Sygn. akt KIO 573/21

WYROK

z dnia 12 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Beata Konik
Emil Kuriata

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 9 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

22 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Veolia Energia Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Kompleksowa dostawa energii
cieplnej obejmujgca sprzedaz i dystrybucje ciepta na potrzeby placowek oswiatowych
Dzielnicy Zoliborz m.st. Warszawy (nr postepowania DBFO.EJ.2411.21.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Dzielnicowe Biuro Finanséw Oswiaty Zoliborz

m.st. Warszawy

przy udziale wykonawcy: PGNiG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru

najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwolania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujagcego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.



Sygn. akt KIO 573/21

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Dzielnicowe Biuro Finanséw Os$wiaty Zoliborz m.st. Warszawy {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwieh publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn. Kompleksowa
dostawa energii cieplnej obejmujgcg sprzedaz i dystrybucje ciepta na potrzeby placéwek
o$wiatowych Dzielnicy Zoliborz m.st. Warszawy (nr postepowania DBFO.EJ.2411.21.2020)

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 28 grudnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_252 pod poz. 635541.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

10 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PGNIG
Termike S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Termika” lub ,Przystepujacy’}, a takze

o wykluczeniu z postepowania Veolii Energi Warszawy S.A. z siedzibg w Warszawie.

22 lutego 2021 r. Veolia Energia Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,Veolia” lub ,Odwotujgcy”} wniosta w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutéw}:

1. Art. 24 ust. 7 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz w zw. z art. 57 ust. 7 in fine dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych — przez wykluczenie Veolii z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 20 pzp i uznanie jej oferty za odrzucong, a tym samym prowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz niezgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, podczas gdy od zdarzenia, o ktérym
mowa w ww. przepisie uptynety ponad 3 lata.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez uznanie, ze Veolia w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzita Zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i wykluczenie jej
Z postepowania oraz uznanie jej oferty za odrzucong, a tym samym prowadzenie

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposdb niezapewniajgcy
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zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz niezgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, podczas gdy Veolia ani w sposob
zamierzony, ani tez na skutek razgcego niedbalstwa nie wprowadzita Zamawiajgcego
w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, a co za tym idzie
brak jest podstaw do jej wykluczenia.

3. Art. 26 ust. 314 wzw. z art. 7 ust. 1 — przez wykluczenie Veolii z postepowania i uznanie
jej oferty za odrzucong, przy jednoczesnym zaniechaniu wezwania Veolii do ztozenia
wyjasnien, podczas gdy w sytuacji zaistnienia watpliwosci co do tresci o$wiadczen
zawartych w JEDZ konieczne byto wezwanie jej do ztozenia stosownych wyjasnien.

4. Art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 24 ust. 7 pkt 3 iart. 7 ust. 1 i 3 — przez uznanie Veolii
za wykonawce, ktéry wraz z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
i wykluczenie jej z postepowania oraz uznanie jej oferty za odrzucong, podczas gdy
w odniesieniu do Veolii nie zachodzi ta podstawa do wykluczenia z postepowania,
a Zamawiajgcy nie byt w stanie wykazac¢ przeciwnej okolicznosci za pomocg stosownych
Srodkow dowodowych.

5. Art. 92 ust. 1 — przez zaniechanie podania nalezytego uzasadnienia faktycznego
i prawnego wykluczenia Veolii z postepowania, w ktérym nie miaty miejsca okolicznosci
pozwalajgce na podjecie takiej czynnosci.

6. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
co w szczegolnosci polegato na: a) skierowaniu do Veolii na podstawie art. 87 ust. 1 pzp
pozornego wezwania do szczegotowego wyjasnienia, czy zawarta porozumienie majgce
na celu zaktdcenie konkurencji, wytgcznie w celu uzyskania od Veolii potwierdzenia
zawarcia tego rodzaju porozumienia; b) przeprowadzeniu w odniesieniu do Veolii
procedury, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 pzp, co do okolicznosci, ktdre nie miaty
miejsca, a nawet gdyby zaistniaty, z uwagi na zasade proporcjonalnosci oraz art. 24 ust.
7 pkt 3 pzp nie mogtyby skutkowaé wykluczeniem Veolii z postepowania; c) ograniczeniu
uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Veolii wytgcznie do powotania sie na stanowisko
Termiki (drugiego z wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia) i fragmentu
nieostatecznej i nieprawomocnej decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw {dalej réwniez: ,UOKIiK"}.

7. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt. 5 lit. a — przez uznanie, w konsekwencji naruszen,
o ktorych mowa w pkt 1-6 powyzej, oferty ztozonej przez Termike za najkorzystniejszg

i jej wybor, podczas gdy oprocz tej oferty ocenie podlega¢ powinna réwniez oferta
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ztozona przez Veolie.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wykluczenia Veolii z postepowania.
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

3. Ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujgcy sprecyzowat dodatkowo powyzsze zarzuty w szczegoélnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia

odwotania.

{ad zarzutu z pkt 1.}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Decyzja Prezesa UOKIiK nr DOK-5/2020 z 3 grudnia 2020 r. dotyczy okresu od 2014
do 2017 r., czyli zawarcie zarzucanego porozumienia mogto nastgpi¢ najpdzniej 31 grudnia
2017 r., a zatem od tego zdarzenia uptyneto juz ponad 3 lata.

W ramach uzasadnienia wykluczenia Zamawiajgcy — poza odnotowaniem okresu,
ktérego dotyczy powyzsza decyzja — nie odnidst sie do tej kwestii.

Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 pzp wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 20 pzp nastepuje, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego
podstawg wykluczenia. Z wyktadni jezykowej art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp wynika natomiast,
ze zdarzeniem, o ktérym mowa w tym przepisie, jest zawarcie przez wykonawce z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakidcenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nieuwzglednienie
uptywu — jak to okreslit — przedawnienia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp,
co przekresla réwniez mozliwo$¢ uznania, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd co do
okolicznosci faktycznych dotyczacych zaistnienia tej podstawy wykluczenia wzgledem Veolii.

Wedlug Odwotujgcego w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jednolicie
przyjmuje sie, ze art. 24 ust. 7 pkt 3 pzp precyzuje date, od ktérej nalezy liczy¢ sankcje
wykluczenia wykonawcy, przy czym przyjac¢ nalezy, ze sg to 3 lata od pierwszego zdarzenia
bedgcego podstawg do wykluczenia. Powyzsze ma istotne znaczenie, gdyz w przeciwnym
razie po stronie wykonawcy powsta¢ moze niepewnos¢ co do terminu, w jakim wykluczany
moze on by¢ wykluczany (patrz uzasadnienie wyroku z 26 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO
1781/20).

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze nawet gdyby wbrew

jednoznacznemu przepisowi dyrektywy 2014/24/UE oraz niebudzgcemu watpliwosci
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interpretacyjnych art. 24 ust. 7 pkt 2 pzp btednie uzna¢, ze zdarzeniem bedacym podstawg
wykluczenia Veolii byto wydanie decyzji przez Prezesa UOKIK, dopiero od prawomocnej
decyzji wlasciwego organu rozpoczyna bieg termin na wykluczenia z powodu zaistnienia
zdarzenia w niej stwierdzonego. Takie stanowisko znajduje odzwierciedlenie w wyroku

Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17.

{ad zarzutu z pkt 2.}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Formularz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia {dalej réwniez:
~JEDZ"}, stanowigcego w tym postepowaniu zatgcznik nr 2 do SIWZ, okreslony zostat
w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji (UE) nr 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajacym standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia
(Dz. U. UE L 3 z 6 stycznia 20216 r.). W czesci lll ,Podstawy wykluczenia”, lit. C ,Podstawy
zwigzane z niewypfacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniem zawodowym” tego
formularza JEDZ znajduje sie pytanie: Czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji? Na tak postawione pytanie mozna
udzieli¢ wytgcznie odpowiedzi twierdzgcej lub przeczacej. Udzielenie odpowiedzi negatywnej
nie daje mozliwosci podania dalszych informacji.

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzgcej istnieje mozliwosé podania informac;ji
dotyczacych samooczyszczenia. W tym przypadku warunkiem przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia jest jednak uznanie przez Veolie, ze zawarta porozumienie majgce
na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Woypetniajgc formularz JEDZ Veolia zaznaczyta odpowiedz ,nie”, gdyz w jej ocenie
tego rodzaju porozumieniem nie jest porozumienie zawarte z Termika.

Szczegotowe wyjasnienia w przedmiocie niezawarcia przez Veolie porozumienia
majgcego wptyw na konkurencje i sposobu wypetnienia formularza JEDZ przedstawione
zostaty w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 4 lutego 2021 r. W wyjasnieniach tych
Veolia poinformowata réwniez Zamawiajgcego, ze decyzja wydana przez Prezesa UOKIK
w tym przedmiocie jest nie ostateczna i zostata w sposob prawidtowy zaskarzona.

Odwotujgcy wywiddt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze poniewaz przez btgd rozumiec¢ nalezy rozbiezno$¢ miedzy
obiektywng rzeczywisto$cig a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w $wiadomosci
gospodarza postepowania (patrz uzasadnienie wyroku Izby z 18 wrzesnia 2020 r. sygn. akt
KIO 2047/20), dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp konieczne jest, aby wykonawca

przedstawiajgcy informacje swiadomie wywotat u zamawiajgcego nieprawdziwe wyobrazenie
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o faktach. Natomiast rozna interpretacja tych samych zdarzen, w szczegdlnosci gdy jest ona
nalezcie uzasadniona przez wykonawce, nie miesci sie w powyzszej definicji btedu.

Po drugie, ze skoro zgodnie z nalezycie uzasadnionym stanowiskiem Veolii nie jest
ona strong porozumienia zawartego w celu zaktécenia konkurencji (a niezaleznie od tego od
zdarzenia tego mineto ponad 3 lata), nie mogta ona w sposéb zamierzony lub w wyniku
razgcego niedbalstwa wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacii,

ze nie podlega wykluczeniu.

{ad zarzutu z pkt 3.}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

W prowadzonym aktualnie postepowaniu Zamawiajgcy miat do czynienia z sytuacja,
w ktérej dwoch wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ztozyto dwa rozne
oswiadczenia w odniesieniu do tych samych okolicznosci faktycznymi, ocenianych przez nich
odmiennie z ich réznych perspektyw.

Wezwanie Zamawiajgcego z 1 lutego 2021 r. sprowadzato sie do oczekiwania
udzielenia odpowiedzi na gotowe pytanie, a udzielenie dalszych wyjasnien Zamawiajacy
uzaleznit od potwierdzenia przez Veolie zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie
konkurenciji.

Zamawiajgcy nie skierowat ani do Veolii, ani do Termiki wezwania w trybie art. 26 ust.
34 pzp,

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze naruszyt art. 26 ust.
3 i 4 pzp, gdyz wbrew zasadzie obiektywizmu zaniechat skierowania do Veolii i Termiki
wezwania, ktére pozwolitypy mu na wyjasnienie watpliwosci zwigzanych z zaistnieniem
w postepowaniu przestanek do wykluczenia, dzieki czemu moégtby dokonac¢ wtasciwej oceny

sytuacji oraz podjg¢ proporcjonalne decyzje.

{ad zarzutu z pkt 4.}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Z uzasadnienia faktycznego i prawnego podanego przez Zamawiajgcego wynika,
ze ustalit zaistnienie porozumienia wytgcznie w oparciu o tres¢ JEDZ Termiki oraz samg
sentencje decyzji Prezesa UOKIK z 3 grudnia 2020 r. (jej uzasadnienie nie byto wtedy
jeszcze dostepne), ktéra nie byta i nadal nie jest ostateczna i prawomocna, gdyz Veolia 20
stycznia 2021 r. odwotata sie od niej do Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

Tego typu decyzje Prezesa UOKIK stanowg element hybrydowej procedury, ktéra
obejmuje postepowanie administracyjne przed Prezesem UOKIK, a nastepnie postepowanie

sagdowe przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz ewentualnie w drugiej
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instancji sgdem apelacyjnym.

Samo postepowanie antymonopolowe prowadzone przez Prezesa UOKIK ma
charakter zblizony do procedur inkwizycyjnych, gdyz dopiero wniesienie odwotania
od decyzji tego organu otwiera mozliwos¢ prowadzenia kontradyktoryjnego procesu
sgdowego.

Osnowa stanowiska Veolii w odniesieniu do nieprawidtowosci zwigzanych
z wydaniem tej decyzji Prezesa UOKIK przedstawiona zostata m.in. w oswiadczeniach Veolii
Z 7 grudnia 2020 r. oraz z 21 stycznia 2021 r.

Zaréwno Veolia, jak Termika S.A. sg przedsiebiorstwami prowadzgcymi dziatalnos¢
gospodarczg w oparciu o koncesje udzielang przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
{dalej: ,URE"}, ktéry zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo
energetyczne (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 833) jako centralny organ administracji rzgdowej
reguluje dziatalnoS¢ przedsiebiorstw energetycznych zgodnie z ustawg i politykg
energetyczng panstwa, zmierzajgc jednoczesnie do zréwnowazenia intereséw
przedsiebiorstw energetycznych i odbiorcow paliw i energii. Do kompetencji Prezesa URE
nalezy m.in. zatwierdzanie i kontrolowanie stosowania taryf ciepta pod wzgledem ich
zgodnosci z zasadami okreslonymi w ustawie, w tym analizowanie i weryfikowanie kosztow
przyjmowanych przez przedsiebiorstwa energetyczne przyjmowanych jako uzasadnione
do kalkulacji cen i stawek opfat w taryfach.

Odwotujgcy wywiddt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze poniewaz dotyczgca Veolii decyzja Przezesa UOKIK nie waloru
powagi rzeczy osgdzonej (res iudicata), do czasu jej uprawomochienia nie moze wywotywac
w obrocie prawnym zadnych skutkéw prawnych, w tym by¢ podstawg domnieman.

Po drugie, ze poniewaz zaréwno Veolia, jak i Termika prowadzg dziatalnosc
gospodarczg w zakresie sprzedazy ciepta pod $cistym nadzorem specjalnie w tym celu
ukonstytuowanego organu administracji rzgdowej, przy jednoczesnym odgornym ustaleniu
przez ten organ stawek optat pobieranych z tytutu Swiadczonych ustug, wykluczona
jest mozliwos¢ zawarcia przez nie porozumienia ograniczajgcego konkurencje i majgcego
na celu zakiocenie konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

Po trzecie, ze wedtug wyktadni literalnej art. 24 ust. 1 pkt 2 pzp to na zamawiajgcym
spoczywa ciezar wykazania za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych zawarcia przez
wykonawcow porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Po czwarte, ze biorgc pod uwage dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 24 pzp wnioskowac

nalezy, ze wytgcznie prawomocna, a co za tym idzie réwniez ostateczna decyzja moze
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w sposob jednoznaczny potwierdzi¢ wystepowanie podstawy wykluczenia w odniesieniu
do danego wykonawcy.

Po piagte, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, kazdy przepis ustanawiajgcy
podstawe wykluczenia musi by¢ interpretowany $cidle i jej zastosowanie winno by¢ oparte
0 obiektywnie stwierdzone przez zamawiajgcego okolicznoéci, potwierdzone stosownymi
dowodami.

Po szdste, ze z orzecznictwa lzby wynika réwniez, ze poniewaz jedynie prawomocnha
decyzja Prezesa UOKIK potwierdza podlegnie wykluczeniu przez wykonawce, dopiero wtedy
moze on przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia na podstawie art. 24 ust. 8 pzp.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze poniewaz powyzej
wskazane dokumenty, na ktorych opart sie Zamawiajgcy, nie stanowig takich stosownych,
rzetelnych, prawidtowych i niebudzgcych watpliwosci srodkéw dowodowych, wykluczenie

Veolii na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp byto nieprawidtowe.

{ad zarzutu z pkt 5.}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Veolii wskazat, ze:
- Termika w JEDZ zlozyta oSwiadczenie, ze zawarta z Veolig oraz Veolig Energig Polskg S.A.
porozumienie na lata 2014-2017, ktére Prezes UOKIK w decyzji nr DOK-5/2020 z 3 grudnia
2020 r. uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje;
- Termika wykazata, Zze przedsiewzieta Srodki w celu wykazania swojej rzetelno$ci,
z przywotaniem tych czynnosci;
- na podstawie art. 87 ust. 1 pzp zwrdcit sie do Veolii o zlozenie wyjasnien i udzielenie
odpowiedzi na pytanie: Czy firma Veolia Energia Warszawa S.A. zawarta z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji? Jezeli tak, prosze
podac szczegoétowe informacje na ten temat’.

Powyzsze wezwanie Veolii do wyjasnien dokonane zostato na podstawie art. 87 ust. 1
pzp

Odwotujgcy wywiodt, Zze poniewaz powyzsze wezwanie nie zostalo oparte
na prawidtowej podstawie prawnej (art. 26 ust. 2 lub 4 pzp), a na art. 87 ust. 1 pzp,
Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje wyjasnien odnosnie tresci ztozonej przez Veolie oferty,
a nie wykluczenia jej z postepowania.

W powyzszych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
92 ust. 1 pzp, zgodnie z ktéorym to przepisem zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcéw o podejmowanych czynnosciach (szczegdtowo wskazanych

w przepisie), podajac jednoczeénie uzasadnienie faktyczne i prawne.
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{ad zarzutu z pkt 6.}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Zamawiajgcy nie odniost sie w ramach uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Veolii
do prezentowanego przez nig w wyjasnieniach stanowiska.

Zamawiajgcy przy odmiennie opisanych okolicznosciach przez Veolie i Termike,
wezwat do wyjasnien tylko Veolie.

Wedtug wezwania wyjasnienia miaty zosta¢ udzielone tylko w razie potwierdzenia
przez Veolie, ze zawarta z Termikg porozumienie ograniczajgce konkurencje.

Wykluczenie nastgpito po uptywie 3 lat od zawarcia porozumienia, na ktére wskazat
Zamawiajgcy dla uzasadnienia tej czynnosci.

Odwotujgcy wywiodt, ze zasada uczciwej konkurencji zobowigzuje zamawiajgcego
do traktowania wszystkich wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji w sposéb jednakowy. Natomiast zasady
proporcjonalnosci i przejrzystosci nakazujg transparentne stosowanie  Srodkow
wspotmiernych do zamierzonego celu.

W powyzszych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze naruszyt
zasade rownego traktowania wykonawcéw i dziatat w sposéb niezgodny z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 pzp.

{ad zarzutu z pkt 7.}

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze poniewaz Veolia nie podlegata wykluczeniu,
wybor oferty Termiki nie zostat dokonany na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w SIWZ, gdyz nie jest to oferta, ktéra przedstawia w tym postepowaniu najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego,
co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt. 5 lit. a pzp, ktére miato istotny wptyw

na wynik tego postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie z 8 marca 2021 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie

odwotania, w szczegolnosci nastepujgco odnoszac sie do poszczegolnych zarzutow.

{ad zarzutu z pkt 1.}
Zamawiajgcy podat, ze przez kilka lat przed wydaniem 3 grudnia 2020 r. przez
Prezesa UOKIK decyzji nr DOK-5/2020 Veolia uczestniczyta w organizowanych przez niego

postepowaniach o0 udzielenie zamoéwien publicznych i z witasnej inicjatywy nigdy nie
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poinformowata go o zawarciu porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Taka
informacja nie zostata rowniez ujawniona przez Termike w tych wczesniejszych
postepowaniach (ostatnie z nich zostato w grudniu 2020 r. uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp).

Poniewaz Zamawiajgcy uznat, ze przedawnienie mozliwosci wykluczenia
nie zachodzi w tym przypadku, nie odnosit sie do tej kwestii w ramach uzasadnienia podjetej
Czynnosci.

W ocenie Zamawiajgcego przez zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia, o ktérym mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3 pzp, nalezy rozumie¢, w tym przypadku
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp, wydanie przez Prezesa powyzszej decyzji, gdyz
dopiero ona przesgdzita, ze doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia.

Zamawiajgcy podnibst, ze z nastepujgcego fragmentu uzasadnienia wyroku lzby z 3
sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1428/18 wynika liczenie terminu przedawnienia od daty
zaistnienia skutku zdarzenia: Pod pojeciem ,zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia”,
0 ktérym mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3 pzp w odniesieniu do podstawy wykluczenia z art. 24
ust. 5 pkt 4, prawidlowym bedzie przyjecie daty zaistnienia skutku niewykonania
lub nienalezytego wykonania wczeSniejszej umowy koncesji lub umowy o zamoéwienie
publiczne okre$lonego jako rozwigzanie umowy lub zasgdzenie odszkodowania. Dopiero
fgczne zaistnienie okolicznoSci okreSlonych w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp stanowi
podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Brak wystgpienia przestanki
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania uniemoZzliwia wykluczenie wykonawcy
z postepowania na ww. podstawie prawnej.

Wedtug Zamawiajgcego na zasadzie analogii w przypadku podstawy prawnej z art.
24 ust. 1 pkt 20 pzp — biorgc pod uwage, ze bez nie miat i nie miatby mozliwosci zdobycia
innych $rodkéw dowodowych — odpowiednikiem skutku w postaci rozwigzania umowy
lub zasadzenia odszkodowania jest w tym przypadku wydanie decyzji przez Prezesa UOKIK.

Zamawiajgcy podniost, ze gdyby o wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.1 pkt 20 pzp
miata przesgdzac¢ wytgcznie prawomocna decyzja Prezesa UOKIK, ustawodawca wyraznie
okreslitby to, jak to uczynit w przypadku przestanek wykluczenia wymienionych w art. 24 ust.
7 pkt 2 pzp, gdzie wykluczenie jest wyraznie uzaleznione od uprawomocnienia sie wyroku.

W opinii Zamawiajgcego gdyby przyjg¢ za prawidtowg wyktadnie wskazywang przez
Odwotujgcego, art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp bytby martwy a Veolia nie poniostaby zadnych

konsekwencji swojego dziatania.

{ad zarzutu z pkt 2.}

Zamawiajgcy powotat sie na nastepujgce okolicznosci faktyczne.
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Zaznaczenie w formularzu JEDZ odpowiedzi negatywnej nie wyklucza podania
dalszych informacji, chociazby przez zawarcie wszystkich potrzebnych informacji
w odrebnym dokumencie.

Wypetniajgc JEDZ, Veolia nie zawarta w nim jakiejkolwiek wzmianki na temat wydania
przez Prezesa UOKIK decyzji z 3 grudnia 2020 r., cho¢ nastgpito to w wyniku
przeprowadzenia postepowania, ktérego byta strona.

W przypadku zaznaczenia odpowiedzi pozytywnej w formularzu JEDZ informacja
o decyzji Prezesa UOKIK mogta zosta¢ zawarta w tresci samego formularza.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze w wezwaniu do ztozenia wyjasnien sprecyzowat pytanie,
na jakie oczekiwat odpowiedzi, ale dodat, ze wyjasnienia zawieraty nie tylko odpowiedz na to
pytanie, lecz réwniez inne informacje.

Zamawiajgcy wywiodt, co nastepuje:

Po pierwsze, ze przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp jest odrebng i niezalezng
od przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp podstawg prawng wykluczenia.

Dla Zamawiajacego nie ma znaczenia, jak nalezy rozmie¢ btad, o ktérym mowa w art.
24 ust. 1 pkt 16 pzp, gdyz przepis ten przewiduje réwniez wprowadzenie w bigd jako
zdarzenie wystarczajgce dla wykluczenia na jego postawie.

Wedlug Zamawiajgcego poniewaz Veolia powinna poinformowaé w powyzej
wskazany sposob o wydaniu powyzej wskazanej decyzji, nawet jezeli sie z nig nie zgadzata
i zamierzata sie od niej odwota¢, zatajenie tej informacji przed Zamawiajgcym oznacza
spetnienie przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp.

Ponadto zdaniem Zamawiajgcego nie utrudnit Veolii udzielenia wyjasnien, ktére

uznata za zwigzane ze sprawa, a niestanowigcych bezposredniej odpowiedzi na zadane

pytanie.

{ad zarzutu z pkt 3.}

Zamawiajgcy podat, ze jego watpliwosci wzbudzito jedynie oswiadczenie Veolii,
natomiast o$wiadczenie Termiki nie, bo wskazywatlo na okolicznosci, ktére potwierdzata
decyzja wydana przez Prezesa UOKIK 3 grudnia 2020 r.

Zamawiajgcy dodat, ze w treSci wezwania do wyjasnien nie wskazat, ze oczekuje
wyjasnien wytacznie w razie potwierdzenia przez Veolie zawarcia porozumienia majgcego
na celu zaktécenie konkurenciji.

Zamawiajgcy powtdrzyt, ze niezaleznie od tresci zadanego pytania i udzielonej na nie

przez Veolie odpowiedzi mogta ona udzieli¢ takich wyjasnien, jakich chciata, co uczynita.

{ad zarzutu z pkt 4.}
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Zamawiajgcy potwierdzit, ze w dacie dokonania czynnosci wykluczenia znana mu
byta jedynie sentencja tej decyzji Prezesa UOKIK z 3 grudnia 2020 r.

Zamawiajgcy dodat, ze obecnie dostepne publicznie uzasadnienie tej decyzji
wskazuje na istnienie zakazanego porozumienia, np. pkt 99. w brzmieniu: W Veolii Polska
Z ostroznoscig podchodzono do publicznego informowania o zatoZzeniach wspotpracy miedzy
PGNIG Termika i Veolia Warszawa. Kilka dni po odbyciu ww. konferencji prasowej Prezes
Zarzadu Veolii Polska p. [informacja chroniona] zwrdcit sie, w przestanej do wiadomosci
Prezesa Zarzgdu Veolia Warszawa p. J. L. wiadomoSci z uwagg: ,Uwazaj na komunikacje,
nie mozemy powiedzie¢, Zze dzielimy rynek pomiedzy podmiotem wytwarzajgcym i
dystrybutorem, gdyz jest to wbrew zasadom konkurenciji .

W zakresie innych przyktadéw Zamawiajgcy odestat do pkt 151., 152. i 154.
uzasadnienia tej decyzji.

Zamawiajgcy zauwazyl, ze Veolia nie przekazata mu kopii tej decyzji ani jej
uzasadnienia, ze wskazaniem, ktére fragmenty sg jej zdaniem nie do przyjecia.

Zamawiajgcy zgtosit te decyzje z 3 grudnia 2020 r. wraz z jej uzasadnieniem jako
dowdd na zawarcie przez Veolie porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz na dowod daty zaistnienia okolicznosci
skutkujgcej wykluczeniem.

W  powyzszych okolicznosciach dla Zamawiajgcego niezrozumiaty jest zarzut,
ze opart sie wytgcznie na tresci sentencji tej decyzji dostepnej publicznie w Internecie. Z kolei
zatgczenie do odwotania jedynie pierwszej strony odwotania do Sgdu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw uniemozliwiato Zamawiajgcemu zapoznanie sie z argumentacjg Veolii.

Zamawiajgcy podnidst, ze w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp wykluczenie nie jest
uzaleznione od prawomocnosci, ostatecznosci decyzji organu administracji publicznej
stwierdzajgcej istnienie zakazanego porozumienia ani od zaistnienia stanu powagi rzeczy
osagdzone;.

Zdaniem Zamawiajgcego okolicznos¢, ze Veolia i Termika S.A. prowadzg dziatalnos¢
na podstawie koncesji, regulowang przez centralny organ administracji rzgdowej nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, gdyz nie wyklucza mozliwosci zawarcia
porozumienia ograniczajgcego konkurencje.

W ocenie Zamawiajgcego nie byto konieczne przeprowadzenie przez niego
odrebnego postepowania dowodowego na okolicznos¢, czy zostato zawarte porozumienie
antykonkurencyjne z udziatem wykonawcow, skoro takie postepowanie przeprowadzit juz
wiasciwy, wyspecjalizowany organ i zakonczyt je wydaniem decyzji. W tej sytuacji
wystarczajgce bylo oparcie sie przez Zamawiajgcego na tej decyzji jako srodkowi

dowodowemu rzetelnemu, prawidtowemu i niebudzgcemu watpliwosci.
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{ad zarzutu z pkt 5.}

Zamawiajgcy podat, ze w zawiadomieniu z 10 lutego 2021 r. wskazat zaréwno
uzasadnienie faktyczne, jak i uzasadnienie prawne wykluczenia Veolii. W zakresie
uzasadnienia prawnego wskazat przepisy stanowigce podstawe wykluczenia, tj. art. 24 ust. 1
pkt 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp, a takze przytoczyt wyroki Izby dotyczgce wyktadni
tych przepisow. W zakresie uzasadnienia faktycznego wskazat fakty, na ktérych sie opart
podejmujac decyzje o wykluczeniu, tj. m.in. oswiadczenie Termiki zawarte w JEDZ oraz
decyzje Prezesa UOKIK z 3 grudnia 2020 r.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze cho¢ DBFO Ursus, na ktérego postepowanie Odwotujgcy
sie powotuje, zastosowato w wezwaniu do zlozenia wyjasnien w analogicznej sprawie art. 26
ust. 4 pzp, Veolia udzielita identycznych wyjasnien jak w tym postepowaniu.

W powyzszych okolicznosciach dla Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 92 ust. 1
pzp jest niezrozumiaty.

Zamawiajgcy podniost, ze przywotfana przez niego w wezwaniu podstawa prawna nie

ograniczyta w zaden sposob swobody Veolii co do tresci udzielanych wyjasnien.

{ad zarzutu z pkt 6.}

Wedtug Zamawiajgcego nie potraktowat Zadnego z dwoch wykonawcéw
uczestniczacych w tym postepowaniu w sposéb uprzywilejowany, gdyz z uwagi na odmienny
sposéb wypetnienia JEDZ nie znaleZli sie oni w tozsamej sytuacji faktycznej i prawne;j.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie zignorowat wyjasnien Veolii, lecz zapoznat sie z ich
trescig. Natomiast brak odniesienie sie do nich w tresci uzasadnienia o wykluczeniu wynikat
z tego, ze ich tres¢ stata w sprzecznosci z trescig decyzji wydanej przez Prezesa UOKIK.

Wedtug Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pzp nie wymaga odnoszenia sie do wyjasnien
w sytuacji, gdy zamawiajgcy uzna, ze sg one sprzeczne z ustalonymi przez niego faktami.

Zamawiajgcy podniést, ze Odwotujgcy nie wskazat, jakie Srodki miatyby zostaé
zastosowane i jakie inne proporcjonalne dziatania miatyby zosta¢ podjete przez niego w celu

wyjasnienia stanu faktycznego sprawy, skoro wyjasnit go juz inny organ (Prezes UOKIK).

{ad zarzutu z pkt 7.}
W ocenie Zamawiajgcego wykluczenie z postepowania Veolii byto uzasadnione, stad
ocenie mogta podlegaé tylko oferta Termiki, ktéra wobec tego zostata prawidtowo uznana

za najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 lit. a ustawy pzp.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita Termika,

wnoszac o oddalenie odwofania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska i argumentacje, a Przystepujacy zajat

stanowisko i przedstawit argumentacje zbiezng z odpowiedzig na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazylta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwotania
do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczes$nie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz wykluczenie z tego postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamodwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci jako istotne:

W piSmie z 10 lutego 2020 r. uzasadnienie faktyczne wykluczenia Veolii
Z postepowania sprowadza sie do zrelacjonowania tresci JEDZ ztozonych przez Veolie
i Termike w odniesieniu do przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp oraz tresci
wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego i udzielonych w odpowiedzi na nie przez

Veolie wyjasnien.
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Ponadto de facto drugg czes$¢ tego uzasadnienia, pomimo Ze redakcyjnie zostato

przypisane przez Zamawiajgcego do uzasadnienia faktycznego, stanowi akapit nastepujgco
opisujgcy sentencje decyzji wydanej przez Prezesa UOKIK:
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow decyzjg z dnia 3 grudnia 2020 r.
nr DOK 5/2020 uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje na rynku wytwarzania energii
cieplnej w systemie sieciowym obejmujgcym obszar miasta Warszawy oraz rynku sprzedazy
detalicznej energii cieplnej w systemie sieciowym obejmujgcym obszar miasta Warszawy
zawarcie przez: Veolia Energia Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie; Veolia Energia
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie; PGNIG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie; Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie porozumienia w rozumieniu
art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a zarazem porozumienia
lub praktyki uzgodnionej w rozumieniu art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej polegajgcego na: 1. uzgadnianiu cen energii cieplnej; 2. podziale rynku energii
cieplnej; 3. uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia na sprzedaz i dostawe energii cieplnej; oraz natozyt na Veolia Energia
Warszawa S.A. kare pieniezng w wysokosci 92.208.077,66 zt, a na Veolia Energia Polska
S.A. kare pieniezng w wysokoSci 27.546.221,35 zt.

Bezsporne w sprawie bylo, Zze porozumienie zawarte pomiedzy m.in. Veolig
a Termika, ktére zostato przez Prezesa UOKIK uznane w powyzszej decyzji za przejaw
praktyki ograniczajgcej konkurencje, zostato zawarte dawniej niz 3 lata przed wykluczeniem
Veolii przez Zamawiajgcego z postgpowania o udzielenie tego zamowienia. Poniewaz
w ramach przywotanej w pierwszej czesci uzasadnienia wykluczenia Veolii tresci JEDZ
Termiki znajduje sie informacja, ze owo porozumienie zostato zawarte na lata 2014-2017,
co nie zostato przez Zamawiajgcego skomentowane, nalezy wrecz uznac ze bezsporne
w sprawie jest, ze zdarzenie to miato miejsce najpozniej 31 grudnia 2017 r.

Z kolei zawarte w pismie z 10 lutego 2020 r uzasadnienie prawne wykluczenia Veolii
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp sprowadza sie, poza przytoczeniem tego przepisu,
do:

- przywotania art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentow (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 ze zm.), zgodnie z ktérym zakazane sag
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargdbw warunkéw sktadanych ofert,

w szczegolnosci zakresu prac lub ceny;
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- wyrazeniu stanowiska, ze z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp nie wynika, Ze istnienie
zmowy przetargowej musi by¢ potwierdzone prawomocnym wyrokiem sgadu czy tez innego
organu panstwowego, a wystarczajgce jest uprawdopodobnienie jej istnienia, z powotaniem
sie na dwa wyroki Izby, m.in. z przywotaniem nastepujgcego fragmentu uzasadnienia wyroku
z 10 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2213/17: (...) — te poszlaki muszg miec taki rozmiar,
Ze w Swietle zasad logiki, doswiadczenia Zzyciowego, statycznych prawidfowosci jako
oczywisty w konkretnym stanie faktycznym bedzie jawi¢ sie wniosek, ze okre$lony ukfad
zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie okreslonego porozumienia.

Pomimo powotania sie na powyzsze stanowisko Zamawiajgcy nie wskazat, jakie
poszlaki i dlaczego uznat za wystarczajgco uprawdopodabniajgce, ze Veolia uczestniczyla
W porozumieniu majgcym na celu zakitdécenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy potwierdzit, ze przed wykluczeniem Veolii
Z prowadzonego postepowania ani nie zapoznat sie z trescig uzasadnienia decyzji Prezesa
UOKIK z 3 grudnia 2020 r., ani nie widziat potrzeby przeprowadzenia we wtasnym zakresie
postepowania dowodowego co do uczestnictwa Veolii w porozumieniu majgcym na celu
zaktécenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Natomiast uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji o wykluczeniu Veolii na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp sprowadza sie do przytoczenia brzmienia tego przepisu, przy czym
wyboldowanie frazy ,wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu”,
w zestawieniu ze wskazaniem (dwa akapity dalej), ze ztozony przez Veolie JEDZ nie
zawierat informacji o decyzji Prezesa UOKIK nr DOK 5/2020 z 3 grudnia 2020 r. w sprawie
zmowy na warszawskim rynku ciepta, a takze uwzgledniajgc kontekst catosci uzasadnienia,
sugeruje, ze Zamawiajgcy uznat, ze zostat w ten sposéb wprowadzony przez Veolie w btgd
co do tego, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp.

Z uzasadnienia podanego przez Zamawiajgcego nie wynika czy i jaki stopien
zawinienia przy przedstawianiu tych informacji przypisat Veolii.

Reasumujgc, Izba ustalita, co nastepuje:

Po pierwsze, zarébwno od zawarcia, jak i faktycznego wygasniecia porozumienia,
ktérego stronami byty m.in. Veolia i Termika, uznanego przez Prezesa UOKIK decyzjg z 3
grudnia 2020 r. za ograniczajgce w latach 2014-2017 konkurencje na warszawskim rynku
ciepta, w chwili podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu Veolii, uptyneto ponad
3 lata.

Po drugie, Zamawiajgcy utozsamit wydanie 3 grudnia 2020 r. decyzji przez Prezesa

UOKIK ze zdarzeniem polegajgcym na zawarciu porozumienia ograniczajgcego konkurencje,
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ktore wg tej decyzji funkcjonowato w latach 2014-2017.

Po trzecie, w ramach uzasadnienia wykluczenia Zamawiajgcy w ogdle nie wyjasnit,
dlaczego powyzsze porozumienie poczytat za majgce na celu zakitécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Po czwarte, z uzasadnienia wykluczenia nie wynika, co Zamawiajgcy uznat
za stosowny dowdd lub dowody uczestniczenia przez Veolie w porozumieniu majgcym
na celu zaktdcenie konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Po pigte, z odpowiedzi na odwofanie wynika, ze Zamawiajgcy upatruje w decyzji
wydanej przez Prezesa UOKIK 3 grudnia 2020 r. zaréwno zdarzenia, od ktdérego nalezy
liczy¢ 3-letni okres podlegania przez Veolie wykluczeniu z postepowan o udzielenie
zamowien publicznych, jak i stosownego dowodu potwierdzajgcego, ze Veolia uczestniczyta
w latach 2017-2020 r. w porozumieniu majgcym na celu zaktdcenie konkurenciji
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co jest stanowiskiem wewnetrznie sprzecznym.

Po széste, skoro Zamawiajgcy przyznat, ze wykluczajgc Veolie z prowadzonego
postepowania nie znat uzasadnienia decyzji Prezesa UOKIK, nie moze w tej sprawie
powotywac sie na tres¢ tego uzasadnienia, skoro opisane w niej okolicznoéci obiektywnie
rzecz biorgc nie mogly by¢ podstawg czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego, w tym nie
mogly i nie zostaly opisane w ramach uzasadnienia podanego Veolii.

Zgodnie z art. 555 npzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu {art. 192 ust. 7 pzp miat identyczng tresc¢}. Przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, kitoére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego
odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga
92/12}. Z kolei wedtug art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcdéw o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni — podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Otéz w sytuacji, jaka zaistniata rowniez w tym postepowaniu odwotawczym, gdy
wykonawca odwoltuje sie od decyzji zamawiajgcego eliminujgcej go z postepowania
(np. wtadnie wykluczenia), uzasadnienie faktyczne i prawne podane wykonawcy przez
zamawiajgcego wyznacza maksymalny zakres kognicji 1zby. Nie mozna wymagac¢ bowiem
od wykonawcy, aby odwotywat sie od decyzji, ktérej uzasadnienia nie zna. Innymi stowy
podane wykonawcy przez zamawiajgcego uzasadnienie, zwtaszcza faktyczne, konstytuuje
czynnos¢ podjetg przez zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, ktéry moze i musi ja
zwalcza¢ wylgcznie w zakresie okolicznosci, ktére legly u jej podstaw i zostaty mu

zakomunikowane. Oczywiste jest bowiem, Zze zastosowanie danej podstawy prawnej
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wykluczenia mogg uzasadniac roznorodne okolicznosci faktyczne.

Stad wiasnie nie tylko wskazany przepis, ale przede wszystkim skonkretyzowane
okolicznosci faktyczne uzasadniajgce jego zastosowanie wyznaczajg czynnos¢ podjetg
przez zamawiajgcego, a W konsekwencji — jezeli wykonawca odwota sie od niej — zakres
kognicji 1zby. Powyzsze przepisy stuzg temu, aby wykonawca miat szanse skutecznego
zakwestionowania decyzji zamawiajgcego, co nie jest mozliwe lub powaznie utrudnione, gdy
nie zna powodow jej podjecia lub miatby sie o nich dowiedzie¢ dopiero w toku postepowania
odwotawczego.

Z tego wzgledu poza zakresem rozpoznania w tej sprawie byly podniesione przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie lub na rozprawie okolicznosci, ktére nie zostaty
uprzednio uzewnetrznione w uzasadnieniu zawiadomienia o wykluczeniu z 10 lutego 2020 r.,
uniemozliwiajgc tym samym Odwotujgcemu odniesienie sie do nich w terminie na wniesienie
odwofania.

W konsekwencji, skoro w ramach uzasadnienia wykluczenia nie zostaly ujete
okolicznosci wynikajgce z uzasadnienia decyzji Prezesa UOKIK, uzasadnienie to nie mogto
w tej sprawie stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego prawidtowos¢ czynnoéci podjetej przez
Zamawiajgcego.

Po siédme, nie stanowi nieprawdziwej informacji podanie przez Veolie w JEDZ, Ze nie

podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzuty odwotania sg zasadne.

Dla oceny czynnosci podjetych przez Zamawiajacego znaczenie majg przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), gdyz na jej podstawie zostato wszczete przedmiotowe postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu
zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
CO zamawiajacy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Przy
czym wedtug art. 24 ust. 7 pkt 3 pzp w takim przypadku wykluczenie wykonawcy nastepuje,
jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Z powyzej przywotanych przepiséw wynika zatem norma prawna, zgodnie z ktdrag,
jezeli wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie

konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia i od tego
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zdarzenia nie uptynety jeszcze 3 lata, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag
stosownych srodkéw dowodowych (hipoteza), zamawiajgcy wyklucza takiego wykonawce
z prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia (dyspozycja). Innymi stowy hipoteza
tej normy prawnej skfada sie z dwdch przestanek materialnych, pozytywnej (wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienie wymierzone w konkurencje w postepowaniu
0 udzielnie zamoéwienia) i negatywnej (od zawarcia tego porozumienia nie uptynety 3 lata),
oraz przestanki wskazujgcej na to, ze ciezar udowodnienia jednoczesnego zaistnienia
przestanki pozytywnej i niezaistnienia przestanki negatywnej spoczywa na zamawiajgcym.

Wobec tego oczywiscie bezzasadna jest interpretacja zaprezentowana w odpowiedzi
na odwotanie, gdyz de facto wynika z niej, ze zdarzeniem, ktdrego zaistnienie jest podstawg
wykluczenia jest nie fakt zawarcia przez wykonawcéw porozumienia nakierowanego
na zaktécenie konkurenciji, a stwierdzenie przez kompetentny w tym zakresie organ
panstwowy, ze taki fakt miat miejsce. Nie jest to oczywiscie zadna wyktadania celowosciowa,
jak twierdzit na rozprawie Zamawiajgcy, a wykfadnia contra legem, gdyz konstruuje norme
prawng z uzyciem elementu, ktérego nie ma w art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp, w celu obejscia
koniecznosci wykazania niezaistnienia negatywnej przestanki wykluczenia wynikajgcej z art.
24 ust. 7 pkt 3 pzp. W najlepszym razie stanowisko Zamawiajgcego, ze z uwagi na trudnosci
dowodowe po stronie instytucji zamawiajgcej wykluczenie wykonawcy za uczestnictwo
w antykonkurencyjnym porozumieniu powinno by¢ mozliwe w okresie 3 lat, liczonym
od wydania decyzji przez organ administracji panstwowej do spraw ochrony konkurencji,
mozna poczytaé za postulat de lege ferenda. Jednak nie usprawiedliwia to podjecia
czynnosci, ktora nie znajduje oparcia de lege lata. Podobnie nie ma znaczenia negatywna
opinia Zamawiajgcego co do faktycznej mozliwosci wykluczania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 20 w zw. z art. 24 ust. 7 pkt 3 pzp z uwagi na trudnosci dowodowe po stronie instytuciji
zamawiajgcych. Zamawiajgcy nie wskazat zresztg na zadne konkretne dane odnosnie
wykluczania na tej podstawie prawnej, ktore uprawniatyby go do wyprowadzania wniosku,
ze w obecnym ksztalcie regulacja ta jest martwa.

Trudno nie zauwazyC niekonsekwencji stanowiska prezentowanego przez
Zamawiajgcego, ktory z jednej strony sam wskazuje, ze to w innych niz art. 24 ust.1 pkt 20
przepisach ustawy pzp wskazuje sie na orzeczenie lub decyzje i to prawomocne (art. 24 ust.
1 pkt 13, 14, 15, 21, 22, art. 24 ust. 5 pkt 2, 7) jako zdarzenia bedace podstawg wykluczenia,
a jednoczesnie upatruje w nieprawomocnej decyzji Prezesa UOKIK zdarzenia, od ktérego
nalezy liczy¢ 3-letni okres podlegania wykonawcy wykluczeniu.

Chybione jest réwniez wyprowadzanie z prawidiowo opisanego w uzasadnieniu
wyroku Izby z 3 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1428/18 sposobu liczenia 3-letniego okresu
wykluczenia w przypadku art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, gdzie podstawg wykluczenia jest
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zaistnienie zdarzenia kwalifikowanego przez skutek (niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy, ktdre spowodowaty rozwigzanie umowy lub zasgdzenie odszkodowania),
od chwili, kiedy nastgpit ten skutek, analogii w odniesieniu do zdarzenia opisanego w art. 24
ust. 1 pkt 20 pzp, ktérym w dodatku wcale nie jest wydanie decyzji przez Prezesa UOKIK.

W dalszym planie umkneto uwadze Zamawiajgcego, Zze postulowane przez niego
wydtuzenie okresu, w ktérym Veolia miataby podlega¢ wykluczeniu, nie stuzy ani konkurencji
na lokalnym rynku, ani interesowi Zamawiajgcego, gdyz prowadzi do faktycznego monopolu
Termiki, ktora dzieki sui generis czynnemu zalowi w postepowaniu przed Prezesem UOKIiK

nie tylko unikneta natozenia kary, a dodatkowo pozbyta by sie na kolejne 3 lata konkurenta.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

O ile oczywiste jest, ze formalnie powyzsza podstawa wykluczenia ma charakter
samoistny i odrebny, o tyle w okoliczno$ciach tej sprawy zastosowanie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 16 wynikato ze stwierdzenia przez niego, ze zostat wprowadzony w btgd
co do niezachodzenia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 24 ust. 7 pkt
3 pzp. Skoro okazato sie, ze Veolia nie podlega wykluczeniu za udziat w porozumieniu
przeciw konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, tym bardziej nie moze

podlega¢ wykluczeniu za niewprowadzenie co do tego w btad Zamawiajgcego.

Art. 92 ust 1 pkt 2 pzp stanowi, ze Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o: wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni — podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne.

Nie sposob uznac za prawidtowe uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego, ktéra byta
nieprawidtowa, jak w okolicznosciach tej sprawy.

Niezaleznie od tego stwierdzi¢ nalezy, ze gdyby Zamawiajgcy podjgt prébe
sporzadzenia wyczerpujgcego uzasadnienia, w szczegoOlnosci nie ograniczyt sie
do zrelacjonowania przebiegu badania ztozonych JEDZ oraz przytoczenia brzmienia
przepiséw i sentencji decyzji wydanej przez Prezesa UOKIK, mégtby unikngé wykonania
wadliwej czynnosci. Tymczasem Zamawiajgcy nie pokusit sie nawet o przeanalizowanie,
jakie przetozenie w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamdwienia moze

znalez¢ decyzja zewnetrznego organu, ktéra dotyczy zdarzenia z przeszitosci, w kontekscie
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wynikajgcego wprost z ustawy pzp wytgczenia mozliwosci wykluczania z uwagi na uptyw

czasu od zaistnienia takiego zdarzenia.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pzp zamawiajagcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Z kolei art. 26 ust. 4 pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do zilozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp (czyli miedzy innymi oswiadczen lub dokumentow
dotyczacych braku podstaw do wykluczenia z art. 25 ust. 1 pkt 3 pzp).

Poniewaz z JEDZ Termiki wynikato, ze porozumienie naruszajgce konkurencje
dotyczyto lat 2014-2017, Zamawiajgcy mogt co najwyzej wyjasniaé, w jakim celu jest
informowany o tym zdarzeniu, ktére miato miejsce ponad 3 lata temu. Zamiast tego zwrécit
sie do Veolii o potwierdzenie — w dodatku wskazujgc niewtasciwg podstawe prawng (art. 87
ust. 1 pzp dotyczacy wyjasniania tresci oferty) — ze rowniez brata udziat w tym porozumieniu,
choé nie miato to zadnego znaczenia w kontekscie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 24 ust. 7 pkt 3 pzp. Wskazuje to na nieréwne traktowanie
Veolii i Termiki, gdyz Zamawiajgcy z jednej strony bezkrytycznie przyjat, ze obydwaj
wykonawcy podlegali wykluczeniu, ale tylko Termika dokonata samooczyszczenia,
a jednoczesnie nie wzigt pod uwage wyjasnieh udzielonych przez Veolie. Ponadto takie
postepowanie, a takze sposéb uzasadnienia decyzji o wykluczeniu nie odpowiada zasadzie
transparentnoéci. Z kolei wykluczenie Veolii na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp, pomimo
uptywu 3-letniego okresu od zdarzenia opisanego w tym przepisie, oraz wywiedzenie z tego
dodatkowo wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp z pewnoscig stanowito

podjecie czynnosci wbrew zasadzie proporcjonalnosci.

Z art. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt. 5 lit. a in principio pzp wynika, ze zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg, czyli przedstawiajgcg najkorzystniejszy bilans ceny
lub kosztu i innych kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia publicznego,
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Skoro Veolia nie podlegata wykluczeniu, uznanie oferty ztozonej przez Termike jest co
najmniej przedwczesne, gdyz oferta Veolii nie zostata oceniona w Swietle przyjetych

w postepowaniu kryteriow oceny ofert.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
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art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 24 ust. 7 pkt 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp miato
wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamodwienia — wobec
czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b nowej
ustawy pzp — orzekla, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz koszty zastepstwa przez lzbg Odwolujgcego (potwierdzone
ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jej wyniku na podstawie art. 557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi

Zamawiajgcego.
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