Sygn. akt: KIO 49/22
WYROK

z dnia 24 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Maksym Smorczewski

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 24 stycznia 2022 r. odwotania wniesione-
go do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dniu 7 stycznia 2022 r. przez wykonawce Trak-
cja Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie Al. Jerozolimskie 100 Il p. w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — PKP Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 142 A

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsor-
cjum Firm: Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane Agad spétka z ograniczong od-
powiedzialnoscia z siedzibg w Toruniu, ul. Chrzanowskiego 23b i A. G. prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod firmg Firma Ustugowo-Handlowa ACS A. G. z siedzibg w
Toruniu, ul. Chrzanowskiego 25 zgtaszajgcych swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt

KIO 49/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
Trakcja Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 100 Ilp i nakazuje
powtdrzenie czynnoéci badania i oceny oferty z udziatem wykonawcy Trakcja Spétka
Akcyjna,

2. kosztami postgepowania obcigza zamawiajgcego — PKP Spétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie, Al. Jerozolimskie 142 A i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
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(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wyko-
nawce Trakcja Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie
100 1l p. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — PKP Spétka Akcyjna z siedzibg w Warsza-
wie, Al. Jerozolimskie 142 A na rzecz wykonawcy Trakcja Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 100 Il p. kwote 23 600 z 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wydatkow

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......c.cciiiiinanns

Czlonkowie: = .



Sygn. akt KIO 49/22
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu ograniczonego na ,Przebudowa
dworca kolejowego Torun Miasto oraz przebudowa dworca kolejowego Toruh Wschodni”
zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 lipca
2020 r. pod numerem 2021/S 139-368804.

W dniu 27 grudnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego ofer-
ty.

W dniu 7 stycznia 2022 r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 3 stycznia 2022 r. udzielo-
nego przez prezesa zarzadu i prokurenta zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w
KRS. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 7 stycznia 2022 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

D) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 111 pkt 6) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
przez niezasadne ich zastosowanie i uznanie, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu z
uwagi na objecie Trakcji roczng ,karencjg” (zakazem udziatu w przetargach), o jakiej mowa
w tresci art. 111 pkt 6 ustawy, a to w zwigzku z wykluczeniem odwotujgcego w innym poste-
powaniu z powodu rzekomego dopuszczenia sie przez Trakcje wprowadzenia w btgd zama-
wiajgcego (naruszenia dawnego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy), podczas gdy — co wynika z
orzeczenia SO w Warszawie — ww. decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu Trakcji z innego
przetargu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy byfa nieprawidtowa, btedna i catkowicie
niestuszna, a zatem nie mozna powiedzie¢, ze Trakcja dopuscita sie wprowadzenia w btgd w
tym innym postepowaniu (naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy), a tym samym wystgpito
zdarzenie bedace podstawg wykluczenia, o ktérym mowa w tresci art. 111 pkt 6) ustawy;

2) art. 110 ust. 2 ustawy przez nieuzasadnione przyjecie, ze Trakcja powinna przepro-
wadzi¢ procedure samooczyszczenia, gdy tymczasem:

a) procedura ta przeprowadzana jest przez wykonawce, wobec ktérego zachodzg pod-
stawy wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co — jak zostanie
wykazane - w przedmiotowej sprawie nie ma miejsca, a ponadto:

- przeniesienie tejze procedury na grunt art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy oznacza, ze ma ona
zastosowanie do przypadkow, w ktérych wykonawca (i) przyznaje, ze jest winny wprowadze-
nia w bfad, (ii) wyczerpat mozliwos¢ skorzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej w tym zakre-
sie, podczas gdy Odwotujgcy ani w Przetargu Annopol, ani tez w tym postepowaniu nie przy-

znawat sie / nie przyznaje sie do wprowadzenia ktdregokolwiek z zamawiajgcych w btad, co



tez — zgodnie z orzecznictwem lzby — uniemozliwia skorzystanie z procedury samooczysz-
czenia, przy czym

- Odwotujgcy wnidst skarge od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wydanego w zwigzku z
postepowaniem prowadzonym pn. ,Budowa zajezdni Annopol” (wyrok z dnia 27 sierpnia
2021 r., KIO 2080/21), konsekwentnie nie godzac sie z twierdzeniem zamawiajgcego w tam-
tym postepowaniu, iz doszto do ziszczenia sie przestanek uzasadniajgcych wykluczenie od-
wotujgcego z tamtego postepowania, a,

b) wyrokiem z dnia 16 grudnia 2021 r. Sad Okregowy w Warszawie (sygn. XXIII Zs
123/21) przyznat odwotujgcemu racje (uwzglednit skarge odwotujgcego) i zmienit wyrok KIO
2080/21, stwierdzajgc naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy;

3) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy przez jego niezasadne zastosowanie w odniesieniu do
informacji ujetych w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia (,JEDZ”) sktadanym w
postepowaniu, bedgce konsekwencjg btednego uznania, ze odwotujgcy, w wyniku lekko-
mysiInosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, gdy tymczasem:

a) Odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu w JEDZ prawdziwg informacje na temat spo-
ru prowadzonego w ramach postepowania pn. ,Budowa zajezdni Annopol”;

b) Zamawiajacy nie wskazuje w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego, na
czym polega¢ ma rzekome wprowadzenie w btad;

4) art. 128 ust. 4 oraz art. 16 ustawy przez zaniechanie jego zastosowania w przypadku,
w ktérym zamawiajgcy miat watpliwosci odnosnie okolicznosci zwigzanych z postepowaniem
pn. ,Budowa zajezdni Annopol” i, bedgcego jego konsekwencja, postepowania skargowego,
w konsekwenciji czego nie wezwat on odwotujgcego do wyjasnien, a zdecydowat sie na sko-
rzystanie z najdotkliwszego dla kazdego wykonawcy $rodka, tj. odrzucenia oferty Trakcji, co
nalezy uznac — szczegdlnie w okolicznosciach tej sprawy, o ktorych zamawiajgcy wiedziat —
za dziatanie nieproporcjonalne oraz naruszajgce zasade uczciwej konkurenciji;

a) w konsekwencji powyzszych

(5) art. 16 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniaja-
cy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Whidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

D uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

(2) uznania, ze wzgledem odwotujgcego nie zmaterializowaty sie podstawy do wyklucze-
nia z postepowania;

3) uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty ztozonej przez wy-
konawcéw Przedsiebiorstwo Remontowo — Budowlane AGAD sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu

oraz Firma Ustugowo Handlowa ACS A. G. z siedzibg w Toruniu;



(4) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz dalszych czynnosci w postepowa-
niu z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

(5) ewentualnie, wezwania odwotujgcego do wyjasnien/ uzupetnienia JEDZ;

(6) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty zgodnie z przepisami ustawy.

Ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do odwotania, wniosko-
wanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uza-
sadnieniu pisemnym badz ustnym.

Whiost o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania od-
wotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepi-
sami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia bedacego przedmiotem poste-
powania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
prawa. Gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci w postepowaniu zgodnie z przepisami
ustawy, prawidtowo ocenit stan faktyczny, wéwczas nie dosztoby do odrzucenia odwotujgce-
go, a Odwotujgcy miataby realne szanse na uzyskanie zamoéwienia (jego oferta jest najko-
rzystniejsza).

W tresci Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (,SWZ”) zamawiajgcy przewidziat mozliwosé
wykluczenia z Postepowania wykonawcéw w oparciu o m. in. art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
(Rozdziat IX pkt 1 SWZ).

Trakcja (w konsorcjum ze spétkami Polimex Mostostal S.A. oraz Polimex Infrastruktura Sp. z
0.0., fgcznie ,Konsorcjum Trakcja”) ubiegata sie o udzielenie zaméwienia publicznego w po-
stepowaniu pn. ,Budowa zajezdni Annopol” (,Przetarg Annopol’), prowadzonym przez
Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. oraz Miasto Stoteczne Warszawa. Pismem z dnia 2 lipca
2021 r. zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum Trakcja o wykluczeniu z postepowania w
oparciu o dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Konsorcjum Trakcja wniosto odwotanie do
Krajowej Izby Odwotawczej (pismo z dnia 12 lipca 2021 roku). Wyrokiem z dnia 27 sierpnia
2021 r. Krajowa lzba Odwotawcza oddalita odwotanie Konsorcjum Trakcja (sygn. KIO
2080/21).

Nie godzac sie z wyrokiem KIO, Konsorcjum Trakcja wniosto 20 wrze$nia 2021 r. skarge do
Sadu Okregowego w Warszawie. Wyrokiem z dnia 16 grudnia 2021 r. (sprawa prowadzona
byta pod sygn. XXIIl Zs 123/21) Sad Okregowy w Warszawie uwzglednit skarge Konsorcjum
Trakcja i zmienit wyrok KIO 2080/21, stwierdzajgc naruszenie przez zamawiajgcego art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy.

Dowdd: Wycigg ze skargi z dnia 20 wrzeénia 2021 r. od wyroku KIO 2080/21 z potwierdze-
niem nadania

Dowdd: Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 16 grudnia 2021 r., sygn. XXIII Zs
123/21



Okolicznosci te zostaly podane przez Trakcje w JEDZ skfadanym w postepowaniu (oferta
skladana byta przed wydaniem wyroku przez Sgd Okregowy, zatem w JEDZ nie ma jeszcze
informaciji o tresci rozstrzygniecia).

Pismem z dnia 27 grudnia 2021 r. Zamawiajacy zdecydowat sie na odrzucenie oferty odwo-
tujgcego, jako podstawe prawng wskazujgc art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy, art. 111 pkt 6 ustawy. Uzasadniajgc swojg decyzje, zamawiajgcy dodatkowo stwier-
dzit, ze Trakcja powinna przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia, o ktérej mowa w art.
110 ust. 2 ustawy.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zarzuty sformutowane pod adresem odwotujgcego, ktére legty u
podstaw odrzucenia oferty Trakcji, sg niezasadne. Jak zostanie to wykazane w dalszej cze-
Sci odwotania (1) nie mozna powiedziec, ze Trakcja w innym postepowaniu (Przetarg Anno-
pol) dopuscita sie wprowadzenia w btagd (Scisle: naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy), a
zatem wystgpito zdarzenie bedace podstawg wykluczenia, o ktérym mowa w tresci art. 111
pkt 6) ustawy. Z pewnoscig tez (2) nie doszto do takiego wprowadzenia w btgd zamawiaja-
cego w przedmiotowym postepowaniu.

Uwzgledniajgc zatem powyzsze (3) nie byto podstaw do wprowadzenia procedury samoocz-
yszczenia, co w swoim stanowisku sugeruje zamawiajacy, a jesli zamawiajgcy miat jakiekol-
wiek watpliwosci co do przebiegu Przetargu Annopol i tresci oswiadczen ztozonych w JEDZ,
przede wszystkim odnosnie zaistnienia podstaw do wykluczenia (4) w sytuacji, jaka miata
miejsce w tym postepowaniu, powinien wezwaé odwotujgcego do wyjasnien, a nie siegac po
najdalej idgce w skutkach i najdotkliwsze srodki, tj. odrzucenie oferty wykonawcy, ktéra miata
realne szanse by¢ wybrang jako najkorzystniejsza.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy catkowicie niezasadnie zdecydowat w przedmiotowej
sprawie o zastosowaniu wobec Trakcji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 111 pkt 6) w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy. Nie sposéb bowiem uzna¢, ze oferta odwotujgcego podlega
odrzuceniu z uwagi na objecie Trakcji roczng ,karencjg” (zakazem udziatu w przetargach), o
jakiej mowa w tresci art. 111 pkt 6 ustawy (w konsekwencji wykluczeniem odwotujgcego z
postepowania). Z orzeczenia SO w Warszawie w sprawie Przetargu Annopol wyraznie wyni-
ka, ze decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu Trakcji z tamtego postepowania byta nieprawi-
dtowa, btedna i catkowicie niestuszna. Oznacza to, ze Trakcja nie dopuscita sie wprowadze-
nia w btad (a Scislej rzecz ujmujgc: nie doszto do zmaterializowania sie przestanek art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy) w innym postepowaniu, a tym samym, ze wystgpito zdarzenie bedace
podstawg wykluczenia, o ktérym mowa w tresci art. 111 pkt 6) ustawy. W zwigzku z tym za-
mawiajgcy w tym postepowaniu nie byt uprawniony do skorzystania z tego przepisu.
Odwotujgcy przypomniat, ze nie godzac sie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, doty-
czacym jego wykluczenia z Przetargu Annopol, wniést w imieniu Konsorcjum Trakcja w dniu

20 wrzesnia 2021 roku skarge do Sgdu Okregowego w Warszawie. Wyrokiem z dnia 16
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grudnia 2021 roku (sprawa prowadzona byfa pod sygn. XXIll Zs 123/21) Sad Okregowy w
Warszawie uwzglednit te skarge i zmienit wyrok KIO 2080/21, stwierdzajgc naruszenie przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Wyraznie dat zatem SO w Warszawie sygnat, ze
nie wystgpito zdarzenie, ktére uprawniato do wykluczenia odwotujgcego.

Jest to o tyle wazne, ze, jak wynika z orzecznictwa Izby, a co jest zgodne z elementarnymi
zasadami, ktére legty u podstaw prawnych takze polskiego systemu prawnego — nie mozna
waloru ostatecznosci/ prawomocnosci przypisa¢ rozstrzygnieciu (decyzji), co do ktérego
konkretny podmiot ma otwarta droge do jego zaskarzenia. Tym bardziej, nie mozna nega-
tywnych konsekwencji wycigga¢ wobec podmiotu, co do ktérego wydana decyzja organu
okazata sie catkowicie btedna (a tak nalezy traktowac¢ zaréwno decyzje zamawiajgcego w
Przetargu Annopol, jak i stanowisko Izby w wyroku KIO 2080/21).

W powyzszym kontekscie jedynie dla przyktadu mozna przywota¢ wyrok KIO z dnia 12
czerwca 2019 roku , w ktérym czytamy m.in.: ,Z prawomocnoscig mamy do czynienia wow-
czas, gdy orzeczenie sgdowe lub rozstrzygniecie organu nie moze by¢ zmienione ani uchy-
lone przez wniesienie Srodka odwotawczego lub zaskarzenia. Skoro mingt juz termin na
wniesienie skargi na powyzsze orzeczenie lIzby, rozstrzygniecie to zyskato przymiot osta-
tecznego, a tresS¢ orzeczenia wigze wszystkie inne podmioty, ktore sie na nig powotujg (tak
tez w Wyroku KIO z 21 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1640/16)”. W sposdb jasny widaé, a
contrario, ze z przymiotem ostatecznosci mamy do czynienia dopiero w sytuacji, w ktorej w
sposbb skuteczny uptynagt termin na wniesienie skargi albo tez taka skarga zostata juz roz-
strzygnieta.

12. Analogiczne stanowisko zajeta réwniez Izba (przyktadowo) w postanowieniu z dnia 13
lutego 2013 r. , w ktérym czytamy: ,Wyrok ten korzysta wiec z przymiotu prawomocnosci,
gdyz skarga na przedmiotowe orzeczenie nie zostata wniesiona. Jest on juz wykonany, a
kwestia razgco niskiej ceny zostata juz ostatecznie przesgdzona”. A contrario, o ile mamy do
czynienia z wniesieniem skargi, nie mamy do czynienia z prawomocnoscig. W postepowaniu
dotyczgcym Przetargu Annopol, taka skarga nie tylko zostata wniesiona, ale zostata ona roz-
strzygnieta na korzy$¢ odwotujgcego.

Jedynie na marginesie odwotujacy wskazat, ze przyjecie, iz decyzja, ktéra uznana zostata za
nieprawidiowg i btedng, miataby wywotywac dla odwotujgcego jakiekolwiek negatywne skutki
(prawne), bytoby nielogiczne i sprzeczne z elementarnymi zasadami, jakimi rzadzi sie prawo,
w tym prawem do sadu. Nie sposdb uznac, ze w tej sytuaciji, kiedy to decyzja zamawiajgcego
w Przetargu Annopol o wykluczeniu Trakcji, zostata uznana za btedng, zamawiajgcy w tym
postepowaniu miat jakiekolwiek podstawy do przyjecia, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu,
a zatem jego oferte nalezy odrzucié.

Podkreslenia wymaga przy tym juz w tym miejscu, ze zamawiajgcy miat petng wiedze nie

tylko o toczgcym sie postepowaniu skargowym, ale rowniez o pozytywnym dla Trakcji roz-
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strzygnieciu Sgdu Okregowego w Warszawie (po otrzymaniu decyzji o odrzuceniu, odwotu-
jacy przekazat stosowng informacje). W tej sytuacji, uwzgledniajgc powyzsze, nawet po od-
rzuceniu oferty, moégt jeszcze skorzystac z instytucji autokorekty, tj. uniewazni¢ swojg decy-
zje o odrzuceniu oferty Trakcji z postepowania oraz wyborze oferty kolejnego wykonawcy w
rankingu, jako najkorzystniejszej. Tego jednak zaniechat. Dlatego, biorgc pod uwage wszyst-
ko to, co powyzej, juz tylko ze wzgledu na przytoczone okolicznosci, niniejsze odwotanie
nalezy uzna¢ za w petni zasadne i zastugujace na uwzglednienie.

Jedynie na marginesie odwotujgcy wskazat, niezaleznie od powyzszego, ze zachowanie za-
mawiajgcego, uwzgledniajgc catoksztatt okolicznosci przedmiotowej sprawy, jawi sie jako
absolutnie nieproporcjonalne, a przez to naruszajgce rowniez podstawowe zasady wyrazone
w tresci art. 16 ustawy — zasade przejrzystosci i zachowania uczciwej konkurencji oraz row-
nego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy szczegétowo opisuje przebieg procedury selfcleaningu, o ktérej mowa w art.
110 ust. 2 ustawy, dochodzgc m. in. do wniosku, Zze czynnosci opisane w tym przepisie pod-
jete powinny zostaé tgcznie. Przenoszac te ustalenia na stan faktyczny zaistniaty w poste-
powaniu, zamawiajgcy stwierdza, ze odwotujgcy nie sprostat wymogom opisanym w tym
przepisie.

Odwotujgcy wskazat, ze stanowisko zamawiajgcego opiera sie na btednych zatozeniach
(niezaleznie juz od tych opisanych powyzej). Zamawiajgcy przyjmuje bowiem, ze odwotujgcy
powinien przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia i przez pryzmat takiego zatozenia
ocenia zaistnialg sytuacje. Tymczasem jest ono btedne. Z uwagi bowiem na wniesienie skar-
gi do Sadu Okregowego, odwotujgcy nie tylko nie musiat, ale wrecz nie powinien przeprowa-
dza¢ procedury samooczyszczenia.

Odwotujgcy ma swiadomosé, ze procedura samooczyszczenia nie moze mie¢ charakteru
pozornego. W sposéb rzetelny i kompletny powinna wyczerpywaé wymogi ujete przez usta-
wodawce w art. 110 ust. 2 ustawy. Tylko w ten bowiem sposéb mozliwe jest zadoscuczynie-
nie celowi, jaki, zdaniem zaréwno unijnego, jak i polskiego ustawodawcy, przyswieca tej pro-
cedurze, a jakim jest zapewnienie unikniecia analogicznych sytuacji w przysztosci.

Sam zamawiajgcy w swoim wywodzie podkresla doniosto$é procedury samooczyszczenia i
jej zZtozony charakter. Co wiecej, wskazuje on na wymog wdrozenia wszelkiego rodzaju srod-
kow zwigzanych z zaistniatg sytuacjg (technicznych, organizacyjnych i kadrowych).

Z powyzszego wywie$¢ mozna dwa zasadnicze wnioski (Scisle ze sobg powigzane): po
pierwsze, procedura samooczyszczenia nie moze by¢ przeprowadzana z ostroznosci przez
wykonawce, ktéry kwestionuje istnienie podstaw wykluczenia go z postepowania, po drugie,
procedura samooczyszczenia generuje nieodwracalne skutki (a przynajmniej czes¢ z nich

ma te wiasnie ceche).



Zagadnienie mozliwosci przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w przypadku, w
ktérym wykonawca kwestionuje zasadnos¢ wykluczenia go z postepowania, byto wielokrot-
nie analizowane przez sktady orzekajgce Krajowej Izby Odwotawczej i doczekato sie zgod-
nych rozstrzygnie¢ (wydanych zaréwno w oparciu przepisow ,starej”, jak i ,nowej” ustawy). Z
orzecznictwa tego wynika, ze samooczyszczenie przeprowadzone przez wykonawce nieu-
znajgcego istnienia zasadnosci wykluczenia jest niewiarygodne i budzi daleko idgce watpli-
wosci, co do rzetelnosci i prawidtowosci takiej (podjetej ,,z ostroznosci”) procedury.

Tytutem przyktadu wskaza¢ warto na reprezentatywne orzeczenia w tym zakresie:

a) »Aby skorzysta¢ z self-cleaningu wykonawca musi przyznac¢ sie do deliktu. Jesli temu
zaprzecza, to jego oswiadczenie 0 samooczyszczeniu jest niewiarygodne. Taki poglad zostat
zaprezentowany w szczegoélnosci w orzeczeniu KlO z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO
139/17.7;

b) .Pozytywna weryfikacja tych dowoddw obliguje zamawiajgcego do zaniechania wy-
kluczenia wykonawcy z postepowania. Z regulacji tych wynika, ze warunkiem skutecznego
samooczyszczenia jest uznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit delikt (por. m. in. wyrok
KIO z 8 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1034/17, wyrok KIO z 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO
139/17).”;

c) W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze warunkiem sine qua non procedury sa-
mooczyszczenia jest przyznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit delikt, ktérego ma doty-
czy¢ samooczyszczenie (...) Nie mozna zatem przeprowadzaé skutecznie procedury self -
cleaningu w sytuacji, gdy wykonawca nie przyznaje okolicznosci stanowigcych podstawe do
podjecia dziatan naprawczych. A z takg wtasnie sytuacjag mamy do czynienia w analizowa-
nym stanie faktyczny. Z tresci pisma z dnia 22 lipca 2019 r. wynika, ze Odwotujgcy powotuje
sie na procedure samooczyszczenia "na wszelkie wypadek”. Nie ma takiej konstrukcji samo-
oczyszczenia w ustawie ustawy (...) Nie mozna twierdzi¢ jednoczesnie, ze podato sie infor-
macje prawdziwe i dokonywac procedury samooczyszczenia. Odwotujgcy jako profesjonali-
sta musi podejmowac decyzje w toku postepowania przetargowego i ponosi¢ konsekwencje
takich dziatan” ;

d) »-Warunkiem sine qua non takiej procedury - jak podkresla sie w orzecznictwie [vide:
sygn. akt: KIO 139/17] jest uznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit delikt [przyznanie
nastepuje w JEDZ w jego czesci przez, ktérego ma dotyczy¢ "samooczyszczenie" ;

e) .1zba nie podziela watpliwosci zamawiajgcego, jakoby przyznanie sie odwotujacego
do winy, niezbedne dla prawidtowego przeprowadzenia selfcleaningu, mogto by¢é wytgcznie
pozorne. W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze instytucja samooczyszczenia dla swej sku-
tecznosci wymaga uznania przez wykonawce faktu, iz po jego stronie lezg przyczyny, z po-

wodu ktorych nastgpito niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w istotnej czesci’12



Podobnie Izba orzekata chociazby w wyrokach z dnia 3 lutego 2017 r. (sygn. KIO 139/17), z
dnia 3 sierpnia 2020 r. (sygn. KIO 1342/20), czy z dnia 2 maja 2018 r. (sygn. KIO 596/18).

A zatem wniesienie skargi do Sgdu Okregowego (jako wyraz konsekwentnego niegodzenia
sie wykonawcy z istnieniem podstaw wykluczenia) wywotato skutek w postaci braku mozli-
wosci przeprowadzenia w skuteczny sposéb procedury samooczyszczenia. Oczekiwanie
zamawiajgcego w tym zakresie juz z tego powodu jest wiec nieuzasadnione.

Odwotujgcy zwrécit uwage na praktyczne skutki sytuacji, w ktérej wykonawca zdecydowatby
sie na przeprowadzenie procedury samooczyszczenia zanim rozstrzygniete zostatoby poste-
powanie skargowe. Po pierwsze, jak wskazuje sam zamawiajgcy, procedura samooczysz-
czenia wymaga przedsiewziecia konkretnych i faktycznych dziatan. Nie wystarczy wiec zto-
zenie oswiadczenia czy tez inne rozwigzanie, ktore nie wymagac bedzie okreslonych zmian
w strukturze przedsiebiorstwa. Oczekiwane sg zatem dziatania konkretne, wywotujgce okre-
Slone skutki. Ustawodawca w art. 110 ust. 2 ustawy podaje przyktadowy katalog srodkow i
czynnosci, ktérych podjecia nalezy oczekiwa¢ od wykonawcy. Pomijajgc dziatania wtasciwe
dla deliktéw karnych lub innych wywotujgcych szkode u innego podmiotu (art. 110 ust. 2 pkt
1 ustawy), wskazana zostata konieczno$¢ wyjasnienia faktow i okolicznosci (art. 110 ust. 2
pkt 2 ustawy) oraz podjecie okreslonych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych
(art. 110 ust. 2 pkt 3 ustawy).

Po kilku latach obowigzywania przepiséw dotyczgcych instytucji samooczyszczenia zdaje sie
nie budzi¢ watpliwosci, ze kluczowe znaczenie nalezy przypisa¢ wiasnie srodkom opisanym
w art. 110 ust. 2 pkt 3 ustawy. Jak wskazuje Izba: ,Ustawodawca uzaleznit mozliwo$¢ uzna-
nia takiego wykonawcy za dajgcego rekojmie prawidtowego wykonania zamowienia publicz-
nego, od udowodnienia, iz podjete przez przedsiebiorce srodki zaradcze sg wystarczajgce
dla wykazania jego rzetelnosci - czyli od wykazania, ze wdrozono niezbedne mechanizmy
zmierzajgce do usuniecia skutkow okolicznosci, ktore stanowig podstawe wykluczenia wyko-
nawcy, a takze, ze powzieto kroki zapobiegajgce wystgpieniu takich okolicznosci w przyszto-
Sci. Jezeli takie dowody mozna bedzie uzna¢ za wystarczajgce, dany wykonawca nie powi-
nien zosta¢ wykluczony z postepowania” .

A zatem, uzna¢ nalezy, ze warunkiem sine qua non prawidtowej procedury samooczyszcze-
nia jest wdrozenie takich srodkéw zaradczych, ktére pozwolg w przysztych postepowaniach
na unikniecie sytuacji analogicznej do tej, ktéra doprowadzita do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Jak wspomniano, katalog srodkéw wymienionych w art. 110 ust. 2 ustawy ma
charakter przyktadowy, jak pokazuje jednak praktyka, w istocie trafnie on oddaje faktyczne
mozliwosci wykonawcow chcacych usprawni¢ funkcjonowanie swojego przedsiebiorstwa.
Jako przyktady okreslonych srodkdéw zaradczych oczekiwanych od wykonawcy ustawy wy-

mienia:
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a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za niepra-

widtowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,
d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow,

wewnetrznych regulacji lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowah za
nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardow.

Wspdlng cechg wszystkich tych dziatan jest to, ze zmuszajg one wykonawce do poniesienia
kosztow, wdrozenia zmian organizacyjnych i zreorganizowana struktury.

Za zupetnie nietrafione, w ocenie odwotujgcego, uzna¢ wiec nalezy oczekiwanie wdrozenia
ich w sytuacji, w ktérej moga sie one okazac nie tylko nieprzydatne, ale wrecz btedne. Tytu-
tem przyktadu — ustawodawca wymaga reorganizacji personelu oraz zerwania powigzan z
osobami odpowiedzialnymi za zaistnienie okreslonej sytuacji. Wykonawca, kierujgc sie
brzmieniem art. 110 ust. 2 ustawy, powinien rozwazy¢ dyscyplinarne zwolnienie osob, ktore
ponoszg wine za doprowadzenie do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Co jednak,
jesli wykonawca rzeczywiscie zwolni takie osoby, a sgd w postepowaniu skargowym przyzna
jednak wykonawcy racje? Tego typu dziatania majg nieodwracalny charakter. Oczekiwanie
zatem, iz wykonawca, ktory wierzy, iz wykluczenie go z postepowania jest niestuszne i ko-
rzysta z przystugujgcych mu srodkow ochrony prawnej podejmie tego typu dziatania jest nie
tylko nietrafione, ale wrecz mogtoby zosta¢ potraktowane jako dziatanie na szkode spofki
(zwolnionemu pracownikowi przystugiwatoby powddztwo do sadu pracy).

Po drugie, nie nalezy zapominac, ze przeprowadzenie procedury samooczyszczenia mogto-
by zniweczy¢ szanse Trakcji na skuteczne dochodzenie swoich praw w postepowaniu skar-
gowym. Za co najmniej mozliwg uzna¢ nalezy sytuacje, w ktérej Sad, oceniajgc okolicznosci
sprawy, doszediby do wniosku, ze przeprowadzenie przez wykonawce procedury samoocz-
yszczenia stanowi w istocie przyznanie sie do istnienia wzgledem tegoz wykonawcy podstaw
wykluczenia. Oczywiscie mozna argumentowac, ze podjeto srodki naprawcze jedynie ,z
ostroznosci” i ,na wszelki wypadek”, ale, uwzgledniajgc przywotane powyzej (jednolite)
orzecznictwo Izby, szansa, ze argumentacja ta spotkataby sie z akceptacjg Sadu jest mini-
malna (a przynajmniej nie przemawiajg za nig jakiekolwiek logiczne argumenty).

Decydujgc sie na przeprowadzenie procedury samooczyszczenia, Trakcja nie tylko ponosi-
taby koszty (finansowe, osobowe), ktére uznac nalezy za co najmniej watpliwe, ale dziatata-
by w sposdb mogacy jej zaszkodzi¢ w postepowaniu sgdowym.

Odwotujgcy znalazt sie zatem w sytuacji, w ktorej jedynym rozsgdnym, logicznym i konse-
kwentnym rozwigzaniem byto powstrzymanie sie z wdrozeniem procedury samooczyszcze-

nia do momentu, w ktérym decyzja o wykluczeniu Trakcji z Przetargu Annopol stanie sie
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prawomocna. Nie istniejg réwniez jakiekolwiek podstawy pozwalajgce zatozy¢, ze Trakcja
naduzywa przystugujagcych jej praw (o takiej sytuacji mozna by dywagowaé np. w sytuacji
ztozenia skargi z ewidentnymi brakami formalnymi czy innymi wadami pozwalajgcymi do-
mniemywacé, ze intencjg skarzgcego jest wywotanie innego celu niz poddanie danego pro-
blemu prawnego ocenie Sgdu). Jest dokfadnie odwrotnie — lektura JEDZ ztozonego w poste-
powaniu (oraz innych przetargach) dowodzi, ze odwotujgcy postepuje w sposoéb transparent-
ny. Nie inaczej wyglada sytuacja w przypadku samooczyszczenia — gdyby Sad uznal, ze
wyrok KIO w sprawie Przetargu Annopol jest prawidtowy, przed kolejnym postepowaniu
przetargowym Trakcja wdrozytaby procedure samooczyszczenia.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze wywod zamawiajgcego jest niekonsekwentny z jeszcze jed-
nego powodu. Ot6z zamawiajgcy podnidst, Ze fakt korzystania przez wykonawce ze srodka
ochrony prawnej (skarga do Sgdu Okregowego) jest w istocie pozbawiony znaczenia, a wy-
konawca powinien przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia. Niezaleznie od wykazanych
powyzej powoddw przemawiajgcych za wadliwoscig takiej koncepciji, postawi¢ nalezy naste-
pujace pytanie: czy, analogicznie, samooczyszczenie przeprowadzi¢ powinien wykonawcy,
ktéry zostat wykluczony z postepowania z uwagi na podanie nieprawdziwej informacji, ale
wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej? Innymi stowy — czy obowigzek podejmo-
wania srodkéw zaradczych materializuje sie juz w momencie wykluczenia z postepowania
przez zamawiajgcego? Odwotujgcy stoi konsekwentnie na stanowisku, ze taka koncepcja
stanowitaby w istocie ograniczenie prawa do sgdu (co stanowi jedng z konstytucyjnych pod-
staw europejskiego i polskiego porzadku prawnego). Jej zaakceptowanie oznaczatoby, ze
wykonawca musi przedsiewzig¢ (czesto nieodwracalne) $rodki, zanim jeszcze zasadnos¢
wykluczenia oceni uprawniony do tego organ.

Tak jak nie istnieje podstawa do oczekiwania od wykonawcy wdrazania selfcleaningu zanim
w jego sprawie wypowie sie Krajowa Izba Odwotawcza, tak nie istnieje analogiczny przepis
odnoszacy sie do postepowania skargowego.

Definitywnym i jednoznacznym dowodem na prawidtowo$¢ dziatan Trakcji jest wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 16 grudnia 2021 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. XXIII
Zs 123/21, w ktérym Sad rozstrzygnat skarge wniesiong przez wykonawce od wyroku Krajo-
wej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 2080/21 zapadtego w zwigzku z wykluczeniem Trakcji
z Przetargu Annopol. W wyroku tym Sad zmienit zaskarzone orzeczenie Krajowej Izby Od-
wotawczej i stwierdzit naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamdwien publicznych. Tym
samym Sad Okregowy w Warszawie w petni podzielit argumentacje Trakcji, co oznacza, ze:
a) odwotujgcego nie wprowadzit zamawiajgcego (Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. w
Warszawie i Miasto Stoteczne Warszawa) w btgd w Przetargu Annopol i, tym samym

b) nie istniejg jakiekolwiek podstawy do przeprowadzenia przez odwotujgcego procedury

samooczyszczenia.
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W opinii odwotujgcego rozstrzygniecie niniejszego odwotania nie powinno by¢ uzaleznione
od sentencji wyroku Sgdu w sprawie Przetargu Annopol (wszak, jak wskazano powyzej, Od-
wotujgcy w dobrej wierze oczekiwat na rozstrzygniecie wniesionej przez niego skargi i w tym
okresie nie miat podstaw do przeprowadzania procedury samooczyszczenia). Niemniej jed-
nak wyrok ten w sposob pozbawiony watpliwosci dowodzi stusznosci twierdzeh odwotujgce-
go. Nawiasem mowigc — trudno sobie wyobrazi¢ sposéb, w jaki Trakcja miataby (po wydaniu
powyzszego orzeczenia) odwréci¢ skutki (np. personalne) wywotane przeprowadzeniem
nadmiernego (zbednego) samooczyszczenia.

Niezaleznie od powyzszego, z najdalej idgcej ostroznosci, odwoltujgcy podkreslit, ze nie
przedstawit rowniez informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad w tym postepowa-
niu. Zatem rowniez na tej ptaszczyznie nie ziscita sie zatem podstawowa przestanka art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy. Ten zarzut stawiany jest, jak wspomniano, ,z ostrozno$ci”, w uzasad-
nieniu odrzucenia oferty zamawiajgcy sugeruje bowiem réowniez, ze odwotujgcy nie dochowat
wymaganej rzetelnosci w ramach informacji przekazywanych na potrzeby tego postepowa-
nia.

Odwotujgcy z witasnej inicjatywy, kierujgc sie troskg o maksymalng transparentnos¢ czynno-
$ci podejmowanych w postepowaniu, wskazat zamawiajgcemu w JEDZ na fakt wykluczenia
go z Przetargu Annopol. Jednocze$nie, dgzgc do poinformowania zamawiajgcego o biezg-
cym stanie procedur wszczetych na skutek korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, odwo-
tujgcy poinformowat réwniez zamawiajgcego o przebiegu postepowania odwotawczego oraz
zainicjowaniu postepowania skargowego:

Podkreslit, ze o trafnosci zarzutu stawianego wzgledem prawdziwosci informacji prezento-
wanych przez Trakcje w tym postepowaniu mozna by mowi¢ co najwyzej w przypadku, w
ktorym Trakcja w tre$ci JEDZ w ogdle nie przyznataby sie do faktu wykluczenia z Przetargu
Annopol. W opinii odwotujgcego nawet w takiej sytuacji stwierdzenie, ze doszto do wprowa-
dzenia w btgd bytoby nietrafione. Tak diugo bowiem, jak wykonawca ma mozliwos¢ dowo-
dzenia swoich twierdzen w ramach procedur wywotanych wniesienia srodka ochrony praw-
nej, tak dlugo ma petne prawo twierdzi¢, ze jego stanowisko jest prawidtowe (na co odwotu-
jacy po czesci wskazywat juz powyzej). Ocena tego zagadnienia ma jednak drugorzedne
znaczenie. W analizowanym bowiem przypadku, majgc swiadomosé, ze kwestia ta moze byé
réznie oceniana, odwotujgcy od samego poczatku (jaki wyznacza moment ztozenia JEDZ)
zachowat sie w stosunku do zamawiajgcego w sposdb maksymalnie przejrzysty (informujac
0, nieprawomocnym, orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie Przetargu Annopol i
wniesionej skardze).

Podnies¢ w tym miejscu nalezy, ze, w orzecznictwie Izby, problematyka notyfikowania za-
mawiajgcemu faktow zwigzanych z przeszioscig danego wykonawcy byta wielokrotnie poru-

szana. Jakkolwiek wiekszos¢ tych orzeczen dotyczyta art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy , to z
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orzecznictwa tego wynika, ze JEDZ powinien by¢ wypetniany w scistym nawigzaniu do prze-
pisdw sankcjonujgcych wykluczenie wykonawcy z postepowania . Procedura wypetniania
JEDZ nie powinna zatem nastepowaé w sposob bezrefleksyjny. Stanowi to kolejny argument
przemawiajacy za brakiem obowigzku podawania w JEDZ wszelkich informacji, ktére pozo-
stajg w zwigzku z danym pytaniem formularza. Jeszcze raz podkresli¢ jednak nalezy, ze,
wnoszgc skarge do Sgdu Okregowego od wyroku KIO dotyczgcego Przetargu Annopol,
Trakcja miata prawo konsekwentnie wykazywac, ze przestanka wykluczenia z postepowania
sie nie ziscita (czego skutkiem jest brak przeprowadzenia samooczyszczenia). Niemniej jed-
nak, chcgc unikng¢ jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie, Trakcja przedstawita w JEDZ
informacje o Przetargu Annopol.

Odwotujgcy podnidst, ze, jesli w opinii zamawiajgcego zasadne byto pozyskanie od odwotu-
jacego jakichkolwiek informacji np. na temat aktualnego stanu postepowania skargowego, to
zamawiajgcy powinien zwréci¢ sie do Trakcji z wnioskiem o udzielenie stosownych wyja-
Snien.

Nieuzasadnione jest formutowanie w stosunku do odwotujgcego zarzutdéw opierajgcych sie
na argumencie o niezatgczeniu przez odwotujgcego do JEDZ ztozonej skargi. Obowigzek
taki nie wynika z jakichkolwiek przepiséw, a JEDZ — jak powszechnie sie podkresla, z jest
oswiadczeniem o ,wstepnym” charakterze. Co wiecej, jak wykazano na wstepie odwotania,
informacje o postepowaniu skargowym zostaty przedstawione z inicjatywy odwotujgcego.
Trudno zatem uznaé, ze istniat jakikolwiek bezwzglednie wigzgcy katalog informaciji, czy do-
kumentow, ktore powinny zostaé przedstawione.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje sie, ze w przypadku zaistnienia ja-
kichkolwiek watpliwosci, uruchomienie procedury uzupetniajgcej jest nie tylko prawem, ale
wrecz obowigzkiem zamawiajgcego: ,Zgodnie z art. 26 ust. 4 p.z.p., zamawiajgcy wzywa, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub do-
kumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. Konstrukcja przepisu wskazuje, ze wezwa-
nie do wyjasnienia dokumentow w sytuacji, gdy zajdg ku temu przestanki, jest obowigzkiem,
nie za$ uprawnieniem zamawiajgcego” .

O ile zatem zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci dotyczgce tresci oswiadczenia JEDZ,
w tym w zakresie wypeinienia tego dokumentu odnosnie wystgpienia podstaw do wyklucze-
nia Trakcji, powinien odwotujgcego wezwac¢ do wyjasnien. Tego jednak zaniechat, od razu
decydujgc sie na skorzystanie z najciezszych ,narzedzi’, tj. odrzucenia oferty. Zachowanie to
wyglada nieco tak, jakby zamawiajgcego kompletnie to nie interesowato (nie interesowata
oferta odwotujgcego). Analizujgc okolicznosci przedmiotowej sprawy doj$¢ nalezy do wnio-
sku, ze odwotujgcy nie wprowadzit zamawiajgcego w bigd. Przekazane w tresci JEDZ infor-
macje sg prawdziwe i odpowiadajg stanowi rzeczywistemu. Zatem zamawiajgcy mégt mie¢

wzgledem odwotujgcego i ztozonej przez niego oferty co najwyzej watpliwosci. Odwotujgcy
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nie dostrzega pola do takowych, niemniej jednak, majgc swiadomosé, ze art. 128 ust. 4
ustawy skierowany do zamawiajgcego i stanowi odpowiedz ustawodawcy na watpliwosci
,gospodarza postepowania” (a nie innych jego uczestnikdéw) jest w stanie wyobrazi¢ sobie,
ze zamawiajgcy dazytby do uszczegotowienia przekazanych informaciji. Takie dziatanie za-
mawiajgcego nie naruszatoby regut ustawy.

Postuzenie sie jednak najdalej idgcg sankcjg (jakg jest odrzucenie oferty odwotujgcego) w
okolicznosciach zaistniatych w postepowaniu jest dziataniem nieprawidtowym, nadmiernym i

nieproporcjonalnym.

W dniu 10 stycznia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania.

W dniu 12 stycznia 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
zgtosili swoj udziat wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum
Firm:  Przedsiebiorstwo = Remontowo-Budowlane Agad spdtka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu, ul. Chrzanowskiego 23b i A. G. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo-Handlowa ACS A. G. z siedzibg w
Toruniu, ul. Chrzanowskiego 25. Wskazali, ze posiadajg interes prawny w uzyskaniu
orzeczenia na korzy$¢ zamawiajgcego — przystepujgcy jest wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza tym samym uwzglednienie
odwofania moze uniemozliwi¢ uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego.
Powyzsze wskazuje na bezposredni interes prawny przystepujgacego w uzyskaniu
korzystnego rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego i oddaleniu odwotania. Zgtoszenie
zostato wniesione przez petnomocnika konsorcjum, bedgcego jednoczesnie prezesem
zarzadu lidera i wiascicielem partnera konsorcjum. Do zgtoszenia dotgczono dowody
przekazania kopii przystgpienia stronom. Przystepujgcy przytaczyt sie do zarzutow i
wnioskéw zamawiajgcego i wnidst 0 oddalenie odwotania w catosci. Przystepujgcy w petni
podziela argumentacje i stanowisko zamawiajgcego — w petni popierajgc wnioski
zamawiajgcego zaréwno w zakresie wykluczenia odwotujgcego — firmy Trakcja S.A. z
siedzibg w Warszawie jak rowniez dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy
dokonat wnikliwej analizy tresci oferty ziozonej przez odwotujgcego, ktdry na etapie
sktadania oferty pomimo orzeczenia KIO z dnia 27 sierpnia 2021 roku o sygn. KIO 2080/21
oprécz poinformowania o powyzszym orzeczeniu i wskazaniu, iz ztozyt skarge do Sadu, nie
ztozyt zadnych wyjasnien w zakresie stanu faktycznego dotyczgcego wykluczenia, jego
przyczyn, nie przedtozyt dokumentu i argumentacji zamawiajgcego w tamtym postepowaniu
ani takze swojej argumentacji w tym takze dokumentu skargi do Sadu. Zamawiajacy
dokonuje oceny ofert na dzien ztozenia oferty — tym samym dokonat witasciwej oceny i

odrzucit oferte ztozong przez wykonawce Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie i dokonat
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prawidlowego wyboru najkorzystniejszej oferty. Z tych tez wzgledéw wnosze o oddalenie

odwotania.

W dniu 24 stycznia 2022 r. odwotujacy ztozyt dodatkowe stanowisko procesowe, w ktérym
podtrzymat zarzuty i zgdania odwotania podnidst, ze istota sprawy jest ocena prawnych kon-
sekwencji prawomocnego wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 16 grudnia 2021 r.
sygn. akt XXIIl Zs 123/21 i zakres zwigzania wyrokiem oraz res iudicata. Podkreslit ponow-
nie, ze o fakcie odrzucenia jego oferty w postepowaniu Annopol, o nieprawomocnym i za-
skarzonym wyroku Izby sygn. akt KIO 2080/21 jak réwniez o tym, ze wyrok ten zostat zmie-
niony przez Sad Okregowy w Warszawie informowat zamawiajgcego, a zamawiajgcy nadal
nie przyjmuje do wiadomosci konsekwencji faktu, ze Sgd Okregowy w Warszawie ustalit, ze
w postepowaniu Annopol odwotujgcy nie dopuscit sie wprowadzenia w btagd tamtejszego za-
mawiajgcego. Podkreslit, ze zarzuty skargi opart na naruszeniu prawa materialnego i to na-
ruszenie znalazto uznanie w wyroku Sgdu Okregowego. Podkredlit, ze prawomocnym wyro-
kiem potwierdzono, ze odwotujacy nie wprowadzit Tramwajéw Warszawskich w btad, nie
podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy i przystuguje mu roszczenie
odszkodowawcze od Tramwajéw Warszawskich. Natomiast w tym postepowaniu zamawiaja-
cy wadliwie przyjat, ze odwotujgcy wprowadzit w btgd Tramwaje Warszawie, ze zostat sku-
tecznie wykluczony i wypetnit dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, a w konsekwencji po-
winien byt podda¢ sie procedurze self-cleaning. Oznacza to w ocenie odwotujgcego, ze za-
mawiajgcy prébuje konsekwencjami niezgodnego z prawem dziatania Tramwajow Warszaw-
skich obcigzy¢ odwotujgcego. Podkreslit, ze zakres zwigzania sgadu trescig prawomocnego
orzeczenia oznacza zakaz dokonywania ustalen sprzecznych z uprzednio osgdzong kwestig,
a nawet niedopuszczalno$¢ prowadzenia w tym zakresie postepowania dowodowego. Pra-
womocne orzeczenie wigze nie tylko strony i sad, ktéry je wydat, lecz rowniez inne sady i
inne organy panstwowe i organy administracji publicznej, a w wypadkach przewidzianych w
ustawie takze inne osoby. Prawomocne orzeczenie odpowiada rzeczywistemu stanowi
prawnemu, potwierdza go i czyni niewatpliwym, a sgd obowigzany jest uznaé, ze kwestia
prawna, ktéra byta juz przedmiotem rozstrzygniecia w innej sprawie , a ktéra ma znaczenie
prejudycjalne w sprawie przez niego rozpoznawanej, ksztattuje sie tak jak przyjeto w prawo-
mocnym wczedniejszym wyroku i w pézniejszym procesie nie moze juz by¢ badana. Tym
samym zamawiajgcy nie moze dokonywac oceny postepowania Annopol w sposéb dla siebie
wygodny, zgodny z aktualnymi interesami z pominieciem prawomocnej tresci orzeczenia
sgdowego, a lzba pozostaje tym wyrokiem zwigzana. Nadto odwotujgcy zwrdcit uwage na
tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy nakazujgcy Izbie uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

16



W dniu 24 stycznia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o
oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie od odwotujgcego na jego rzecz kosztéw poste-
powania, w tym wydatkow petnomocnika.

Podniost, ze:

W rozdziale IX ust. 1 pkt 1) Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej ,SWZ”, zama-
wiajgcy okreslit:

»Zgodnie z art. 57 ustawy, o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie ktérzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 i ust. 2 oraz art.
109 ust. 1 pkt 1) — 5) i 7) — 10) ustawy PZD, (...)".

Te same przestanki wykluczenia zostaty wskazane réwniez w sekcji VI.3) ogloszenia o za-
mowieniu opublikowanego pod numerem 2021/S 139-368804.

W dniu 30 wrzeénia 2021 r. wykonawca Trakcja S.A., w odpowiedzi na wezwanie (pismo
znak: KFZ0I.210.29.2021.WC/14, UNP: 2021-0430632 z dnia 20.09.2021 r.), 0 ktébrym mowa
w art. 126 ust. 1 ustawy, ztozyt za posrednictwem Platformy Zakupowej oswiadczenia i pod-
miotowe srodki dowodowe aktualne na dzien ziozenia, na potwierdzenie spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia, w tym m.in. Jednolity Euro-
pejski Dokument Zamdwienia wykonawcy, zwany dalej ,JEDZ” (plik o nazwie: ,zatgcznik nr 3
do swz -__jedz TRAKCJA-sig”).

W czesci lll, sekcja C dokumentu JEDZ, w kolumnie przeznaczonej do udzielania odpowie-
dzi na pytania: Czy wykonawca moze potwierdzic, ze:

a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wyma-

ganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow

kwalifikacji;
b) nie zatait tych informaciji;
c) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez

instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy; oraz

d) nie przedsiewzigt krokéw, aby w bezprawny sposob wptyngé na proces podejmowa-
nia decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyska¢ informacje po-
ufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg mieé
istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia? ",
Wykonawca wpisat odpowiedz:

.[X] Nie

Wykonawca informuje, ze pismem z dnia 2 lipca 2021 r. zostat wykluczony z postepowania
pn. , Budowa zajezdni Annopol ” prowadzonego przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Warszawie oraz Miasto Stoteczne Warszawa. Podstawg wykluczenia byt art. 24

ust. | pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku. Wykonawca
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informuje jednoczesnie, ze 12 lipca 2021 r. ztozone zostato od powyzszej decyzji odwotanie
do Krajowej Izby Odwotawczej, kiére oddalone zostato wyrokiem z dnia 27 sierpnia 2021 r.
(sprawa o sygn. KIO 2080/21).

Na obecnym etapie wykonawca wniést skarge do sgdu okregowego w dniu 20.09.2021 r.”

W art. 109 ust. | pkt 10) ustawy, ktéry w ustawie, stanowi odpowiednik art. 24 ust. | pkt 17
ustawy Prawo zaméwieh publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku, wskazano:

»Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce:

10) ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
bfad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w poste-
powaniu o udzielenie zamowienia. ”

Istotnym jest fakt, iz ww. przepis ustawy, dotyczy sytuacji wykluczenia nie tylko z tego kon-
kretnego postepowania, w ktérym zamawiajacy w SWZ przewidziat powyzej wskazang pod-
stawe wykluczenia, ale konsekwencje wykluczenia rozciggajg sie rowniez na inne postepo-
wania publiczne u innych zamawiajgcych.

W art. 111 pkt 6) ustawy ustawodawca wskazat natomiast, ze w przypadku, o ktérym mowa
w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy, wykluczenie wykonawcy - roku od zaistnienia zdarzenia be-
dgcego podstawg wykluczenia. Istothym jest fakt, iz przepis art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy,
dotyczy sytuacji wykluczenia nie tylko z tego konkretnego postepowania w ktérym doszto do
naruszenia wskazanego w ww. przepisie, ale konsekwencje wykluczenia rozciggajg sie row-
niez na inne postepowania publiczne u innych zamawiajgcych ktérzy w SWZ wskazali ww.
podstawe wykluczenia i trwajg przez okres 12 miesiecy od dnia zaistnienia zdarzenia beda-
cego podstawg wykluczenia.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego podniesionym w odwofaniu, w przypadku zaistnienia
okolicznosci o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy, okres 12 miesiecy karencji {j.
zakazu udziatu w przetargach, liczony jest od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg
wykluczenia. Zgodnie z informacjami zawartymi w JEDZ i wskazanym przez odwotujgcego w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,KIO”) z dnia 27 sierpnia 2021 r. o sygn. KIO
2080/21, wykluczenie Trakcji S.A. z postepowania pn. ,Budowa zajezdni Annopol” prowa-
dzonego przez Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. oraz Miasto Stoteczne Warszawa, nastgpi-
to pismem z dnia 02.07.2021 r., a wiec miato miejsce przed uptywem jednego roku w stosun-
ku do prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania.

Z informacji przekazanej przez wykonawce — Trakcja S.A. wynika, ze nie zgadza sie z wy-
kluczeniem, czemu dat wyraz odwotujgc sie do Krajowej Izby Odwotawczej, a dalej z uwagi
na niekorzystny dla siebie wyrok KlO, ztozyt skarge do Sadu, ktéra jak wynika z wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 16 grudnia 2021 r. zostata uwzgledniona. Niemniej jednak
takie dziatanie Wykonawcy, nie stanowi 0 tym, iz nie podlegat on wykluczeniu z postepowan

publicznych, a ztozona przez niego oferta nie podlegata odrzuceniu w niniejszym postepo-
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waniu. W ocenie zamawiajgcego przesgdzajace w niniejszej sprawie jest, iz na dzien skfa-
dania przez odwotujgcego oferty w postepowaniu tj. 2 wrzesnie 2021 r., obowigzywat okres
12 miesiecznej karencji — zakazu udziatu w przetargach, zas w tamtym czasie odwotujgcy
nie dysponowat wyrokiem Sadu uwzgledniajgcym jego skarge, tym samym ziscity sie prze-
stanki okreslone w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy PZP tj. "Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania ", po-
niewaz wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy: ,Z po-
stepowania o udzielenie zamdéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: (...) ktéry w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. ", w zwigzku z art. 111 pkt 6) ustawy: , Wykluczenie wykonawcy na-
stepuje (...) w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. | pkt 10, na okres roku od zaistnie-
nia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia

W zwigzku z powyzszym, wykonawca - Trakcja S.A. podlegat wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 109 ust. | pkt 10) ustawy, w zwigzku z art. 111 pkt 6 ustawy, a w konse-
kwencji jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. | pkt 2 lit. a) ustawy, po-
niewaz zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.
Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, iz wbrew twierdzeniom wykonawcy podniesionym w
odwotaniu, zamawiajgcy nie zarzucit odwotujgcemu wprowadzenia go w btad w tym poste-
powaniu, tym samym zarzuty Trakcji S.A. w tym zakresie sg w catosci bezzasadne.
Odnoszgc sie do zarzutu odwotujgcego w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 128
ust. 4 oraz art. 16 przez zaniechanie jego zastosowania, zamawiajgcy wskazat, iz w przed-
miotowej sprawie, majgc na uwadze postanowienia SWZ jak réwniez postanowienia art. 109
ust. 1 pkt 10 jak réwniez postanowienia art. 111 pkt 6 ustawy oraz postanowienia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy, brak byto podstaw do zastosowania ww. przepisu ustawy.
Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego art.
110 ust. 2 ustawy przez nieuzasadnione przyjecie, ze Trakcja S.A. powinna przeprowadzi¢
procedure samooczyszczenia, zamawiajgcy wskazat, iz zamawiajgcy w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty nadmienit jedynie, iz wykonawcom, w tym odwotujgcemu zgodnie z
przepisem art. 110 ust. 2 ustawy, przystuguje uprawnienie do samooczyszczenia w przypad-
ku zaistnienia okolicznosci 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 ustawy, z ktérego to uprawnienia odwotu-
jacy nie skorzystat. Niemniej jednak w przedmiotowej sprawie istotnym jest fakt, iz w stosun-
ku do odwotujgcego ziscity sie przestanki okresdlone w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy, po-
niewaz Wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy, tym
samym zarzuty odwotujgcego w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 110
ust. 2 ustawy, sg w catoéci bezzasadne.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
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Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, tj.: SWZ wraz z zatgcznikami, wezwa-
nia odwotujgcego do ztozenia dokumentédw podmiotowych w trybie art. 126 ust. 1 ustawy i
udzielonej odpowiedzi wraz z zalgcznikami, informacji o wyniku postepowania z dnia 27
grudnia 2021 r., wniosku odwotujgcego z dnia 30 grudnia 2021 r. wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dowodéw Izba ustalita, ze:

W SWZ zamawiajgcy okreslit jako podstawy wykluczenia:

IX. Informacje o warunkach udziatu w postepowaniu oraz podstawach wykluczenia z poste-
powania

1. Zgodnie z art. 57 ustawy o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
1) nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 i ust. 2 oraz art.
109 ust. 1 pkt 1) — 5) i 7) — 10) ustawy

X. Informacja o podmiotowych i przedmiotowych $rodkach dowodowych

1. Zamawiajagcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty, wezwie Wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni,
nastepujacych oswiadczeh i podmiotowych $rodkéw dowodowych aktualnych na dzien zto-
zenia:

1) oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu oraz o spetnianiu warunkoéw udziatu w poste-
powaniu na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, sporzgdzonego
zgodnie z wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu wykonawczym
Komisji Europejskiej KE (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r., ustanawiajgcym standardowy
formularz jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (Dz. Urz. UE L 3 z 06.01.2016,
str. 16) zwanego dalej ,JEDZ”, w nastepujgcym zakresie: Czes¢ Il sekcje A-D, Czesc Il sek-
cje A-D, Czesc¢ IV sekcja a (Wykonawca ogranicza sie do wypetnienia sekcji a w czesci IV i
nie musi wypetnia¢ zadnej z pozostatych sekcji w czesci V) oraz Cze$¢ VI. Wzér JEDZ sta-
nowi Zatgcznik nr 3 do SWZ; Zamawiajacy informuje, ze na stronie internetowej pod adre-
sem: https://espd.uzp.gov.pl/ zamieszczone jest elektroniczne narzedzie do wypetniania
JEDZ/ESPD/UZP.

3) w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy zgda:

f) oswiadczenia Wykonawcy o aktualnosci informaciji zawartych w JEDZ w zakresie podstaw
wykluczenia z postepowania okreslonych w:

(ix) art. 109 ust. 1 pkt 5), 7) - 10) ustawy (zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do SWZ2);

10. JEDZ skfada sie w formie elektronicznej pod rygorem niewaznosci (tj. opatrzony kwalifi-
kowanym podpisem elektronicznym przez osobe uprawniong do reprezentacji podmiotu).
Podmiotowe $rodki dowodowe, inne dokumenty i oswiadczenia, o ktérych mowa w niniej-
szym Rozdziale, Wykonawca sktada w sposéb okreslony w §6 i §7 Rozporzadzenia o elek-

tronizaciji.
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W dniu 20 wrzeénia 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 126 ust. 1 usta-
wy do Zgodnie z trescig rozdziatu X SWZ, Zamawiajacy zgda nastepujacych oswiadczen i
podmiotowych $rodkéw dowodowych:

1) oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu oraz o spetnianiu warunkéw udziatu w poste-
powaniu na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia, sporzgdzonego
zgodnie z wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu wykonawczym
Komisji Europejskiej KE (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r., ustanawiajgcym standardowy
formularz jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (Dz. Urz. UE L 3 z 06.01.2016,
str. 16) zwanego dalej ,JEDZ”, w nastepujgcym zakresie: Czes¢ Il sekcje A-D, Czesé Il sek-
cje A-D, Czes¢ IV sekcja a (Wykonawca ogranicza sie do wypetnienia sekcji a w czesci IV i
nie musi wypetnia¢ zadnej z pozostatych sekcji w czesci IV) oraz Czesé VI. Wz6r JEDZ sta-
nowi Zatgcznik nr 3 do SWZ; Zamawiajacy informuje, ze na stronie internetowej pod adre-
sem: https://espd.uzp.gov.pl/ zamieszczone jest elektroniczne narzedzie do wypetniania
JEDZ/ESPD/UZP.

3) w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu:
f) oswiadczenia Wykonawcy o aktualnosci informaciji zawartych w JEDZ w zakresie podstaw
wykluczenia z postepowania okreslonych w:

(ix) art. 109 ust. 1 pkt 5), 7) - 10) ustawy (zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do SWZ).

W dniu 30 wrzesnia 2021 r. odwotujgcy ztozyt:

1. Oswiadczenie Wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu oraz o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu:

- Zalgcznik nr 3 — JEDZ Trakcji S.A.

3. W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowa-
niu:

f. Zatgcznik nr 7 — Oswiadczenie Wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ w
zakresie podstawy wykluczenia z postepowania,

W JEDZ-u odwotujgcego w czeéci C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem
intereséw lub wykroczeniami zawodowymi odwotujgcy na pytanie : Czy wykonawca moze
potwierdzi¢, ze: a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu infor-
macji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteribw kwalifikacji; b) nie zatait tych informaciji; c) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢
dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiaja-
cy; oraz d) nie przedsiewziagt krokdw, aby w bezprawny sposéb wptyng¢ na proces podejmo-
wania decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje
poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad informacje, ktére mogg miec

istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia?
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oswiadczyt, Zze [] Tak [x] Nie

~Wykonawca informuje, ze pismem z dnia 2 lipca 2021 r. zostat wykluczony z postepowania
pn. ,Budowa zajezdni Annopol” prowadzonego przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz Miasto Stoteczne Warszawa. Podstawg wykluczenia byt art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku. Wykonawca
informuje jednoczesnie, ze 12 lipca 2021 r. ztozone zostato od powyzszej decyzji odwotanie
do Krajowej Izby Odwotawczej, kiére oddalone zostato wyrokiem z dnia 27 sierpnia 2021 r.
(sprawa o sygn. KIO 2080/21). Na obecnym etapie wykonawca wniést skarge do sadu okre-
gowego w dniu 20.09.2021r".

Zatgcznik nr 7 do SWZ Oswiadczenie Wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w Jed-
nolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia (JEDZ) odwotujgcy oswiadczyt, ze

informacje zawarte w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy (Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamodwienia) w zakresie podstaw wykluczenia Wykonawcy z po-
stepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w: i) art. 109 ust. 1 pkt 5), 7)
— 10) ustawy sg aktualne.

W dniu 27 grudnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej i
jako najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez Wykonawce:

Konsorcjum firm w sktadzie:

Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane AGAD sp. z 0.0., ul. Chrzanowskiego 23 B, 87-
100 Torun, (Lider Konsorcjum) i Firma Ustugowo Handlowa ACS A. G., ul. Chrzanowskiego
25, 87-100 Torun, (Partner Konsorcjum).

Zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg oferte na podstawie kryterium oceny ofert okreslonym
w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, tj.: cena brutto (C) — 100%.

Zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy zawiadomit, iz odrzucit oferte
nr 1 ztozong przez Wykonawce Trakcja S.A., Al. Jerozolimskie 100, Il p., 00-807 Warszawa.
Oferta Wykonawcy Trakcja S.A. podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a)
ustawy Pzp, tj. "Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce podle-
gajgcego wykluczeniu z postepowania”, poniewaz Wykonawca podlega wykluczeniu na pod-
stawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy: ,Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy
moze wykluczyé wykonawce: (...) ktéry w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.”, w zwigzku z art. 111 pkt 6)
ustawy: ,Wykluczenie wykonawcy nastepuje (...) w przypadku, o ktérym mowa w art. 109
ust. 1 pkt 10, na okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia”.

W rozdziale IX ust. 1 pkt 1) Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia, zwanej dalej ,SWZ”, Zama-
wiajgcy okreslit:

»Zgodnie z art. 57 ustawy, o udzielenie zamowienia mogag ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
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1) nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 i ust. 2 oraz art.
109 ust. 1 pkt 1) — 5) i 7) — 10) ustawy Pzp, (...)".

Te same przestanki wykluczenia zostaty wskazane réwniez w sekcji VI.3) ogtoszenia o za-
mowieniu opublikowanego pod numerem 2021/S 139-368804.

W dniu 30.09.2021 r. Wykonawca Trakcja S.A., w odpowiedzi ha wezwanie (pismo znak:
KFZ01.210.29.2021.WC/14, UNP: 2021-0430632 z dnia 20.09.2021 r.), o ktérym mowa w
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, zlozyt za posrednictwem Platformy Zakupowej oswiadczenia i
podmiotowe srodki dowodowe aktualne na dzien ztozenia, na potwierdzenie spetniania wa-
runkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia, w tym m.in. Jednolity Eu-
ropejski Dokument Zamoéwienia Wykonawcy, zwany dalej ,JEDZ” (plik o nazwie: ,zalacz-
nik_nr_3 _do_swz_- jedz_TRAKCJA-sig”).

Wykonawca w czesci lll, sekcja C dokumentu JEDZ, w kolumnie przeznaczonej do udziela-
nia odpowiedzi na pytania:

,Czy wykonawca moze potwierdzic, ze:

a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteridw kwalifikaciji;
b) nie zatait tych informacji;

c) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez insty-
tucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) nie przedsiewzigt krokdw, aby w bezprawny sposéb wptyng¢ na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne,
ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w bigd informacje, ktére mogg miec istotny
wpltyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia?”,

wpisat odpowiedz:

»[X] Nie

Wykonawca informuje, ze pismem z dnia 2 lipca 2021 r. zostat wykluczony z postepowania
pn. ,Budowa zajezdni Annopol” prowadzonego przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz Miasto Stoteczne Warszawa. Podstawg wykluczenia byt art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku. Wykonawca
informuje jednoczesnie, ze 12 lipca 2021 r. ztozone zostato od powyzszej decyzji odwotanie
do Krajowej Izby Odwotawczej, ktére oddalone zostato wyrokiem z dnia 27 sierpnia 2021 r.
(sprawa o sygn. KIO 2080/21). Na obecnym etapie wykonawca wnidst skarge do sgdu okre-
gowego w dniu 20.09.2021 r.”

Poza informacjg wskazang powyzej, Wykonawca Trakcja S.A. nie przedstawit innych infor-
maciji, jak rowniez nie przedstawit zadnych dokumentéw w zakresie ww. wykluczenia i ewen-

tualnych dziatan podjetych w jego konsekwencji przez Wykonawce.
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Zamawiajgcy nadmienit, ze podstawa wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt 17) na gruncie poprzed-
nio obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku, ma
swoje odniesienie w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy, obowigzujgcej od 01.01. 2021 roku, o
tresci:

»Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce:

(...)

10) ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w poste-
powaniu o udzielenie zamowienia.”

Jak zostato wspomniane wczesniej, ww. przestanka wykluczenia, okreslona w art. 109 ust. 1
pkt 10) ustawy, zostata wskazana w zapisach rozdziatu IX ust. 1 pkt 1) SWZ i w ogtoszeniu o
zamowieniu. Art. 111 pkt 6) ustawy wskazuje natomiast, ze w przypadku, o ktérym mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy, wykluczenie wykonawcy nastepuje na okres roku od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Zgodnie z informacjami zawartymi w JEDZ i wskazanym przez Wykonawce wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej (dalej ,KIO”) z dnia 27 sierpnia 2021 r. o sygn. KIO 2080/21, wykluczenie
Trakcji S.A. z postepowania pn. ,Budowa zajezdni Annopol” prowadzonego przez Tramwaje
Warszawskie sp. z 0.0. oraz Miasto Stoteczne Warszawa nastgpito pismem z dnia
02.07.2021 r., a wiec miato miejsce przed uptywem jednego roku w stosunku do aktualnie
prowadzonego postepowania przez Zamawiajgcego PKP S.A.

Z informacji przekazanej przez Wykonawce — Trakcja S.A. wynika, ze nie zgadza sie z wy-
kluczeniem, czemu dat wyraz odwotujgc sie do Krajowej Izby Odwotawczej, a dalej z uwagi
na niekorzystny dla siebie wyrok KIO, ztozyt skarge do Sgdu. Niemniej jednak takie dziatanie
Wykonawcy nie stanowi o tym, iz nie podlega on wykluczeniu z postepowan publicznych, a
ztozone przez niego oferty nie podlegajg odrzuceniu przez okres roku od dnia zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia.

Ponadto, nadmienit, ze w art. 110 ust. 2 ustawy Ustawodawca przewiduje obowigzek odstg-
pienia przez zamawiajgcego od wykluczenia wykonawcy, pomimo zaistnienia podstaw wy-
kluczenia okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 21 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10 ustawy,
ale warunkiem tego odstgpienia jest udowodnienie zamawiajgcemu przez Wykonawce, ze
podjat on dziatania we wszystkich trzech wskazanych w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 ustawy ob-
szarach. W pierwszej kolejnosci wykonawca musi naprawi¢ lub zobowigza¢ sie do naprawie-
nia szkody wyrzgdzonej swoim nieprawidtowym postepowaniem (art. 110 ust. 2 pkt 1 usta-
wy). Nastepnie powinien aktywnie wspotpracowac przy wyjasnianiu nieprawidtowego poste-
powania (art. 110 ust. 2 pkt 2 ustawy). Wreszcie jest obowigzany podjgé srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe w celu zapobiezenia dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu (art.

110 ust. 2 pkt 3 ustawy). Wykonawca powinien zatem podjg¢ dziatania naprawcze (art. 110
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ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy) oraz zapobiegawcze (art. 110 ust. 2 pkt 3 ustawy), ktorych celem jest
przywrdcenie jego rzetelnosci.

Jak wynika z brzmienia zdania wprowadzajgcego do ww. wyliczenia (art. 110 ust. 2 ustawy),
dziatania wymienione w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 muszg by¢ podjete tgcznie. Jednoczesnie
szczegotowa analiza katalogu tych dziatan wskazuje, ze powinny byé one dostosowane do
konkretnego naruszenia. Jezeli przyktadowo z nieprawidtowego postepowania wykonawcy
nie wynikta Zzadna szkoda, dziatania nie bedg obejmowaty naprawienia szkody zgodnie z art.
110 ust. 2 pkt 1 ustawy. Z kolei jesli fakty i okolicznosci zwigzane z nieprawidiowym poste-
powaniem wykonawcy sg oczywiste, niepotrzebne bedzie ich wyjasnianie zgodnie z art. 110
ust. 2 pkt 2 ustawy. Nasuwa sie na tym tle wniosek, ze dziatania wymienione w art. 110 ust.
2 pkt 1-3 ustawy muszg by¢ podjete tgcznie, pod warunkiem, ze w danym przypadku okre-
Slone dziatanie nie jest bezprzedmiotowe.

Z brzmienia art. 110 ust. 2 ustawy wynika, ze samo podjecie dziatah naprawczych i zapobie-
gawczych okreslonych w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 ustawy nie jest wystarczajgce. Wykonawca
musi udowodnié¢ te dziatania zamawiajgcemu. Ciezar udowodnienia samooczyszczenia spo-
czywa zatem na wykonawcy. Zamawiajgcy nie bada z urzedu, czy wykonawca, wobec ktére-
go zachodzg podstawy wykluczenia okreslone w art. 108 i art. 109 ust. 1 ustawy, podjat dzia-
tania w celu samooczyszczenia, ktore sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Wy-
konawca musi przedstawi¢ dowody z wiasnej inicjatywy.

Powyzsze twierdzenia potwierdza tres¢ motywu 102 preambuty Dyrektywy klasycznej, zgod-
nie z ktérym, wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ zwracania sie o zbadanie srodkéw dosto-
sowawczych podjetych w celu ewentualnego dopuszczenia do postepowania o udzielenie
zamowienia. Udowodnienie samooczyszczenia jest elementem aktywnej wspétpracy wyko-
nawcy z zamawiajgcym, ktéra zgodnie z art. 110 ust. 2 pkt 2) ustawy, stanowi warunek sku-
tecznego samooczyszczenia. Wykonawca, chcgc wykazaé swa rzetelnos¢, pomimo istnienia
odpowiedniej podstawy wykluczenia, powinien w petni wyjasnic fakty i okoliczno$ci zwigzane
z popetnionym przestepstwem lub wykroczeniem, aktywnie wspotpracujgc nie tylko z orga-
nem prowadzgcym dochodzenie, ale réwniez z zamawiajgcym, w zakresie wiasciwym dla
jego roli, by dowies¢ mu przywrdcenia swojej rzetelnosci, pod warunkiem ze ta wspotpraca
bedzie ograniczona do $rodkéw $Scisle niezbednych do tej oceny. Ta aktywna wspotpraca
powinna polegac na tym, Zze wykonawca bez wezwania ztozy kompletne dowody, wystarcza-
jace do wykazania jego rzetelnosci. Jesli wykonawca przedstawi niekompletne, a tym samym
nierzetelne informacje, nie zostanie spetniona konieczna przestanka samooczyszczenia.
Wspodtpraca z zamawiajgcym obejmuje rowniez wyjasnienie, czy istnieje podstawa wyklu-
czenia. Oznacza to, ze w celu samooczyszczenia wykonawca musi z wiasnej inicjatywy i bez
wezwania poda¢ w oswiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu, o ktérym mowa w art. 125

ust. 1 ustawy, informacje, ze zachodzi wobec niego odpowiednia podstawa wykluczenia oraz
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wskazaC opis srodkéw naprawczych i zapobiegawczych. Zgodnie z art. 110 ust. 2 pkt 2
ustawy wykonawca musi wyczerpujgco wyjasni¢ fakty i okolicznosci zwigzane z przestep-
stwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi
przez nie szkodami, aktywnie wspotpracujgc odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym
organami scigania lub zamawiajgcym. Nalezy zatem oczekiwaé, ze wykonawca bedzie ak-
tywnie, czyli samodzielnie, z wtasnej inicjatywy wspotpracowat z wtasciwymi organami oraz
zamawiajgcym. (patrz: Prawo Zamoéwien Publicznych Komentarz pod redakcjg Huberta No-
waka i Mateusza Winiarza — Urzad Zamoéwien Publicznych).

W kontekscie przytoczonych wyzej przepisow prawnych i ich interpretaciji, wskazaé¢ nalezy,
ze Wykonawca — Trakcja S.A., poza lakonicznym poinformowaniem Zamawiajgcego, przez
zamieszczenie w JEDZ informacji o zachodzgcych wobec niego podstawach wykluczenia, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy, nie przedstawit praktycznie zadnych wyja-
Snien, jak rowniez nie przedtozyt dokumentéw, takich chociazby jak skarga ztozona do Sadu
na orzeczenie wydane przez KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 2080/21 z dnia 27.08.2021 r.
Zamawiajgcy samodzielnie odszukat wydany w sprawie wyrok KIO z dnia 27.08.2021 r.,
przywotany przez Wykonawce w dokumencie JEDZ. Biorgc zatem pod uwage:

— zapisy SWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu w zakresie podstaw wykluczenia, gdzie Zama-
wiajgcy w fakultatywnych przestankach wykluczenia przewidziat wykluczenie wykonawcy,
ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad, co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w poste-
powaniu o udzielenie zamowienia (art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy),

— tres¢ informacji zawartych w dokumencie JEDZ Wykonawcy Trakcja S.A., z ktérych jedno-
znacznie wynika, ze Wykonawca zostat wykluczony z postepowania pn. ,Budowa zajezdni
Annopol” prowadzonego przez Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. oraz Miasto Stoteczne
Warszawa na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29
stycznia 2004 roku, ktéra to podstawa prawna ma swoje odniesienie wtasnie w art. 109 ust. 1
pkt 10) aktualnie obowigzujgcej ustawy;

— fakt, ze wykluczenie Wykonawcy Trakcja S.A. z postepowania pn. ,Budowa zajezdni An-
nopol” nastgpito pismem z dnia 02.07.2021 r., a wiec miato miejsce przed uptywem jednego
roku w stosunku do niniejszego postepowania,

— brak jakichkolwiek dokumentéw czy wyjasnien wskazujgcych na podjecie przez Wykonaw-
ce inicjatywy samooczyszczenia, ktére jak zostato to juz wskazane wczesniej, powinno by¢
dokonane przez Wykonawce z jego wtasnej inicjatywy i bez wezwania, gdyz jego istotg jest
dobrowolna che¢ naprawy szkody przez wykonawce i to wykonawca musi wystgpi¢ z inicja-
tywa samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu podstawe do

odstgpienia od wykluczenia tego wykonawcy z postepowania,
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zamawiajgcy stwierdzit, ze istnieje niezaprzeczalna przestanka wykluczenia Wykonawcy
Trakcja S.A. z przedmiotowego postepowania. Nie wystepuja, a co za tym idzie, nie majg tu
zastosowania, wskazane w art. 110 ust. 2 ustawy, przestanki dajgce Zamawiajgcemu mozli-
wos¢ rozwazenia odstgpienia od wykluczenia Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca Trakcja S.A. podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy, w zwigzku z art. 111 pkt 6 ustawy, a w konsekwen-
cji jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy, poniewaz

zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W dniu 30 grudnia 2021 r. odwotujgcy wnidst o dokonanie przez zamawiajgcego autokorekty
podjetych czynnosci oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy.
Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie Wykonawcy i ztozonej przez niego oferty jest catkowi-
cie nieuzasadnione. Wykonawca bowiem nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad, wrecz
przeciwnie, wskazujgc na toczgce sie postepowanie skargowe przed Sgdem Okregowym w
Warszawie, wykazat sie troskg o transparentnosc relacji z Zamawiajgcym.

Za zupetnie nietrafione uznaé nalezy twierdzenie Zamawiajgcego opierajgce sie na braku
przeprowadzenia przez Wykonawce procedury samooczyszczenia. Zgodnie z utrwalonym i
jednolitym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dziatania w ramach samooczyszcze-
nia podejmowac powinien wykonawcy, ktory przyznaje sie do ziszczenia sie wzgledem niego
przestanki wykluczenia, lub, gdy zostanie to stwierdzone prawomocnym wyrokiem. Tak diugo
jak wykonawca utrzymuje, ze przestanka wykluczenia nie wystepuje i, w celu dowiedzenia tej
okolicznosci, korzysta ze swoich praw na sciezce odwotawczej czy sgdowej, nie mozna
stwierdzi¢, ze powinien on przeprowadzaé dziatania w ramach samooczyszczenia. Do takich
wnioskow doszta Krajowa Izba Odwotawcza np. w wyroku z dnia 30 sierpnia 2021 r. (sygn.
KIO 1922/21): ,Izba w tym skfadzie orzekajgcym podziela poglad, ze warunkiem niezbednym
dopuszczalnosci samooczyszczenia jest uznanie przez wykonawce istnienia w stosunku do
niego podstaw wykluczenia (vide przyktadowo wyroki w sprawach KIO 139/17, wyrok KIO
1101/17, KIO 1034/17). Wowczas bowiem podjete przez wykonawce srodki naprawcze sg
mozliwe do oceny i stwierdzenia, czy sg one adekwatne do stwierdzonych przyczyn wyklu-
czenia i dajg podstawe do uznania, ze wykonawca nie dopusci sie podobnych czynéw w
przyszitosci. Konsekwentnie twierdzenie przez wykonawce, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17, stoi w sprzecznoséci z tezg, ze wykonawca
podjat realne dziatania naprawcze”.

Definitywnym i jednoznacznym dowodem na prawidtowos¢ dziatarn Wykonawcy jest wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 grudnia 2021 r. w sprawie prowadzonej pod sygn.
XXII Zs 123/21, w ktérym Sad rozstrzygnat skarge wniesiong przez Wykonawce od wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 2080/21 (ktéry to wyrok stanowit podstawe od-
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rzucenia oferty Wykonawcy przez Zamawiajacego), w ktérym Sad zmienit zaskarzone orze-
czenie Krajowej Izby Odwotawczej i stwierdzit naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamo-
wien publicznych.

Tym samym Sad Okregowy w Warszawie w petni podzielit argumentacje Wykonawcy, co
oznacza, ze:

a) Wykonawca nie wprowadzit zamawiajgcego (Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. w War-
szawie i Miasto Stoteczne Warszawa) w btagd w prowadzonym przez tego zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i, tym samym

b) nie istniejg jakiekolwiek podstawy do przeprowadzenia przez Wykonawce procedury sa-
mooczyszczenia.

Wykonawca oswiadcza, ze okolicznosci podniesione powyzej zostang szczegétowo wytozo-
ne w odwofaniu wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej kwestionujgcym czynnos¢ od-
rzucenia oferty Wykonawcy. Niemniej jednak, kierujgc sie swiadomoscia, iz Zamawiajgcy
moze nie wiedzie¢ o wydaniu przez Sgd Okregowy powyzszego orzeczenia, Wykonawca
skfada niniejsze pismo. Do pisma zatgczony zostat przywotany wyrok. Ponadto, biorgc pod
uwage, ze Sad Okregowy w Warszawie nie przestat jeszcze Wykonawcy pisemnego uza-

sadnienia orzeczenia, zatgczyt réwniez skarge.

Ze skargi od wyrok KIO 2080/21 wynika, ze odwotujgcy zaskarzyt wyrok w nastepujgcym
zakresie:

1.

0] w odniesieniu do sprawy o sygn. KIO 2080/21 (pkt 3 Wyroku) w czesci dotyczacej
oddalenia odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego wykluczenia Skarzgcego z udziatu w
postepowaniu (zarzut 1 i 3 odwotania) ;

(i) pkt 9 Wyroku - w catosci.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:

(a) naruszenie przepisu prawa materialnego, art. 24 ust, 1 pkt 17 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (,Pzp"), przez jego btedng wyktadnie
skutkujgcg uznaniem przez Izbe, ze wykluczenie Wykonawcy z Postepowania byto zasadne,
gdy tymczasem nie doszto do spetnienia sie wszystkich przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
w szczegolnosci brak byto podstaw do przyjecia, ze, w momencie podejmowania przez Za-
mawiajgcego decyzji o wykluczeniu z postepowania, podane btedne informacje miaty lub tez
mogty miec istotny wptyw na decyzje tego podmiotu - takie stanowisko Izby wynika wytgcznie
z zignorowania szeregu istotnych okolicznosci, na ktére wskazywat Wykonawca (opisane w
szczegotach w uzasadnieniu Skargi), a takze niewyrazonej wprost w przepisach, nieliteral-
nej, rozszerzajgcej, a przez to btednej wyktadni ww. przepisu i przyjecia, ze podstawg wyklu-

czenia w zwigzku z trescig art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp jest rowniez ,polepszenie sytuacji” wyko-
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nawcy w postepowaniu, o czym nie wspomina przedmiotowa regulacja, ktéra méwi o ,wpty-
wie na decyzje” (co nie jest tym samym), a co w ostatecznosci skutkowato btednym zasto-
sowanie tego przepisu, a takze naruszeniem zasady uczciwej konkurencii;

(b) naruszenie przepisu postepowania, ktére miato istotny wptyw na wynik sprawy, tj. 542
ust. 1 nPzp, poprzez brak wszechstronnego rozwazania zgromadzonego materiatu dowodo-
wego, skutkujgce ustaleniami stanu faktycznego sprzecznymi z trescig zebranego w sprawie
materialu dowodowego oraz poprzez pominiecie ustalenia i wyjasnienia istotnych dla sprawy
okolicznosci faktycznych, czyli nie przeprowadzenie prawidtowego postepowania dowodo-
wego, w szczegolnosci przejawiajgce sie brakiem uwzglednienia okolicznosci wskazywanych
przez Wykonawce w tresci wyjasnien z dnia 30 czerwca 2021 r., co doprowadzito Izbe do
btednego ustalenia w zakresie spetnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;

C) naruszenie przepisu postepowania, ktdre miato istotny wplyw na wynik sprawy, tj. art. 559
ust. 2 nPzp, poprzez sporzadzenie uzasadnienia Wyroku w niniejszej sprawie w sposéb wa-
dliwy, lakoniczny i bez wyjadnienia istotnych dla rozstrzygniecia okolicznoéci, w tym:

- pominiecie w tresci uzasadnienia wskazania, na czym polega rzeczywisty lub potencjalny
wpltyw (co stanowi jedng z przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp) nieprawdziwej informaciji po-
danej przez Wykonawce na decyzje Zamawiajgcego;

- pominigcie w tresci uzasadnienia odpowiedzi na pytanie o to, na jakie decyzje Zamawiajg-
cego, chocby potencjalnie, informacje nieprawdziwe podane przez Wykonawce w Wykazie
mogly mie¢ istotny wplyw - w tym zakresie Izba ograniczyta sie do samego stwierdzenia o
tym, ze przedstawienie takich informacji ,z pewnoscig” mogto mie¢ wptyw na decyzje podej-
mowane przez Zamawiajgcego;

d) naruszenie przepisu postepowania, ktére miato istotny wptyw na wynik sprawy, tj. art. 552
ust. 1 nPzp, przez uznanie, ze ziszczenie sie przestanki wptywu na decyzje Zamawiajgcego,
o ktérej mowa w art. 24 ust, 1 pkt 17 Pzp nastgpito, gdyz nieprawdziwe informacje ,przybliza-
ja3” Wykonawce do wykazania spetnienia warunku (w ewentualnej procedurze uzupetniajgcej
Wykonawca musiatby uzupetni¢ jedynie 10 brakujgcych miesiecy), a zatem mogtby w przy-
sztosci to wykazaé, gdy tymczasem, zgodnie z art. 552 ust. 1 nPzp, wydajgc Wyrok, Izba
zobligowana byta do wziecia pod uwage stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania od-
wotawczego, a stan ten nie obejmowat procedury uzupetniajgcej (nie miata ona miejsca w
Postepowaniu, ewentualnie mogta, ale nie musiata, mie¢ miejsce w przysztosci).

Whidst o:

- uwzglednienie niniejszej Skargi w catosci i zmiane Zaskarzonego Wyroku (w pkt. 3) oraz
orzeczenie co do istoty sprawy, tj. uwzglednienie odwotania i uznanie, ze wykluczenie Wy-
konawcy z Postepowania byto niezasadne;

(2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentdéw znajdujgcych sie w aktach

postepowania odwotawczego prowadzonego przed Krajowg Izbg Odwotawczg;
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(3) zmiane Zaskarzonego Wyroku w pkt. 9 i zasgdzenie od Przeciwnika Skargi na rzecz
Skarzgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego
wedtug norm prawem przewidzianych, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie;

(4) zasgdzenie od Przeciwnika Skargi na rzecz Skarzgcego kosztow procesu, w tym kosztow
postepowania skargowego (Il instancyjnego) i kosztow zastepstwa procesowego wedtug

norm prawem przepisanych.

Z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie XXIIlI Zs 123/21 wynika, ze na skutek skargi od-
wotujgcego od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2021r. sygn. akt KIO
2080/21 Sad

1. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 3 i stwierdza naruszenie prawa materialnego, {j. art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. prawo zaméwieh publicznych

2. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 9 w ten sposéb, ze kosztami postepowania odwo-
tawczego obcigza zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spétka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig w Warszawie i Miasto Stoteczne Warszawa w Warszawie i w pkt.9.1 zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 ztotych uiszczong przez wyko-
nawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Trakcja S.A, w Warszawie, Po-
limex S.A, w Warszawie, Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania, a w pkt. 9.2 zasgdza od Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. w Warszawie i Miasto
Stoteczne Warszawa w Warszawie na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Trakcja S.A, w Warszawie, Polimex S.A, w Warszawie, Polimex In-
frastruktura Sp. z 0.0. w Warszawie 23.600 zt (dwadziescia trzy tysigce sze$cset ztotych)
tytutem kosztéw postepowania odwotawczego,

3. zasgdza od Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. w Warszawie i Miasto Stoteczne War-
szawa w Warszawie na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamo-
wienia Trakcja S.A, w Warszawie, Polimex S.A, w Warszawie, Polimex Infrastruktura Sp. z
0.0. w Warszawie 72.500 zt (siedemdziesigt dwa tysigce piecset ztotych ztotych) tytutem

kosztow postepowania skargowego.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525
ust. 1 — 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnieniea przestanek z art. 528 ustawy, ktoére skutkowatyby odrzu-
ceniem odwotfania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawg dopuszczalnosci odwota-

nia, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 111 pkt 6) w
zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy przez niezasadne ich zastosowanie i uznanie, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na objecie Trakcji roczng ,karencjg” (zakazem
udziatu w przetargach), o jakiej mowa w tresci art. 111 pkt 6 ustawy, a to w zwigzku z wyklu-
czeniem odwotujgcego w innym postepowaniu z powodu rzekomego dopuszczenia sie przez
Trakcje wprowadzenia w btagd zamawiajgcego (naruszenia dawnego art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy), podczas gdy — co wynika z orzeczenia SO w Warszawie — ww. decyzja zamawiajg-
cego o wykluczeniu Trakcji z innego przetargu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy byta
nieprawidiowa, btedna i catkowicie niestuszna, a zatem nie mozna powiedzie¢, ze wystgpito

zdarzenie bedace podstawg wykluczenia, o ktérym mowa w tresci art. 111 pkt 6) ustawy.

Zarzut potwierdzit sie. Izba ustalita, ze przystepujgcy w JEDZ na pytania :

Czy wykonawca moze potwierdzi¢, ze:

a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikaciji;
b) nie zatait tych informacji;

c) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez insty-
tucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) nie przedsiewzigt krokéw, aby w bezprawny sposéb wptyng¢ na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne,
ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w bigd informacje, ktére mogg miec istotny
wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia?
Odpowiedziat NIE, natomiast wykonawca podat, ze wnidst skarge na orzeczenie Izby sygn..
akt KIO 2080/21 w dniu 20 wrzesnia 2021 r.

Izba stoi na stanowisku, ze dokument JEDZ jest dokumentem uniwersalnym dostosowanym
do postepowan o udzielenie zamowienia prowadzonych w kazdym z panstw cztonkowskich.
Tym samym nie mozna bez uwzgledniania brzmienia przepiséw prawa krajowego implemen-
tujgcego prawa wspdlnotowe oceni¢ udzielonych w jego tresci odpowiedzi (oczywiscie pod
warunkiem, ze nie sg sprzeczne z postanowieniami prawa wspélnotowego). Przepis art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy mo-
ze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit infor-
macje wprowadzajgce w bigd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zgodnie z art. 110 ust. 1 ustawy
wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania

o udzielenie zamdéwienia. Wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadku, o ktérym mowa
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w art. 109 ust. 1 pkt 10 na okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wyklu-
czenia.
Z przytoczonych przepiséw prawa wykonajg nastepujgce wnioski:

1. pytania postawione w JEDZ muszg by¢ odczytywane jako pytania o brak podstawy
wykluczenia, a wiec jesli wykonawca deklaruje stowo ,NIE”, to nie mozna w sposdb
bezrefleksyjny oceni¢, ze wykonawca wyrazit wole oswiadczenia, ze nie moze po-
twierdzi, ze nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd. Zwlaszcza, ze sam
JEDZ wskazuje, ze ,Nalezy zauwazy¢, ze do celéw niniejszego zamowienia niektore
z ponizszych podstaw wykluczenia mogg by¢ zdefiniowane bardziej precyzyjnie w
prawie krajowym, w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamowienia. Tak
wiec prawo krajowe moze na przykfad stanowié, Zze pojecie ,powaznego wykroczenia
zawodowego” moze obejmowac kilka roznych postaci zachowania stanowigcego wy-
kroczenie.” Tym samym skoro odwotujgcy zakreslit stowo ,NIE” i jednoczes$nie podat,
ze skarzy czynno$¢ wykluczenia przez zamawiajgcego Tramwaje Warszawie, to w
ocenie Izby nie mozna byto jednoznacznie przyja¢, ze wykonawca przyznat, ze spel-
nia przestanki wykluczenia. Co wiecej przeczy temu kolejna czynnos¢ odwotujgcego
jakg byto przekazanie zamawiajgcemu sentencji wyroku Sgdu Okregowego w War-
szawie w sprawie sygn. akt XXIII Zs 123/21.

2. lzba wzieta tez pod uwage, ze zamawiajgcy istnienie bgdz nieistnienie przestanek
wykluczenia ma badaé na kazdy etapie postepowania, o czym wprost stanowi art.
110 ustawy, co wiecej JEDZ jest tymczasowym podmiotowym srodkiem dowodowym
i jesli zamawiajgcy powezmie watpliwosci, co do jego aktualnosci powinien wezwac w
kazdym czasie wykonawce do ztozenia tego podmiotowego srodka dowodowego ak-
tualnego na dzien ztozenia. Tym samym niezasadna jest teza zamawiajgcego, ze
zamawiajgcy ma badac tylko i wylgcznie to, czy wykonawca nie podlegat wyklucze-
niu, a jego oferta odrzuceniu na date sktadania ofert.

Izba podziela takze stanowisko odwotujgcego, co do tego, ze wykonawcom stuzy prawo ko-
rzystania ze srodkdw ochrony prawnej wynikajgce z ustawy i odnoszgce sie do kazdej czyn-
nosci lub zaniechania zamawiajgcego, co wiecej kontrola ta jest dwuinstancyjna i wyrok Izby
wprawdzie podlega wykonaniu po jego wydaniu, w tym wydanie orzeczenia przez lzbe znosi
zakaz zawarcia umowy, jednak wyrok ten do uptywu terminu na wniesienie skargi lub do
momentu wydania orzeczenia przez Sgd Okregowy w Warszawie nie posiada waloru wyroku
prawomocnego.

Zgodnie z motywem 17 dyrektywy odwotawczej 2007/66/WE PARLAMENTU EUROPEJ-
SKIEGO | RADY z dnia 11 grudnia 2007 r. Procedura odwotawcza powinna przystugiwa¢ co
najmniej kazdej osobie, ktora jest lub byta zainteresowana uzyskaniem danego zaméwienia i

ktéra poniosta szkode lub jest zagrozona szkodg w wyniku domniemanego naruszenia.
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Zgodnie z art. 2 pkt 8 i 9 Panstwa cztonkowskie zapewniajg efektywne wykonanie decyzji
podjetych przez organy odwotawcze.

9. W przypadku gdy organy odwotawcze nie majg charakteru sgdowego, ich decyzje sg zaw-
sze uzasadnione na pismie. Ponadto w takim przypadku nalezy wprowadzi¢ przepisy gwa-
rantujgce postepowanie, dzieki ktéremu wszelkie ewentualnie bezprawne srodki podjete
przez organ odwotawczy lub wszelkie uchybienia w wykonywaniu nadanych mu uprawnien
beda mogty by¢ przedmiotem odwotania w sgdzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny
organ bedgcy sadem w rozumieniu art.234 Traktatu i niezalezny zaréwno od instytucji za-
mawiajgcej, jak i organu odwotawczego.

W ocenie Izby nie da sie zatem pogodzi¢ z efektywnoscig systemu odwotawczego sytuacji, w
ktérej wydanie prawomocnego orzeczenia sgdowego w wyniku kontroli instancyjnej orzecze-
nia Izby nie mogto wywrze¢ wpltywu na decyzje zamawiajgcego wadliwie podjete w toku pro-
cedury o udzielenie zamdwienia jedynie z tego wzgledu, ze w dacie skfadania ofert nie byt
jeszcze znany wynik postepowania sgdowego. Przyjecie interpretacji dokonanej przez za-
mawiajgcego i przystepujgcego w tym postepowaniu w ocenie lzby rodzitoby bowiem sytua-
cje, w ktorej wykonawca uzyskujgcy korzystne dla siebie prawomocne rozstrzygniecie nie
mogt skutecznie sie na nie powotywac z uwagi na uptyw terminu do skfadania ofert. Stusznie
réwniez podnosi odwotujgcy, ze istotg sporu pomiedzy zamawiajgcym Tramwaje Warszaw-
skie, a odwotujgcych bylo to, czy zaistniato zdarzenie uzasadniajgce wykluczenie odwotuja-
cego z postepowania Annopol. Rozstrzygniecie Sadu Okregowego w Warszawie kohczgc
ten spdér pomiedzy stronami przesadzito, ze takie zdarzenie nie miato miejsca. W konse-
kwencji zamawiajgcy pozyskujgc wiedze o orzeczeniu sgdowym uznajgcym za niebyte wy-
kluczenie odwotujgcego z postepowania Annopol powinien byt ustali¢, czy nie zachodzi po-
trzeba aktualizacji oceny tymczasowego podmiotowego srodka dowodowego jakim byt JEDZ
ztozonym przez odwotujgcego. Stanowisko, ze decyzja zamawiajgcego byta prawidtowa, bo
w dacie sktadania ofert wykonawca byt wykluczony z postepowania Annopol, jest o tyle nie-
prawidtowa, ze Sad Okregowy stwierdzit, ze wykluczenie to byto wadliwe, a w konsekwengc;ji
nieskuteczne. Orzeczenie sgdowe uchylito zatem czynnosci zamawiajgcego Tramwaje War-
szawskie, od momentu jej podjecia. W konsekwencji za$ wydania tego orzeczenia zamawia-
jacy winien byt zweryfikowaé, ze od daty wydania tego orzeczenia, wykluczenie nie nastgpi-
to, ale ze skutkiem od dnia 2 lipca 2021 r., a wiec na dtugo przed terminem sktadania ofert.
Przyjecie tezy przeciwnej podwazatoby w ogdle sens istnienia srodkéw ochrony prawnej i
podwazatoby skutecznos¢ prawa do obrony swoich praw przez strone, co oczywiscie nie
moze sie ostaé.

Izba nie podziela obaw zamawiajgcego i przystepujacego o naduzywanie prawa do sgdu
przez wykonawcow zwtaszcza w swietle art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy, z ktérego wynika, ze

Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy jezeli zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwota-
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nie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Nadto przed niepozg-
danymi zachowaniami wykonawcow i nielojalnym korzystaniem ze $rodkéw ochrony prawnej
chroni zamawiajgcego bariera fiskalna w postaci wpisu od odwotania i optaty od skargi, a
takze krotkie terminy instrukcyjne rozpoznania odwotania i skargi oraz udziat uczestnikéw
postepowania, ktérzy w tym zakresie mogg wspomaga¢ zamawiajgcego w zabezpieczeniu
prawidtowego toku postepowania. Tym samym lzba uznata, ze zamawiajgcy nie dokonujgc
ponownego badania przestanek wykluczenia po powzieciu informacji o tresci sentencji wyro-
ku Sgdu Okregowego w Warszawie sygn. akt XXIll Zs 123/21 i dokonujgc odrzucenia oferty
odwotujgcego i wyboru oferty uczestnika postepowania dopuscit sie naruszenia zarzucanych

mu przepiséw prawa.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 110 ust. 2 ustawy przez nieuzasadnione przyje-

cie, ze Trakcja powinna przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim Izba zauwaza, ze instytucja self-
cleaningu stuzy jedynie wykonawcom, co do ktérych zachodzg podstawy wykluczenia z po-
stepowania. W Ocenie Izby zamawiajgcy nieprawidiowo zastosowat wobec wykonawcy
przepis art. 111 pkt 6 w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 i w konsekwencji wadliwie odrzucit
jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy. Oznacza to, ze odwotujgcy nie
podlegajgc wykluczeniu z postepowania Annopol, nie podlegat takze wykluczeniu z tego po-
stepowania z uwagi na roczny zakaz ubiegania sie 0 zamowienia publiczne wynikajacy z art.
11 ust. 6 ustawy. Tym samym nie zachodzita podstawa do skorzystania z art. 110 ust. 2

ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy przez jego niezasadne
zastosowanie w odniesieniu do informacji ujetych w Jednolitym Europejskim Dokumencie
Zamoéwienia (,JEDZ”) sktadanym w postepowaniu, bedgce konsekwencjg btednego uznania,
ze odwotujgcy, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadza-

jace w btad.

Zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyja-
$nit, ze nie wykluczyt odwotujgcego z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w btagd w tym
postepowaniu, a odwotujgcy w wyniku tego oswiadczenia nie podnosit argumentacji zwigza-
nej z zarzutem. lzba réowniez nie dopatrzyta sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotuja-
cego, aby ze stanowiska zamawiajgcego wynikato, ze ocenia on informacje przedstawione
przez odwotujgcego w JEDZu jako wprowadzajgce w btgd. Przeciwnie zamawiajgcy uwazat,

ze wykonawca podat informacje stanowigce o istnieniu podstawy wykluczenia w tym poste-
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powaniu i podnosit, ze mimo istnienia tej postawy odwotujgcy nie skorzystat z instytucji sa-
mooczyszczenia. Z tego wynika, ze nie uznawat podanych mu informacji za wprowadzajgce

w bfad, ale umozliwiajgce mu ocene istnienia podstaw wykluczenia u odwotujgcego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 4 oraz art. 16 ustawy przez zaniecha-
nie jego zastosowania w przypadku, w ktérym zamawiajgcy miat watpliwosci odnosnie oko-
licznosci zwigzanych z postepowaniem pn. ,Budowa zajezdni Annopol” i, bedgcego jego
konsekwencjg, postepowania skargowego, w konsekwencji czego nie wezwat on odwotuja-

cego do wyjasnien

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie Izby zamawiajacy majac informacje o nieprawomocnosci
orzeczenia KIO 2080/21 przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego powinien
byt skorzysta¢ z mozliwosci ustalenia czy i na jakim etapie jest rozpoznanie wniesionej skar-
gi. Zamawiajgcy mogt tez skorzysta¢ z mozliwosci zazgdania od wykonawcy szczegotowych
wyjasnien zwigzanych z wykluczeniem go z postepowania Annopol. Zamawiajgcy z jedne;j
strony oczekiwat przeprowadzenia przez odwotujgcego procedury self-cleaningu, ktéra prze-
ciez réwniez daje wykonawcy i to nierzetelnemu prawo do ztozenia wyjasnien i podjecia pro-
by wykazania, ze stan nierzetelnosci ustat. Tym bardziej zatem w sytuacji, gdy zamawiajgcy
nie ma pewnosci, co do mozliwosci negatywnego dla wykonawcy wyniku postepowania sg-
dowego, a ma ono wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu

powinien umozliwi¢ wykonawcy wyjasnienie swego stanowiska w sprawie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie poste-
powania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania

wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie |zby zamawiajgcy nie dokonujgc oceny sytuacji odwotujgce-
go w postepowaniu na kazdym etapie postepowania i pomijajgc informacje o korzystnym dla
odwotujgcego wyroku sgdowym potraktowat go nieréwno z innymi wykonawcami, czym na-

ruszyt art. 16 ust. 1 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 553 zdanie 1

ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, {.

stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgadzenia Preze-
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sa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawcze-
go, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grud-
nia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 5 ust. pkt. 1 w zwigzku z par. 7 ust.
1 pkt 1 rozporzagdzenia obcigzajgc kosztami zamawiajgcego. Izba na podstawie akt poste-
powania, ze odwotujgcy ponidst koszty wpisu w kwocie 20 000 zt, oraz koszty wynagrodze-
nia petnomocnika, ktére wykazat rachunkiem na kwote 3 600zt., z tego wzgledu Izba nakaza-
ta zamawiajgcemu, aby zwrécit odwotujgcemu oba poniesione koszty. Nieuwzglednienie jed-
nego z zarzutdow odwotania, nie powoduje, ze odwotujgcy nie osiggnat celu postepowania
jakim byto przywrécenie go do postepowania, stad tez Izba korzystajac z par. 7 ust. 5 rozpo-

rzadzenia odstgpita od stosunkowego rozdzielenia kosztéw.

Przewodniczacy: ........ccoeiiininnn.

Czlonkowie: = i
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