Sygn. akt: KIO 2960/22

WYROK
z dnia 28 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Rafal Malinowski

Luiza Lamejko

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2022r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Konsorcjum: Polimex
Infrastruktura Sp. z o0.0.; Polimex Mostostal S.A.; Polbud-Pomorze Sp. z 0.0.; Mosty
Ltédz S.A., al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Dréog Krajowych i Autostrad, ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: STECOL CORPORATION 4-2101, 2 Rongyuan Road, Huayuan
Industrial Zone, 300384 Tianjin, Chiny zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2960/22 po stronie odwotujgcego,

oraz

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum
STRABAG Sp. z 0.0, STRABAG AG, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

2960/22 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow:

1) naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum STRABAG Sp. z o. o,,
STRABAG AG i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej STRABAG sp. z

0.0. podlega wykluczeniu z postepowania, w zwigzku z faktem, iz z przyczyn



lezgcych po swojej stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
umowy o zamoéwienia publiczne,

2) naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum STRABAG Sp. z o. o.,
STRABAG AG i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej STRABAG sp. z
0.0. podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z zawinionym powaznym
naruszeniem obowigzkéw zawodowych,

3) naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum STRABAG Sp. z 0. 0., STRABAG AG i odrzucenia
jego oferty w sytuacji, w ktérej w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, a co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa, przedstawit on

informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego;

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum STRABAG sp. z 0.0., STRABAG
AG na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, tj. przez wykonawce, ktoéry
podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wystgpieniem podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz 109 ust. 1 pkt 5, 81 10
Pzp;

kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: Konsorcjum STRABAG Sp. z 0. 0., STRABAG AG, ul. Parzniewska
10, 05-800 Pruszkow, i:

3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Konsorcjum: Polimex Infrastruktura Sp.
z 0.0.; Polimex Mostostal S.A.; Polbud-Pomorze Sp. z 0.0.; Mosty £odz S.A., al.

Jana Pawia Il 12, 00-124 tytutem wpisu od odwotania,

3.2zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum
STRABAG Sp. z 0. 0., STRABAG AG, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw na
rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Konsorcjum Polimex
Mostostal S.A.; Polbud-Pomorze Sp. z o0.0.; Mosty £6dz S.A., al. Jana Pawia Il
12, 00-124 Warszawa kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce

2



szeSéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ..o



Sygn. akt: KIO 2960/22
Uzasadnienie
Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest: Kontynuacja projektowania i budowa obwodnicy Zabierzowa w
ciggu drogi krajowej nr 79” Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 czerwca 2022 r. pod nr 2022/S 107-294886.

Informacja o wyborze oferty Konsorcjum w skifadzie STRABAG Sp. z 0.0. oraz
STRABAG AG. zwanego dalej ,Konsorcjum Strabag” jako najkorzystniejszej, zostata

przekazana wykonawcom przez Zamawiajgcego w dniu 27 pazdziernika 2022 r.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie — konsorcjum w skfadzie Polimex
Infrastruktura Sp. z o. o., Polimex Mostostal S.A., POLBUD — POMORZE Sp. z o. 0., Mosty
Lédz S.A. z siedzibg lidera w Warszawie zwane dalej ,Konsorcjum Polimex” na podstawie
art. 513 pkt 1i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) wniesli odwotanie wobec:

- czynnosci wyboru oferty konsorcjum w sktadzie: STRABAG Sp. z 0.0., STRABAG
AG, zwanego dalej ,Konsorcjum Strabag” jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktérej oferta ta
winna zostaé odrzucona z uwagi na fakt, ze wykonawca podlega wykluczeniu z
postepowania;

- zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag w sytuacji, w ktérej wykonawca ten
podlega wykluczeniu z postepowania, z uwagi na fakt wystgpienia w stosunku do Strabag
AG oraz Strabag sp. z. 0. 0., a zatem w stosunku do wykonawcy, podstaw wykluczenia.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

(1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 5, 8 i 10 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag, a w
konsekwenciji jej wybor jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji, w ktorej oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona, gdyz zostata ztozona przez wykonawce, ktéry podlega wykluczeniu z
postepowania w zwigzku z wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w tresci art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp oraz 109 ust. 1 pkt 5, 8 10 Pzp;

(2) art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania i odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag w sytuacji, w ktorej podlega ono
wykluczeniu w zwigzku z zawinionym powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych
przez Strabag AG, co podwaza jego uczciwosé, z uwagi na uznanie przez Austriacki Sad
Kartelowy (,ASK”), a wczeséniej Austriacki Federalny Urzad ds. Konkurencji (,AFCA”), ze
Strabag AG naruszyt § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej (,KartG”) oraz art. 101 TFUE w



odniesieniu do przetargdw publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i
inzynierii ladowej, czego skutkiem byto — zgodnie z informacjg AFCA — ukaranie Strabag AG
karg w wysokosci ponad 45 min euro, co wyczerpuje wszystkie znamiona podstawy
wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp;

(3) art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Strabag i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej podlega ono wykluczeniu w
zwigzku z zawarciem przez Strabag AG z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na
celu zakiécenie konkurencji, co Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ obecnie na podstawie
wiarygodnych przestanek, a to z uwagi na uznanie przez Austriacki Sgd Kartelowy, a
wczesniej Austriacki Federalny Urzad ds. Konkurencji, ze Strabag AG naruszyt § 1 ust. 1
austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargdéw publicznych i
prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii lgdowej, czego skutkiem byto
— zgodnie z informacjg AFCA — ukaranie Strabag AG karg w wysokosci ponad 45 min euro,
co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5
Pzp;

(4) art. 109 ust. 1 pkt 8 1 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 5 Pzp i art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Strabag i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa,
przedstawit on informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego (wprowadzenie w btgd/
zatajenie informaciji), iz Strabag AG nie jest winny powaznego wykroczenia zawodowego
oraz nie zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiocenie
konkurencji, a zatem nie podlega wykluczeniu, mimo iz — jak to wskazano w powyzszym
zarzucie — Austriacki Sad Kartelowy, a wczesniej Austriacki Federalny Urzad ds.
Konkurencji, uznaty, ze Strabag AG naruszyt § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz
art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargow publicznych i prywatnych w sektorze
budownictwa kubaturowego i inzynierii lagdowej, czego skutkiem byto ukaranie Strabag AG
karg w wysokosci ponad 45 min euro, co wyczerpuje znamiona podstawy wykluczenia
opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, o czym wykonawca
powinien poinformowac¢ Zamawiajgcego w oswiadczeniu JEDZ, a czego zaniechanie mogto
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, co
wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt
10 Pzp;

(5) art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum Strabag i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej Strabag sp. z
0.0. podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z faktem, iz z przyczyn lezgcych po

swojej stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat umowy o zamowienia publiczne
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na budowe Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych w Piaskach
Bankowych, zawartej ze Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura” w towiczu, co skutkowato
wypowiedzeniem/ odstgpieniem od umowy/ naliczeniem Strabag sp. z 0.0. odszkodowania
(kary umownej), co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp;
ewentualnie
(6) art. 109 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum Strabag i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej Strabag sp. z
0.0. podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z zawinionym powaznym naruszeniem
obowigzkoéw zawodowych, polegajgcym na niewykonaniu umowy o zaméwienie publiczne na
budowe Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpaddéw Komunalnych w Piaskach
Bankowych, z uwagi na bezpodstawne (z przyczyn, ktére — w ocenie Odwotujgcego - rzutujg
na uczciwos¢ i wiarygodnos¢ wykonawcy) i nieskuteczne odstgpienie od umowy w sprawie
zamowienia publicznego ze Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura” w Lowiczu (zamawiajgcym),
co tez w dniu 10 grudnia 2021 roku zostato stwierdzone w prawomocnym wyroku Sadu
Apelacyjnego w todzi;
(7) art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 5 i 7 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum Strabag i
odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktorej w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit on informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego (wprowadzit w btgd/zatait informacje) poprzez
ukrycie, iz Strabag sp. z 0.0. z przyczyn lezgcych po swojej stronie w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat umowy o zamodwienie publiczne na budowe Regionalnego Zaktadu
Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych w Piaskach Bankowych, zawartej ze Zwigzkiem
Miedzygminnym ,Bzura” w towiczu, co skutkowato wypowiedzeniem/ odstgpieniem od
umowy/naliczeniem Strabag sp. z 0.0. odszkodowania (kary umownej), co z uwagi ha
bezpodstawnos¢ i nieskutecznos¢ odstgpienia przez Strabag sp. z 0.0. oraz motywacje tego
wykonawcy kwalifikuje sie réwniez jako zawinione powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych;
a w konsekwencji
(8) art. 16 wust. 1 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow i
przejrzystosci postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Strabag jako najkorzystniejszej;

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;



- wykluczenia Konsorcjum Strabag z postepowania, a w konsekwencji tego odrzucenie
oferty Konsorcjum Strabag;
- uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do
odwotania, wnioskowanych w odwofaniu lub przedstawionych na rozprawie oraz o
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z klasyfikacjg ofert zlozonych w niniejszym
postepowaniu, oferta Odwotujgcego jest druga w rankingu, co oznacza, ze pozytywne
rozpatrzenie odwotania skutkowa¢ bedzie wyborem oferty Konsorcjum Polimex jako
najkorzystniejszej i najpewniej zawarciem umowy.

Zamawiajacy w Specyfikacji Warunkow Zamowienia w pkt 9.2 wskazat, iz, niezaleznie
od obligatoryjnych przestanek, wykluczy réwniez wykonawce na podstawie przestanek
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 10 Pzp.

Do dnia 16 wrzesnia 2022 roku do Zamawiajgcego wptyneto 9 ofert, w tym oferta
konsorcjum w sktadzie STRABAG Sp. z 0.0. oraz STRABAG AG. Wraz z ofertg Konsorcjum
Strabag ztozyto o$dwiadczenia JEDZ dla obu cztonkéw konsorcjum.

Strabag AG w swoim JEDZ-u na pytanie, czy zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji udzielit odpowiedzi ,Nie”. Podobnie na
pytanie, czy jest winny powaznego wykroczenia zawodowego takze zaznaczyt ,Nie”.

Strabag sp. z 0.0. w swoim JEDZ-u na pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym Ilub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej nafozone zostato odszkodowanie bgdz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg? udzielit odpowiedzi twierdzgcej,
jednak ograniczyt sie do wskazania czterech opisanych w szczegdtach w JEDZ uméw.
Wsréd tych umow nie ma tej obejmujgcej budowe Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania
Odpadéw Komunalnych w Piaskach Bankowych, ktéra takze nie zostata wykonana.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy btednie ocenit i wybrat oferte Konsorcjum
Strabag jako najkorzystniejszg. Wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
z uwagi na wprowadzenie w btad Zamawiajgcego, a takze popetnienie powaznego
wykroczenia zawodowego lub tez niewykonanie poprzednio zawartej umowy o zamoéwienie
publiczne oraz zawarcie porozumienia z innymi wykonawcami majgcego na celu zaktocenie
konkurencji, co z kolei powinno skutkowaé odrzuceniem oferty Konsorcjum Strabag.

ZARZUT dotyczgcy powaznego wykroczenia zawodowego.

Odwotujgcy wskazat na art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp, ktory stanowi implementacje art. 57
ust. 4 lit. ¢) Dyrektywy PE i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
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publicznych, uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (,Dyrektywa klasyczna”), w ktérym podobnie
przyjeto, iz instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego
wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: (...) c) jezeli instytucja
zZamawiajgca moze wykazac za pomocg stosownych Srodkow, Zze wykonawca jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, ktore podaje w watpliwos¢ jego uczciwosc.

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu i orzecznictwie, naruszenie obowigzkéw
zawodowych to zarébwno naruszenie ustawy, norm deontologicznych obowigzujgcych w
zawodzie wykonywanym przez wykonawce (np. Kodeks Etyki Lekarskiej, Kodeks Etyki
Radcy Prawnego), jak i umowy. Chodzi generalnie o zachowanie, ktore jest naruszeniem
débr prawnych znajdujgcych sie pod ochrong karng lub powoduje albo moze spowodowac
znaczne szkody (Zob. np.: H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, UZP, wraz z powotanym tam orzecznictwem).

Zawinione powazne naruszenie przejawia sie nie tylko umysinym dziataniem, ale
réwniez razgcym niedbalstwem, ktdére rozumiane jest w orzecznictwie jako naruszenie
elementarnych regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania
podstawowych zasad ostroznosci (zob. wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. sygn. akt Il CK
142/03).

Ponadto, w kontekscie zdarzenia zawinionego i powaznego, podwazajgcego
uczciwos¢ (wiarygodnosé) danego wykonawcy, wskazuje sie, iz wchodzi w gre przede
wszystkim w przypadku skazania, hawet nieprawomocnego, za czyn zabroniony zwigzany z
dziatalnoscig zawodowg wykonawcy.

W orzecznictwie TSUE oraz doktrynie jako przyktad powaznego i zawinionego
naruszenia obowigzkéw zawodowych wprost wskazuje sie m.in. natozenie na
przedsiebiorstwo grzywny z tytutu naruszenia ustawy o ochronie konkurencji. Odwotujgcy
przywotat wyrok TSUE, w ktorym wskazano, iz: pojecie ,powaznego wykroczenia
zawodowego” obejmuje kazde zawinione zachowanie, ktére ma wplyw na wiarygodnosc
zawodowg danego podmiotu gospodarczego (wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i
ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 27), jego integralno$c¢ lub niezawodnosc.
Z powyzszego wynika, iz pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego”, bedgce
przedmiotem szerokiej wykfadni, nie moze ograniczac sie jedynie do uchybien i zaniedban
przy wykonywaniu zamowienia publicznego. (...) W ten sposob popetnienie naruszenia regut
konkurencji, w szczegdlnosci gdy naruszenie to jest karane karg grzywny, stanowi podstawe
wykluczenia objetg art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 (wyrok z dnia 18
grudnia 2014 r., Generali-Providencia Biztositoé, C-470/13, EU:C:2014:2469, pkt 35). W

wyroku tym zatem Trybunat wprost potwierdzit, ze naruszenie regut konkurencji wypetnia



przestanki podstawy wykluczenia zwigzanej z powaznym naruszeniem obowigzkow
zawodowych.

Podobne stanowisko Trybunat zajgt takze w swoim wyroku z dnia 14 grudnia 2016
roku, w ktérym rowniez odnosit sie do sytuacji przedsiebiorstw tworzgcych konsorcjum, na
ktére tym razem holenderski (nie wioski) urzad ds. ochrony konkurencji natozyt grzywny z
tytutu naruszenia krajowej ustawy o ochronie konkurencji. Analogicznie uznano, iz jest to
powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Takze w polskiej doktrynie podkresla sie, ze omawiany czyn wypetnia stosowng
przestanke wykluczenia (art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp). W komentarzu do Pzp, przygotowanym
.pod egidg” Urzedu Zamoéwien Publicznych, czytamy, ze z powaznym i zawinionym
naruszeniem obowigzkéw bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy: ,Jako naruszenie
obowigzkéw zawodowych nalezy rbéwniez zakwalifikowa¢ naruszenia zobowigzanh
Srodowiskowych Ilub spofecznych, naruszenia regut konkurencji albo praw wfasnosci
intelektualnej lub przemystowej. Ponadto jako zawinione i powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych ~mozna zakwalifikowa¢ naruszenie przepisow Pzp gwarantujgcych
przestrzeganie zasad udzielania zamoéwien publicznych”.

Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z oficjalnej strony Austriackiego Federalnego
Urzedu ds. Konkurenciji - organ ten w ramach dochodzenia w dniu 14 lipca 2021 r. ztozyt do
austriackiego sadu kartelowego wniosek o natozenie grzywny na dwie spétki z grupy
STRABAG, a mianowicie STRABAG AG i F. Lang u. K. Menhofer Baugesellschaft mbH &
Co. KG.

Wspomniana grzywna miata opiewa¢ na znaczng kwote, bo az 45,37 min EUR. W
ramach wspotpracy z AFCA i przy udziale prokuratora federalnego ds. kartelu STRABAG
uznat naruszenie. W dniu 21 pazdziernika 2021 r. sad kartelowy natozyt grzywne zgodnie z
zgdaniem AFCA (27 Kt 12/21 r.). Stwierdzono, ze STRABAG naruszyt § 1 ust. 1 austriackiej
ustawy kartelowej (,KartG”) oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargéw publicznych i
prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii lgdowej w Austrii w okresie od
lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r. Decyzja ta jest ostateczna. Odwotujgcy wskazat jako
dowdd: informacje z oficjalnej strony Austriackiego Federalnego Urzedu ds. Konkurenciji;

https://www.bwb.gv.at/en/news/detail/decision-final-strabag-fined-eur-4537-million ___[dostep:

07.11.2022] oraz zatgczyt wycigg ze strony Austriackiego Federalnego Urzedu ds.
Konkurencji wraz z jego ttumaczeniem na jezyk polski.

Zgodnie z § 1 ust. 1 KartG, tj. przepisem, ktory stat sie podstawg wydania wobec
Strabag AG wspomnianej powyzej decyzji: ,Zabrania sie wszelkich porozumienn miedzy
przedsiebiorstwami, decyzji zwigzkéw przedsiebiorstw oraz praktyk uzgodnionych, ktérych
celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktocenie konkurencji (kartele)”.

Takze art. 101 TFUE odnosi sie do zakazu karteli i stanowi:
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1. Niezgodne z rynkiem wewnetrznym | zakazane sg wszelkie porozumienia miedzy
przedsiebiorstwami, wszelkie decyzje zwigzkéw przedsiebiorstw i wszelkie praktyki
uzgodnione, ktére mogg wptywac¢ na handel miedzy Parnstwami Cztonkowskimi i ktérych
celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji wewnagtrz
rynku wewnetrznego, a w szczegolnosci te, ktore polegajg na:

a) ustalaniu w sposob bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych
warunkow transakcji;

b) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji, rynkéw, rozwoju technicznego Ilub
inwestycij;

c)  podziale rynkow lub Zrodet zaopatrzenia;

d) stosowaniu wobec partneréw handlowych nierdbwnych warunkéw do Swiadczen
rownowaznych i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkow konkurencji;

e) uzaleznianiu zawarcia kontraktdw od przyjecia przez partnerdéw zobowigzan
dodatkowych, ktore ze wzgledu na swoj charakter lub zwyczaje handlowe nie majg zwigzku z
przedmiotem tych kontraktow.”

Jak wynika z opublikowanych komunikatow, grzywny sg okreslane na podstawie wagi
i czasu trwania naruszenia, stopnia winy oraz sity ekonomicznej i wspoipracy
zainteresowanego przedsigbiorstwa. Zaréwno wysokos¢ samej kary, jak i czas, w ktorym
miato dochodzi¢ do naruszen (zgodnie z komunikatem przez okoto pietnascie lat: lata 2002 —
2017) wskazujg niewatpliwie na wyjgtkowo powazne naruszenie podstawowych zasad,
jakimi powinien sie kierowa¢ kazdy przedsiebiorca biorgcy udziat w przetargach i dziatajgcy
na rynku zaméwien publicznych. Jak czytamy natomiast Strabag AG przez lata byt czescig
kartelu budowlanego, ktéry zapobiegat, zaktocat i ograniczat konkurencje, co wynika z
ostatecznej decyzji sadu.

Zaréwno decyzja sgdu kartelowego, jak i ztozenie przez AFCA wniosku o ukaranie
Strabag AG, zostaty podjete przed okoto rokiem (lipiec, pazdziernik 2021 rok), co powoduje,
ze wspomniany wykonawca nadal objety jest 3-letnig karencjg (podlega wykluczeniu z
przetargdw), o ktérej mowa w art. 111 pkt 4 Pzp.

Kwestia, ze to wiasnie skazanie kogo$/wydanie przez sad orzeczenia (decyzji)
powaznie podwaza wiarygodnos¢ (uczciwosE) tego podmiotu, nie budzita watpliwosci m.in. w
cytowanych juz orzeczeniach TSUE (C-425/18, C-171/15) i komentarzach.

Réwniez w doktrynie wskazuje sie na konieczno$¢ wykazania naruszenia
obowigzkoéw zawodowych za pomocg stosownych dowodow. Przestanka z art. 109 ust. 1 pkt
5 Pzp, znajdzie zastosowanie dopiero w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy jest w stanie
wykazaé zawinione powazne naruszenie zawodowe, podwazajgce uczciwos¢ wykonawcy,
za pomocg stosownych dowoddéw. W tym kontekscie nalezy wskazac, ze niewatpliwie

decyzja sadu kartelowego jest pierwszym i podstawowym tego typu dowodem, a dodatkowo
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— trudno byloby w tej sytuacji przyjaé, ze Zamawiajgcy byt w stanie wykazac to naruszenie
jeszcze przed organem (austriackim urzedem ochrony konkurencji), ktory prowadzit catg
sprawe, a ktéry o wystgpieniu z wnioskiem o ukaranie zdecydowat dopiero w lipcu 2021
roku. Z pewnoscig, gdyby materiat dowodowy, przemawiajgcy za zasadnos$cig takiego
whniosku (popetnieniem stosownego czynu przez Strabag AG) na to pozwalat, wystgpitby do
sadu kartelowego wczesniej. Tak sie jednak — z jakichs powodoéw (brak dostatecznych
podstaw) — nie stato.

W tej sytuacji nie powinno by¢ watpliwosci, ze wydanie wobec Strabag AG decyzji o
uznaniu, ze dziatat on w ramach kartelu oraz natozenie stosownej kary, $wiadczy o tym, ze w
sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co rzutuje na postrzeganie jego
uczciwosci i wiarygodnoéci, a zatem podlega on wykluczeniu z postepowania. Dlatego tez
oferte wykonawcy nalezato odrzuci¢, czego Zamawiajgcy, najpewniej z uwagi na brak
Swiadomosci i wiedzy o powyzszych okolicznosciach (o czym mowa w pkt 11.3), zaniechat.

ZARZUT dotyczacy porozumien majgcych na celu zakiocenie konkurencji — art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku Strabag

AG ziscity sie takze przestanki art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu z
postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie¢ wykonawce (...):
5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzic, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitalowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw, ztozyli odrebne
oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze
wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Odwotujgcy podkreslit, ze przestanka ta odnosi sie do zakidcenia konkurencji w
obecnym, jak i w przesztych postepowaniach, w ktérych wykonawca brat udziat. Chodzi
bowiem o wybdr oferty wykonawcy dostatecznie uczciwego, ktéry jest wiarygodnym
kontrahentem dla zamawiajgcego. Stanowisko to podziela sie w doktrynie: Nalezy pamietac,
Ze art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp dotyczy zarowno porozumien zawartych w zwigzku z danym,
aktualnie prowadzonym postepowaniem, jak rowniez wczesniej zawartych tego rodzaju
porozumien. Wskazane bowiem w tym przepisie porozumienia ktadg sie cieniem na
wiarygodnos$c¢ i rzetelnos¢ wykonawcy: ... ze wzgledu na towarzyszacy temu porozumieniu
zamiar podwaza rzetelno$¢ wykonawcy i uzasadnia jego wykluczenie nie tylko z tego, ale
rowniez dalszych postepowarn H. Nowak, M. Winiarz (red.), op. cit., s. 379

Dodatkowo wskazuje sig, ze porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencji to

przede wszystkim porozumienia ,pomiedzy przedsiebiorcami, ktérych celem lub skutkiem
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jest wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny sposob naruszenie konkurencji na rynku
wtasciwym” H. Nowak, M. Winiarz (red.), op. cit., s. 379.

W swietle przytoczonych juz okolicznosci faktycznych zasadniczo nie powinno budzi¢
watpliwoséci, ze przedmiotowa przestanka wykluczenia znajdzie zastosowanie do Strabag
AG. Kwestie zawierania porozumieh z innymi przedsiebiorcami w szeregu postepowan o
udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérych celem lub skutkiem byto wyeliminowanie,
ograniczenie lub w inny sposdb naruszenie konkurencji na rynku budowanym, zostaty
przyznane przez sam ten podmiot. Ponadto, wynika to rowniez z podstawy i kwalifikacji
prawnej czynu przyjetej przez AFCA oraz sad kartelowy. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy,
ze zgodnie z § 1 ust. 1 KartG, a zatem przepisem, ktéry stat sie podstawg wydania wobec
Strabag AG wspomnianej decyzji: Zabrania sie wszelkich porozumien miedzy
przedsiebiorstwami, decyzji zwigzkéw przedsiebiorstw oraz praktyk uzgodnionych, ktérych
celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktocenie konkurencji (kartele).

Podobnie jak miato to miejsce w przypadku wystgpienia podstawy wykluczenia
opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5, takze w tej sytuacji mamy do czynienia z 3-letnim okresem
karencji (podleganiem wykluczeniu z przetargéw). Nalezy zaktadaé, ze wiarygodne
przestanki do stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji ujawnity sie najwczesniej
z decyzjg AFCA o zawnioskowaniu do sgdu kartelowego o natozenie stosownej kary.
Decyzja ta wskazywata bowiem (ujawniata), ze takze wobec Strabag AG (obok innych
podmiotéw) istniejg uzasadnione podstawy do twierdzenia, ze dopuscit sie on czynéw
naruszajgcych uczciwg konkurencje (zawart porozumienie z innymi wykonawcami).

W tej sytuacji nie powinno by¢ watpliwosci, ze wydanie wobec Strabag AG decyzji o
uznaniu, ze dziatat on w ramach kartelu oraz natozenie stosownej kary, Swiadczy o tym
(potwierdza), ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie (kartel) majgce na
celu zaktocenie konkurencji, co obecnie mozna stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych
przestanek, a zatem wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania. Dlatego tez
oferte wykonawcy nalezato odrzuci¢. Zamawiajgcy, najpewniej z uwagi na brak swiadomosci
i wiedzy o powyzszych okolicznosciach, zaniechat wykluczenia. W tym zakresie jednak
Strabag AG wprowadzit Zamawiajgcego w btad.

ZARZUT wprowadzenia w btagd Zamawiajgcego przez zatajenie informacji o podstawach
wykluczenia z uwagi na powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych oraz zawarcie
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji.

Niezaleznie od zasadnosci powyzszych zarzutéw, Odwotujacy podkreslit, ze
wykonawca, mimo powagi czynu, jego skali i wymiernych skutkow (decyzja sadu
kartelowego), a takze Swiadomosci oraz obowigzku, jaki na nim spoczywa w zwigzku z

udziatem w przetargu publicznym (zlozenie odpowiedniego o$wiadczenia o braku
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wystgpienia podstaw do wykluczenia), w os$wiadczeniu JEDZ, ktére zawiera stosowne
pytania, nie poinformowat Zamawiajgcego, iz w stosunku do niego miaty miejsce sytuacje,
jak powyzej opisane, co byto jego obowigzkiem.

W  Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamdéwienia kazdy z wykonawcow
zobowigzany jest do udzielenia odpowiedzi m.in. na wskazane powyzej pytania. W Instrukciji
wypetniania JEDZ wyraznie wskazano, ze pytanie taczy sie z przestankg wykluczenia
okreslong w tresci art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. Aby Zamawiajgcy mégt ocenié, czy wobec
wykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia w tym zakresie, Strabag AG powinien ztozy¢ w
tym miejscu stosowne oswiadczenie oraz wyjasnienia. Strabag AG zaniechat jednak tej
Czynnosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze wina Strabag AG nie budzi na obecnym etapie Zzadnych
watpliwosci. Zostata ona przesadzona stosowng decyzjg austriackiego sadu kartelowego, a
wykonawca sam przyznat te okoliczno$¢. Ponadto, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
kwestia ta, sprowadzajgca sie faktycznie do oceny wystgpienia podstaw wykluczenia wobec
Strabag AG, pozostaje w gestii Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest wytgcznie
dostarczy¢ Zamawiajgcemu odpowiedni materiat, na podstawie ktérego ten podejmie
decyzje. Strabag AG, nie informujgc o tym Zamawiajgcego, uniemozliwit wykonanie tych
€zynnosci.

W Instrukcji potwierdzono m.in. ze: W tym miejscu formularza wykonawca skfada
o$wiadczenie co do nieuprawnionego porozumienia, zawartego przez niego w tym bagdz
innym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktore to porozumienie prowadzi
do zaktécenia uczciwej konkurencji. Mocg art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ustawodawca
wprowadzit obligatoryjng przestanke do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcy, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zakfocenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitalowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow, ztozyli odrebne oferty, oferty czesSciowe lub wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie
od siebie.

Przedmiotowe pytanie w JEDZ dotyczy zatem obligatoryjnej przestanki opisanej w
tresci art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, odnoszacej sie zardwno do tego, ale i innych postepowan,
ktére miaty juz miejsce. Strabag AG zobowigzany byt do ich wskazania.

Pomimo wystgpienia opisanych okolicznos$ci — Strabag AG w zakresie obu pytan
zaznaczyt odpowiedz ,Nie”, co jest oczywiscie niezgodne z prawdg (rzeczywistoscig). W ten
sposéb zaniechat  wypetnienia swojego obowigzku notyfikacji powyzszych zdarzeh

Zamawiajgcemu, przez co wprowadzit ten podmiot w bigd.
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Takie zachowanie Strabag AG miato wptyw na dalsze dziatanie Zamawiajgcego.
Trzeba bowiem przyja¢, ze — choéby z uwagi na wystgpienie opisanych wydarzeh poza
granicami Polski i z pewnoscig trudniejsze z tego powodu dotarcie do stosownych informacji
— Zamawiajgcy nie wiedziat o opisanych okolicznosciach (cho¢ sama wiedza Zamawiajgcego
jest okolicznoscig zasadniczo irrelewantng w swietle art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp). Dlatego tez
nie wykluczyt wykonawcy z postepowania i wybrat jego oferte jako najkorzystniejsza.
Notyfikowanie przez Strabag AG, iz dopuscit sie on stosownych czyndw, za co zostata na
niego natozona wysoka, wielomilionowa kara, skutkowa¢ musiatoby wykluczeniem
wykonawcy z postepowania. Strabag AG dzieki ukryciu tych informacji, uniknat nie tylko
koniecznosci wyjasnien w powyzszym zakresie, ale przede wszystkim wykluczenia.

W tej sytuacji wydaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze wobec wykonawcy wystgpita co
najmniej podstawa wykluczenia opisana w tresci art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, o ile Izba nie
uzna (na takim stanowisku stoi Odwotujgcy), ze wiasciwg jest wrecz ta wyrazona w art. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp.

Strabag AG wprowadzit bowiem Zamawiajagcego w btgd przy przedstawianiu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu (zatait te informacje), w wyniku co najmniej razgcego
niedbalstwa. Spétka ta z pewnoscig zdaje sobie bowiem sprawe z ciezaru czynu, jakiego sie
dopuscita, oraz skutkow tego (niebagatelnej kary w wysokosci 45 min euro). Mamy przy tym
do czynienia z jedng najwiekszych spotek budowlanych na swiecie, a zatem profesjonalista,
ktéry na pewno zna swoje obowigzki, jakie na nim spoczywajg. Mimo tych okolicznosci,
Strabag AG nie podat (zatait) informacji o decyzji sgdu kartelowego i postepowaniu, jakie sie
wobec niego toczyto.

Nalezy przypomnie¢, ze razgce niedbalstwo to kwalifikowana posta¢ winy
nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca okreslone dziatania powinna przewidziec
ich skutki. Od zwyktej winy nieumyS$inej rozni sie tym, ze przewidzenie bytfo tak oczywiste, iz
graniczy z celowym dziataniem” (J. Pierdg, Prawo zamowienn publicznych. Komentarz,
Warszawa 2019). Oczywiscie do oceny tego, czy dana osoba powinna przewidzie¢
stosowne skutki, przyjmuje sie — zgodnie z trescig art. 355 k.c. — wzorzec osoby dziatajgcej z
nalezytg starannoscig, w sposob profesjonalny, rzetelny i uczciwy. W Swietle tego nalezy
zaktadac, ze Strabag AG powinien co najmniej liczy¢ sie ze skutkami swojego dziatania.

Jednym z przejawow starannosci jest obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu
informacji opartych na prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. Tylko
w takim przypadku mozliwe jest bowiem zadoscuczynienie podstawowemu celowi, jaki
przyswieca regulacjom Pzp, jakim jest wybdr oferty zitozonej przez wykonawce
gwarantujgcego prawidtowe wykonanie zamoéwienia finansowanego ze srodkéw publicznych.

Jak wskazuje Izba:
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Nie moze jednak umkngc, ze ,przepis art. 24 ustawy Pzp ma stanowi¢ przede
wszystkim zabezpieczenie dla zamawiajgcego, ze ma do czynienia z wykonawcg rzetelnym,
ktory prawidtowo zrealizuje jego zamowienie. Niewgltpliwie wykonawca rzetelny to
wykonawca przedstawiajgcy zamawiajgcemu prawdziwe, zgodne ze stanem faktycznym
informacje. Naganno$¢ podania zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w bigd jest
oczywista i nie moze podlegac¢ dyskusji” (tak: wyrok z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. KIO
185/18). Bezsporne jest, ze Strabag AG nie sprostat obowigzkom spoczywajgcym na
wykonawcy, ktéry ubiega sie o zaméwienie publiczne. Jako podmiot (strona) w petni
zaangazowany w postepowanie prowadzone przez AFCA i sad, a takze z uwagi na wydang
decyzje, miat peing i niczym nieograniczong wiedze. Moégt zatem wyposazy¢ Zamawiajgcego
w komplet informacji, ktére z jednej strony datyby Zamawiajgcemu peten obraz sytuacji i
mogtyby przekona¢ go co do istnienia lub braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z
Postepowania, z drugiej natomiast w petni chronityby interes Strabag.

Zatajenie tych informaciji niewatpliwie nastgpito w warunkach zamierzonego dziatania.
Trudno bowiem przyjaé, ze profesjonalny wykonawca, ubiegajacy sie o liczne zamdwienia
publiczne, nie miat wiedzy o konsekwencjach wynikajgcych z niepodania tego typu
informaciji. Zatem, zatajajgc te informacje, Strabag liczyt zapewne na to, ze Zamawiajacy nie
wejdzie w ich posiadanie, co z kolei skutkowaé bedzie przyznaniem zamowienia. Nawet,
gdyby przyja¢ (co w opinii Odwotujgcego jest jednak nieuzasadnione), ze nie mamy do
czynienia z zamierzonym dziataniem, to wykonawcy Strabag nalezy bezsprzecznie przypisaé
dziatanie w warunkach razgcego niedbalstwa, a wiec drugiej z alternatywnych przestanek
art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Wniosek taki jest zasadny, biorgc pod uwage zaréwno
dysponowanie kompletem informacji, jak i wzorzec profesjonalnego wykonawcy. Do
podobnych zresztg wnioskéw doszedt Sgd Okregowy w Warszawie, w cytowanym w dalszej
czesSci wyroku z dnia 24 pazdziernika 2017 roku. Ustalenie, ze dziatanie wykonawcy
prowadzone byto w warunkach razgcego niedbalstwa konsumuje zwykte niedbalstwo oraz
lekkomysIino$é, a wiec fagodniejsze formy podmiotowe dziatania wykonawcy, ktére
wskazane zostaty w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze w
niniejszej sytuacji zastosowanie znajdzie zatem rowniez art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.
Niepodanie bowiem tak istotnych informacji, ktére rzutujg na ocene przestanek wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, niewatpliwie zakwalifikowaé nalezy jako
co najmniej niedbalstwo lub lekkomysinos¢.

Zmaterializowaly sie rowniez w niniejszej sytuacji skutki, o ktérych mowa w obu
analizowanych przepisach, tj. zaréwno ,wprowadzenie zamawiajgcego w btad” jak i
.przedstawienie informacji mogacych miec istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego” (stan

hipotetyczny).

15



Potwierdza to orzecznictwo lIzby (wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r., sygn. KIO
2007/17, KIO 2014/17, wyrok KIO z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. KIO 185/18).

Ponadto, jak wynika z orzecznictwa Izby, ,przez bfad nalezy rozumie¢ rozbiezno$c
miedzy obiektywng rzeczywisto$cig a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w $wiadomosci
gospodarza postepowania” (K. Rézowicz, Wykluczenie wykonawcy, ktory wprowadzit
zamawiajgcego w btagd, Komentarze praktyczne, LEX). Warunkiem zaistnienia stanu bfedu
po stronie zamawiajgcego jest podanie przez wykonawce informacji nieprawdziwych,
nieodpowiadajgcych rzeczywistosci.

Niewatpliwie z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.
Oswiadczenie ztozone przez Strabag AG w JEDZ jest obiektywnie sprzeczne z
rzeczywistoscig. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze na tego wykonawce natozona zostata w
drodze decyzji sgdu kartelowego stosowna kara, ktérej natozenie potwierdza, iz po stronie
Strabag AG doszio do naruszenia obowigzkéw zawodowych/stwierdzono zawarcie
stosownego porozumienia.

Spetniona jest takze przestanka odnoszgca sie do zakresu informacji. Jak wynika z
art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp informacje, o ktérych mowa w tym przepisie, muszg odnosi¢ sie do
okreslonego zakresu przedmiotowo istotnego w kontekscie czynnosci w postepowaniu, w
tym odnoszgcych sie do oceny podstaw wykluczenia z postepowania. Takiego ograniczenia
nie zawiera art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, ktéry wskazuje jedynie na szeroko rozumiane decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Niewatpliwie zatem spetnione zostaty
przestanki uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy Strabag w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 i
10 Pzp.

Strabag AG, nawet gdyby miat co do tego watpliwosci to powinien notyfikowac
Zamawiajgcemu fakt, iz wydano wobec niego decyzje stwierdzajgcg naruszenie konkurencji,
a watpliwosci, czy doszlo do wystgpienia podstaw wykluczenia, powinien rozstrzygngc i
oceni¢ Zamawiajgcy.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdow powszechnych. W wyroku z
dnia 24 pazdziernika 2017 r. sygn. akt XXIlI Ga 928/17 Sad Okregowy w Warszawie,
odnoszac sie do zblizonej do poruszanej w tym miejscu kwestii stwierdzit: ,Ta rubryka pomija
catkowicie element odpowiedzialno$ci/winy po ktorejkolwiek stronie umowy o zamdwienie
publiczne. Ten aspekt jest dopiero w kolejnej rubryce JEDZ, ktéra powinna byta zostac
uzupetniona przez (...), gdyz stanowita konsekwencje rozwigzania przed czasem umowy z
(...). Rubryka ta brzmi nastepujgco: "Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt Srodki w celu
samooczyszczenia? () Tak () Nie Jezeli tak, prosze opisa¢ przedsiewziete srodki:" (...) nie
wypetnito tej rubryki gdyz uznafo, ze nie znajdowafo sie w sytuacji wyzej wskazanej.
Catkowicie bezpodstawnie, powinno byto to uczyni¢”. W dalszej czesci uzasadnienia sad

wskazuje, ze nic nie stato na przeszkodzie, azeby wykonawca unikngt wykluczenia z
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postepowania, wykazujgc szczegdlowo zamawiajgcemu, ze rozwigzanie umowy nie
nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Za spdéznione nalezy uznaé
podnoszenie tych argumentéw na pdézniejszych etapach, tj. kiedy postawiony zostat juz
zarzut wprowadzenia zamawiajgcego w bigd. Strabag AG takiej notyfikacji zaniechat, wbrew
spoczywajgcemu na nim obowigzkowi.

Odwotujgcy podniést takze, ze na obecnym etapie nie istniejg podstawy do
sanowania zidentyfikowanej wadliwosci. Procedura samooczyszczenia, o ktérej mowa w art.
110 Pzp nie moze by¢ bowiem traktowana jako forma ratowania wykonawcy, ktory
wprowadzit instytucje zamawiajgcg w btad. Odwolujgcy przytoczyt w powyzszym zakresie

orzecznictwo KIO.

ZARZUT nienalezytego wykonania umowy oraz naruszenia obowigzkow zawodowych przez
Strabag Sp. z 0.0. - wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd przez zatajenie informacji w tym
zakresie.

Zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy, o ile wskazat te przestanke
wykluczenia w SWZ (co tez miato miejsce w Postepowaniu), wyklucza wykonawce, jesli
ziszczg sie tgcznie nastepujgce przestanki:

1) wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji,

2) wskazane wyzej okolicznosci nastgpity z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,

3) okolicznosci te doprowadzity do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 10 grudnia 2021 r. Sad Apelacyjny w todzi oddalit w
catosci apelacje firmy Strabag Sp. z 0.0. w sprawie przeciwko Zwigzkowi Miedzygminnemu
,Bzura” w towiczu o zaptate kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy na budowe
Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych w Piaskach Bankowych.
W pierwszej kolejnosci Sgd Okregowy, a nastepnie Sad Apelacyjny uznat, ze odstgpienie od
umowy na realizacje wspomnianej powyzej inwestycji przez Strabag sp. z 0.0. z dnia 12
grudnia 2017 roku byto nieskuteczne. Odwotujgcy zatgczyt jako dowdd wyrok SA w todzi z
dnia 10 grudnia 2022 roku, sygn. akt | AGa 134/21.

Odwotujgcy podkreslit, iz w wyniku ,odstgpienia” od umowy przez Strabag sp. z 0.0.,
do czego — jak stwierdzit SA w todzi — brak byto podstaw, oraz braku ukonczenia na czas, {j.
do 20 sierpnia 2018 roku, budowy =zaktadu zagospodarowania odpadow, Zwigzek
Miedzygminny Bzura miat utraci¢ — jak wynika z powszechnie dostepnych informac;ji - ponad

20 min zt dotacji na ten cel oraz ok. 23 min zt preferencyjnej pozyczki.
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W zwigzku z powyzszg sytuacja, jak wynika ze Sprawozdania z wykonania budzetu
Zwigzku Miedzygminnego ,BZURA" za rok 2020, opublikowanego w Dzienniku Urzedowym
Wojewddztwa tédzkiego w dniu 4 pazdziernika 2021 r. Poz. 4495, Zwigzek w tym roku
skierowat przeciwko Strabag powddztwo do sgdu o przystugujgce mu roszczenia w zwigzku
z realizacjg ww. umowy. Opisane okolicznosci nie pozostawiajg watpliwosci, ze Strabag sp. z
0.0. z przyczyn lezgcych po swojej stronie nie wykonat umowy o zamowienie publiczne. Brak
realizacji zadania skutkowat przy tym szkodg po stronie Zwigzku Miedzygminnego ,BZURA”.
Z uwagi na niezasadne odstgpienie przez Strabag sp. z 0.0. ww. Zwigzek dochodzi obecnie
swoich roszczeh w sadzie.

W ocenie Odwotujgcego, takze w tym przypadku spetnity sie podstawy wykluczenia z
art. 109 ust. 5 i 7 Pzp. Jesli chodzi o pierwszg z nich, na uwage w sposob szczegdlny
zastuguje odnotowana przez oba sady motywacja Strabag sp. z 0.0. Wydaje sie ona
przemawia¢ za naruszeniem podstawowych obowigzkéw zawodowych, chocby dobrych
obyczajow (handlowych) czy tez zasad wspotzycia spotecznego.

Wykonawca zaniechat takze notyfikowania tego zdarzenia Zamawiajgcemu. Ani w
pytaniu dotyczacym naruszenia obowigzkéw zawodowych, ani tez nienalezytego wykonania
wczedniejszej umowy, nie znajdziemy informacji o braku wykonania umowy z ww.
Zwigzkiem. Jak wynika przy tym z ww. orzeczenia SA w todzi, nie sposéb przyjaé¢, aby
termin 3-letniej karenciji liczy¢é od nieskutecznego odstgpienia od umowy przez Strabag sp. z
0.0. (co tez wydaje sie watpliwe takze w swietle tresci samego przepisu). Podstawg w takim
przypadku powinny by¢ czynnosci podjete przez samego zamawiajgcego (naliczenie i
dochodzenie odszkodowania/ kary umownej, co tez — jak wynika z powyzszych informacji —
miato nastgpi¢ w 2020 roku).

Powyzsze wskazuje na wystgpienie takze w przypadku Strabag sp. z 0.0. podstaw
wykluczenia opisanych w tresci art. 109 ust. 5, 7, 81 10 Pzp.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania:

- Wycigg informacji ze strony Austriackiego Federalnego Urzedu ds. Konkurencji dot.
ztozenia wniosku o natozenie grzywny na Strabag (w jezyku angielskim, oryginat);

- Wycigg informacji ze strony Austriackiego Federalnego Urzedu ds. Konkurencji dot.
ztozenia wniosku o natozenie grzywny na Strabag (w jezyku polskim);

- Wyciag informacji ze strony Austriackiego Federalnego Urzedu ds. Konkurencji dot. ukarani
Strabag karg (w jezyku angielskim, oryginat);

- Wyciag informacji ze strony Austriackiego Federalnego Urzedu ds. Konkurencji dot. ukarani
Strabag karg (w jezyku polskim);

- Zanonimizowany Wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 10 grudnia 2022 roku, sygn. akt
| AGa 134/21;

- Sprawozdania z wykonania budzetu Zwigzku Miedzygminnego ,BZURA" za rok 2020.
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Wykonawca: STECOL CORPORATION 2z siedzibg w Tianjin (Chiny) zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego. Wnidst o

uwzglednienie odwotania.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie w ramach konsorcjum w sktadzie
Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie oraz Strabag AG z siedzibg w Spittal an der
Drau, (Austria) zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy Konsorcjum Strabag, pismem z dnia 23 listopada 2022 r. przedstawit
swoje stanowisko w sprawie.

Przystepujgcy zakwestionowat w catosci zarzuty i wnioski odwotania. Podniost, ze w
realiach tej sprawy nie zachodzi zadna z przywotanych w odwotaniu przestanek wykluczenia.

I. Zarzuty wobec Strabag AG — zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz art. 108 ust. 1 pkt
5 Pzp.

Przystepujgcy wskazat, ze podstawa faktyczna odwotania opiera sie na uzyskanych
przez Odwotujgcego 2 informacjach publicznych dotyczgcych spoiki Strabag AG:

- informaciji z 14.07.2021r. (printscreen z 7.11.2022r.) o ztozeniu przez austriacki Federalny
Urzad ds. Konkurencji (AFCA) wniosku o natozenie grzywny w ramach dochodzenia na
austriacki przemyst budowlany. Wniosek dotyczy w szczegodlnosci dwoch spétek grupy
STRABAG (,Strabag), przy czym AFCA wnosi o natozenie grzywny w wysokosci 45,37 min
EUR.

- Informacji z 21.10.2021r. (printscreen z 7.11.2022r.) o natozeniu przez austriacki sgd
kartelowy grzywny zgodnie z zgdaniem AFCA. Stwierdzono, ze Strabag naruszyt § 1 (1)
austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101(1) TFEU w odniesieniu do przetargow
publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa i inzynierii w Austrii w okresie od lipca
2002 do pazdziernika 2017r.

Z powyzszych informacji Odwotujgcy w sposdb automatyczny wywodzi wniosek, ze
wobec Strabag AG zachodzi przestanka wykluczenia z art. 109 ust.1 pkt 5 Pzp, 108 ust. 1
pkt 5, a w zwigzku z tym réwniez z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp. Powyzsze zarzuty
Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy i jako takie nie
zastugujg na uwzglednienie.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze nie zatait w sposob celowy ani nawet w sposob noszgcy
znamiona lekkomysiInosci informacji zwigzanych z popetnionym przez Strabag AG w okresie
od lipca 2002 do pazdziernika 2017r. czynem nieuczciwej konkurencji. Informacje
udostepniane przez austriacki urzad ds. konkurencji sg informacjami ogélnodostepnymi, o

czym $wiadczy chociazby fakt uzyskania ich przez Odwotujgcego ze strony internetowej tego
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urzedu. Jak wynika z komunikatéw prasowych, na ktérych opiera sie Odwotujgcy decyzja o
natozeniu kary odnosi sie do naruszenia przez Strabag § 1 ust. 1 austriackiej ustawy
kartelowej oraz art. 101 TFEU w okresie od lipca 2002 do pazdziernika 2017r.

W odniesieniu do zdarzenia, z ktérego Odwotujgcy usituje wywodzi¢ skutki prawne
uptynat tym samym 3 letni okres wykluczenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp.
Przystepujgcy nie ma obowigzku informowania o wszystkich okolicznosciach historycznych,
co do ktorych uptynagt ustawowy termin wykluczenia.

Przystepujgcy wskazat, ze Strabag AG aktywnie bierze udziat w postepowaniach
przetargowych. Powotane przez Odwotujgcego okolicznosci nie stanowig w tym zadnej
przeszkody. Spoétka jest pozytywnie weryfikowana przez publicznych zamawiajgcych w
postepowaniach przetargowych, w ktoérych bierze udziat. Sktada oferty i na ich podstawie
zawiera umowy w sprawie zamowien publicznych.

Przystepujacy wyjasnit, ze przed ztozeniem oferty, niezaleznie od wilasnych analiz
Zlecit opracowanie opinii prawnej, ktorej wnioski pomogty mu podjg¢ w petni swiadomg i
prawidtowg decyzje co do sposobu wypetnienia dokumentu JEDZ w zakresie podstaw
wykluczenia. (Opinia prawna prof. dr hab. P. N. z 09.09.2022r.).

Zdaniem Przystepujgcego, Odwotujgcy pomingt okolicznos¢, ze mozliwos¢
wykluczenia wykonawcy z postepowania z uwagi na wystgpienie jednej z przestanek
wykluczenia zalezna jest nie tylko od zaistnienia okolicznosci okreslonych w stosowanych
przepisach ustawy (przestanka pozytywna), ale rowniez od braku uptywu okresu trzech lat od
dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, na co wskazuje przepis art. 111
pkt 4 Pzp. Kumulatywne spetnienie obu tych przestanek warunkuje mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty jako ztozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu.

Przepis art. 111 Pzp ogranicza mozliwos¢ wykluczenia wykonawcéw ze wzgledu na
uptyw czasu. Przepis ten stanowi jedng z gwarancji realizacji zasad proporcjonalnosci i
réownego traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W sSwietle
prawa krajowego i unijnego nie sposéb uzna¢ za proporcjonalng sankcje dopuszczajgca
bezterminowg mozliwo$¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy z uwagi na zaistnienie
jednego, okreslonego zdarzenia podwazajgcego jego rzetelnos¢. Przepis art. 111 pkt 4 Pzp
wyznacza okres maksymalny, w jakim moze mie¢ miejsce wykluczenie wykonawcy z powodu
danego zdarzenia, a uptyw tego okresu powoduje, ze zamawiajgcy nie moze wykluczyé
wykonawcy pomimo, ze w stosunku do tego wykonawcy w przesziosci taka podstawa
wykluczenia zaistniata. Po uptywie trzyletniego okresu wskazanego w art. 111 pkt 4 Pzp
rzetelnos¢ wykonawcy nie moze by¢ podwazana z powodu zaistnienia zdarzenia bedgcego

podstawg wykluczenia.
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Wskazuje na to takze art. 57 ust. 7 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym ,Panstwa
cztonkowskie  okreSlajg w  przepisach  ustawodawczych, wykonawczych  lub
administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego
artykutu. W szczegoélnosci panstwa cztonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w
przypadku, gdy wykonawca nie podejmie Srodkoéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania
swojej rzetelnosci (...)”.

Przepis art. 111 Pzp okresla ramy czasowe trzyletniego okresu wykluczenia w
przypadku zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przepis wskazuje na
moment, w ktérym okres wykluczenia rozpoczyna swoj bieg, tj. zaistnienie zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia. Moment koncowy okreslany jest zas przez uptyw trzech lat
od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Zgodnie z art. 112 Kodeksu
cywilnego, ktéry znajduje zastosowanie na mocy odestania zawartego w art. 8 ust. 1 Pzp,
termin oznaczony w tygodniach, miesigcach lub latach konczy sie z uptywem dnia, ktory
nazwg lub datg odpowiada poczatkowemu dniowi terminu, a gdyby takiego dnia w ostatnim
miesigcu nie byto - w ostatnim dniu tego miesigca. Okres wykluczenia zakonczy sie zatem
po trzech latach, z uptywem dnia, ktéry datg odpowiada poczatkowemu dniowi terminu - tj.
dniowi, w ktorym zaistniato zdarzenie bedace podstawg wykluczenia.

Jak wskazuje sie w doktrynie ,Wykluczenie wykonawcy z postepowania za
zaniechanie lub czynno$¢, ktéra zostata w przepisach art. 108 i 109 PZP uznana za
negatywng i $wiadczgcg o utracie rzetelnoSci przez wykonawce, nie moze miec¢ miejsca
bezterminowo od wystgpienia danego zdarzenia. Tego typu sankcja bytaby
nieproporcjonalna i niedajgca mozliwosci uwzglednienia zmiany, jaka zaszta w prowadzeniu
dziatalno$ci przez wykonawce. Stad niezbedne jest okreSlenie ustawowo terminu, w jakim
wykonawca podlega wykluczeniu (...). Okres, w jakim nastgpi wykluczenie, zostat ustalony
réznie dla roznych przestanek wykluczenia. Stwierdzajgc zaj$cie okolicznosci wypetniajgcych
przestanki, zamawiajgcy musi okresli¢c czas, w jakim dane zdarzenie wystagpito, oraz ustalic,
czy uptyngt okres wskazany w przepisach. Jezeli okres ten uptyngt, wykluczenie nie moze
nastgpi¢” (por. M. Stachowiak (w:) W. Dzierzanowski i in. Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, wyd. WKP 2021; J. Jarnicka (w:) M.Jaworska (red.) Prawo zamowien
publicznych. Komentarz. wyd. C.H. Beck, 2021 r.), wskazujgc: ,w art. 111 PZP (...
przewidziano pewnego rodzaju ,zatarcie skazania” stosowane do oceny przestanek
wykluczenia. (...) Po uptywie okresow, o ktérych mowa w art. 111 PZP wykluczenie
wykonawcy z powodu skazania nie bedzie mozliwe. Dotyczy to nie tylko przestepstw
karnych, ale réwniez innych zdarzen, ktére zgodnie z art. 108 lub 109 PZP stanowig
podstawy wykluczenia”.

Dla prawidtowej wyktadni przepiséw, na ktére powotuje sie Odwotujgcy zasadnicze

znaczenie ma fakt, ze przepisy te majg charakter stricte sankcyjny. Zaistnienie zdarzenia
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bedacego podstawg wykluczenia, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 lub 109 ust. 1 pkt 5
Pzp oznacza dla wykonawcy bardzo dotkliwg kare, jakg jest brak mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia przez okres trzech lat. Sankcyjny charakter omawianych regulacji
nakazuje $cistg ich interpretacje, w swietle czego bezwzglednie zakazane jest stosowanie
wykfadni rozszerzajgcej. Zadna z metod wyktadni ww. przepiséw nie moze prowadzi¢ do
rozszerzenia zakresu ich zastosowania ponad wynikajgcy $cisle z ich brzmienia. Zasada ta
jest szczegdlnie znana na gruncie prawa karnego, gdzie w mys| zasady nullum crimen sine
lege, nulla poena sine lege podstawowg dyrektywe wyktadni przepisow prawa karnego
stanowi nakaz interpretacji scistej (literalnej) wszystkich przepiséw prawnych, tj. takiego
odczytywania zwrotéw jezykowych, aby nie odstgpi¢ od jak najbardziej jednoznacznego
sposobu rozumienia tekstu prawnego. Nakaz $Scistej wyktadni przepiséw o charakterze
sankcyjnym funkcjonuje we wszystkich dziedzinach prawa, takze w odniesieniu np. do

sankcji administracyjnych czy skarbowych.

Przepisy Pzp okreSlajg wyfgcznie dtugos¢ trwania okresow wykluczenia i nie
zawierajg regulacji, ktore pozwalatyby na zawieszenie czy przerwanie biegu okresu
wykluczenia na skutek zaistnienia okreslonych zdarzen. Uptyw okresu wykluczenia
nastepuje ex lege i powoduje, ze podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania ustaje.
Skoro Pzp nie zawiera zadnych regulacji umozliwiajgcych przedtuzenie tego okresu to z
faktu, ze okres wykluczenia uptyngt w toku postepowania o udzielenie zamowienia nie
powinno sie wywodzi¢ dla wykonawcy negatywnych konsekwencji. W przeciwnym razie
wykonawca zostatby wykluczony z postepowania za zdarzenie, wobec ktorego okres
wykluczenia juz uptynat. Uptyw czasu dziata w tym przypadku na korzy$¢ wykonawcy w
sposob obiektywny, niezaleznie od okolicznosci, czy akurat w tym momencie wykonawca
ubiega sie o udzielenie zamowienia czy tez nie. Podmiot, wobec ktérego zaistniata podstawa
do wykluczenia, po uptywie wskazanego w art. 111 pkt 4 Pzp okresu, powinien by¢
traktowany tak, jakby do zdarzenia bedagcego podstawg wykluczenia nie doszto.

Zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o
ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 na okres trzech lat od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przepis ten nie wprowadza regulaciji
analogicznej do np. art. 111 pkt 2 tiret pierwsze, gdzie wskazuje sie okres liczony od dnia
uprawomocnienia sie odpowiednio wyroku potwierdzajgcego zaistnienie jednej z podstaw
wykluczenia, wydania ostatecznej decyzji lub zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia, chyba ze w wyroku lub decyzji zostat okreslony inny okres wykluczenia.

Odwotujgcy upatruje podstaw wykluczenia Przystepujgcego w dwdch przepisach tj.
art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp w oparciu o te samg okoliczno$¢ faktyczna,

tj. naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Tym samym w odniesieniu do obu podstaw,
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zarowno poczatek terminu ,przedawnienia”, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp, jak i jego
koniec sg tozsame. Innymi stowy niezaleznie od tego, czy zarzut odnosi sie do przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 czy z art. 108 ust. 1 pkt 5 kluczowy dla ustalenia uptywu
terminu jest moment zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia, w tym
przypadku byty to naruszenia przez Strabag § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz
art. 101 TFEU w okresie od lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r.

Z powyzszych regulacji wynika, ze w $wietle zaréwno art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéry
odnosi sie do ,wiarygodnych przestanek” jak i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéry odnosi sie do
.stosownych dowodow” nie istnieje wymaog, aby zdarzenie bedace podstawg wykluczenia
zostato stwierdzone prawomocnym wyrokiem lub decyzjg. Powyzszy poglad potwierdza
orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej (wyrok KIO z 28.02.2022, KIO 296/22, wyrok KIO z
15.03.2022r. KIO 279/22).

Przystepujgcy wskazat, Ze w ocenie Trybunatu przepis art. 45 ust. 2 akapit pierwszy
lit. d) dyrektywy 2004/18/WE upowaznia instytucje zamawiajgce do udowodnienia dowolnymi
Srodkami wykroczenia zawodowego. Trybunat uznaje, ze stwierdzenie takiego wykroczenia
nie wymaga wyroku majgcego powage rzeczy osgdzonej (tak: wyrok z dnia 13 grudnia 2012
r. w sprawie C-465/11 Forposta, pkt 28, ECLI:EU:C:2012:801), sama decyzja krajowego
organu stwierdzajgca, ze dany podmiot naruszyt zasady konkurencji, moze stanowié
wskazowke istnienia powaznego wykroczenia popetnionego przez ten podmiot
(postanowienie z dnia 4 czerwca 2019 r. w sprawie C-425/18 Consorzio Nazionale Servizi
Societa Cooperativa (CNS), pkt 32).

Z kolei, jak wskazat Trybunat w wyroku z dnia 15 wrzesnia 2022 r. w sprawie C-
416/21 Landkreis Aichach-Friedberg (pkt 51, ECLI:EU:C:2022:689), art. 57 ust. 4 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze fakultatywna
podstawa wykluczenia okreSlona w tym przepisie dotyczy sytuacji, w ktorych istniejg
wystarczajgco wiarygodne przestanki pozwalajgce uznaé, ze wykonawcy zawarli
porozumienie zakazane na mocy art. 101 TFUE. W tym kontekscie nalezy uzna¢ za zupetnie
nieuprawnione twierdzenie Odwotujgcego, ze dopiero decyzja sadu kartelowego jest
Lpierwszym i podstawowym tego typu dowodem”.

W doktrynie unijnego prawa zamoéwien publicznych wskazuje sie, ze wiarygodne
przestanki, do ktérych odnosi sie art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE (ktérego
transpozycje stanowi art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp), wymagajg jedynie wysokiego
uprawdopodobnienia, ze doszto do naruszenia zakazu porozumien antykonkurencyjnych
(zob. P. Friton, J. Zdll. [w:] R. Caranta (ed.), A. Sanchez-Graells (ed.), European Public
Procurement. Commentary on Directive 2014/24/EU, Edward Elgar Publishing 2021, s. 615).

Decyzja sadu kartelowego na pewno wypetnia ww. wymaog, jednak zaréwno regulacja unijnej
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dyrektywy, jak i ustawy Pzp nie wskazuje, ze taka decyzja jest wymagana do zastosowania
przedmiotowej podstawy wykluczenia. Niektérzy przedstawiciele doktryny unijnego prawa
zamowien publicznych wskazuja, ze art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE odnosi sie
wprost do sytuacji, gdy takie ,skazanie” nie nastgpito (zob. C. Risvig Hamer, [w:] M. Steinicke
(ed.), P. L. Vesterdorf (ed.), EU Public Procurement Law. Brussels Commentary, Nomos
Verlagsgesellschaft 2018, s. 637-638).

W podobny sposob dyrektywa 2014/24/UE odnosi sie do przestanki uregulowanej w
art. 57 ust. 4 lit. ¢), zwigzanej z powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych (fj. art.
109 ust. 1 pkt 5 Pzp) — jesli zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ takie naruszenie, mimo
braku ostatecznej decyzji sgdowej lub administracyjnej, to jest uprawniony do zastosowania
ww. podstawy wykluczenia (zob. P. Friton, J. Zdll. [w:] R. Caranta (ed.), A. Sanchez-Graells
(ed.), European Public Procurement. Commentary on Directive 2014/24/EU, Edward Elgar
Publishing 2021, s. 613).

Okolicznoscig bezsporng w realiach sprawy jest fakt naruszenia przez Strabag AG w
okresie od lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r. przepisdw o ochronie konkurencji w zakresie
§ 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 ust. 1 TFUE. W zwigzku z tymi
naruszeniami austriacki Sgd Antymonopolowy wydat decyzje o natozeniu na Strabag AG
oraz F. Lang u. K. Menhofer Baugesellschaft mbH & Co KG grzywny w wysokosci 45,37
milionéw Euro. Decyzja ta zostata wydana w oparciu o wniosek austriackiego Federalnego
Urzedu Ochrony Konkurencji. Samo postepowanie poprzedzajgce wydanie decyzji
zainicjowaly wskazane wyzej spokki, tj. Strabag AG oraz F. Lang u. K. Menhofer
Baugesellschaft mbH & Co KG.

Spotki te ztozyty 02.07.2019 r. wniosek o skorzystanie z programu tagodzenia kar na
podstawie § 11 b WettbG (austriackiej ustawy o konkurencji). Obie spotki wspotpracowaty
zgodnie z programem tagodzenia kar w petni z austriackim Federalnym Urzedem Ochrony
Konkurencji. Przekazywaty Urzedowi wiele dokumentéw i kluczowych dla sprawy dowodow.
Uznaty ustalony przez Urzad stan faktyczny za bezsporny i zaakceptowaty zaproponowany
wymiar kary grzywny. Dowdd: Potwierdzenie ztozenia w dniu 02.07.2019r. wniosku o
wszczecie postepowania zgodnie z § 11 b ustawy o konkurencji wraz ttumaczeniem na jezyk
polski.

Za nieuprawnione uzna¢ nalezy twierdzenie Odwoltujgcego, ze ,wiarygodne
przestanki do stwierdzenia przez zamawiajgcego, Ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji, ujawnity sie
najwczes$niej z decyzjg AFCA (przyp. przystepujgcego: austriackiego Federalnego Urzedu
Ochrony Konkurencji) o zawnioskowaniu do sgdu kartelowego o nafozenie stosownej kary”

(pkt 38 Odwotania), skoro Strabag AG przystapit dobrowolnie do programu tagodzenia kar.
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Podstawg prawng programu tagodzenia kar sg przepisy § 11b austriackiej ustawy o
konkurencji. Zgodnie z § 11b ust. (1) tego przepisu Federalny Urzgd Ochrony Konkurencji
moze odstgpi¢é od zgdania natozenia grzywny na przedsiebiorstwa lub zwigzki
przedsiebiorstw, ktére:

1. zakonczyty swoj udziat w naruszeniu przepiséw, chyba ze Federalny Urzad ds.
Konkurenciji, kierujgc sie rozsadkiem, jest zdania, ze kontynuacja naruszenia jest konieczna
dla zachowania rzetelnosci prowadzonego przez niego dochodzenia,

2. nastepnie wspotpracowaly z Federalnym Urzedem Ochrony Konkurencji zgodnie z
prawdg, niezwtocznie i bez ograniczen w celu petnego wyjasnienia wszystkich aspektow
sprawy, jak réwniez przediozyly wszystkie dowody dotyczgce podejrzenia naruszenia, ktére
znajdujg sie w ich posiadaniu lub ktérymi dysponujg, oraz - przynajmniej do momentu
poinformowania przez Federalny Urzad Ochrony Konkurencji przedsiebiorstw lub zwigzkéw
przedsiebiorstw uczestniczgcych w naruszeniu o wynikach postepowania wyjasniajgcego
zgodnie z § 13 ust. 2 - nie ujawniaty faktu ani treSci wniosku o wszczecie postgpowania
zgodnie z niniejszym przepisem, chyba ze Federalny Urzgd Ochrony Konkurencji postanowi
inaczej,

3. a) jako pierwsze przekazaty Federalnemu Urzedowi Ochrony Konkurencji informacje i
dowody, ktére umozliwiajg mu niezwtoczne ztozenie uzasadnionego wniosku zgodnie z § 12
ust. 1 dotyczgcego podejrzenia naruszenia § 1 ustawy o kartelach z 2005 roku lub art. 101
(1) TFUE, lub

b) jako pierwsze przekazaly Federalnemu Urzedowi Ochrony Konkurencji wszelkie
dodatkowe informacje i dowody, ktére - jezeli uzyskaty juz z innych zrodet wystarczajgce
informacje i dowody do ztozenia wniosku o nakaz przeszukania pomieszczen - umozliwiajg
natychmiastowe ztozenie uzasadnionego wniosku zgodnie z § 36 ust. 1a ustawy o kartelu z
2005 roku do Sadu Kartelowego,

4. nie zmuszaly zadnych innych przedsiebiorstw lub zwigzkéw przedsiebiorstw do udziatu w
naruszeniu.

W przypadku, gdy Federalny Urzgd Ochrony Konkurencji ztozy wniosek o natozenie
grzywny na co najmniej jednego uczestnika naruszenia § 1 ustawy o kartelach z 2005 r. lub
art. 101 TFUE, sktada on wniosek o ustalenie na podstawie § 28 ust. 1a Ustawy o kartelach
z 2005 r. przeciwko przedsiebiorstwu, w stosunku do ktérego Federalny Urzad Ochrony
Konkurencji odstepuje od zgdania natozenia kary pienieznej zgodnie z ust. 1 punkt 3 (a) lub
(b).

Zgodnie z § 11b ust. (2) WettbG Federalny Urzad Ochrony Konkurencji moze
wystgpi¢ z wnioskiem o natozenie zmniejszonej grzywny na przedsigbiorstwa lub zwigzki
przedsiebiorstw, ktére nie spetniajg wymogdéw okreslonych w § 11 b ust. (1) pkt 3 lit. a) lub

b), jesli spetnione sg pozostate wymogi (pkt 1, 2 i 4). W celu zakwalifikowania sie do
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zmniejszenia grzywny nalezy przedtozy¢ Federalnemu Urzedowi Ochrony Konkurencji
informacje i dowody dotyczgce podejrzewanego naruszenia, ktére stanowig istotng wartosc
dodang w stosunku do informacji i dowoddéw bedacych juz w posiadaniu Federalnego Urzedu
Ochrony Konkurencji. Przy okres$laniu zakresu zmniejszenia grzywny uwzglednia sie czas, w
ktérym przedstawiono dodatkowe informacje i dowody, jak rowniez zakres wartosci dodane;j
w odniesieniu do juz dostepnych informac;ji.

W § 11b ust. (3) WettbG wskazano, ze jezeli przedsiebiorstwo lub zwigzek
przedsiebiorstw chce skorzysta¢ z przepiséw § 11 b ust. (1) lub ust. (2) Federalny Urzad
Ochrony Konkurencji w odpowiednim terminie ogftosi w niewigzacym pisemnym
oswiadczeniu, czy zamierza zastosowacC te przepisy. Jezeli Federalny Urzad Ochrony
Konkurencji nie uzna, ze spetnione zostaty warunki konieczne do catkowitego umorzenia
grzywny, wniosek ztozony zgodnie z § 11 b ust. (1) nalezy uzna¢ za wniosek o zmniejszenie
grzywny zgodnie z § 11 b ust. (2). Federalny organ ds. konkurencji informuje Federalnego
Prokuratora Kartelowego o zamiarze ziozenia wniosku o zwolnienie z grzywny lub
zmniejszenie grzywny.

Zgodnie z podrecznikiem programu tagodzenia kar, jednym z kluczowych zadan
Federalnego Urzedu Ochrony Konkurenc;ji jest egzekwowanie zakazu karteli okreslonego w
art. 1 austriackie] ustawy o kartelach z 2005 r. (KartG) oraz w art. 101 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE). Federalny Urzad ds. Konkurencji moze odstgpi¢
od zadania natozenia grzywien lub moze wystgpi¢ o ich zmniejszenie (§ 11 ust. 3 i 4 WetthG)
w przypadku przedsiebiorstw lub zwigzkow przedsigbiorstw, ktore dzieki wspoétpracy
przyczyniajg sie do wykrycia naruszen § 1 KartG lub art. 101 TFUE. W programie fagodzenia
kar okreSlono warunki, w ktorych nalezy przyzna¢ zwolnienie z grzywien Ilub ich
zmniejszenie. Aby Urzad mégt ztozy¢ wniosek o obnizenie grzywien, przedsiebiorstwo musi
przedtozy¢ informacje i dowody dotyczgce domniemanego naruszenia, ktore stanowig
istotng wartos¢ dodang (§ 11 ust. 4 zdanie 2 WettbG) w odniesieniu do dowodéw bedgcych
juz w posiadaniu organu w momencie sktadania wniosku. Warunkiem skorzystania z
programu fagodzenia kar jest co najmniej zaniechanie naruszen, podjecie wspétpracy z
organami oraz ,niezmuszanie” innych przedsiebiorstw do popetniania naruszen. Dowdd:
Podrecznik programu tagodzenia kar Federalnego Urzedu Ochrony Konkurencji wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski.

W stanie faktycznym sprawy Strabag AG niezwtocznie po uzyskaniu informacji o
naruszeniach, z wiasnej inicjatywy podjeta wspétprace z Federalnym Urzedem Ochrony
Konkurencji. Powyzsze okolicznoéci, w tym zastosowanie wobec Strabag AG programu
tagodzenia kar potwierdzajg ustalenia Sad Kartelowego. W  Decyzji z 21.10.2021r.
wskazano, m. in: ,Po tym, jak w 2017 r. zostaly przeprowadzone u oskarzonych

przeszukania, ztozyty one w dn. 02.07.2019 wniosek o wszczecie postepowania zgodnie z §
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11b WettbG i od tego czasu nieprzerwanie wspofpracowaty z Wnioskodawcg w rozumieniu
programu $wiadkéw koronnych. W dn. 10.02.2021 r. na podstawie § 13 ust. 1 WetthG
oskarzonym zostata przekazana skarga wraz z zafgcznikami. Od tej pory oskarzone
przekazaty Wnioskodawcy wiele dokumentéw i 21.06.2021 r. potwierdzity, ze nie kwestionujg
stanu faktycznego przedstawionego przez Whnioskodawce i akceptujg proponowang kare
grzywny”.

,Po przeszukaniach dokonanych przez wnioskodawce na podstawie § 12 ust. 1 WettbG na
poczagtku 2017 r. u oskarzonych jak tez po przeszukaniach prokuratury ds. gospodarczych i
korupcyjnych w wielu miejscach dziatalnoSci pierwszej oskarzonej, obie oskarzone ztozyty w
dn. 02.07.2019 wniosek o wszczecie postepowania na podstawie § 11 b WettbG. Obie
oskarzone wspoipracowaty zgodnie z programem $wiadkéw koronnych w peti z
wnioskodawcg. Przekazywaty wnioskodawcy wiele dokumentéw i dowodow. W dn.
21.06.2021 wuznaly ustalony przez wnioskodawce stan faktyczny za bezsporny i
zaakceptowaty zaproponowany wymiar kary grzywny”. Dowdd: Decyzja Sagdu
Antymonopolowego z 21.10.2021r. wraz z uzasadnieniem oraz tfumaczeniem na jezyk

polski.

W oparciu o wskazane wyzej przestanki ztagodzenia kary, Sad potwierdzit
zastosowanie wobec Strabag AG nadzwyczajnego ztagodzenia grzywny. Z naleznej grzywny
w wysokosci 245,3 milionéw euro, spétka zostat obcigzona kwotg 45,37 milionéw euro.
.Zgodnie z § 30 ust. 3 KartG, okolicznoscig fagodzgcg jest w szczegdlnosci, jezeli

przedsiebiorca lub zwigzek przedsiebiorcow:

1. brat udziat tylko w niewielkim stopniu w jednym z Kilku popetnionych naruszen
2. zaprzestat naruszenia prawa z witasnej inicjatywy

3. przyczynit sie w znacznym stopniu do wyjasnienia kwestii naruszenia prawa
4. naprawit w cafosci lub w czesci szkody wyrzgdzone przez naruszenie prawa.

Okolicznos$¢ obcigzajgca oskarzone, jakg jest ich wiodgcy udzial w naruszeniu, jest
rownowazona przez okolicznos¢ tagodzgcg, jakg jest to, Zze oskarzone w znacznym stopniu
przyczynity sie do wyjasnienia kwestii naruszenia prawa i ztozyly wyjasnienia. Ustalajgc
wysokos$¢ wnioskowanej kary pienieznej, wnioskodawca uwzglednit nastepujgce kwestie:
Poniewaz wiekszo$¢ przedmiotowych inwestycji budowlanych dotyczy budowy drég,
to jako punkt wyjsciowy obliczen zostat przyjety obrét osiggniety przez oskarzone w roku
2016 w tym obszarze dziatalnosci na terenie Austrii w wysokosci ok. 371 milionéw Euro. Na
podstawie kwoty podstawowej, ktéra odzwierciedla zasieg regionalny i czasowy, a takze
osobiste zaangazowanie na poziomie przedsiebiorstwa w cato$¢ naruszenia, oraz stosujgc
mnoznik za czas trwania naruszenia od 2002 r. do 2017 r., wnioskodawca obliczyt kwote

245,3 min euro. Nastepnie wnioskodawca uwzglednit odliczenia z uwagi na wyjgtkowo
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szerokg wspotprace oskarzonych w charakterze S$wiadka koronnego oraz z uwagi ha
polubowne zakoriczenie postepowania. Jako okoliczno$c¢ tagodzgca zostato potraktowane
wprowadzenie certyfikowanego systemu compliance w pofgczeniu z nowoczesnym
systemem monitoringu. Majgc na uwadze powyzsze, wnioskodawca wnosit o kare grzywny w
wysokosci 45,37 milionéw euro.

Nie podlegato rozwazeniu, czy mozliwa bytaby wyzsza kara grzywny niz
wnioskowana, poniewaz zgodnie z § 36 ust. 2 ostatnie zdanie KartG sgd antymonopolowy
nie moze natozy¢ wyzszej kary grzywny niz wnioskowana.”

Ustalenia faktyczne Decyzji Sgdu Antymonopolowego potwierdzajg fakt uprzedniej
wspotpracy Strabag AG z odpowiednimi organami w toku postepowania, co najmniej od
02.07.2019 r., w tym dostarczenie dowodow, przyznanie sie do winy, zaprzestanie naruszen
i oraz podjecie dziatah prewencyjnych, tak aby w przysztosci nie dochodzito do naruszen.

Majgc na uwadze powyzszy stan faktyczny, nalezy uznaé, ze w realiach niniejszej
sprawy najpozniej w momencie ztozenia przez Strabag AG wniosku o objecie programem
tagodzenia kar (02.07.2019 r.) zostat potwierdzony fakt zaistnienia naruszen jak réwniez ich
zaprzestanie, tj. zdarzen stanowigcych przestanke wykluczenia z postepowania, zgodnie z
art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz czy 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. Tym samym 3 letni termin, o ktorym
mowa_w art. 11 pkt 4 Pzp uptynat najpozniej w dniu 02.07.2022r. Przystepujacy tym samym
nie byt zobowigzany notyfikowa¢ okolicznosci zwigzanych w naruszeniami w dokumencie
JEDZ.

Z daleko idacej ostroznosci, odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego, Przystepujgcy
o$wiadczyt, ze nie kwestionuje, iz naruszenie regut konkurencji moze byc¢ traktowane jako
naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze Odwotujgcy cytuje tezy Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, pomijajac te czesci wyrokow, ktore sg dla niego
niekorzystne. Zgodnie z unijnym prawem zamoéwien publicznych, nawet stwierdzenie
powaznego nharuszenia obowigzkow zawodowych nie oznacza bowiem automatycznego
wykluczenia wykonawcy, chociazby ze wzgledu na koniecznos¢ oceny mozliwosci
wykluczenia wykonawcy na tej podstawie z perspektywy zasady proporcjonalnosci,
fundamentalnej nie tylko z perspektywy prawa zamoéwien publicznych, lecz réwniez catego
unijnego porzadku prawnego oraz konstytucyjnego porzadku krajowego.

W cytowanym przez Odwotujgcego wyroku z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie C-
470/13 Generali-Providencia (ECLI:EU:C:2014:2469), Trybunat orzekt, ze artykuly 49
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej nie sprzeciwiajg sie stosowaniu uregulowania krajowego wykluczajgcego z
uczestnictwa w postepowaniu przetargowym podmiot gospodarczy, ktéry popetnit

wykroczenie w swietle prawa konkurencji, za ktdre to wykroczenie natozona zostata na niego
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grzywna. Trybunat wskazat jednak, ze w sytuacji, w ktérej zamowienie publiczne nie jest
objete zakresem stosowania dyrektyw zamoéwieniowych (przedmiotowa sprawa dotyczyta
zamowienia, ktére nie byto objete zakresem stosowania dyrektywy 2004/18/WE) z uwagi na
brak osiggniecia wiasciwych progéw, to zamowienie to podlega podstawowym i ogolnym
zasadom tego traktatu, o ile zamowienie posiada transgraniczne znaczenie (pkt 27). Do
takich zasad nalezy niewatpliwie zasada proporcjonalnosci, uregulowana nie tylko w art. 16
pkt 3 ustawy Pzp, lecz takze w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i — przede wszystkim —w
art. 5 ust. 4 Traktatu o Unii Europejskiej.

Istota zasady proporcjonalnosci sprowadza sie do tego, ze dziatania podejmowane
przez okreslony podmiot, zmierzajgce do osiggniecia konkretnego celu, nie mogg wykraczaé
poza to, co jest niezbedne dla jego osiggniecia, wobec czego muszg by¢ proporcjonalne w
stosunku do zamierzonego celu (zob. J. Galster (red.), Podstawy prawa Unii Europejskiej z
uwzglednieniem Traktatu z Lizbony, Torun 2010, TNOIK, s. 280). Z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej jednoznacznie wynika, 2ze spetnienie zasady
proporcjonalnosci jest dwustopniowym procesem: po pierwsze, nalezy stwierdzié, czy
przyjety srodek jest zdatny do realizacji zamierzonego celu, po drugie za$, nalezy sprawdzi¢,
czy przyjety srodek nie wykracza poza to, co jest konieczne do jego osiggniecia (tak m.in.
wyrok Trybunatu z dnia 10 grudnia 2002 r. w sprawie C-491/01 British American Tobacco,
pkt 122, ECLI:EU:C:2002:741; wyrok Trybunatu z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie C-210/00
Késerei Champignon Hofmeister, pkt 59, ECLI:EU:C:2002:440; wyrok Trybunatu z dnia 7
grudnia 1993 r. w sprawie C-339/92 ADM Olmiihlen, pkt 15, ECLI:EU:C:1933:917; wyrok
Trybunatu z dnia 18 listopada 1987 r. w sprawie C-137/85 Maizena, pkt 15,
ECLILEU:C:1987:493). Zasada ta zostata zaczerpnieta do prawa Unii Europejskiej z
niemieckiego porzadku prawnego, gdzie jest czescig zasady Verhéltnisméaligkeit (podobnie,
jak w austriackim porzadku prawnym), oraz francuskiego porzadku prawnego, gdzie jest
znana jako /e bilan codt-avantage (szerzej: J. Barcik (red.), R. Grzeszczak (red.), Prawo Unii
Europejskiej, Warszawa 2022, wyd. C.H. Beck, s. 112).

Wynika z tego niezaprzeczalny fakt, ze niezaleznie od tego, czy dane zaméwienie
publiczne jest objete zakresem tzw. dyrektyw zamowieniowych, czy tez jest jedynie
zamowieniem objetym rezimem krajowego prawa zaméwien publicznych, do wykluczenia
wykonawcy z uwagi na powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych ma zastosowanie
zasada proporcjonalnosci, a zatem takie wykluczenie nie moze nastepowac automatycznie.

Powyzszg argumentacje potwierdza orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej zacytowane przez Odwotujgcego.

W postanowieniu z dnia 4 czerwca 2019 r. w sprawie C-425/18 Consorzio Nazionale
Servizi Societa Cooperativa (CNS), Trybunat wyraznie wskazat, ze: ,decyzja krajowego

organu ochrony konkurencji stwierdzajgca naruszenie zasad konkurencji nie moze
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powodowac¢ automatycznego wykluczenia podmiotu gospodarczego z postepowania o0
udzielenie zamoéwienia publicznego. W rzeczywistosci bowiem zgodnie 2z zasadg
proporcjonalnosci stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia zawodowego” wymaga co
do zasady dokonania konkretnej i indywidualnej oceny stosunku danego podmiotu
gospodarczego” (pkt 34, ECLI:EU:C:2019:476). Dlatego tez Trybunat uznat, ze kazdy
zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ dokonania w sposdb autonomiczny takiego
naruszenia w celu ewentualnego wykluczenia podmiotu gospodarczego, ktéry sie go
dopuscit, z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (pkt 35).

Na marginesie Przystepujgcy wskazat, ze w podsumowaniu stanu faktycznego,
bedacego przedmiotem  postepowania gtdwnego przed regionalnym  sgdem
administracyjnym dla Piemontu, ktéry skierowat pytanie prejudycjalne do Trybunatu,
Trybunat nie stwierdzit ,wprowadzenia w btgd zamawiajgcego” przez wykonawce (ktorym byt
CNS, a nie GTT — por. s. 11 Odwotania, pkt 27), jak sugeruje Odwotujgcy (pkt 27 Odwotania,
s. 12), a jedynie: ,po pierwsze, brak zaznaczenia w aktach uczestnictwa w postepowaniu o
udzielenie danego zaméwienia, iz byt przedmiotem postepowania w celu natozenia sankcji
przed AGCM, oraz po drugie, ze nie przyjeta srodkéw w celu usuniecia uchylenia w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia w taki sposéb, ze powdd wykluczenia nie zniknagt po
wszczeciu tego postepowania” (pkt 12 postanowienia Trybunatu).

Z kolei z drugiego wskazywanego przez Odwotujgcego orzeczenia, tj. wyroku
Trybunatu z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie C-171/15 Connexxion Taxi Services BV
(ECLI:EU:C:2016:948) jednoznacznie wynika, ze jedynie zastrzezenie w warunkach
zamoOwienia (zgodnie z prawem krajowym), ze wykonawca musi zosta¢ obowigzkowo
wykluczony, bez brania pod uwage proporcjonalnosci tej sankcji, moze uzasadnia¢ brak
stosowania zasady proporcjonalnosci (pkt 41-44).

Przystepujacy podkreslit, ze w doktrynie unijnego prawa zaméwien publicznych nie
ma zadnych watpliwosci, ze kazda mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie jednej z
fakultatywnych przestanek wykluczenia musi uwzglednia¢ proporcjonalnos¢ takiego dziatania
(tak m.in. H-J. Preiss, The Rules on Exclusion and Self-Cleaning Under the 2014 Public
Procurement Directive, Public Procurement Law Review 2014 (3), s. 112-113; P.
Bogdanowicz, The Application of the Principle of Proportionality to Modifications of Public
Contracts, European Procurement & Public Private Partnership Law Review 2016, no. 3, s.
197).

Przystepujgcy zauwazyt, ze stusznie wskazuje Odwotujgcy, ze omawiane podstawy
wykluczenia dotyczg wiarygodnosci wykonawcy. Jednak owa wiarygodnos¢ musi byc¢
oceniana z perspektywy zasady proporcjonalnosci. Jak wskazat Rzecznik Generalny M. C.
S.-B. w opinii z dnia 11 lipca 2019 r. w sprawie C-395/18 Tim SpA (pkt 77 ppkt 2,
ECLI:EU:C:2019:595): ,podejmujgc decyzje o wykluczeniu, instytucja zamawiajgca musi by¢
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uprawniona do oceny, w kazdym przypadku, proporcjonalnosci tego Srodka, biorgc pod
uwage wszystkie wystepujgce okolicznosci, aby oceni¢ wiarygodnos¢ oferenta (...)".
Wiarygodnos¢ wykonawcy jest elementem, na ktérym opiera sie zaufanie zamawiajgcego do
wykonawcy. Zgodnie z celem art. 57 dyrektywy 2014/24/UE zamawiajgcy powinien miec
swobode oceny tego elementu (tj. wiarygodnosci wykonawcy) i niekoniecznie ta ocena musi
by¢ zwigzana oceng innych organdw publicznych (tak: opinia Rzecznika Generalnego M. C.
S.-B. z dnia 8 maja 2019 r. w sprawie C-267/18 Delta Antrepriza, pkt 30,
ECLI:EU:C:2019:393). Zatem, wylgcznie do zamawiajgcego nalezy ocena okolicznosci
zwigzanych z naruszeniem regut konkurencji — i ich konsekwencji, a takze dalszych dziatan
wykonawcy juz po zaprzestaniu ich naruszania — aby, z punktu widzenia zasady
proporcjonalnosci, uzasadni¢ ewentualne wykluczenie wykonawcy, lub tez jego brak.

Powyzsze potwierdza takze ustawa Pzp, ktéra w przepisie art. 109 ust. 3 wprost
wskazuje, ze w sytuacji okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 5 zamawiajgcy moze nie wykluczac
wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Nalezy
podkresli¢, ze sam przepis art. 111 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktorym wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 na
okres trzech lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, stanowi
emanacje zastosowania przez ustawodawce zasady proporcjonalnosci. Jesli wykonawca
ponad trzy lata nie podejmuje zadnych dziatan ani nie uczestniczy w zadnych zdarzeniach,
ktére mogtyby by¢ podstawg wykluczenia, to oznacza, ze jego wiarygodnos¢, wraz z
uptywem czasu, zostata przywrdcona i nie ma obecnie podstaw do jej kwestionowania.

W przedmiotowe] sprawie nie zaszly podstawy do wykluczenia Przystepujgcego na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp réwniez dlatego, ze to, ze istnieje ogdlna zasada
odpowiedzialnoéci solidarnej konsorcjantéw nie odbiera prawa do oczekiwania, aby
zamawiajgcy, czy tez instytucje kontrolne (KIO czy Sad Okregowy) przed podjeciem decyzji
o tak znamiennych skutkach jak wykluczenie wykonawcy, dogtebnie pochylity sie nad
odpowiedzialnoscig indywidulng poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum. Kwestia ta byta
przedmiotem rozwazan m.in. Sgdu Najwyzszego Litwy, ktéry widzgc wazkos¢é zagadnienia
prawnego zadat pytanie prejudycjalne do TSUE. Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 7
wrzednia 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipedos regiono (ECLI:EU:C:2021:700) wskazat, ze
nie jest mozliwa ,zbiorowa odpowiedzialno$¢” czionkédw konsorcjum za dostarczanie
poszczegdlnych informacji weryfikowanych przez zamawiajgcego. Trybunat wyraznie
podkreslit, ze zasada proporcjonalnosci wymaga od zamawiajgcych dokonania konkretnej i
zindywidualizowanej oceny postawy danego podmiotu — w szczegdlnosci, jezeli wykluczenie
przewidziane przez uregulowania krajowe dotyczy wykonawcy z powodu naruszenia
popetnionego nie bezposrednio przez niego, lecz przez inny podmiot, wobec ktérego nie

dysponuje zadnym srodkiem kontroli (pkt 156-157).
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Il. Zarzut nienalezytego wykonania umowy oraz naruszenia obowigzkéw zawodowych przez
Strabag Sp. z 0.0., a takze wprowadzenia w btad Zamawiajgcego w odniesieniu do Umowy z
dnia 28.06.2017r. w przedmiocie zadania inwestycyjnego ,Budowa Regionalnego Zaktadu
Zagospodarowania Odpadéw w miejscowosci Piaski Bankowe”

Odwotujgcy opart zgdanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na
przestankach okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz dodatkowo art. 109 ust. 1 pkt 5
Pzp.

W realiach analizowanej sprawy nie wystgpita zadna z przestanek wykluczenia, na
ktére powotuje sie Odwotujgcy, za przestanke takg nie sposdb uznaé okolicznosci
zwigzanych z odstgpieniem od umowy.

Podobnie jak w odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych Strabag AG, rowniez w
zarzutach stawianych Strabag Sp. z 0.0. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 Odwotujgcy
pomingt przestanke negatywna, jakg jest uptyw terminu, o ktérym mowa w przepisie art. 111
pkt 4 Pzp. W tym zakresie aktualne pozostajg rozwazania przystepujgcego zawarte w
pierwszej czesci niniejszego pisma dotyczgcej wniosku o wykluczenie z postepowania
Strabag AG.

Odwotujgcy pomingt w swoich wywodach okolicznosé, ze wyrok Sgdu Apelacyjnego
w todzi z 10.12.2021r. (sygn. akt | AGa 134/21). ten zostat zaskarzony przez Strabag Sp. z
0.0. skargg kasacyjng. Aktualnie sprawa zawista przed Sgdem Najwyzszym pod sygnaturg |
CSK 4246/22 i oczekuje na rozpoznanie.

Przystepujgcy podat, ze przedmiotem postepowania, ktdérego dotyczyt wyrok Sadu
Apelacyjnego w todzi z 10.12.2022r. sg roszczenia dochodzone przez Strabag Sp. z o.0.
wobec Zwigzku Miedzygminnego Bzura. Innymi stowy strong powodowg w tym
postepowaniu jest Strabag Sp. z 0.0. a pozwanym Zwigzek Miedzygminny Bzura. Ustalenia
faktyczne i wyrok Sadu Apelacyjnego odnoszg wytgcznie do tych roszczen, a nie
jakichkolwiek innych roszczen, jakie mogtoby potencjalnie przystugiwa¢ Zamawiajgcemu od
Strabag Sp. z 0.0. Przedmiotem sprawy nie sg jakiekolwiek roszczenia Zamawiajgcego, w
szczegoblnosci zas roszczenia odszkodowawcze.

Przystepujacy wyjasnit, ze Zamawiajacy - Zwigzek Miedzygminny Bzura nigdy nie
wystgpit wobec Strabag Sp. z 0.0. z roszczeniami dotyczgcymi odszkodowania z tytutu
rzekomej utraty dofinansowania czy pozyczki. Zarzuty formutowane przez Odwotujgcego nie
zostaly oparte na jakichkolwiek podstawach faktycznych ani dowodach. Z informaciji
posiadanych przez Przystepujacego wynika, ze Zamawiajgcy ztozyt pozew przeciwko
Skarbowi Panstwa o odszkodowanie z uwagi na to, ze decyzja Wojewody todzkiego o
uchyleniu decyzji o pozwoleniu na budowe zostata nastepnie uchylona przez Wojewddzki
Sad Administracyjny w todzi. Za niemoznos¢ realizacji przedmiotu umowy odpowiada

Wojewoda todzki (Skarb Panstwa), ktory niezasadnie wydat decyzje o uchyleniu decyzji o
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pozwoleniu na budowe. Postepowanie w tym zakresie pomiedzy Zwigzkiem Miedzygminnym
Bzura a Skarbem Panstwa toczy sie aktualnie przed Sgdem Okregowym w todzi, || Wydziat
Cywilny (sygn. akt Il C 1848/19).

Zarzuty Odwolujgcego nie znajdujg jakiegokolwiek uzasadnienia w przedfozonych
dokumentach ani stanie faktycznym sprawy. Pomiedzy Strabag Sp. z 0.0. a Zwigzkiem
Miedzygminnym Bzura nie toczy sig jakiekolwiek postepowanie o zaptate odszkodowania.
Nie jest prawdg, jakoby Zwigzek ponidst szkode z powodu okolicznosci, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi Strabag Sp. z o.0. Jak wyzej wskazano w tym zakresie
Zamawiajacy nigdy nie wystepowat z jakimikolwiek roszczeniami odszkodowawczymi wobec
przystepujgcego.

Powyzsze okolicznosci przystepujgcy podaje z daleko idgcej ostroznoéci, albowiem w
odniesieniu do przytoczonych w odwofaniu okolicznosci faktycznych zaistniata przestanka
negatywna, tj. uptynat 3 letni termin, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 PZP. Przed uptywem
tego terminu Strabag Sp. z 0.0. ujawniat informacje w analizowanym zakresie w dokumencie
JEDZ w postepowaniach, w ktérych Zamawiajgcy wskazywali na te przestanke wykluczenia.
Dowdd: dokument JEDZ ztozony w dniu 05.01.2021r. przez Strabag Sp. z o0.0. w
postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA ,Projekt i budowa autostrady A2 Warszawa —
Kukuryki
Dokument JEDZ ztozony w dniu 09.12.2020r. przez Strabag Sp. z 0.0. w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasta Gdanska ,Budowa trasy tramwajowej od skrzyZzowania
Jabfoniowa/Warszawska do Al. Vaclava Havla wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w ramach
zadania: ,Budowa ulicy Nowej Warszawskiej w Gdarnsku”

Przystepujacy przekazywat informacje w tym zakresie z ostroznosci, jedynie ze
wzgledu na sposob sformutowania pytania w JEDZ. Przystepujgcy kazdorazowo zaznaczat,
ze nie ponosi odpowiedzialnosci za wczesniejsze rozwigzanie, stagd tez nie przeprowadza
procedury self cleaningu.

Jak wynika z powyzszych informacji nieco ponad miesigc po tym, jak w dniu
12.12.2017r. Strabag Sp. z 0.0. ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, Zamawiajgcy
réwniez ztozyt niejako konkurencyjne oswiadczenie o odstgpieniu od tej umowy. Dowdd:
oSwiadczenie Zwigzku Miedzygminnego Bzura z 18.01.2018r. wraz z notg obcigzeniowa.

Pismem o odstgpieniu z 18.01.2018r. Zamawiajgcy obcigzyt dodatkowo wykonawce
karg umowng, co Strabag Sp. z o0.0. konsekwentnie ujawniat w przebiegu postepowan
przetargowych. Po uptywie tego terminu, tj. po 18.01.2021r. nie istniat juz obowigzek
przekazywania w dokumencie JEDZ informacji zwigzanych z wczesniejszym rozwigzaniem
umowy, czy natozeniem przez Zamawiajgcego kary umownej. Co istotne w okresie przed
18.01.2021r. informacje w tym zakresie byty kazdorazowo przekazywane Zamawiajgcym w

toku postepowan przetargowych i byly one wielokrotnie pozytywnie weryfikowane.

33



Postepowanie sgdowego, co do ktorego spekuluje Odwotujgcy dotyczy pozwu o
zaptate kary umownej w zwigzku z odstgpieniem od umowy przez Zamawiajgcego w dniu
18.01.2018r. Pozew ten ztozony z koncem grudnia 2020r. zostat doreczony przystepujgcemu
20.01.2021r., tj. juz po uptywie 3 letniego terminu liczonego od zdarzenia bedacego
ewentualna podstawg wykluczenia, tj. po zlozeniu przez Zwigzek Miedzygminny
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy i natozeniu na wykonawce kary umownej. Tym
samym nie istnieje jurydyczny obowigzek publikowania informacji w tym zakresie w
dokumentach JEDZ. Dowdd: Pozew o zapfate wraz z numerem przesytki oraz informacjg
o terminie doreczenia odpisu pozwu Strabag Sp z o.0.

Okreslajac moment zaistnienia zdarzenia, od ktérego rozpoczyna bieg okres
wykluczenia wskazany w art. 111 pkt 4 PZP, niezaleznie od orzeczen wskazanych w czesci |
niniejszego pisma nalezy przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 sierpnia 2020 r.,
sygn. akt KIO 1781/20, w ktérym Izba stwierdzita, iz termin 3 lat, o ktérym mowa w art. 111
pkt 4 Pzp nalezy liczy¢ od pierwszego zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, gdyz
odmienny sposob liczenia terminu moze spowodowac niepewnos¢ po stronie wykonawcy, co
do terminu, w jakim bedzie mégt by¢é wykluczany z postepowan. W orzeczeniu tym kolejny
raz podkreslono fakt, ze sankcja wykluczenia wykonawcy z postepowania jest jedng z
najbardziej dotkliwych, jakich moze dozna¢ wykonawca w postepowaniu, dlatego tez winna
by¢ interpretowana Scisle, nie dajgc mozliwoéci nadinterpretacji. W rozpoznawanej sprawie
Izba przyjeta za moment zaistnienia zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia, o
ktorym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp - date pisma informujgcego wykonawce o odstgpieniu od
umowy oraz wzywajgcego do zaptaty kar umownych. Sama data ztozenia oswiadczenia woli
0 odstgpieniu od umowy oraz obcigzeniu wykonawcy karami umownymi byta okolicznoscig
bezsporng pomiedzy stronami, sporna byta zasadnos¢ odstgpienia i wysuwanych roszczen.

Majgc to na wzgledzie Izba stwierdzita, ze okres wykluczenia Odwotujgcego za
ewentualnie nierzetelng realizacje ww. umow uptyngt odpowiednio po uptywie 3 lat od chwili
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o odstgpieniu od umowy i zatozenia oSwiadczenia w
tym zakresie.

Uwzgledniajgc argumentacje przedstawiong w niniejszym piSmie, za bezzasadne
uzna¢ nalezy zarzuty Odwolujgcego odnoszgce sie do wprowadzenie Zamawiajgcego w

biad, tj. zarzucone naruszenia art. 109ust. 1 pkt 8 i 10.

W toku posiedzenia strony i uczestnik postepowania odwotawczego ztozyli nastepujace

oswiadczenia:

Odwotujgcy cofngt zarzuty przedstawione w odwotaniu w pkt 5, 6 i 7 dotyczgce

podstaw wykluczenia cztonka Konsorcjum Strabag, tj. firmy Strabag Sp. z 0.0.
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Zamawiajacy nie sktadat do akt sprawy odpowiedzi na odwotanie w formie pisemne;.
Na posiedzeniu Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw,

ktére nie zostaty wycofane przez Odwotujgcego.

Przystepujgcy, Konsorcjum Strabag, wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutéw, ktére nie zostaty przez Odwotujgcego wycofane.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ziozone przez strony i uczestnikdéw

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

wniesienia odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Wykonawca: STECOL CORPORATION z siedzibg w Tianjin (Chiny) skutecznie
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie w ramach konsorcjum: Strabag
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie oraz Strabag AG z siedzibg w Spittal an der Drau,
(Austria) skutecznie zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Obaj Przystepujgcy wykonawcy przystgpili do postepowania odwotawczego,

wypetniajgc przestanki okreslone w art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Uwzgledniajgc okolicznos¢, ze Odwotujacy cofngt na posiedzeniu czes¢ zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, lzba, na podstawie art. 568 pkt 1 Pzp, umorzyta
postepowanie odwotawcze w nastepujgcym zakresie:

1. naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Konsorcjum Strabag i odrzucenia jego oferty w sytuaciji,

w ktérej Strabag sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z faktem,

iz z przyczyn lezacych po swojej stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie

wykonat umowy o zamowienia publiczne na budowe Regionalnego Zaktadu

Zagospodarowania Odpadow Komunalnych w Piaskach Bankowych, zawartej ze

Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura” w towiczu, co skutkowato wypowiedzeniem/

odstgpieniem od umowy/ naliczeniem Strabag sp. z 0.0. odszkodowania (kary
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umownej), co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp;

naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Konsorcjum Strabag i odrzucenia jego oferty w sytuac;ji,
w ktérej Strabag sp. z o.0. podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z
zawinionym powaznym naruszeniem obowigzkéow zawodowych, polegajagcym na
niewykonaniu umowy o zaméwienie publiczne na budowe Regionalnego Zakfadu
Zagospodarowania Odpadoéw Komunalnych w Piaskach Bankowych, z uwagi na
bezpodstawne (z przyczyn, ktére — w ocenie Odwotujgcego - rzutujg na uczciwosé i
wiarygodno$¢ wykonawcy) i nieskuteczne odstgpienie od umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego ze Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura” w towiczu
(zamawiajgcym), co tez w dniu 10 grudnia 2021 roku zostato stwierdzone w
prawomocnym wyroku Sgdu Apelacyjnego w todzi;

naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 5 i 7 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Strabag i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, przedstawit on informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego
(wprowadzit w btgd/zatait informacje) poprzez ukrycie, iz Strabag sp. z 0.0. z przyczyn
lezgcych po swojej stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat umowy o
zamowienie publiczne na budowe Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania
Odpadéw Komunalnych w Piaskach Bankowych, zawartej ze Zwigzkiem
Miedzygminnym ,Bzura” w towiczu, co skutkowato wypowiedzeniem/ odstgpieniem
od umowy/naliczeniem Strabag sp. z 0.0. odszkodowania (kary umownej), co z uwagi
na bezpodstawnos$¢ i nieskutecznos$¢ odstgpienia przez Strabag sp. z 0.0. oraz
motywacje tego wykonawcy kwalifikuje sie réwniez jako zawinione powazne

naruszenie obowigzkéw zawodowych.

W zakresie pozostatych zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba stwierdzita

naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy

btednie wybrat oferte Konsorcjum Strabag jako najkorzystniejszg, ktéra powinna podlegaé

odrzuceniu, gdyz zostata zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z

postepowania z uwagi na wprowadzenie w btad Zamawiajgcego, popetnienie powaznego

wykroczenia zawodowego oraz zawarcie porozumienia z innymi wykonawcami majgcego na

celu zakitocenie konkurencji. Z uwagi na powyzsze, lzba nakazata Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Strabag jako najkorzystniejszej oraz
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odrzucenie oferty ziozonej przez Konsorcjum Strabag, z uwagi na fakt, ze czionek
Konsorcjum — spoétka Strabag AG, a w konsekwencji Konsorcjum Strabag podlega

wykluczeniu z postepowania.

Izba dopuscita dowody przedtozone przez Odwotujgcego w zatgczeniu do odwotania i
ztozone na rozprawie oraz przediozone przez Przystepujacego wraz z pismem procesowym
z dnia 23 listopada 2022 r. z wytgczeniem pism, ktére zostaty ztozone w jezyku niemieckim

bez ttumaczenia na jezyk polski.

Zgodnie z postanowieniami zawartymi w pkt 9.2 SWZ w przedmiotowym
postepowaniu zastosowanie majg fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy
okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze jezeli Zamawiajgcy
dopuscit w danym postepowaniu badanie wykonawcéw pod katem fakultatywnych
przestanek wykluczenia, ma on obowigzek przeprowadzi¢ stosowng weryfikacje i nie moze

od niej odstgpic.

Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamowienie w ramach Konsorcjum Strabag, tj.
Strabag sp. z o0.0. i Strabag AG ziozyli oferte w przedmiotowym postepowaniu. Obaj

cztonkowie Konsorcjum ztozyli w ofercie m.in. o$wiadczenia JEDZ.

Wykonawca Strabag AG w dokumencie JEDZ, w odpowiedzi na pytanie, czy zawart z
innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji oraz czy jest

winny powaznego wykroczenia zawodowego, udzielit przeczgcej odpowiedzi ,Nie”.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji, w ktérej podlega on
wykluczeniu w zwigzku z zawinionym powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych
przez Strabag AG co podwaza jego uczciwos¢, z uwagi na uznanie przez Austriacki Sad
Kartelowy (,ASK”), a wczeéniej Austriacki Federalny Urzad ds. Konkurencji (,AFCA”), ze
Strabag AG naruszyt § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej (,KartG”) oraz art. 101 TFUE w
odniesieniu do przetargéw publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i
inzynierii lgdowej, czego skutkiem byto — zgodnie z informacjg AFCA — ukaranie Strabag AG
karg w wysokosci ponad 45 min euro, co wyczerpuje wszystkie znamiona podstawy
wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia

zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt
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obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢é za pomocg stosownych
dowodow.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze Przystepujgcy oswiadczyt, ze nie kwestionuje, iz
naruszenie regut konkurencji moze by¢ traktowane jako naruszenie obowigzkéw
zawodowych. Przystepujacy potwierdzit takze, ze okolicznoscig bezsporng w realiach tej
sprawy jest fakt naruszenia przez Strabag AG w okresie od lipca 2002 r. do pazdziernika
2017 r. przepisdw o ochronie konkurencji w zakresie § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej
oraz art. 101 ust. 1 TFUE.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowi implementacje art. 57 ust. 4 lit. ¢) Dyrektywy
PE i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. W wyrokach z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC
Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 27), oraz z dnia 18 grudnia 2014 r., Generali-
Providencia Biztositdé (C-470/13, EU:C:2014:2469, pkt 35), Trybunat wyjasnit, ze pojecie
~wykroczenia zawodowego” obejmuje kazde zawinione zachowanie, ktére ma wptyw na
wiarygodnos¢ zawodowg danego podmiotu gospodarczego, jego integralno$¢ lub
niezawodnos¢, oraz ze popetnienie wykroczenia konkurencyjnego, w szczegolnosci
wowczas gdy owo wykroczenie zostato ukarane grzywng, stanowi powdd wykluczenia objety
art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18. Zatem, pojecie ,powazne
wykroczenie” nalezy rozumie¢ jako odnoszgce sie zazwyczaj do zachowania danego
podmiotu gospodarczego, ktére wykazuje zawiniony zamiar lub zaniedbanie z jego strony o
okreslonej wadze (wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11,
EU:C:2012:801, pkt 30). W wyroku tym Trybunat wskazat réwniez, ze art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 upowaznia instytucje zamawiajgce do udowodnienia
dowolnymi srodkami wykroczenia zawodowego. Poniewaz stwierdzenie takiego wykroczenia
nie wymaga wyroku majgcego powage rzeczy osgdzonej, decyzja krajowego organu ochrony
konkurencji stwierdzajgca, ze dany podmiot naruszyt zasady konkurencji, moze z catg
pewnoscig stanowi¢ wskazowke istnienia powaznego wykroczenia popetnionego przez ten
podmiot. W ten sposob popetnienie naruszenia regut konkurencji, w szczegdlnosci, gdy
naruszenie to jest karane karg grzywny, stanowi podstawe wykluczenia objetg art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 (wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., Generali-
Providencia Biztositd, C-470/13, EU:C:2014:2469, pkt 35).

Naruszenie regut konkurencji wypetnia zatem przestanke wykluczenia okreslong w
art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. W orzeczeniu TSUE z dnia 4 czerwca 2019 r. w sprawie C-425/18
Consorzio Nazionale Servizi Societa Cooperativa (CNS) Trybunat potwierdzit jednoznacznie,

ze naruszenie regut konkurencji wypetnia przestanki podstawy wykluczenia zwigzanej z
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powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych. Niewatpliwie natozenie na
przedsiebiorstwo grzywny z tytutu naruszenia ustawy o ochronie konkurencji stanowi ww.
powazne wykroczenie zawodowe, ktére ma wpltyw na wiarygodnos¢ zawodowg danego
podmiotu gospodarczego.

W komentarzu do Pzp wskazuje sie, ze ,Jako naruszenie obowigzkéw zawodowych
nalezy réwniez zakwalifikowa¢ naruszenia zobowigzan S$rodowiskowych lub spotecznych,
naruszenia regut konkurencji albo praw wfasnosci intelektualnej lub przemystowej. Ponadto
jako zawinione | powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych mozna zakwalifikowac
naruszenie przepisow Pzp gwarantujgcych przestrzeganie zasad udzielania zamoéwien
publicznych.” (vide: H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
UZP, 2021).

W rozpoznawanej sprawie, jak wynika z potwierdzenia przez Federalny Urzad do
Spraw Konkurencji Republiki Austrii w Wiedniu z dnia 4 lipca 2019 r. wptywu w dniu 2 lipca
2019 r. wniosku o wszczecie postepowania zgodnie z § 11 b Ustawy o konkurencji
ztozonego przez STRABAG AG F. Lang u. K. Menhofer Baugesellschaft m.b.H. & Co. KG,
Federalny Urzad do Spraw Konkurencji Republiki Austrii w Wiedniu zakreslit wnioskodawcy
czas do 31.08.2019 r. do petnego wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z gotowoscig do
wspotpracy zgodnie z pkt. 35 Podrecznika ds. tagodzenia kary.

Na oficjalnej stronie Federalnego Urzedu do Spraw Konkurencji Republiki Austrii,
organ ten zamiescit w dniu 14 lipca 2021 r. informacje, ze w ramach dochodzenia ztozyt w
dniu 14 lipca 2021 r. do Sadu Antymonopolowego Wyzszy Sad Krajowy w Wiedniu wniosek
o natozenie grzywny na spoétke Strabag AG. Spoétka Strabag AG uznata zarzucane
naruszenie.

W dniu 21 pazdziernika 2021 r. Sad Antymonopolowy Wyzszy Sad Krajowy w
Wiedniu natozyt grzywne zgodnie z zgdaniem AFCA (27 Kt 12/21 r.). W decyzji Sadu
stwierdzono, ze ,Z powodu naruszenia § 1 ust. 1 KartG i Art 101 ust. 1 AEU, {j. z powodu
wspaolnych i wielokrotnych zmow cenowych naruszajgcych prawo antymonopolowe, podziatu
rynku i wymiany informacji z innymi oferentami w publicznych i prywatnych przetargach w
zakresie budownictwa ogolnego i infrastrukturalnego w Austrii w okresie od lipca 2002 do
pazdziernika 2017, na podstawie § 29 Z 1 lit a i d KartG naktada sie na Oskarzone kare
grzywny w wysokosci 45,37 milionéw Euro.” Decyzja ta jest ostateczna.

Jak wynika z tre$ci ww. decyzji, ,W dn. 10.02.2021 r. na podstawie § 73 ust. 1
WetthG oskarzonym zostata przekazana skarga wraz z zatgcznikami. Od tej pory oskarzone
przekazafy Wnioskodawcy wiele dokumentow i 21.06. 2021 r. potwierdzity, Ze nie
kwestionujg stanu faktycznego przedstawionego przez Whnioskodawce | akceptujg

proponowang kare grzywny.”
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Ponadto, Sad stwierdzit m.in., ze ,Zgodnie z ustalonym stanem faktycznym
naruszenia prawa kartelowego dopuscili sie pracownicy oskarzonych. Kazdorazowo dziatali
oni co najmniej z zamiarem warunkowym (dolus eventualis), co wynika chociazby z tego, ze
mieli oni Swiadomosc, ze nie chodzi tu o ,btahe przewinienie”. A zatem nalezy stwierdzic¢, ze
ponoszg oni wine”. Z ustalen Sgdu wynika, ze ,nastgpito jednolite i ciggte naruszanie przez
oskarzonych prawa kartelowego, poniewaz wszystkie poszczegolne naruszenia opierajg sie
na jednolitym ogdélnym planie i ogélnym systemie”.

Zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, przestankg wykluczenia jest wykazanie
zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych za pomocg stosownych
srodkéw dowodowych. Zatem ciezar udowodnienia zawinionego i powaznego naruszenia
spoczywa na zamawiajgcym. Zamawiajgcy moze ten fakt wykazywaé za pomoca
wiarygodnych $rodkéw dowodowych, w szczegdlnosci dokumentéw urzedowych lub
prywatnych.

Jak wyjasénit Przystepujacy, spotka Strabag AG aktualnie bierze udziat w
postepowaniach przetargowych. Podobnie w latach 2019-2021 brata udziat w
postepowaniach. Jak wynika z dokumentéw JEDZ sktadanych przez ww. Spotke w
postepowaniach przetargowych w latach 2019-2021, ktére przediozyt Odwotujgcy, nie
informowata ona zamawiajgcych o okolicznosciach zwigzanych z trwajgcym postepowaniem
przed Federalnym Urzedem do Spraw Konkurencji, a nastepnie przed Sadem
Antymonopolowym w Wiedniu w sprawie dopuszczenia sie przez Spoétke bezprawnych
czynow na polu konkurencji.

W ocenie Izby, nie sposdb w niniejszej sprawie przyja¢, ze skoro wykonawca, biorgc
udziat w przetargach publicznych w czasie, gdy toczyto sie postepowanie wyjasniajgce przed
Federalnym Urzedem do Spraw Konkurencji Republiki Austrii w sprawie popetnionych przez
niego czyndw naruszajgcych konkurencje, nie przekazywat stosownych informaciji
zamawiajgcym o toczagcym sie postepowaniu, co wynika z przyktadowych dokumentéw JEDZ
sktadanych w postepowaniach z tego okresu, w ktérych Strabag AG brata udziat, to
zamawiajgcy mieli jakiejkolwiek mozliwosci powziecia wiedzy w tej sprawie, a tym bardziej
mozliwosci wykazania tego naruszenia, przed wydaniem decyzji przez Sad, ktéra podlegata
upublicznieniu. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze postepowanie toczgce sie przed wydaniem
decyzji przez Sad Antymonopolowy charakteryzuje sie ograniczeniem dostepu do informac;ji
dla oséb (podmiotéw) niebedgcych stronami postepowania, co dodatkowo ograniczato
mozliwo$¢ powziecia wiarygodnych informacji bgdz dowodoéw odnosnie zarzutéw stawianych
wykonawcy w ramach toczgcego sie postepowania.

Biorgc pod uwage sposob dziatania wykonawcy Strabag AG, specyfike postepowania
toczgcego w sprawach czynoéw naruszajgcych konkurencje, w tym ograniczony dostep do

informacji na temat toczgcych sie spraw, koniecznos¢ wykazania (udowodnienia) przez
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Zamawiajgcego w sposob obiektywny okolicznosci, ze wykonawca jest winny powaznego
wykroczenia, Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie decyzja Sgdu Antymonopolowego jest
stosownym $rodkiem dowodowym, za pomocg ktérego Zamawiajgcy jest w stanie wykazag,
ze Strabag AG dziatat w ramach kartelu, za co zostata muj natozona stosowna kara, a to z
kolei potwierdza, ze jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, co istotnie podwaza
jej uczciwosé i wiarygodnos¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a w
zwigzku z tym wykonawca Strabag AG podlega wykluczeniu z postepowania.

W konsekwencji powyzszego Konsorcjum Strabag podlega wykluczeniu, a oferta

ztozona przez Konsorcjum Strabag podlega odrzuceniu.

Ze wzgledu na okolicznosci tej sprawy dotyczgce naruszen i postepowan z tym
zwigzanych toczgcych sie wobec Strabag AG, z rozpoznanym wyzej zarzutem Scisle
zwigzany jest zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej podlega on
wykluczeniu w zwigzku z zawarciem przez Strabag AG z innymi wykonawcami porozumienia
majgcego na celu zakiocenie konkurencji, co Zamawiajacy mogt stwierdzi¢ obecnie na
podstawie wiarygodnych przestanek, z uwagi na uznanie przez Sad Antymonopolowy w
Wiedniu, ze Strabag AG naruszyt § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101
TFUE w odniesieniu do przetargdw publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa
kubaturowego i inzynierii lgdowej, czego skutkiem byto — zgodnie z informacjg AFCA —
ukaranie Strabag AG karg w wysokosci ponad 45 min euro, co wyczerpuje wszystkie
przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp;

Zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek,
ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakitdcenie
konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne
oferty, oferty czesciowe lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze

wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

W okolicznosciach tej sprawy w odniesieniu do Strabag AG zidcity sie przestanki,
okreslone w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, skutkujgce koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

Podstawg wykluczenia jest stwierdzenie przez Zamawiajgcego na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze doszio do =zaktdcenia konkurencji, poprzez zawarcie

porozumienia z udziatem danego wykonawcy - w aktualnie prowadzonym postepowaniu lub
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w innych postepowaniach, w ktorych ten wykonawca brat udziat. Jak wskazuje sie w
Komentarzu do ustawy Prawo zaméwieh publicznych, ,ze wzgledu na towarzyszgcy temu
porozumieniu zamiar podwaza rzetelnos¢ wykonawcy i uzasadnia jego wykluczenie nie tylko
z tego, ale réwniez dalszych postepowan”. (vide: H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, UZP, 2021).

Niesporne pomiedzy stronami okolicznosci dotyczgce zawierania przez Strabag AG
porozumien z innymi przedsiebiorcami w szeregu postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego na terenie Austrii, ktorych celem Ilub skutkiem byto wyeliminowanie,
ograniczenie lub w inny sposéb naruszenie konkurencji na rynku budowanym, zostaty
jednoznacznie stwierdzone w decyzji Sgdu Antymonopolowego, przyjetej kwalifikacji prawne;j
oraz zostaty przyznane przez sam ten podmiot w toku postepowania przed AFCA.

Wydanie wobec Strabag AG decyzji o uznaniu, ze dziatat on w ramach kartelu oraz
natozenie stosownej kary finansowej potwierdza, ze wykonawca zawierat wielokrotnie z
innymi  wykonawcami porozumienia (kartel) majace na celu zaktdécenie konkurengiji.
Stwierdzenie powyzszych okolicznosci nie byto mozliwe w czasie gdy czyny te miaty miejsce
ani tez w pozniejszym czasie, gdy wszczeto postepowanie przed AFCA, bowiem
postepowanie to toczy sie ze znacznym ograniczeniem jawnoéci. Jak wynika z dokumentow
JEDZ sktadanych przez Strabag AG w postepowaniach w latach 2019 — 2021 wykonawca,
biorgc udziat w postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych nie przekazywat
zamawiajgcym stosownych informacji odnosnie trwajgcej procedury majgcej na celu
wyjasnienie tej sprawy przez uprawnione organy. Nie ma zatem podstaw do przyjecia, ze
mozliwe byto pozyskanie w tym czasie wiarygodnych przestanek do stwierdzenia, ze ww.
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie
konkurencji, zanim zapadta decyzja Sadu o stwierdzonych naruszeniach i natozeniu kary
finansowej na ten podmiot.

W danym stanie faktycznym, wiarygodng przestankg do stwierdzenia, ze Strabag AG
zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, jest
informacja o stwierdzeniu takich naruszen przez Sad Antymonopolowy w decyzji z dnia 21
pazdziernika 2022 r. Wobec powyzszego wykonawca ten podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. W konsekwencji Konsorcjum Strabag
podlega wykluczeniu, a oferta ztozona przez Konsorcjum Strabag z udziatem Strabag AG

podlega odrzuceniu.
W odniesieniu do twierdzen podniesionych przez Przystepujgcego, iz moment

zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia zaréwno na podstawie art. 109 ust. 1

pkt 5 jak i art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowig naruszenia przez Strabag AG § 1 ust. 1
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austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFEU w okresie od lipca 2002 do pazdziernika
2017r. Izba zwazyla, jak ponizej:

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, ze w odniesieniu do zdarzenia, z
ktérego Odwotujacy usituje wywodzi¢ skutki prawne uptynat juz 3 letni okres wykluczenia, o
ktérym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp, bowiem naruszenia przez Strabag AG § 1 ust. 1
austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFEU nastgpito w okresie od lipca 2002 do
pazdziernika 2017r.

Zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp, wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o
ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 na okres trzech lat od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przepis ten ogranicza zatem
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcow ze wzgledu na uptyw czasu - wyznacza maksymalny
okres, w jakim moze nastgpi¢ wykluczenie wykonawcy z powodu danego zdarzenia, a uptyw
tego okresu powoduje, ze zamawiajgcy nie moze wykluczyé wykonawcy pomimo, ze w
stosunku do tego wykonawcy w przesziosci taka podstawa wykluczenia wystgpita.

Przepis powyzszy wskazuje na moment, w ktérym okres wykluczenia rozpoczyna
swoj bieg - ktérym jest zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

W ocenie Izby, interpretacja pojecia ,zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawag
wykluczenia” powinna by¢ dokonywana w kontekscie konkretnych okolicznosci danej
sprawy.

Stusznie zauwazyt Przystepujacy, ze w swietle art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak i art. 109
ust. 1 pkt 5 Pzp nie istnieje wymog, aby zdarzenie bedgce podstawg wykluczenia zostato
stwierdzone prawomocnym wyrokiem lub decyzjg. Nalezy jednak zatozy¢, ze w praktyce to
wiasnie wydanie takiej decyzji przez uprawniony organ lub wyroku przez sad stanowi dla
zamawiajgcego dostepny wiarygodny i obiektywny dowdd na zaistnienie powaznego
wykroczenia zawodowego lub wiarygodng przestanke do stwierdzenia, ze wykonawca zawart
porozumienie z innymi wykonawcami majgce na celu zaktécenie konkurencji. Nalezy mie¢
przy tym na uwadze, ze w przypadku tych przestanek wykluczenia konieczne jest oparcie sie
przez zamawiajgcego na obiektywnych i wiarygodnych srodkach dowodowych, a nie sg
wystarczajgce niepotwierdzone informacje pozyskane z niewiarygodnych zrédet.

W ocenie lzby, w przypadku, gdy okreslony wyrok lub decyzja zapadly w danej
sprawie o naruszenie konkurencji, to stanowi to niepodwazalng podstawe do stwierdzenia
przez Zamawiajgcego, ze wystgpito zdarzenie stanowigce podstawe do wykluczenia
wykonawcy. Zdarzeniem w takim przypadku w rozumieniu art. 111 ust. 4 Pzp jest
stwierdzenie naruszenh przez stosowny organ lub sad.

Zauwazy¢ nalezy, ze powyzsze stanowisko nie jest sprzeczne z orzeczeniem
Trybunatu Sprawiedliwosci UE wskazujgcym, ze stwierdzenie wykroczenia zawodowego nie

wymaga wyroku majgcego powage rzeczy osgdzonej (tak: wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w
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sprawie C-465/11 Forposta, pkt 28, ECLI:EU:C:2012:801), sama decyzja krajowego organu
stwierdzajgca, ze dany podmiot naruszyt zasady konkurencji, moze stanowi¢ wskazéwke
istnienia powaznego wykroczenia popetnionego przez ten podmiot (postanowienie z dnia 4
czerwca 2019 r. w sprawie C-425/18 Consorzio Nazionale Servizi Societa Cooperativa
(CNS), pkt 32).

Stanowisko Izby nie jest takze sprzeczne z przedtozong przez Przystepujacego
Opinig prawng opracowang przez prof. dr hab. P. N. z dnia 09.09.2022 r. Opinia wskazuje
jednoznacznie na brak ugruntowanego stanowiska w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci UE w powyzszym zakresie, a w konsekwencji wskazuje na mozliwe rézne
warianty interpretacji art. 111 ust. 4 Pzp.

Wskaza¢ tez nalezy, ze niesporne jest w sprawie, ze Strabag AG przystapit
dobrowolnie do programu tagodzenia kar, ze wszystkimi tego konsekwencjami, jednak nie
sposob jednoczesnie przyjaé, ze to wiasnie od tego momentu nalezy liczy¢ trzyletni okres, w
ktorym wykonawca moégt podlegac¢ wykluczeniu. Podkreslic nalezy, ze informacje o toczacej
sie sprawie nie byly publicznie dostepne, a sam wykonawca, startujagc w przetargach,
réwniez nie informowat zamawiajgcych o tych okolicznosciach. Nie mozna zatem przyjac, ze
w czasie toczgcego sie postepowania przed Federalnym Urzedem do Spraw Konkurencji
,konsumuje sige” okres, w ktérym wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu. Brak dostepu
do informacji o toczacym sie postepowaniu i zaniechanie przez wykonawce rzetelnego
przekazania takiej informacji zamawiajgcym, uniemozliwia bowiem realne zastosowanie
sankcji wykluczenia za utrate wiarygodnosci i bezprawne dziatania wykonawcy.
Przystepujgcy nie wykazat, aby w rzeczonym okresie, startujgc w przetargach takie
transparentne dziatania podejmowat.

W ocenie lzby, nalezy podkreslic, ze skoro Strabag AG podjat wspétprace z
odpowiednimi organami w toku postepowania co najmniej od 02.07.2019 r.,, w tym w
zakresie dostarczenia dowodow, przyznania sie do winy, zaprzestania naruszen i podjecia
dziatan prewencyjnych, tak aby w przysziosci nie dochodzito do naruszen, to w celu
odbudowania swojej wiarygodnosci i przejrzystosci swoich dziatan powinien rzetelnie ujawnic
te okoliczno$ci w ramach przetargéw publicznych, w ktérych brat udziat. Przystepujacy w
toku niniejszego postepowania takich okolicznosci nie wykazat.

Przepis art. 109 ust. 3 Pzp, wskazuje, ze w sytuacji okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 5
Pzp zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposéb
oczywisty nieproporcjonalne. Oczywistym jest, w ocenie Izby, ze odpowiedzialnos¢ czionkow
konsorcjum w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest solidarna.

Skoro zatem jeden z czionkéw konsorcjum podlega wykluczeniu, to w konsekwencji
konsorcjum podlega wykluczeniu, a oferta ztozona przez konsorcjum musi podlegac

odrzuceniu. Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, sankcja wykluczenia natozona z mocy art.
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111 ust. 4 Pzp na okres trzech lat od zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia w
przypadku Konsorcjum Strabag powinna dotyczy¢ wytacznie Strabag AG, tj. tego czionka
konsorcjum, ktérego dotyczy konkretna i bezposrednia podstawa wykluczenia. W ocenie
1zby, zastosowanie zasady proporcjonalnosci wymaga przeprowadzenia
zindywidualizowanej oceny w kazdym przypadku, gdy konsekwencje wykluczenia moga
dotyczy¢ wykonawcy z powodu naruszenia popetnionego przez inny podmiot, wobec ktérego

nie dysponuje on zadnym srodkiem kontroli.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum Strabag i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, przedstawit on informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego (zatajenie
informaciji), iz Strabag AG nie jest winny powaznego wykroczenia zawodowego oraz nie
zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji, a
zatem nie podlega wykluczeniu, mimo iz — jak to wskazano w powyzszym zarzucie —
Austriacki Sad Kartelowy, a wczesniej Austriacki Federalny Urzad ds. Konkurencji, uznaty,
ze Strabag AG naruszyt § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFUE w
odniesieniu do przetargéw publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i
inzynierii lgdowej, czego skutkiem byto ukaranie Strabag AG karg w wysokosci ponad 45 min
euro, co wyczerpuje znamiona podstawy wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp
oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, o czym wykonawca powinien poinformowa¢ Zamawiajgcego w
oSwiadczeniu JEDZ, a czego zaniechanie mogto miecC istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, co wyczerpuje wszystkie przestanki
podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 Pzp;

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zgodnie natomiast z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, z postepowania o udzielenie

zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomysino$ci lub

45



niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Majgc na uwadze stan faktyczny ustalony w niniejszej sprawie, w ocenie Izby, nalezy
uznaé, ze w przedmiotowym postepowaniu Strabag AG byt zobowigzany notyfikowaé
okolicznosci zwigzane ze stwierdzonymi przez Sad Antymonopolowy w Wiedniu
naruszeniami w dokumencie JEDZ ziozonym w ofercie. Wykonawca Strabag AG, pomimo
znacznej skali i powagi czynu, ktérego sie dopuscit, nie poinformowat Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu o powyzszych okolicznosciach.

Zauwazy¢ nalezy, ze JEDZ jest dokumentem kategorycznym jezeli chodzi o wage
oswiadczen i informacji jakie wykonawca przedstawia zamawiajgcemu za jego pomoca.
W przypadku zaznaczenia ,NIE” wykonawca staje sie niejako ,sedzig we wlasnej sprawie” i
uniemozliwia zamawiajgcemu oraz ewentualnie Izbie dokonania oceny, czy wykonawca daje
rekojmie prawidiowego wykonania umowy, pomimo zaistnienia sytuacji, ktérej dotyczy ww.
pytanie JEDZ.

Nie sposob uznac¢, ze ww. wykonawca nie zdawat sobie sprawy z obowigzku, ktory
wynika z udziatu w przetargu publicznym co do ztozenia w dokumencie JEDZ rzetelnego
oswiadczenia o braku wystgpienia okolicznosci, ktére moglyby stanowi¢ podstawe do
wykluczenia lub do uruchomienia procedury ,samooczyszczenia”. Spétka Strabag AG bez
watpienia zdaje sobie bowiem sprawe z ciezaru czynu, jakiego sie dopuécita, oraz jego
skutkéw. Wykonawca jest profesjonalistg, a mimo to zatait informacje o decyzji Sadu
Antymonopolowego i postepowaniu, jakie sie wobec niego toczyto od 2019 r.

Strabag AG, nie informujgc Zamawiajgcego o waznych okolicznosciach dotyczacych
stwierdzonych naruszehn prawa, uniemozliwit Zamawiajgcemu zbadanie i ocene danych
okolicznosci w Swietle przestanek do wykluczenia wykonawcy. Strabag AG nie wypetnit
swojego obowigzku, przez co wprowadzit Zamawiajgcego w biad, czego wyrazem w
niniejszej sprawie byta decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Izba stwierdzita, ze oSwiadczenie ztozone przez Strabag AG w JEDZ jest obiektywnie
sprzeczne z rzeczywistosciag, gdyz po stronie Strabag AG doszto do naruszenia obowigzkow
zawodowych oraz stwierdzono zawarcie stosownego porozumienia naruszajgcego
konkurencje, co wynika wprost z decyzji Sgdu Antymonopolowego z dnia 21 pazdziernika
2021 r. Tymczasem wykonawca zaprzeczyt aby takie naruszenia w ogole miaty miejsce. W
ten sposéb Strabag AG wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacii,
ze nie podlega wykluczeniu, poprzez zatajenie stosownych informacji.

Okolicznosci tej sprawy wskazujg, ze nastgpito to co najmniej w wyniku razgcego
niedbalstwa. Razgce niedbalstwo rozumiane jest w orzecznictwie, jako naruszenie
elementarnych regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania

podstawowych zasad ostroznosci (zob. wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. sygn. akt Il CK
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142/03). Trudno przyja¢, ze profesjonalny wykonawca, ubiegajgcy sie o liczne zamowienia
publiczne, nie miat wiedzy o konsekwencjach wynikajgcych z niepodania tego typu
informacii.

Zauwazy¢ nalezy, ze dziatanie wykonawcy w warunkach razgcego niedbalstwa
konsumuije tagodniejsze formy podmiotowe dziatania wykonawcy, ktére wskazane zostaty w
art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, tj. niedbalstwo oraz lekkomys$Inosc.

W tej sytuacji nalezato uznaé, ze wobec wykonawcy wystgpita podstawa wykluczenia

opisana w tresci art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, a takze - w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W konsekwencji stwierdzenia zasadnosci zarzutéw dotyczacych zaniechania
wykluczenia, potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z
art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag, czego konsekwencjg byt wybor tej oferty jako
najkorzystniejszej. Oferta Konsorcjum Strabag powinna zostaC¢ odrzucona, gdyz zostata
ztozona przez wykonawce, ktory podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z
wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz 109 ust.
1 pkt 5, 8110 Pzp.

Izba uznata, Zze nie ulega watpliwosci, iz w zwigzku z potwierdzeniem sie zarzutéw
j.w., za zasadny nalezato uzna¢ takze zarzut naruszenia art. 16 ust. 1 Pzp, poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci postepowania.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekita,

jak w sentenciji, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.) oraz § 5 pkt 1i 2 oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r.
2437).

Przewodniczacy:  ......ccciiiiiiiiiiiiiiie
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