobec ktorego nie dysponuje on zadnym
srodkiem kontroli.

Izba uwzglednila takze zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art. 109
ust. 1pkt 5 Pzp i art. 108 ust 1 pkt 5 Pzp, tj. zarzut nr 4 odwolania.

W ocenie Izby uwzgledniajacej ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny w przedmiotowym postepowaniu (...)
byl zobowigzany notyfikowaé okoliczno$ci zwigzane ze stwierdzonymi przez ASK naruszeniami w dokumencie JEDZ
zlozonym w ofercie. (...), pomimo znacznej skali powagi czynu, ktérego dopuscil sie, nie poinformowal zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu o powyzszych okoliczno$ciach. Zaniechanie przedstawienia powyzszych informacji
prowadzilo do wniosku, ze (...) stal sie niejako ,sedzia we wlasnej sprawie” a takze uniemozliwil tym samym
zamawiajacemu oraz ewentualnie Izbie dokonanie stosownej oceny w tym zakresie. Brak rzetelnego o§wiadczenia nie
moglo tez stanowi¢ podstawy do wykluczenia lub do uruchomienia procedury ,samooczyszczenia”.

Izba wskazala, ze (...), nie informujac zamawiajacego o waznych okolicznoSciach dotyczacych stwierdzonych naruszen
prawa, uniemozliwil zamawiajacemu zbadanie i ocene danych okolicznoéci w $wietle przestanek do wykluczenia



wykonawcy. (...) nie wypelil swojego obowiazku, przez co wprowadzil zamawiajacego w blad, czego wyrazem w
niniejszej sprawie byla decyzja zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej. O$wiadczenie zlozone przez (...)
w JEDZ jest zatem obiektywnie sprzeczne z rzeczywistoScia.

W ocenie Izby okoliczno$ci przedmiotowej sprawy wskazywaly, ze doszlo do co najmniej razgcego niedbalstwa. Trudno
w ocenie Izby bylo przyjac, ze profesjonalny wykonawca, ubiegajacy sie o liczne zamoéwienia publiczne, nie mial wiedzy
o konsekwencjach wynikajacych z niepodania tego typu informacji. Izba zauwazyla przy tym, ze dzialanie wykonawcy
w warunkach razacego niedbalstwa konsumuje lagodniejsze formy podmiotowe dzialania wykonawcy, kt6re wskazane
zostaly w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, tj. niedbalstwo oraz lekkomy$lnos¢.

To za$ prowadzilo do wniosku, Ze wobec wykonawcy nastapila podstawa wykluczenia opisana w tresci art. 109 ust. 1
pkt 8 Pzp, a takze art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W konsekwencji stwierdzenia zasadnoSci zarzutow dotyczacych zaniechania wykluczenia potwierdzil sie takze zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia Konsorcjum (...), czego konsekwencja byl wybor tej oferty jako najkorzystniejsze;j.

Oferta Konsorcjum (...) powinna w ocenie Izby zosta¢ odrzucona, gdyz zostala zlozona przez wykonawce, ktory
podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wystapieniem podstaw wykluczenia odpisanych w tresci art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp oraz 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp.

W ocenie Izby zatem nie ulegalo watpliwoéci, ze w zwiazku z potwierdzeniem sie zarzutéw j.w. za zasadny Izba
uznala takze zarzut naruszenia art. 16 ust. 1 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania.

Izba zatem orzekla jak w sentencji na postawie art. 554 ust. 1 pkt 11 ust. 3 pkt Pzp.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 557 1 art. 575 Pzp oraz §5 pkt 11 2 oraz §7 ust. 1
pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania.

Skarge na powyzsze rozstrzygniecie wnioslo Konsorcjum (...) (dalej: Skarzacy) zaskarzajac je w czeSci, tj. w zakresie
pkt 2, 3 oraz 3.2 wyroku oraz zarzucajac mu naruszenie przepisOw prawa procesowego i materialnego tj.:

1. art. 111 pkt 4 Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 109 ust 1 pkt 5 Pzp poprzez bledna wykladnie wyrazajaca sie
z uznaniu, ze zdarzeniem od ktérego nalezy liczy¢ 3 letni okres wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jest mozliwoéci stwierdzenia przez Zamawiajacego przestanki wykluczenia, a w konsekwencji btedne
zastosowanie tego przepisu, podczas, gdy w stanie faktycznym sprawy uplynal okres wykluczenia (...) z postepowania
na skutek zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia wskazanego w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp;

2. art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez jego zastosowanie i przyjecie, iz porozumienie ograniczajace konkurencje (lipiec
2022-pazdziernik 2017) stanowi przestanke fakultatywna wykluczenia, przy jednoczesnym uznaniu ww. przypadku
za przestanke obligatoryjna wykluczenia z art. 108 ust 1 pkt 5 Pzp

3. art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 Pzp poprzez ich niewla$ciwe zastosowanie wyrazajace sie w przyjeciu, ze konsorcjum
podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wprowadzeniem w blad zamawiajacego;

4. art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 Pzp poprzez nieuprawnione lgczne ich zastosowanie, pomimo, ze wskazane w nich
podstawy wykluczenia sa wobec siebie konkurencyjne;

5. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp poprzez niewlaSciwe jego zastosowanie wyrazajace sie w przyjeciu, ze oferta ztozona
przez Konsorcjum (...) podlega odrzuceniu, jako, ze zostala zlozona przez ,wykonawce”, ktéry podlega wykluczeniu,



w zwigzku z naruszeniem przepisow art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp, pomimo, ze w odniesieniu
do podstawy wykluczenia (...) uplynal 3 letni okres wskazany w art. 111 pkt 4 Pzp;

6. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp poprzez niewlasciwe zastosowanie wyrazajace sie w przyjeciu, ze potencjalne
wykluczenie jednego z dwobch wykonawcow wspdlnie ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
powoduje automatyczne wykluczenie z postepowania wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia i odrzucenie oferty zlozonej przez tych wykonawcéw na zasadzie odpowiedzialnoSci solidarne;j.

7. art. 554 ust. 1 pkt 11 ust. 3 pkt 1 Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp, w zw. art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz 109 ust. 1 pkt 5,81 10
Pzp poprzez wydanie wyroku uwzgledniajacego odwolanie i nakazanie zamawiajacemu odrzucenie oferty skarzacego
Konsorcjum, pomimo uptywu okresu wykluczenia (...), o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp;

8. art. 554 ust 1 pkt 1 Pzp, w zw. z art. 120 pzp i w zw. z art. 445 ust 1 Pzp, poprzez uwzglednienie odwolania takze
w stosunku do Lidera Konsorcjum tj. (...) sp. z 0.0., pomimo cofniecia wszystkich zarzutéw odwolania w stosunku
do (...) sp. z 0.0. i umorzenia postepowania przez Izbe w zakresie tych wszystkich zarzutow (pkt 1 wyroku) i poprzez
jednoczesne przypisanie (...) sp. z 0.0. odpowiedzialnoSci solidarnej w zakresie zarzutow podtrzymanych wylacznie
wobec (...);

9. art. 542 ust 1 Pzp poprzez bledna, sprzeczna z zasadami logiki ocene materialu dowodowego z dokumentéw, w
szczegblno$ci pominiecie dowodu z decyzji Sadu Kartelowego z 21 pazdziernika 2021 r., w przedmiocie nalozenia na
(...) grzywny w zakresie stwierdzenia momentu popelnienia naruszen dotyczacych porozumien majacych stwierdzenie
momentu popehienia naruszen dotyczacych porozumienn majacych na celu ograniczenie konkurencji (lipiec 2002-
pazdziernik 2017), ktore to naruszenie mialo wplyw na tre$¢ wyroku, jako ze doprowadzito do blednych ustalen, na
ktorych oparte zostalo rozstrzygniecie;

10. art. 554 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 559 ust. 2 Pzp poprzez uwzglednienie odwolania i uznania obu czlonkow
konsorcjum jako jednego ,wykonawce”, ktéry podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wystapieniem
podstaw wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp, co stanowi sprzeczno$c¢ sentencji wyroku
(pkt 2) z jego uzasadnieniem, w ktérym KIO wskazala na sankcje wykluczenia z art. 111 pkt 4 jedynie w stosunku do

(..);

11. art. 531 ustawy Pzp, art. 552 ust. 1 Pzp, art. 542 ust. 1 w zw. z art. 538 ust. 11 ust. 2 Pzp oraz art. 555 Pzp poprzez
dokonanie ustalen i wydanie wyroku w oparciu o dowody ( 3 przykladowe dokumenty JEDZ z innych postepowan)
niezwigzane z przedmiotem postepowania i nie majace znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwolania oraz
przez naruszenie zakazu orzeczenia w sprawie zarzutow, ktdre nie byly zawarte w odwolaniu, co w konsekwencji
doprowadzilo do wadliwej subsumpcji.

Z uwagi na powyzsze zarzuty Skarzacy wniost o:

1. zmiane wyroku KIO w zaskarzonej czeéci i oddalenie odwolania w czesci, tj. w zakresie zarzutu naruszenia przez
Skarzacego przepiséw art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 1 10 Pzp zasgdzenie od przeciwnika skargi na rzecz
skarzacego kosztow postepowania skargowego, w tym kosztéw oplat sadowych i kosztow zastepstwa procesowego oraz
kosztoéw poniesionych przez skarzacego w zwigzku z rozpoznaniem odwolania (art. 589 ust. 2 Pzp);

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania odwotawczego
prowadzonego przez KIO (sygn. akt KIO 2960/22)

ewentualnie, z ostroznos$ci procesowej, na wypadek nie uwzglednienia wniosku wskazanego w pkt 1

3. zmiane wyroku KIO w zaskarzonym zakresie (pkt 2, 313.2) i oddalenie odwolania w stosunku do (...) oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtoérzenie czynnoéci badania i oceny
oferty oraz umozliwienie (...) zastapienie spoiki (...) innym podmiotem.



W odpowiedzi na powyzsze zamawiajgcy wnidst o oddalenie skargi w calo$ci za§ Konsorcjum (...) (dalej tez: Przeciwnik
skargi) wnioslo o oddalenie skargi oraz zasadzenie od skarzacego na swojg rzecz kosztéw postepowania w zakresie
kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm prawem przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia tj. (...) spdlki z ograniczong
odpowiedzialnoScig w P. oraz (...) w S. (Austria) (dalej lacznie: Konsorcjum (...)) w ocenie Sadu Okregowego nie
zastugiwala na uwzglednienie.

Przed przystapieniem do merytorycznej oceny podniesionych w skardze zarzutow wskaza¢ nalezy, ze Sad Okregowy
nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen faktycznych Krajowej Izby Odwolawczej, na

podstawie art. 387 § 2" k.p.c. (ktéry na podstawie art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych znajduje odpowiednie zastosowanie réwniez w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi)
ograniczyl sie do przedstawienia jedynie wyjadnienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepiséw prawa.

Ponadto Sad Okregowy w caloéci podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawczg
w odniesieniu do zarzutéw odwolania, jak i wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby prowadzace do
przedmiotowego rozstrzygniecia. Zauwazy¢ tez nalezy, iz w istocie wywody zawarte w skardze sprowadzaja sie do
prezentowania przez skarzacego wlasnej, a konkurencyjnej wobec Krajowej Izby Odwolawczej oceny faktycznej
i prawnej sprawy. W ocenie Sadu Okregowego, Krajowa Izba w sposdb staranny, wyczerpujacy i wszechstronny
rozwazyla wszystkie dowody przeprowadzone w toku rozprawy. Ocena materialu dowodowego zostala dokonana w
sposob wszechstronny i bezstronny, nie naruszala granic oceny swobodnej, byla zgodna z zasadami do§wiadczenia
zyciowego, oraz nie zawierala bledow faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wlasne.
Sad Okregowy w podziela takze zasadniczo argumentacje prawna przedstawiong przez Krajowa Izbe Odwolawcza w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zaden z zarzutéw podniesionych w skardze nie okazat sie zasadny.

Nalezy takze wskaza¢ na bardzo bogata argumentacje przedstawiona w uzasadnieniu przedmiotowej skargi,
ktora w spos6b nader rzeczowy odniosla sie do zakresu objetego skargg. Niemniej jednak po wnikliwej analizie
materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie, motywow zaskarzonej czeSci orzeczenia, a takze zarzutéw i
argumentacji podniesionych w przedmiotowej skardze, Sad Okregowy w skladzie rozpoznajacym przedmiotowg
skarge w odniesieniu do tej konkretnej sprawy uznal, iz argumentacja skarzacego dazaca do zmiany zaskarzonej czeSci
orzeczenia KIO nie zasluguje na aprobate.

Na powtorzenie w ocenie Sadu zastuguja ustalenia KIO odnoszace sie do okolicznoéci faktycznych zwigzanych z
popehieniem przez (...) czynéw nieuczciwej konkurencji, ktére nie byly sporne w niniejszej sprawie, tj.:

« ramach programu lagodzenia kar spoétka (...) oraz (...)w dniu 2 lipca 2019 r. zlozyly wniosek o wszczecie
postepowania co potwierdzit Federalny Urzad ds. Konkurencji (AFCA) informacja z 4 lipca 2019 r. W tym
miejscu nalezy wskazaé za uzasadnieniem decyzji ASK z 21 pazdziernika 2021 r. ,po tym, jak w 2017 r. zostaly
przeprowadzone u oskarzonych przeszukania, ztozyly one w dn. 02.07.2019 wniosek o wszczecie postepowania
zgodnie z §11b WettbG i od tego czasu nieprzerwanie wspdlpracowaly z Wnioskodawca (skladajacym wniosek
o ukaranie — zgodnie z przyp. ttum) w rozumieniu programéw $wiadkéw koronnych. W dn. 10.02.2021 r.
na podstawie §13 ust. 1 WettG oskarzonym zostala przekazana skarga wraz z zalacznikami. Od tej pory
przekazaly Wnioskodawcy wiele dokumentéw i 21.06.2021 r. potwierdzily, ze nie kwestionujg stanu faktycznego
przedstawionego przez wnioskodawece i akceptuja proponowana kare grzywny”.

« wdniu 14 lipca 2021 r. AFCA zlozyl wniosek o nalozenie na wnioskodawcédw grzywny w wysokoéci 45,37 mln euro;



« w dniu 21 paZzdziernika 2021 r. Austriacki Sad Kartelowy (ASK) wydal decyzje, w ktorej przychylil sie do
wskazanego wyzej wniosku i nalozyl grzywne we wnioskowanej wysokosci 45,37 mln euro, jednocze$nie
potwierdzil, ze stwierdzone naruszenia mialy miejsce w okresie od lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r.

« powodem nalozenia wskazanej grzywny bylo ,naruszenie §1 ust. 1 KartG i art. 101 ust. 1 AEU, tj. wspoélne i
wielokrotne zmowy cenowe naruszajace prawo antymonopolowe, dzial rynku i wymiany informacji z innymi
oferentami w publicznych i prywatnych przetargach w zakresie budownictwa ogoélnej i infrastrukturalnego w
Austrii w okresie od lipca 2002 do pazdziernika 2017”

« wdokumencie JEDZ (...) na pytanie w czeéci I1I ,,C: Podstawy zwigzane z niewyplacalnoS$cig, konfliktem intereséw
lub wykroczeniami zawodowymi” na pytanie:

,CZy wykonawca zawarl z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakldcenie konkurencji?” zaznaczyt
odpowiedz ,Nie”,

~CZy jest wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego? W stosowanych przypadkach zob.
definicje w prawie krajowym, stosownym ogloszeniu lub dokumentach zamoéwienia” zaznaczyt odpowiedz ,,Nie”.

Ze wzgledu na wzajemng interakcje przytoczonych w skardze zarzutéow, Sad Okregowy uznal, iz dla zachowania
czytelnoSci i przejrzystosSci niniejszego uzasadnienia, celowym bedzie odniesienie sie do nich, dzielac je na trzy grupy,
tj. 1 grupa odnoszaca sie do ustalenia 3 letniego okresu wykluczenia; 2 grupa dotyczaca jednoczesnego wystapienia
roznych postaw wykluczenia; 3 grupa dotyczaca mozliwo$ci udzialu w postepowaniu jednego czlonka konsorcjum.

Pierwsze grupa zarzutow dotyczy niewatpliwie najistotniejszej kwestii prawnych tj. momentu, od ktérego nalezy liczy¢
zgodnie z art. 111 pkt Pzp okres 3 letniego wykluczenia w zakresie przestanek okre$lonych w art. 108 ust. 1 pkt 5 jak
1109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Jak sam ustawodawca wskazuje okres ten liczy sie ,,od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia”.

W ocenie skarzacego wykladnia dokonana przez Izbe prowadzi do wnioskoéw sprzecznych z literalnym brzmieniem
przepisu art. 111 art. 4 Pzp, gdyz przepis ten wyraznie odwoluje sie do ,zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa
wykluczenia”. Dalej skarzacy podnosi, ze w my$l reguly clara non sunt interpretanda przepis jasny nie wymaga
wykladni, co oznacza, ze w przypadku gdy zastosowanie regul wykladni jezykowej prowadzi do wyjasnienia
watpliwo$ci interpretacyjnych, nie ma potrzeby stosowania dyrektyw wykladu pozajezykowej — systemowej lub
funkcyjnej. Na potwierdzenie swojego stanowisko skarzacy wskazuje stanowisko SN z uchwaly z 30 marca 2012
r. IOII CZP 4/12, w ktorym Sad ten wskazal, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, od jednoznacznego sensu
przepisu ustalonego za pomocg dyrektyw jezykowych mozna odstapi¢ tylko wyjatkowo, jezeli przemawiaja za tym
szczegoblnie wazne racje prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne. Moze to mie¢ miejsce w sytuacji, w ktorej
jezykowe znaczenie przepisu prowadzilby do razaco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji, zwlaszcza
do sprzeczno$ci ze znaczeniem innych norm systemu, do razaco niesprawiedliwych rozstrzygnieé¢ lub do oczywistej
sprzecznoéci z powszechnie akceptowanymi normami moralnymi (zob. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28
czerwca 2000 r., K 25/99, OTK Zb.Urz. 2000, nr 5, poz. 141, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 1998 r., I CKN
664/97, OSNC 1999, nr 1, poz. 7 oraz uchwala skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 25 kwietnia 2003 1.,
III CZP 8/03, OSNC 2004, nr 1, poz. 1).

Juz w tym miejscu w ocenie Sadu skarzacy nie zauwaza pewnych nieécistoéci, na ktére sam wskazuje a ktore to odnosza
sie do ,razaco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji”. Co zostanie szerzej oméwione w dalszej czesci
rozwazan.

Niemniej jednak po podniesieniu blednej wykladni (contra legem) w zakresie art. 111 ust. 4 Pzp w stosunku do Izby
skarzacy z daleko idacej ostroznosci wskazuje, ze ,nawet gdyby przyja¢ poglad Izby, Ze w odniesieniu do podstaw
wykluczenia wymagane jest stwierdzenie naruszen, to taka okoliczno$¢ miala miejsce, bowiem w wyroku Sadu



Kartelowego wskazano, kiedy naruszenia mialy miejsce (2002-2017) - 3 letni okres wykluczenia uplynal tym samym
w pazdzierniku 2020 r.”

Ponadto skarzacy wskazuje, ze ustawodawca europejski w art. 57 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych, ktérego art. 108-111 Pzp stanowia krajowa
transpozycje jednoznacznie réznicuje pojecia: ,wyroku”, ,orzeczenia sagdowego”, ,decyzji administracyjnej” oraz
,Zdarzenia”.

Powyzsze twierdzenia skarzacego prowadza za$ w jego ocenie do wniosku, ze nieuprawnione byloby, stosujac art.
111 pkt 4 Pzp w odniesieniu do jego zdarzen/przypadkéw tam wskazanych, przyjmowacé jako podstawe wykluczenia
wyrok czy decyzje organu, a w odniesieniu do innych przypadkéw przyjmowac jako podstawe zaistnienia zdarzenia. W
ocenie skarzacego takie rozréznienie nie wystepuje we wskazanym przepisie, za$ biorac pod uwage charakter regulacji
dotyczacych wykluczenia wykonawcow z postepowania, niedopuszczalna jest takze wyktadnia rozszerzajaca.

Nadto skarzacy wskazuje, ze zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia, o ktérym mowa w art. 108 ust.
1 pkt 5 lub 109 ust. 1 pkt 5 Pzp oznacza dla wykonawcy bardzo dotkliwa kare, jaka jest brak mozliwosci ubiegania
sie o udzielenie zamo6wienia przez okres trzech lat. Sankcyjny charakter nakazuje w ocenie skarzacego ich Scisly
interpretacje, w $wietle czego bezwzglednie zakazane jest stosowanie wykladni rozszerzajacej.

W ocenie skarzgcego uplyw okresu wykluczenia nastepuje ex lege i powoduje, ze podstawa wykluczenia wykonawcy z
postepowania ustaje. Uplyw czasu dziala w tym przypadku na korzys¢ wykonawcy w sposob obiektywny, niezaleznie
od okolicznosci, czy akurat w tym momencie wykonawca ubiega sie o udzielenia zamdwienia czy tez nie.

Nie mozna takze poming¢ stanowiska skarzacego, w ktérym wskazuje, ze sankcyjny charakter zastosowanych przez
Izbe przepiséw powoduje, ze nie moze by¢ mowy o innym niz literalna tre$¢ sposobie ich wykladni. Podmiot, wobec
ktorego zaistniala podstawa do wykluczenia, po uplywie wskazanego w art. 111 pkt 4 Pzp okresu, powinien byc
traktowany tak, jakby do zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia nie doszlo.

Skarzacy wskazuje takze, ze gdyby przyjaé, ze zdarzeniem, od ktérego nalezy liczy¢ okres wykluczenie jest decyzja/
wyrok organu, to w sytuacji braku takiej decyzji/wyroku nie byloby mozliwe zastosowanie komentowanych przestanek
wykluczenia.

W ocenie Sadu Okregowego w skladzie rozpoznajacym przedmiotowa skarge argumentacja skarzgcego uwzgledniajgca
ustalone okoliczno$ci faktyczne w tej konkretnej sprawie nie zastuguje na uznanie Sadu.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca konsekwentnie, gdyz mialo to miejsce takze w ustawie Pzp
Z 2004 1. pozostawil uregulowanie ,zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia”. Niemniej jednak, czego zdaje sie
nie zauwaza skarzacy poprzedni przepis a dokladniej art. 24 ust. 7 pkt 3) odnosit sie literalnie do ,dnia zaistnienia”
zdarzenia. Aktualne przepisy wskazuja za$ ogoélnie o ,zaistnieniu” zdarzenie. Zgodnie za$ ze slownikiem jezyka
polskiego PWN ,zaistnie¢” oznacza ,sta¢ sie znanym lub mie¢, zacza¢ mieé¢ znaczenie”. Przypomnie¢ wszak nalezy, ze
zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5
praz 109 ust. 1 pkt 4, 5, 71 9 na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia. W ocenie Sadu
taki zabieg ustawodawcy nalezy uznac za celowy.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamobwienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajacy moze stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych przeslanek,
ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majace na celu zaklécenie konkurencji, w szczegélnosci
jezeli nalezac do tej samej grupy kapitalowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zlozyli
odrebne oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Wchodzenie uczestnikéw postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w zmowe z innymi wykonawcami stoi, co oczywiste, w sprzeczno$ci z art. 16 pkt 1 Pzp,
ktéry w swojej tresci przewiduje zasade zachowania uczciwej konkurencji. W tym miejscu nalezy takze wskazaé



na tre$¢ art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp zgodnie z ktérym, z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze
wykluczyé wykonawce, ktory w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$é,
w szczegolno$ci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dzialania klub razacego niedbalstwa nie wykonal lub
nienalezycie wykonal zamo6wienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych dowodow.

Owszem, Sad Okregowy podziela stanowisko skarzacego, ze do wykluczenia wykonawcy przy zaistnieniu wskazanych
powyzej przeslanek nie jest konieczne wydanie wyroku czy tez decyzji. Art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp nie wymaga od
zamawiajacego udowodnienia zawarcia porozumienia majacego na celu zaklocenie konkurencji. Zgodnie z trescia
tego przepisu wystarczy bowiem oparcie sie na wiarygodnych przeslankach. Jak stusznie zauwazyla KIO w wyroku
z dnia 6 wrze$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2254/21, KIO 2255/2, KIO 2258/21 ustawodawca nie uzaleznil bowiem
ziszczenia sie przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp od uprzedniego wydania w stosunku do
takiego wykonawcy prawomocnego orzeczenia sadowego lub tez prawomocnej decyzji stwierdzajacej istnienie "zmowy
przetargowej". Przeciwnie - ustawodawca w ustawie Prawo zaméwien publicznych przewidzial niezalezna przestanke
wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy to wlasnie zamawiajacy (a nie inny organ) stwierdzi istnienie wiarygodnych
przestanek, ktére uzasadniaja przyjecie, ze pomiedzy wykonawcami doszlo do zawarcia porozumienia. Omawiana
regulacja koresponduje z art. 57 ust. 4 lit. d Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r., zgodnie z treScig ktorej instytucje zamawiajace mogg wykluczyé lub zostaé zobowigzane przez
panstwa czlonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wykonawcy, jezeli instytucja
zamawiajaca moze stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienia majace na celu zaklécenie konkurencji.

Niemniej jednak pozostawienie przez ustawodawce doS¢ ogblnego pojecia ,zdarzenia bedacego podstawag
wykluczenia”, mogace by¢ rozmaicie interpretowanym, na co rowniez wskazuje skarzacy w przedlozonej do akt
niniejszej sprawy opinii prawnej, w ocenie Sadu Okregowego pozwala a wrecz ukierunkowuje na interpretacje
kazdorazowo uwzgledniajaca r6znorodnosé stanow faktycznych.

Bezsprzecznie w niniejszej sprawie mamy do czynienia ze zmowa przetargowa, czego nie podwaza sam skarzacy. To
za$ $wiadczy o niepowtarzalnym charakterze stanu faktycznego. Pierwotnie zamawiajacy, nastepnie Izba a kolejno
Sad Okregowy obowigzany jest do oceny konkretnych okolicznoéci i dostosowania do nich odpowiedniej sankcji, w
przedmiotowym przypadku sankcji wykluczenia.

W tym miejscu w ocenie Sadu Okregowego nalezy przypomnie¢ twierdzenia skarzgcego odnoszace sie do zastosowania
regul wykladni jezykowej w zakresie ustalenia rozpoczecia biegu 3 lat wykluczenia, wynikajacego z art. 111 pkt 4 Pzp.
Skarzacy wskazal, ze odstapienie od jezykowej wykladni moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktoérej ,,jezykowe znaczenie
przepisu prowadzilby do razaco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji, zwlaszcza do sprzecznosci
ze znaczeniem innych norm systemu, do razaco niesprawiedliwych rozstrzygnie¢ lub do oczywistej sprzecznoéci
z powszechnie akceptowanymi normami moralnymi”. W tym miejscu nie sposob jest nie wspomnie¢ w ocenie
Sadu i poréwna¢ powyzszego do ,zasady czystych rak” wynikajgcej z art. 5 kodeksu cywilnego, gdyz niewatpliwie
twierdzenia skarzacego odwoluja sie do zasad stusznoSci w prawie oraz zasady etycznego i uczciwego postepowania,
wynikajacego poniekad z art. 16 pkt Pzp. To za$ prowadzi do wskazania, ze ,z uwzglednieniem, iz Rzeczpospolita
Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwo$ci spolecznej (art. 2
Konstytucji RP), nalezy przyjac, ze odwolanie sie do zasad wspoélzycia spolecznego oznacza odwolanie sie do idei
shuszno$ci w prawie i do powszechnie uznawanych warto$ci w kulturze naszego spoleczenstwa. Ujmujac rzecz og6lnie,
mozna przyjaé, ze przez zasady wspolzycia spolecznego nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego
postepowania” (Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z 23 maja 2013 roku, IV CSK 660/12). Za$ jednocze$nie
nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze: ,Nie moze powolywac sie na naruszenie zasad wspolzycia spolecznego osoba, ktéra
sama zasady te (lub przepisy prawa) narusza” (Postanowienie Sagdu Najwyzszego — Izba Cywilna z 25 wrze$nia 2020
roku, I CSK 812/19).

Zgromadzony w tej konkretnej sprawie material dowodowy wskazujacy na zaistnienie jednoznacznych okolicznosci
w przedmiotowej spawie w ocenie Sadu Okregowego pozwala uznac¢ za przyjecie 3 letniego okresu wykluczenia od



daty wydania decyzji przez Austriacki Sad Antymonopolowy/kartelowy (ASK) tj. 22 pazdziernika 2022 r. nie za$ jakby
chciat tego skarzacy od chwili uczestnictwa w kartelu, czy tez jak z ostrozno$ci wskazat to skarzacy od pazdziernika
2017T.

Skarzacy argumentujgc w uzasadnieniu wniesionej skargi, iz wykluczenie na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp
oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp jest dla wykonawcy bardzo dotkliwa karg, ktora jest brak mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamo6wienia publicznego. Owszem zgodzi¢ sie nalezy, ze wykluczenie na podstawie powyzszych przepisow
jestbardzo dotkliwe dla wykonawcow, lecz w ocenie Sadu wlaénie takie ma by¢, skoro ma spelniaé funkcje prewencyjna
i represyjna. Wykluczenia tego rodzaju maja niewatpliwie zniechecaé wykonawcéw do zawierania porozumien
majacych na celu zaklécenie konkurencji a zatem do uczestnictwa w postepowaniu zgodnie z zasadami uczciwej a
nie wybidrezej, badz specjalnie dostosowanej co do niektorych wykonawcoéw konkurencji. Nalezy pamieta¢ przede
wszystkim, ze skarzacy zaréwno w tym jak i we wcze$niejszych postepowaniach nie przekazywal zamawiajacym
informacji o toczacym sie wobec niego postepowaniu przed austriackim sgdem antymonopolowym. W sposéb
niewatpliwy i niepodwazalny wskazuja na to dokumenty JEDZ zlozone w niniejszym postepowaniu jak i przedlozone
przez Konsorcjum (...) w postepowaniu odwolawczym. Nie mozna przy tym zgodzié sie z twierdzeniami skarzacego,
ze ,nie zatail w sposob celowy ani nawet w sposéb noszacy znamiona lekkomys$lnoéci informacji zwigzanych z
popelionym przez (...) w okresie od lipca 2002 do pazdziernika 2017 r. naruszen kartelowych.” Jak wskazuje dalej
skarzacy ,,informacje udostepnianie przez Federalny Urzad Ochrony konkurencji sa informacjami ogélnodostepnymi,
o czym $wiadczy chociazby fakt uzyskania ich przez Przeciwnika Skargi ze strony internetowej tego urzedu. W
zakresie popelionych naruszen (...) informuje w ogblnodostepnych komunikatach prasowych, na swojej stronie
internetowej.” Na marginesie mozna takze dodaé, ze (...) sam wskazuje, ze z daleko idacej ostroznosci okres
wykluczenia uplynatl w jego ocenie w pazdzierniku 2020 r., gdzie tym samym zostalo wykazane i niezaprzeczone przez
niego samego, ze w latach 2019-2021 zatem mieszczgcych sie we wskazanych okresie bral udzial w postepowaniach o
udzielenie zamo6wienia publiczne. Niemniej jednak nie jest to przedmiotem niniejszego postepowania.

Powyzsze rozwazania niejako koresponduja ze stanowiskiem (...) wyrazonym w oéwiadczeniach koncowych w
JEDZ cze$é VI wskazal, ze ,Wykonawca oficjalnie o§wiadcza, ze informacje podane powyzej w czeSciach II -V sg
dokladne i prawidlowe oraz ze zostaly przedstawione z pelng §wiadomosécia konsekwencji powaznego wprowadzania
w blad. Wykonawca oficjalnie o$§wiadcza, ze jest w stanie, na zadanie i bez zwloki, przedstawi¢ za$wiadczenia
i inne rodzaje dowodéw w formie dokumentéw z wyjatkiem przypadkéw, w ktérych: a) instytucja zamawiajaca
lub podmiot zamawiajacy ma mozliwo$§¢ uzyskania odpowiednich dokumentéw potwierdzajacych bezposrednio za
pomoca bezplatnej krajowej bazy danych w dowolnym panstwa czlonkowskim (pod warunkiem ze wykonawca
przekazal niezbedne informacje (...) umozliwiajace instytucji zamawiajacej lub podmiotowi zamawiajacemu te
czynno$c¢; w razie potrzeby musi temu towarzyszy¢ odpowiednia zgoda na uzyskania takiego dostepu) lub b) najp6zniej
od dnia 18 pazdziernika 2018 r. (...) instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy juz posiada odpowiednia
dokumentacje. Wykonawca oficjalnie wyraza zgode na to, aby instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy
okre$lone w czeéci I uzyskat dostep do dokumentow potwierdzajacych informacje, ktére zostaly przedstawione w
czesci 111 i IV niniejszego jednolitego europejskiego dokumenty zamoéwienia na potrzeby postepowanie o udzielenie
zamoOwienia okre$lonego w czeéci I”.

Niemniej jednak nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze (...) w pytaniach w czeSci III ,,C: Podstawy zwigzane z
niewyplacalno$cig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi” na pytanie:

« ,czy wykonawca zawarl z innymi wykonawcami porozumienie majace na celu zaklécenie konkurencji?” zaznaczylt
odpowiedz ,Nie”,

+ ,czy jest wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego? W stosowanych przypadkach zob.
definicje w prawie krajowym, stosownym ogloszeniu lub dokumentach zaméwienia” zaznaczyt odpowiedz ,Nie”.

Powyzsze uwidacznia zatem w ocenie Sadu postawe skarzacego a dokladniej (...), ktory niewatpliwie wprowadzil
zamawiajacego w blad w zakresie udzielonych odpowiedzi w JEDZ z drugiej jednak strony wskazuje, ze zamawiajacy



mogl sam sprawdzi¢ prawdziwo$¢ udzielonych odpowiedzi, gdyz dostep do odpowiednich informacji w tym zakresie
jest ogblnodostepny. Powyzsza sytuacja za$ nie miala miejsca raz, a ze zgromadzonego materialu dowodowego wynika,
ze przynamniej kilka razy.

Uwzgledniajac zatem powyzsze o$wiadczenia, w ktorych (...) oéwiadczal, ze nie zawarl z innymi wykonawcami
porozumienie majacego na celu zaklécenie konkurencji nalezalo w ocenie Sadu Okregowego w skladzie rozpoznajacym
niniejsza sprawe, uznac, ze dopiero wydana decyzja przez ASK potwierdzila wine tego wykonawcy. Wszakze jak wynika
ze zozonych do akt sprawy dokumentéw JEDZ do dnia wydania przedmiotowej decyzji a nawet i po jej wydaniu sam
wykonaweca (...) wskazywal, ze nie zawarl z innymi wykonawcami tzw. zmowy przetargowej”. Zatem opierajac sie na
zasadzie domniemania niewinno$ci dopiero przedmiotowa decyzja potwierdzila i przesadzita o winie wykonawcy (...).

Zatem wskaza¢ nalezy ze zdarzeniem bedacym podstawa wykluczenia mamy do czynienia dopiero w przypadku
spelnienia wszystkich przestanek konkretnej podstawy wykluczenia. Za$§ argumentacja skarzacego przedstawiona
zar6wno w postepowaniu odwolawczym przed KIO jak i postepowaniu skargowym w istocie rzeczy w ocenie Sadu
sprowadza sie do pogladu, ze okres wykluczenia rozpoczyna swoéj bieg zanim jeszcze nastgpila sama podstawa
wykluczenia. Jak zostalo to jednak wskazane wyzej czasownik zaistnie¢ oznacza staé sie znanym. Z tego tez wzgledu
dopiero wydanie przez ASK decyzji o dopuszczeniu sie przez (...) tzw. zmowy przetargowej spowodowalo zaistnienie
zdarzenia bedacego postawa do wykluczenia wskazanego w art. 111 pkt 4 Pzp, gdyz od tego dnia stalo sie znane, ze
(...) dopuscit sie wskazanych tam naruszen.

Przyjmujac za$ stanowisko skarzacego w tej konkretnej sprawie, nalezaloby uznaé, ze nie jest mozliwe stwierdzenie
na gruncie ustawy prawo zamoéwien publicznych, ze naruszyl on reguly konkurencyjne albo tez, ze okres wykluczenia
o ktérym mowa w art. 111 ust. 4 juz by uplynal. A zatem pomimo wystapienia okreslonych przestanek, sankcja
wykluczenia nie znalazlaby w ogdle zastosowania. W konsekwencji czego, pomimo ewidentnie naruszenia zasad
przy$wiecajacych postepowaniom o udzielenie zaméwienia publicznego uplyw czasu jak sam to wyrazil ,,zadzialalby
na jego korzysé”.

Nie ulega watpliwo$ci, ze wykluczenia obligatoryjne w niniejszej sprawie art. 108 ust. 1 pkt 5 petlnia przede wszystkim
funkcje prewencyjna i represyjna. Tzw. zmowa przetargowa niewatpliwie ma na celu zakldcenie konkurencji zas
zgodnie ze wskazang juz zasada zamoéwien publicznych (art. 16 pkt 1pktp) zamawiajacy ma zapewnic¢ zachowanie
uczciwej konkurencji. Za$ fakultatywna podstawa wymieniona w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp ma na celu
umozliwienie instytucji zamawiajacej oceny uczciwosci i rzetelnosci kazdego z oferentéw. Opiera sie ona na
istotnym elemencie relacji pomiedzy zwycieskim oferentem a instytucja zamawiajaca, a mianowicie na wiarygodnosci
zwycieskiego oferenta, na ktérej opiera sie zaufanie, jakim obdarzyla go instytucja zamawiajgca (por. wyrok TS z dnia
19 czerwca 2019 r. w sprawie C-41/18 (...) przeciwko (...), ECLI:EU:C:2019:507 pkt 29 i 30)

Skarzacy zarzucal takze, ze w istocie przyjeta przez Izbe argumentacja sprowadza sie do tego, ze 3 letni okres
wykluczenia, liczy sie od mozliwoéci stwierdzenia przez zamawiajacego naruszenia konkurencji. Niemniej jednak w
ocenie Sadu nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze zamawiajacy zobligowany jest do wykazania podstaw wykluczenia
poprzez obiektywne i wiarygodne $§rodki dowodowe. Zatajanie zatem przez skarzacego zar6wno we weze$niejszym a
co najwazniejsze w tym konkretnym postepowaniu okolicznoéci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem przez
sadem antymonopolowym w istocie rzeczy uniemozliwito zamawiajacemu zastosowanie sankcji wykluczenia.

W ocenie Sadu Okregowego skarzacy mial obowigzek w dokumencie JEDZ odpowiedzieé ,,tak” na wskazywane juz
powyzej pytania, czego nie uczynit. Izba shusznie uznala, ze skarzacy odpowiadajgc ,nie” samodzielnie dokonal oceny
uwzgledniajacej wlasna indywidualna wykladnie przepiséw dotyczacych podleganiu przez niego badz nie podstawom
wykluczenia a zatem stal sie niejako ,,sedzig we wlasnej sprawie”. Niemniej jednak oczywiste jest, na co wskazuje takze
skarzacy, ze taka ocena nalezy do zamawiajgcego, nikogo innego.

Taka optyka skarzacego w ocenie Sadu Okregowego w tym zakresie jest dowolna i moglaby doprowadzi¢ do
manipulacji, ze sankcja wykluczenia bylaby nie do zastosowania w zupelno$ci. Nie moze w ocenie Sadu doj$¢ do
sytuacji, w ktérej to wykonawca niejako samodzielnie wylicza czy uplynal okres wykluczenia czy nie. Dowolno$¢



stosowanych wykladni przeczy zachowaniu uczciwej konkurencji, ktéra ma zapewniaé w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego zamawiajacy, gdyz niewatpliwie kazdy z wykonawcéw bylby w stanie zastosowaé wlasng i
korzystna dla niego wykladnie przepisow, i w istocie rzeczy unikng¢ wykluczenia.

Izba stusznie wskazywala, ze dokument JEDZ jest dokumentem bardzo kategorycznym, sa tam proste pytania (tzw.
pytania zamkniete) i proste odpowiedzi (tak/nie). A zatem nie mozna inaczej niz jest wskazane interpretowaé
uzyskanych na ich podstawie odpowiedzi. Niemniej jednak (...) pomijajac udzielenie rzeczywistych odpowiedzi
na zadane przez zamawiajacego pytania, o$wiadcza w czeSci koncowej, ze zamawiajacy moze mie¢ wglad do
ogoblnodostepnej bazy, otdz zdaniem Sadu Okregowego, Zamawiajacy nie jest zobligowany do poszukiwania
jakichkolwiek informacji, majacych za przedmiot uzyskania wiedzy w zakresie istnienia podstaw do ewentualnego
wykluczenia wykonawcy z postepowania, nie jest to jego rola. W ocenie Sadu Okregowego skarzgcy powinien
poinformowaé zamawiajacego o toczacym sie w stosunku co do niego postepowaniu. Tym bardziej w sytuacji, w
ktérej bylo wiadomo, ze (...) zawarl z innymi wykonawcami tzw. zmowe przetargowa, czym winien byl powaznego
wykroczenia zawodowego. Zaniechanie w tym zakresie uniemozliwilo zamawiajacemu zbadanie i ocene okolicznoS$ci
w Swietle przestanek do wykluczenia. Juz samo w ocenie Sadu Okregowego wprowadzenie w blad w tym dokumencie
zamawiajacego jest samodzielna/samoistna podstawa do wykluczenia wykonawcy.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz w ocenie Sadu Okregowego (...) niewatpliwie zdaje sobie sprawe z ciezaru
dopuszczonego sie czynu a takze jest skutkéw. Tym bardziej wykazujac sie uczciwoscia i rzetelno$cig wykonawca
ten w ocenie Sadu winien szczegblowo odnie$¢ sie do wspoétpracy z Federalnym Urzedem ds. Konkurencji co
jak stusznie wskazuje Izba mogloby stanowi¢ podstawe do wykluczenia, lecz takze do uruchomienia procedury
»samooczyszczenia”. Pozbawienie za$§ zamawiajacego mozliwo$ci oceny stwierdzonych naruszen prawa w powigzaniu
z przedlozona decyzja ASK pozwala dopuécié takg myél w ocenie Sadu, iz skarzacy liczyl, ze i tym razem nikt z
konkurencyjnych wykonawcow nie zdola podnie$¢ przedmiotowej podstawy wykluczenia. Co jak wiemy w niniejszej
sprawie nie mialo miejsca, gdyz Konsorcjum (...) stusznie w ocenie Sadu odwolato sie od decyzji wyboru Konsorcjum
(...) przez Zamawiajacego.

Przyjeta za$ przez Sad Okregowy wykladnia art. 111 ust 4 Pzp w warunkach tej konkretnej sprawy przy zaistnieniu
jej jednoznacznych okolicznosci faktycznych nie pozostaje w sprzeczno$ci ani z literalnym brzmieniem tego przepisu,
ani zdarzeniem, ktérym jest niewatpliwie wydanie decyzji, a ktére to niewatpliwie mieéci sie w pojeciu zdarzenia
prawnego. Ponadto nie pozostaje rowniez w sprzecznosci z doktryna, z orzecznictwem Trybunatlu Sprawiedliwosci,
orzecznictwem Sadu Zamowien publicznych czy tez KIO. Wobec powyzszego, stanowisko Izby, oraz Sadu nie jest
zupehie odosobnione.

Sad Okregowy ponadto nie zgadza sie ze skarzacym, ze literalne brzmienie przepisu art. 111 pkt 4 Pzp jest tak oczywiste,
Ze nie ma podstaw do siegniecia do wykladni celowo$ciowej. Przeciwnie okreslenie zdarzenia bedacego podstawa do
wykluczenia jest w ocenie Sgdu tak ogoélne, ze pod tym pojeciem moga miesci¢ sie rozne stany faktyczne. Siegniecie
za$ do wykladni celowo$ciowej w ocenie Sadu Okregowego, w tej konkretnej sprawie, przemawia za przyjeciem
za ,zdarzenie bedace podstawa do wykluczenia” wydanie decyzji potwierdzajacej zmowe przetargows. Tylko na tej
podstawie, co zostalo juz wskazywane wielokrotnie zamawiajacy jest w stanie w sposob nie budzacy watpliwosci
zbada¢ i wykazaé podstawe wykluczenia odnoszaca sie do zawarcia tzw. zmowy przetargowe;j.

Sad Okregowy nie jest zwigzany wyrokiem TS z 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 (...) v. (...) (LEX
2576393) niemniej jednak w pelni zgadza sie z argumentacja tam przedstawiona. W przedmiotowej sprawie za
zachowanie objete odpowiednia podstawa wykluczenia zostala nalozona sankcja na mocy decyzji wlasciwego organu
wydanej w ramach postepowania uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktorej celem bylo stwierdzenie
zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji wskazuje dalej Trybubnal w trosce o sp6jnosc z
zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalno$é
i pewno$¢ prawa, nalezy uznac, ze okres trzech lat przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty
zapadniecia tej decyzji.




Analogicznie zatem przyjal Sad Okregowy w niniejszej sprawie, za$ zarzuty skarzacego w calym omoéwionym zakresie
nie zastlugiwaly ma uwzglednienie.

Przechodzac natomiast do drugiej grupy zarzutéw tj. mozliwosci jednoczesnego wystapienia réznych podstaw
wykluczenia tj. wprowadzania w blad jak i porozumienia w zakresie tzw. zmowy przetargowej jak rbwniez powaznego
naruszenia obowiazkow zawodowych zauwazy¢ nalezy, ze skarzacy nie sprzeciwial sie, ze do wyzej wskazanych
naruszen doszlo a wrecz sam poniekad wskazywal na ich istnienie.

Nalezy zatem przypomniedé, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktdory w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa wprowadzil
zamawiajacego w blad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spelnia warunki udzialu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych §rodkéw dowodowych.

Zgodnie natomiast z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze wykluczy¢
wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$lnosci lub niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajgce w blad, co moglo
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Skarzacy kwestionuje natomiast dokonana przez Izbe wykladnie ww. przepisow, a w konsekwencji ich wadliwe
zastosowanie. Przede wszystkim w jego ocenie bledna jest interpretacja Izby, ze przepisy te moga byé naruszone
jednocze$nie poprzez wzajemne ,konsumowanie sie” dzialan wykonawcy. Taka wykladania Izby w ocenie skarzacego
pomija literalne brzmienie ww. przepiséw, w szczeg6lnosci niemozno$¢ réwnoczesnego wypelienia sie dwoch
roznych sposobdéw dzialan wykonawcy, uregulowanych w pkt 8 i 10 komentowanego przepisu.

W ocenie Sadu Okregowego te zarzuty w calym zakresie rowniez nalezalo uzna¢ za bezzasadne.

Zaznaczy¢ nalezy, ze brak jest podstawy prawnej zgodnie z ktoéra stosowanie obligatoryjnej podstawy wykluczenia z
art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp uniemozliwialoby jednoczesne wykluczenie w oparciu o podstawe fakultatywna art. 109 ust.
1 pkt 5, 8110 Pzp. Ustawa prawo zamoéwien publicznych nie wskazuje na taki zakaz.

Niemniej jednak zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca krajowy, implementujac do prawa krajowego art. 57 ust. 4 lit. h
Dyrektywy 2014/24/UE (korespondujacy z brzmieniem weze$niejszego art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/18/WE)
wprost wskazal, iz dzialanie wykonawcy w zakresie zloZenia nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru
umyslnego, ale moze by¢ to réwniez dzialanie nieumyslne, tj. dzialanie niedbale.

Konstrukcja przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 pozwala na przyjecie, ze zachowanie wykonawcy przy podaniu informacji
zamawiajacemu podlega ocenie na kanwie art. 355 § 1 k.c. (tak np. Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z 20.03.2017
r., KIO 382/17, LEX nr 2261033), zgodnie z ktérym dluznik obowigzany jest do starannoéci ogolnie wymaganej
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w stosunku do profesjonalistow
miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezyta staranno$¢ dluznika w zakresie
prowadzonej przez niego dzialalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dzialalnoSci - za takiego profesjonaliste nalezy uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie
zamOwienia publicznego.

Skarzacy wskazywal niejako takze nie mozna wprowadzi¢ zamawiajacego w blad w sytuacji, gdy informacja jest
latwo dostepna. Zdaniem Sadu Okregowego, teze te nalezy poniekad rozumie¢ w ten sposob, ze Zamawiajacy w toku
swojej dzialalno$ci wypracowuje pewnego rodzaju notorium (na ksztalt notorium sadowego), a zatem sam dysponuje
pewnymi informacjami, ktére powinien bra¢ pod uwage w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. W ocenie
Sadu Okregowego takie stanowisko skarzacego nie ma w istocie znaczenia dla uznania zasadnosci tej grupy zarzutow.



Punktem wyjscia do rozwazan winny by¢ bowiem przestanki wykluczenia z ww. przepisu, gdzie relewantne
dla ich zastosowania jest samo zachowanie wykonawcy. W istocie relewantne sa tu dwie przeslanki — wina
(umy$lna/nieumys$lna) wykonawcy oraz tre$¢ informacji (mogaca mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia). Stan wiedzy, czy w ogble zachowanie Zamawiajacego, nie
maja tu zadnego znaczenia. W szczeg6lnoéci nie ma znaczenia to, czy Zamawiajacy skutecznie zostal w wprowadzony
w blad, na skutek czego podjal jakiekolwiek decyzje, czy wykonal jakiekolwiek czynnosci. Takie stanowisko znajduje
uzasadnienie nie tylko w zaprezentowanej wykladni gramatycznej i celowoSciowej, ale jest rowniez zgodne z teorig
racjonalnego ustawodawcy. Gdyby bowiem wola ustawodawcy byla inna, dalby temu wyraz w brzmieniu przepisu,
jak uczynit to choéby w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, ktory expressis verbis wskazuje na okre$lony, zamkniety katalog
dokonanych, konkretnych okoliczno$ci Zamawiajacego tj.: przestanki wykluczenia, warunki udziatu i kryteria selekcji.
Omawiana podstawa prawna posluguje sie za$ pojeciem nieostrym, niedookreslonym (okolicznosci mogace miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia), co oznacza,
ze zakres stosowania tego przepisu jest bardzo szeroki. Uznajac nawet, ze Zamawiajacy w powolaniu na wypracowane
notorium zachowalby ostrozno$¢ w podejmowaniu decyzji, czy dalszych czynno$ci, w sprawie, to i tak nalezy doj$¢ do
wniosku, ze samo podanie informacji nieprawdziwej wypelia przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Spelniona bowiem zostala rowniez przeslanka, o ktérej mowa w dalszej czeéci przepisu art. 109 ust. 1
pkt 10 Pzp tj.: potencjalna mozliwo$¢ wywierania istotnego wplywu na decyzje Zamawiajacego, gdyz blad popeliony
przez (...) (w konsekwencji skarzacego) dotyczy podstawy wykluczenia oferty wykonawcy z postepowania. Zastrzec
przy tym nalezy, ze dla spelnienia tej przestanki wystarczajgca jest sama mozliwo§¢ wywierania wplywu na zachowanie
Zamawiajacego. A contrario: Zamawiajacy nie musial faktycznie dokonaé¢ na podstawie tych informacji zadnej
czynnosci.

Niemniej jednak w ocenie Sadu majac na uwadze wszystkie powyzsze rozwazania i okolicznoéci Izba slusznie
stwierdzila, ze o§wiadczenie zlozone przez (...) w JEDZ jest obiektywnie sprzeczne z rzeczywistoscia, gdyz niewatpliwie
po stronie (...) doszlo do naruszenia obowiazkéw zawodowych, co zostalo stwierdzone decyzja ASK i czego nie
kwestionowat sam skarzacy.

Nie ulega watpliwoéci w ocenie Sadu, ze (...) dopuscil sie razgcego niedbalstwa w postaci winy co najmniej
nieumy$lnej, z ktéra mamy do czynienia w sytuacji, gdy dojdzie do znacznego odchylenia od wzorca nalezytej
starannosci, a w konsekwencji stopien naganno$ci postepowania dluznika bedzie szczegdlnie wysoki, gdyz drastycznie
i powaznie odbiega od modelu naleznego zachowania sie wykonawcy. Jak zostalo za§ wykazane, wprowadzenie w
blad zamawiajacego mialo istotny wplyw na decyzji podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia.

W konsekwencji kazda ze wskazanych podstaw wykluczenia czy to art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp czy tez art. 109 ust. 1 pkt
10 Pzp mogla doprowadzi¢ do wykluczenia (...) z przedmiotowego postepowania.

W zakresie trzeciej grupy zarzutéw, tj. mozliwosSci udzialu w postepowaniu jednego czlonka konsorcjum, to w ocenie
Sadu Okregowego réwniez nie zaslugiwaly one na uwzglednienie.

Odnoszac sie do kwestii modyfikacji zarzutéow przed Konsorcjum (...) i wplywu tej modyfikacji na dopuszczalno$c
orzekania w wyniku skargi w takim zakresie jak uczynil to tut. Sad, wskaza¢ nalezy, ze w Sad Okregowy jest Swiadomy,
ze jest zwigzany zarzutami odwolania i nie moze w wyniku rozpoznania skargi odnosi¢ sie do zarzutéw, ktére nie
byly objete trescia odwolania. Niemniej jednak Sad Okregowy nie mial zadnych watpliwoéci, ze Konsorcjum (...) w
odwolaniu zadal wykluczenia wykonawcy jako Konsorcjum (...), nie za$ wykluczenia konsorcjanta (...), bezsprzecznie
wskazuje na to tre$¢ odwotlania.

W ocenie Sadu skarzacy niejako upatruje w zwigzku z cofnieciem czeSci zarzutéow przez Konsorcjum (...) cofniecia
wszelkich zarzutéow wzgledem (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia (dalej: (...)) tj. drugiego czlonka
Konsorcjum (...). W istocie jednak tak nie jest. Cofniete zarzuty odnosily sie do podania okoliczno$ci dotyczacych tylko
(...) i to w zakresie wprowadzenia przez te spotke zamawiajacego w blad przy realizacji innego zamowienia.



Kluczowe natomiast w ocenie Sadu Okregowe sg zarzuty opisane w pkt 1.4, w ktérym nie ma watpliwoSci, Ze dotycza
wykonawcy w postaci konsorcjum skladajacego sie z dwoch spdlek tj. (...) i (...). A zatem do wykonawcy, ktérym w
niniejszej sprawie jest Konsorcjum (...) kierowane sg zarzuty z art. 108 ust 1 pkt 5, art. 109 ust 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z art. 58 ust. 5 Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcoHw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, wynika to wprost z ww. przepisu. Nie mniej jednak
takze art. 58 ust. 2 Pzp wskazuje, ze wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielnie zamowienia nalezy traktowac
jako calo$é¢, ot chociazby gdyz zgodnie z brzmieniem tego przepisu w przypadku, o ktéorym mowa w ust. 1, wykonawcy
ustanawiaja pelnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo do reprezentowania
w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamo6wienia publicznego.

Skoro zatem podstawy wykluczenia zaréwno zawarte w art. 108 jak i 109 Pzp maja zastosowanie do wykonawcy, nalezy
w ocenie Sadu przyjaé, za§ w przypadku wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia dotycza
kazdego czlonka konsorcjum. Potwierdza to takze zakres badania podstaw wykluczenia wykonawcy przez samego
zamawiajacego chociazby poprzez wypelnienie JEDZ, ktory niewatpliwie w niniejszej sprawie zostal wypeliony
przez kazdego z poszczegdlnych czlonkéw konsorcjum osobno. Oznacza to niewatpliwie, ze wykonawca, jakim jest
konsorcjum skladajace sie jak w niniejszej sprawie z dwoch spélek i na dodatek powigzanych kapitalowo, to obowigzek
ten spoczywa na kazdym czlonku konsorcjum, za$ brak wykazania powyzszego przez chociazby jednego z nich
jest podstawa do wykluczenia wykonawcy, ktérym jest konsorcjum jako calo$¢. W konsekwencji czego obowigzek
odrzucenia przez zamawiajacego oferty wykonawcy zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp dotyczy calego konsorcjum
a w niniejszej sprawie Konsorcjum (...).

Wydawaé by sie moglo w ocenie Sadu Okregowego, ze ugruntowany w S$wietle orzecznictwa Trybunalu
Sprawiedliwo$ci, KIO, Sadu Zamoéwien Publicznych jak i opinii przedstawicieli doktryny prawa jest poglad, ze kazdy
uczestnik wspolnej oferty musi udokumentowaé, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108
badz art. 109 Pzp. Przypomnie¢ w ocenie Sadu majac na uwadze zakres zarzutéow jednak nalezy, ze w zakresie
ewentualnych zmian skladu osobowego obowiazuje tez zasada ogblna, zgodnie z ktérg zmiany w skladzie konsorcjum
moga mie¢ miejsce do momentu zlozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do przetargu w postepowaniach
etapowych, badz tez po spelnieniu wyrazne okre$lonych przeslanek z art. 455 Pzp. Niewatpliwie taka zmiana czlonka
konsorcjum oznaczalaby, ze w postepowania bierze udzial inny wykonawca, niz ten, ktérego badano pod katem, czy
spelnia warunki udzialu w postepowaniu (tak tez m.in. Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 18 kwietnia 2012
r. KIO 684/12). Zatem zmiana skladu konsorcjum jest jednoznaczna ze zmiang oferenta. Zaakcentowaé jednakze
nalezy, ze powyzsza zasada doznaje ograniczen w przypadku przeksztalcenn podmiotowych po stronie poszczegolnych
konsorcjantow, w szczegdlnosci przeksztalcen skutkujacych sukcesja generalna, w wyniku ktorej nastepuje przejecie
przeze nastepce prawnego ogolu praw podmiotowych, jakie przystugiwaly poprzednikowi, w tym prawa poprzednika
do zlozenia oferty czy tez zawarcia (lub wykonania) umowy (tak tez m. in. Wyrok KIO z 20 kwietnia 2010 r. KIO/
UZP 526/10).

Zatem nalezy w ocenie Sadu przyjaé, ze kazda inna zmiana skltadu osobowego niz wynikajaca z powyzej wskazanego
zakresu bedzie skutkowaé konieczno$cia odrzucenia oferty zlozonej przez takie konsorcjum, gdyz powodowalaby
konieczno§¢ ponownego badania podstaw wykluczenia z postepowania czy tez spelniania wymagan stawianym
wykonawcom przez zamawiajacego. To zas doprowadziloby do ponownego wyboru ofert przez zamawiajacego po
uplywie terminu do ich zgloszenia, co niewatpliwie naruszaly zasady prawa zamoéwien publicznych. Zgodnie bowiem z
przepisem art. 17 ust. 2 Pzp Zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Jezeli zatem
do umowy staje inny podmiot zbiorowy niz ten, ktérego oferta byla badana i zostala wybrana w toku postepowania,
nie ma mozliwoéci, aby zgodnie z prawem mozliwe bylo udzielenie mu danego zamdéwienia. Zas zaden z uczestnikow
niniejszego postepowania powyzszego nie podnosil.

Nie mozna w ocenie Sadu zgodzié¢ sie zatem ze skarzacym, ze sankcja wykluczenia zostala niezasadnie i w spos6b
nieuprawniony rozszerzona na (...).



Sad Okregowy w calej rozciaglosci zgadza sie z argumentacja przeciwnika skargi. Owszem Izba w tresci uzasadnienia
zaskarzonego orzeczenia nie poswiecila za wiele uwagi tej problematyce, co wiecej nietrafnie wskazala na brak
mozliwo$ci utrzymania jednego z konsorcjantéw w tym przetargu z uwagi na to, ze odpowiadaja oni solidarnie.
Zaznaczy¢ prawidlowo nalezy, ze ta solidarno$¢ niewatpliwie odnosi sie lecz do realizacji/wykonania umowy. Niemniej
jednak zaden przepis ustawy nie reguluje wprost, czy mozliwe jest wystapienie z konsorcjum jednego z jego cztonkow
i pozostawienie drugiego konsorcjanta w przypadku kiedy podstawy do wykluczenia odnoszac sie do jednego z
konsorcjantéw. W ocenie Sadu uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, zasadnym jest zastosowanie zasad ogo6lnych z
prawa zamowien publicznych. To za$ w konsekwencji prowadzito do wykluczenia calego konsorcjum (...) sktadajacego
sie ze spotek: (...) 1 (...).

Siegajac za$ do orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci wskazaé nalezy na wyroku TS z 24 maja 2016 r. w spawie
C 396/14, w ktéorym Trybunal generalnie opowiedzial sie za utrzymaniem zasady zachowania prawnej i materialnej
tozsamo$ci wykonawcodHw na kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Mozliwos$é tagodzenia powyzszej zasady moglaby nastapi¢ w ocenie Sadu jedynie w wyjatkowych sytuacjach. Mozna
za taka uznac ogloszenie upadloSci w stosunku co do jednego z konsorcjantéw, nie mniej jednak w sytuacji, kiedy
wykonawca zawart prawomocnie zatwierdzony uklad nieprzewidujacy likwidacji majatku upadtego (tak tez Opinie
Prezesa urzedu zamowien publicznych).

Owszem roéwniez w orzeczeniu TS z 3 czerwca 2021 r. C 210/21 Trybunal opowiedzial sie za mozliwo$cia
zastgpienia podmiotu trzeciego. Niemniej jednak dotyczy to sytuacji, w ktoérej podmiot nie tylko wprowadzil w
blad zamawiajacego, ale takze samego wykonawce, ktory polegal na jego zasobach. W ocenie Sadu Okregowego w
ustalonym stanie faktycznym niniejszej sprawy rowniez nie mamy do czynienia z taka sytuacja, jak przedstawiona we
wskazanym orzeczeniu.

Niewatpliwie (...) nie wystepuje w przedmiotowej sprawie jako podmiot udostepniajacy zasoby, nie zostala taka
ogloszona upadlo$é co do jednego z konsorcjantéw. Wrecz przeciwnie (...) i (...) sp. z 0.0. to niewatpliwie rézne
podmioty, jednakze wchodzace do jednej grupy kapitalowej. Co wiecej jak wynika z odpisu (...) sp. z 0.0. wspdlnikiem
w (...) jest (...). Powigzanie wskazanych spolek jest nad wyraz widoczne.

Nawet gdyby uznac, ze podstawa do wykluczenia dotyczylaby tylko spoélki (...), co w ocenie Sadu niewatpliwie nie
mialo miejsca w niniejszej sprawie, to jednak nalezy podkreslié, ze (...) sp. z 0.0. jako wykonawca nie zawiadomit
zamawiajacego o tych wszystkich wskazany powyzej okolicznoéciach obciazajacych (...). Czym bezsprzecznie
wprowadzil zamawiajacego w blad co do okolicznos$ci istotnych z punktu widzenia wyboru dokonanego przez
zmawiajacego, a to rowniez prowadziloby do wykluczenia wykonawcy.

Podkresli¢ zatem nalezy, ze co do zasady brak jest prawnych mozliwo$ci modyfikacji podmiotowej po stronie
wykonawcy. Wszelka analiza takiego przypadku musi by¢ dokonana kazdorazowo przy uwzglednieniu ogdlnych zasad
systemu zamoéwien publicznych, w szczegolno$ci zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
podmiotéw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne.

Wskaza¢ takze nalezy, ze Sad ma wiedze, iz zgodnie z art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 w sprawie zamowien
publicznych nalezy interpretowaé w ten sposob, ze sad krajowy rozpoznajacy spér miedzy instytucja zamawiajaca
a wykonawcg, ktéremu nie udzielono zamoéwienia, moze odej$¢ od dokonanej przez te instytucje oceny zgodnosci
z prawem postepowania wykonawcy, ktéremu udzielono zamoéwienia, i w zwigzku z tym w wydanym orzeczeniu
wyciagna¢ z tego wszelkie konieczne wnioski. Natomiast zgodnie z zasada rownowaznoéci sad taki moze uwzglednic
z urzedu zarzut dotyczacy popelnionego przez instytucje zamawiajaca bledu w ocenie jedynie wowczas, gdy pozwala
na to prawo krajowe, zgodnie z podnoszonym przez skarzacego w toku rozprawy orzeczeniem (Wyrok TS z 7.09.2021
r., C-927/19, UAB ,(...), LEX nr 3216612.)



Niemniej jednak w ocenie Sadu w niniejszej sprawie nie zaistnialy takie okolicznoSci, ktore moglyby przychyli¢ sie do
stanowiska skarzacego i doprowadzi¢ do odejscia od prawidlowego w ocenie Sadu rozpoznania przez Izbe spelnionych
przestanek stanowiacych podstawe do przedmiotowego wykluczenia Konsorcjum (...).

Sad Okregowy w skladzie rozpoznajacym niniejsza skarge nie znalazl podstaw prawnych, aby mozna bylo dokonac
takiej modyfikacji podmiotowe;j i w obrocie zachowaé jednego z konsorcjantéw czyli (...) sp. z o.0.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze rozwazania Sagdu Okregowego uznajac wszystkie podniesione w skardze zarzuty
iargumenty za bezzasadne, Sad Okregowy na podstawie art. 588 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, skarge
oddalil.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 589 ust. 1 Pzp stosownie do jego wyniku,
obcigzajac skarzacego, ktorego wniesiony Srodek zaskarzenia zostal w calo$ci oddalony, obowiazkiem ich zwrotu
zamawiajacemu.

Koszty postepowania wywolanego wniesieniem skargi, poniesione przez przeciwnika skargi — Konsorcjum (...)
sprowadzaja sie do wynagrodzenia reprezentujacego go adwokata w kwocie 12 500 zl ustalonego od wartosci
przedmiotu zaskarzenia na podstawie § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia
22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie, z uwzglednieniem okoliczno$ci, iz pelnomocnik ten
prowadzili sprawy réwniez przed Krajowa Izba Odwolawcza, tj. 50% stawki minimalne;j.



