Sygn. akt KIO 3376/23, KIO 3388/23, KIO 3390/23

WYROK
z dnia 4 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczaca: Monika Kawa-Ogorzatek

Cztonkowie: Ernest Klauzinski
Beata Konik
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2023 r. w Warszawie odwotah wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2023 r. przez:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
w sktadzie: Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o0.0. z siedzibg
w Zawierciu oraz Stecol Corporation z siedzibg w Tianjin (KIO 3376/23),

B. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w sktadzie:
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, PORR Bau GmbH z siedzibg w Wiedniu oraz Trakcja
System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (KIO 3388/23),

C. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w sktadzie:
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, Gilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S.
z siedzibg w Ankarze oraz Gulermak sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (KIO 3390/23),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego
w skitadzie: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0. z siedzibg w
Zawierciu oraz Stecol Corporation z siedzibg w Tianjin, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3388/23, po stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w skfadzie:
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, PORR Bau GmbH z siedzibg w Wiedniu oraz Trakcja
System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 3376/23 oraz KIO 3390/23, po stronie Zamawiajgcego,

C. wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w sktadzie:
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, Giilermak Adir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z

siedzibg w Ankarze oraz Gllermak sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych
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przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3376/23 oraz KIO 3388/23,
po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie KIO 3376/23 w czesci i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje ponowng ocene i
badanie ofert, w tym dokumentow ztozonych przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia w sktadzie: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, Gllermak Agir
Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze oraz Glilermak sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w dniu 31 pazdziernika 2023 roku,

2. w pozostatym zakresie odwotanie KIO 3376/23 oddala,

3. uwzglednia odwotanie KIO 3388/23 w zakresie zarzutu naruszenia art. 109
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje ponowng oceneg i
badanie ofert w tym w tym dokumentéw ziozonych przez wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w skfadzie: Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie, Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze oraz
Gullermak sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 31 pazdziernika 2023 roku,

4, w pozostatym zakresie zarzuty odwotania KIO 3388/23 oddala,

5. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 3390/23,

6. kosztami postepowania w sprawie KIO 3376/23 obcigza w 2 Odwotujgcego
oraz w %2 Zamawiajgcego i:

6.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
(dwadziescia tysiecy ztotych) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

6.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego w sprawie KIO 3376/23
kwote 12 085 zt (dwanascie tysiecy osiemdziesigt pie¢ ztotych),

7. kosztami postepowania w sprawie KIO 3388/23 obcigza w 2 Odwotujgcego
oraz w %2 Zamawiajgcego i:

7.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
(dwadziescia tysiecy ztotych) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

7.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego w sprawie KIO 3388/23
kwote 11 800 zt (jedenascie tysiecy osiemset ztotych),

8. kosztami postepowania w sprawie KIO 3390/23 obcigza Odwotujgcego i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (dwadziescia tysiecy

ztotych) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: @ .o

CZIONKOWIE: i e



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2023r., poz. 1605 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie (w
zakresie branzy SRK) i kompleksowe wykonanie robot budowlanych na linii kolejowej nr 104
na odcinku D Limanowa — bocznica Kleczany w ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii
kolejowej nr 104 Chabéwka — Nowy Sgcz, na odc. Chabéwka - Rabka Zaryte - Mszana
Dolna oraz Limanowa - Kleczany - Nowy Sgcz’.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2023/S 068-204336 w dniu 5 kwietnia 2023 r.

Sprawa o sygn. akt KIO 3376/23

W dniu 10 listopada 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego w sktadzie: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z
0.0. z siedzibg w Zawierciu oraz Stecol Corporation (dalej: ,Odwotujgcy Stecol” lub
.Konsorcjum Intercor”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

1) art. 110 ust. 3 Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie
polegajgce na zaniechaniu dokonania oceny dokumentdéw i informacji ztozonych przez
Odwotujgcego dnia 26 wrzesnia 2023 r., gdy tymczasem obowigzkiem Zamawiajgcego jest
przeprowadzenie merytorycznej oceny czynnosci, o ktorych mowa w art. 110 ust. 2 Pzp
niezaleznie od momentu, w ktorym zostang one podjete i zakomunikowane Zamawiajgcemu;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz w zw. z
art. 16 pkt 1 Pzp poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego na skutek
btednego uznania, ze stosunku do Odwotujgcego zmaterializowatly sie podstawy do
zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, gdy tymczasem Odwotujgcemu nie sposdb zarzucic¢
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa oraz poprzez nierdwne traktowanie wykonawcéw sprowadzajgce sie do
pominiecia dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego dnia 26 wrzesnia 2023 r.
(Zamawiajacy nie wzigt ich pod uwage na etapie dokonywania oceny oferty Odwotujgcego)
przy jednoczesnym zaakceptowaniu pisma Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika
2023 r.

3) art. 109 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie, podczas gdy przypadki

natozenia na Stecol Corporation kar pienieznych przywotanych w Informacji o wyborze oferty



pozwalajg w jednoznaczny sposob uznaé, ze wykluczenie Odwotujgcego jest w sposob
oczywisty nieproporcjonalne,

4) art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp poprzez ich niezastosowanie, gdy tymczasem
cztonkowie Konsorcjum Budimex (Gulermak Turcja oraz Gulermak Polska) wprowadzili
Zamawiajgcego w btad poprzez o$wiadczenie w dokumencie JEDZ, iz nie znajdujg sie w
sytuacji, w ktorej doszto wystgpienia okolicznosci badanych na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp (na pytanie JEDZ odpowiedzieli ,NIE”), co powinno prowadzi¢ Zamawiajacego do

wykluczenia Konsorcjum Budimex z postepowania;

Odwotujgcy Stecol wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty;

- uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszej;

- ponownego badania i oceny ofert, a w jej ramach powtdérzenie aukcji elektronicznej
z udziatem Odwotujgcego, niezapraszanie do aukcji elektronicznej Konsorcjum Budimex,
uznanie, ze Konsorcjum Budimex podlega wykluczeniu z postepowania, a oferta ztozona

przez tego wykonawce podlega odrzuceniu.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy Stecol wyjasnit, ze w trakcie niniejszego
postepowania, w ramach postepowania odwotawczego dotyczgcego innego postepowania,
w dniu 26 wrzesnia 2023 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok w potgczonych
sprawach KIO 2572/23 i KIO 2574/23 (,Wyrok KIO 2574/23”), w ktérym uznata, ze grzywny
natozone w Chinskiej Republice Ludowej na czionka konsorcjum Odwotujgcego, tj. Stecol
Corporation (,Stecol”) przez rézne chinskie organy administracji publicznej w zwigzku
niedopetnieniem przez Stecol obowigzkéw w zakresie prawa ochrony srodowiska i prawa
pracy powinny by¢ ujawniane przez Stecol w jednolitych europejskich dokumentach
zamoOwienia. w tym samym dniu, kiedy KIO ogtosita wyrok (tj. w dniu 26 wrzesnia 2023 r.)
Odwotujgcy Stecol przestat Zamawiajgcemu, na potrzeby oceny ofert w niniejszym
Postepowaniu, dokument zatytutowany Oswiadczenie dodatkowe Wykonawcy dot.
o$wiadczen ztozonych w tredci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia
(,LO8wiadczenie Stecol z dnia 26 wrzesnia 2023 r.”), obszernie informujgcy o fakcie wydania
ww. wyroku oraz opisujgcy okolicznosci natozenia na Stecol przez rézne chinskie organy
administracji publicznej grzywien w zwigzku niedopetnieniem obowigzkdéw w zakresie prawa
ochrony $rodowiska i prawa pracy, jak réwniez wyjasniajgcy powody niepoinformowania w
JEDZ ztozonym w Postepowaniu o przedmiotowych grzywnach. Do Os$wiadczenia
Dodatkowego Stecol zostaty zatgczone liczne zatgczniki dot. powyzszych zagadnien.

Podobny dokument, w tym samym dniu (tj. 26 wrzesnia 2023 r.) zostat takze ztozony przez
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lidera konsorcjum Odwotujgcego, tj. Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z
0.0. (,Intercor”’). Dokument ten zostat zatytutowany Oswiadczenie Przedsiebiorstwa Ustug
Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. w zwigzku z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w

sprawie KIO 2574/23” (,Oswiadczenie Dodatkowe Intercor z dnia 26 wrzesnia 2023 r.”).

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 110 ust. 3 Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 Pzp
Odwotujgcy Stecol wskazat, ze jak wynika z tresci Informaciji o wyborze najkorzystniejszej
oferty, Zamawiajgcy wykluczyt Konsorcjum Intercor z uwagi na zaistnienie podstaw, o
ktérych mowa w 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, a w konsekwencji
zdecydowat sie na odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. a) Pzp.

Zamawiajgcy dopatruje sie podstaw do zastosowania w stosunku do Konsorcjum
Intercor sankcji w postaci wykluczenia z postepowania w ztozeniu przez Stecol dokumentu
JEDZ, w ktérym zaniechano udzielenia prawdziwej informacji na pytanie dotyczace
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp. W opinii Odwotujgcego Stecol
zasadnicza wadliwos¢ stanowiska Zamawiajgcego sprowadza sie do pominiecia
(nieuwzglednienia) w toku badania i oceny ofert dokumentéw, ktére dnia 26 wrzesnia 2023 r.
Konsorcjum Intercor przekazato Zamawiajgcemu, tj.:

(1) Oswiadczenia Dodatkowego Intercor z dnia 26 wrzesnia 2023 r.

oraz

(2) Oswiadczenia Dodatkowego Stecol z dnia 26 wrzesnia 2023 r.

Konsorcjum Intercor wyjasnito ponownie, ze natychmiast po wydaniu (ogtoszeniu)
wyroku KIO 2574/23 Zamawiajgcemu przedtozone zostaty dokumenty spetniajgce wszystkie
ustawowe wymagania postawione przed skuteczng procedurg samooczyszczenia (self-
cleaning), o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 Pzp, ktére w ogdle nie zostaty wziete pod uwage
przez Zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert (wzglednie zostaty ocenione w jej trakcie
nieprawidtowo). Tymczasem obowigzkiem Zamawiajgcego bylo przenalizowanie
dokumentéw przedtozonych przez Konsorcjum Intercor oraz dokonanie ich oceny przez
pryzmat ustawowych wymagan (zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 3 Pzp). Z nieznanych
Odwotujgcemu i obiektywnie niezrozumiatych powodéw Zamawiajgcy zaniechat podjecia

tych czynnosci, co czyni odwotanie zasadnym.

Odwotujgcy Stecol podkreslit, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zignorowania i
pominiecia dokumentow ziozonych przez Konsorcjum Intercor, ktére to dokumenty
wypetniajg dyspozycije art. 110 ust. 2 Pzp i zostaty ztozone z inicjatywy Konsorcjum Intercor,
ktore niezwtocznie po publikacji wyroku KIO 2574/23, dgzac do zachowania transparentnosci

w stosunku do Zamawiajgcego, przekazato je Zamawiajacemu. Wskazat, ze jak stanowi art.
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110 ust. 1 Pzp ,wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zmawiajgcego na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia”. Jakkolwiek przepis ten wskazuje na czynnos$é
wykluczenia, to nie ulega watpliwosci, ze jego istota sprowadza sie do obowigzku
uwzgledniania przez zamawiajgcego wszelkich (a wiec rowniez tych przemawiajgcych na
korzy$¢ wykonawcy) okolicznosci zwigzanych z ewentualnymi podstawami wykluczenia
niezaleznie od etapu i stadium postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Konsorcjum Intercor wskazato, ze znajduje sie w sytuacji, w ktérej okolicznosci
obiektywne niewatpliwie przemawiajg na jego korzys¢ gdyz, po pierwsze do ziozenia
Zamawiajacemu dnia 26 wrzesnia 2023 r. informacji przez Konsorcjum Intercor Stecol
pozostawat w uzasadnionym przekonaniu co do prawidiowosci wypetnienia dokumentu
JEDZ, a po drugie, Konsorcjum Intercor poinformowato Zamawiajgcego o okolicznosciach
szczegotowo przedstawionych w stanowisku z dnia 26 wrzesnia 2023 r. z wiasnej inicjatywy.
Stecol wyjasnit, ze do dnia 26 wrzesnia 2023 r. Konsorcjum Intercor pozostawato w
uzasadnionym przekonaniu, ze okolicznosci zwigzane z natozeniem na Stecol okreslonych
grzywien nie generujg obowigzku notyfikowania tych faktéw Zamawiajgcemu w dokumencie
JEDZ (szczegdtowe uzasadnienie w tym zakresie zaprezentowane zostato w stanowisku
przekazanym Zamawiajgcemu 26 wrzes$nia 2023 roku). Zatem to dopiero Wyrok KIO
2574/23 spowodowat, ze zasadne stato sie podjecie przez Odwotujgcego okreslonych
czynnosci (w tym podjecia dziatan, o ktérych mowa w art. 110 Pzp i poinformowania o nich
Zamawiajgcego), co tez zostato uczynione. Odwotujgcy Stecol podkreslit, ze art. 110 ust. 3
Pzp nie pozostawia w tym zakresie zamawiajgcemu swobody, czynigc obligatoryjnym
przeprowadzenie oceny, czy podjete przez wykonawce czynnosci sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu.
Tymczasem jak wynika z Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy
zaniechat przeprowadzenia tej analizy.

Konsorcjum Intercor podkres$lito, ze przediozyto Zamawiajgcemu dokumenty
obrazujgce podjecie sSrodkéw zaradczych przez obu konsorcjantow:

1) W zakresie Stecol przedtozone zostaty nastepujgce dokumenty i informacije:

(a) oswiadczenie wykonawcy zawierajgce wyczerpujgce wyjasnienie faktéw i
okolicznosci  zwigzanych z przedtozonym JEDZ, postepowaniem odwotawczym
prowadzgcym do wydania Wyroku KIO 2574/23 oraz innymi okolicznosciami istotnymi w
sprawie;

(b) podjete przez wykonawce srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, w tym m.
in. regulacje wewnetrzne majagce na celu utatwienie monitorowania sposobu realizacji
zawartych umow i raportowanie o nieprawidtowosciach.

2) Z kolei w odniesieniu do Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR

Sp. z 0.0. przedtozono:



(a) szczegdtowe oswiadczenie w zakresie skutkow Wyroku KIO 2574/23 dla sytuacji
podmiotowej wykonawcy;

(b) wewnetrzng procedure majgcg na celu unikniecie w przysztosci sytuacii
analogicznych do tej majgcej miejsce w Przetargu Katowice. Dowdd: Oswiadczenie
Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. w zwigzku z wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie KIO 2574/23 wraz z zatgcznikami ztozone przez Intercor w
Postepowaniu (zatgcznik do Odwotania);

W Opinii Odwotujgcego Stecol powyzsze informacje i dokumenty powinny zostac
przez Zamawiajgcego szczegolowo ocenione, a prawidiowe przeprowadzone przez
Zamawiajagcego czynnosci doprowadzityby do uznania, ze Konsorcjum Intercor nie powinno
zostac¢ wykluczone.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp Odwotujgcy Stecol stwierdzit, ze w jego ocenie
nie zidcity sie przestanki zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w stosunku do Konsorcjum
Intercor, a takze, ze Zamawiajgcy zastosowat w stosunku do niego nieuzasadniony
automatyzm, zgodnie z ktérym stwierdzenie, ze w stosunku do Konsorcjum Intercor zidcity
sie podstawy zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp powoduje jednoczesnie
(automatycznie) skutek w postaci ziszczenia sie przestanek art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, a wiec
oznacza, ze w Postepowaniu doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.

Zamawiajgcy zdaniem Odwotujgcego Stecol pominat, ze na gruncie art. 109 ust. 1 pkt
2 lit. ¢) Pzp nie dochodzi do badania jakiegokolwiek aspektu strony podmiotowej zachowania
wykonawcy bowiem nie ma on znaczenia z perspektywy tego przepisu, ktéry odwotuje sie
jedynie do aspektu formalnego — wydania ostatecznej decyzji administracyjnej naktadajgcej
kare pieniezng, dla ktérej podstawe materialnoprawng stanowity okreslone przepisy prawa.
Odwotujgcy Stecol zauwazyt, ze przestanka wykluczenia z postepowania okre$lona w art.
109 ust. 1 pkt 8 Pzp ma jednakze catkowicie inng konstrukcje prawng. Jej elementem
konstrukcyjnym jest bowiem element winy wyznaczajgcy podmiotowg strone zachowania
wykonawcy. Oznacza to, ze dokonujgc analizy danego stanu faktycznego na potrzeby oceny
wystgpienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp Zamawiajgcy powinien ustali¢, ze
wykonawca dziatat w okreslonych warunkach zamiaru lub $wiadomosci. W ramach
niniejszego postepowania Zamawiajgcy pomingt jednakze catkowicie ten element
konstrukcyjny przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Jest to o tyle istotne, Ze niezaleznie od
tego czy dojdzie sie do przekonania, ze na Stecol w istocie natozone zostaty kary, o ktérych
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, to nie sposdéb wykonawcy przypisa¢ dziatania w
warunkach strony podmiotowej opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Do argumentéw i
dowodow w tym zakresie Zamawiajgcy w ogodle nie odnidst sie w informacji o wynikach

Postepowania. Przyjat, ze ustalenie co do istnienia kar, ktérymi obcigzony miat byé Stecol
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czyni jednoczesnie zasadnym zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, gdyz wykonawca
dziatat w warunkach razgcego niedbalstwa. Z takg koncepcjg nie sposéb sie zgodzié.
Okolicznoscig bezsporng jest bowiem, ze wszystkie przestanki wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego majg samoistny charakter, co oznacza, ze wykazanie
ich ziszczenia sie musi odbywac sie indywidualnie. Nie jest réwniez dopuszczalne
przyjmowanie, ze wykazanie zasadnosci zastosowania jednej przestanki wykluczenia (w tym
przypadku art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp) czyni (w konsekwencji) zasadnym zastosowanie
innej (art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp).

Odwotujgcy Stecol wskazat, ze zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp uzaleznione
jest od kumulatywnego ziszczenia sie nastepujgcych przestanek:

1) wykonawca dziatajgc w warunkach zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa;

2) wprowadzit zamawiajgcego w btad (w tym poprzez zatajenie);

3) przy przedstawianiu informacji dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu,
niepodlegania wykluczeniu lub kryteriéw selekcj;

4) co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu.

W ocenie Odwolujgcego Stecol szczegdétowo wykazat, Ze nie wprowadzit
Zamawiajgcego w btagd — podane informacje polegajg na prawdzie i nie doszto do zatajenia
jakichkolwiek informacji istotnych z perspektywy tego przepisu. Tym samym nie doszto do
ziszczenia sie dwoéch ostatnich przestanek (pkt 3 oraz 4 powyzej) — wszak informacje
odnoszace sie do warunkdéw, przestanek wykluczenia czy kryteriow, ktore przedstawito
Konsorcjum Intercor sg informacjami prawdziwymi. Brak dopuszczenia sie oswiadczenia
nieprawdy (zatajenia prawdy) eliminuje réwniez mozliwos¢ wywarcia jakiegokolwiek (a tym
bardziej istotnego) wptywu na decyzje podejmowane w postepowaniu przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy Stecol podkreslit rowniez, ze nie sposéb przypisa¢ mu dziatania w warunkach
razgcego niedbalstwa.

Odwotujgcy Stecol wskazat takze, ze w Chinskiej Republice Ludowej dokumentem
urzedowym, w ktérym odnotowuje sie decyzje administracyjne naktadajgce kary
administracyjne na spdétki jest Raport publikacji informacji dot. wiarygodnosci
przedsiebiorstwa wydawany przez Krajowy system publikacji informacji dot. wiarygodnosci
przedsiebiorstw prowadzony przez Krajowy Urzad ds. Administracji i Nadzoru Rynku. W
dokumencie tym widnieje rubryka: informacje o karach administracyjnych i to wiasnie nigj
publikowane sg informacje o karach (o ile takowe zostang na spétke natozone). Odwotujgcy
Stecol wyjasnit, ze wraz z Oswiadczeniem dodatkowym Wykonawcy dot. o$wiadczeh

ztozonych w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia z dnia 26 wrze$nia
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2023 r. zlozonym przez Stecol ztozyt odpowiedni Raport publikacji informacji dot.
wiarygodnosci przedsiebiorstwa. Dokument ten zostat przedtozony w wersji oryginalnej (w
jezyku chinskim) oraz ttumaczenie na jezyk polski. Odwotujgcy zauwazyt réwniez, ze na str.
25 zlozonego przez Konsorcjum Intercor Raportu publikacji informacji dot. wiarygodnosci
przedsiebiorstwa widnieje jednoznaczna informacja o braku natozenia na Stecol kar.

W opinii Konsorcjum Intercor to wiasnie Raport publikacji informacji dot.
wiarygodnos$ci przedsiebiorstwa wyznacza wzorzec (miernik) nalezytej starannosci w
odniesieniu do Stecol. Skoro bowiem: a) urzedowym publikatorem w Chinskiej Republice
Ludowej, gromadzacym informacje o karach administracyjnych jest Krajowy system
publikacji informacji dot. wiarygodnosci przedsiebiorstw; b) urzedowym dokumentem
wydawanym w Chinskiej Republice Ludowej, w ktorym zawierane sg informacje o karach
administracyjnych jest Raport publikacji informacji dot. wiarygodnosci przedsiebiorstwa; c) w
Raporcie publikacji informacji dot. wiarygodnosci przedsiebiorstwa pozyskanym przez Stecol
w celu przedtozenia Zamawiajgcemu w Postepowaniu nie ma informaciji o karach natozonych
na ten podmiot; to Konsorcjum Intercor byto w petni uprawnione do ztozenia dokumentu
JEDZ firmy Stecol wypetnionego w sposéb, w jaki zostato to uczynione i nie sposob
wykonawcy zarzuci¢ dziatanie zmierzajgce do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad w
warunkach razgcego niedbalstwa (czy chociazby zwyktego niedbalstwa).

Odwotujgcy podkreslit, ze biorac pod uwage charakter i status Raportu publikaciji
informacji dot. wiarygodnosci przedsigbiorstwa w Chinskiej Republice Ludowej, to wtasnie
ten dokument wyznaczat poziom dbatosci chinskiego wykonawcy w zakresie prawdziwosci
informacji o karach podlegajgcych notyfikacji Zamawiajgcemu w toku ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W jego opinii konstatacji nie zmienia ewentualne
posiadanie przez osobe wypetniajgcg JEDZ informacji o karach podnoszonych w odwotaniu
Budimex. Biorgc bowiem pod uwage okolicznosci szczegdtowo opisane zarzutach dot.
naruszenia prawa materialnego w tym charakter tych kar, zasadne byto przyjecie, ze nie sg
to zdarzenia podlegajgce notyfikacji w dokumencie JEDZ. Wobec tego stusznie nalezy
uznac¢, ze jedynym zrodtem, na ktérym opieraC sie powinien Stecol i w oparciu o ktére
ocenia¢ nalezy nalezytg staranno$¢ wykonawcy jest informacja zaczerpnieta z Krajowego
systemu publikacji informacji dot. wiarygodnosci przedsiebiorstw.

Dodatkowo Odwotujgcy Stecol podkreslit, ze niewskazanie w JEDZ ztozonym przez
Stecol informacji o grzywnach natozonych przez chinskie organy administracji publiczne;j
wynikato z literalnej interpretacji przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2
lit. c) Pzp. Jak stanowi ten przepis z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktory naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony Srodowiska,
prawa socjalnego Ilub prawa pracy, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje

administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony $srodowiska, prawa
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pracy lub przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare
pieniezng. Juz na podstawie wyktadni gramatycznej wskazanego przepisu widaé
jednoznacznie, ze Odwotujgcy miat prawo uznawac, ze art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp nie
moze by¢ podstawg do wykluczenia Konsorcjum Intercor z Postepowania z uwagi na
naleznosci publiczno-prawne, ktére na podstawie prawa chinskiego zostaty natozone na
Stecol. Prima facie jest widoczne, ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp jest przepisem o
charakterze sankcyjnym. Wyznacza on najdalej idgcg dotkliwos¢ dla wykonawcy biorgcego
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w postaci wykluczenia z
postepowania, ze skutkiem odrzucenia jego oferty (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp). Jako taki,
jak wszystkie inne przepisy stanowigce podstawe do wymierzenia sankcji dla wykonawcy,
podlega wyktadni restrykcyjnej, uniemozliwiajgcej zastosowanie go do stanéw faktycznych
wyraznie nieopisanych w hipotezie normy prawnej w nim wyrazonej. W kontekécie postulatu
restrykcyjnej wyktadni podstaw wykluczenia z postepowania nalezy zwrdcié uwage, ze
przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp, okreslajgc zakres naruszen obowigzkéw okreslonych
we wskazanych tam dziedzinach prawa, nie przewiduje odestania do odpowiednich
przepiséw prawa obcego. Odwotujgcy nie miat zatem obowigzku przyjmowac, ze naruszenie
obowigzkow wynikajacych z prawa ochrony sSrodowiska, prawa pracy lub przepisow o
zabezpieczeniu spotecznym, niezaleznie od tego w jakim porzgdku prawnym nastgpito
zawsze stanowi przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na gruncie Pzp. Przekonanie to byto uzasadnione tym bardziej, ze ustawodawca
konstruujgc inne podstawy wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego (tak w przypadku tzw. podstaw obligatoryjnych ujetych w art. 108 ust. 1 Pzp, jak
i w przypadku tzw. podstaw fakultatywnych wskazanych w art. 109 ust. 1 Pzp) wyraznie
wymienia przypadki, gdy oczekuje, aby naruszenie prawa obcego wyznaczato przestanke
wykluczenia na rowni z przepisami okreslonymi wprost. Tak rzecz sie ma w przypadku
postaw wykluczenia wynikajgcych z art. 108 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp, ktére wskazujg katalog
przestepstw okreslonych w polskich ustawach karnych, ale wskazujg na ,odpowiedni czyn
zabroniony okreslony w przepisach prawa obcego”.

Kolejno Odwotujgcy Stecol wyjasnit, ze przekonanie o braku obowigzku podania w
JEDZ informacji nt. kar pienieznych wynikato takze z odmiennosci chinskiego systemu
prawnego i wynikajgcych z niego zasad odpowiedzialnosci generalnego wykonawcy.
Wyjaénit, ze postuzenie sie przez ustawodawce zwrotem ,ktéry naruszyt’ jednoznacznie
wskazuje, iz przestanka ta moze zosta¢ zastosowana jedynie wobec takiego wykonawcy,
ktéry sam dopuscit sie naruszenia obowigzkéw w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa
socjalnego lub prawa pracy, a nie wobec takiego, ktéry jedynie ponosi odpowiedzialnosé. W
Oswiadczeniu dodatkowym Wykonawcy dot. oswiadczen ztozonych w tresci Jednolitego

Europejskiego Dokumentu Zamowienia z dnia 26 wrzeénia 2023 r. ztozonym przez Stecol w

11



Postepowaniu Odwotujgcy przedstawit szereg dowoddéw potwierdzajgcych, ze sprawcami
naruszen, za ktoére na Stecol natozone zostaty kary pieniezne byli podwykonawcy Stecol.
Dowodami tymi byty oswiadczenia podwykonawcéw potwierdzajgce ich faktyczne sprawstwo
oraz dokonanie zaptaty tych kar. Dodatkowo Odwotujgcy ztozyt opinie prawng prawnikow
chinskich (pismo prawnicze Tianjin Jinrui Law Firm Nr (2023) 0930) informujgce, ze z Ustawy
Chinskiej Republiki Ludowej o karach administracyjnych wynika odpowiedzialno$é
generalnego wykonawcy za naruszenia odpowiednich przepisow dotyczacych zarzgdzania
administracyjnego oraz ze zgodnie z postanowieniami Prawa Budowlanego Chinskiej
Republiki Ludowej i Srodkéw Zarzadzania Podwykonawstwem Projektéw Budowlanych
Zarzadzanie (2004) Nr 124 Ministerstwa Budownictwa Chinskiej Republiki Ludowej,
generalny wykonawca i podwykonawcy projektéw budowlanych ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢. W pidmie tym poinformowano takze, ze wina podwykonawcow skutkuje
karami administracyjnymi dla generalnego wykonawcy. Na podstawie ww. rozbieznosci
pomiedzy przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp, a zasadami
odpowiedzialno$ci wykonawcy generalnego opierajgcymi sie wytgcznie na legitymadji
formalnej Odwotujgcy Stecol wyjasnit, ze byt przekonany, iz przedmiotowe przypadki
natozenia kar nie sg objete obowigzkiem notyfikacji w JEDZ. Przekonanie to byto
uzasadnione bym bardziej, ze wykfadnia art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp oparta wytacznie na
formalnej podstawie odpowiedzialnosci (jak w prawie chinskim) bez faktycznego sprawstwa
de facto prowadzi do niedopuszczalnego rozszerzenia przestanki wykluczenia ponad
przypadki, w ktérych wykonawca ,naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony srodowiska,
prawa socjalnego lub prawa pracy”. Wyktadnia taka rozcigga je bowiem takze na stany
faktyczne, w ktérych wykonawca jedynie ponosi odpowiedzialno$¢ za naruszenie przez

osoby trzecie obowigzkéw w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego lub prawa

pracy.

Kolejno Odwotujgcy Stecol wyjasnit, ze rowniez jego przekonanie o braku obowigzku
notyfikacji w JEDZ kar pienieznych natozonych przez organy chinskie znajdowato silne
uzasadnienie w postanowieniach art. 57 ust. 4 lit a oraz art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE,
ktore stanowig pierwowzor art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp w przepisach prawa
wspolnotowego. Tym samym, kierujgc sie zasadg prowspolnotowej wyktadni prawa
krajowego, wnioski ptyngce z interpretacji art. 57 ust. 4 lit a oraz art. 18 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE Odwotujgcy odnosit do sposobu interpretaciji przepisu krajowego, ktoérego akt
implementacji on stanowi, czyli wtasnie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp. Art. 57 ust. 4 lit. a)
Dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze instytucje zamawiajagce mogg wykluczy¢ lub zostac
zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o

udzielenie zamowienia kazdego wykonawce, gdy instytucja zamawiajgca za pomoca
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dowolnych stosownych s$rodkéw moze wykazaé naruszenie majgcych zastosowanie
obowigzkow, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 (Dyrektywy 2014/24/UE). Przestanka wyznacza
wiec zakres naruszen skutkujgcych wykluczeniem z postepowania poprzez odestanie do art.
18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE. 92. Z kolei przepis art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE
stanowi, ze Panstwa czionkowskie podejmujg stosowne srodki stuzgce zapewnieniu, by przy
realizacji zamowien publicznych wykonawcy przestrzegali majgcych zastosowanie
obowigzkéow w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy,
ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych bgdz w przepisach
miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i
miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgczniku X. Art. 18 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE ma zatem kluczowe znaczenie dla okreslenia zakresu zastosowania przestanki
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE. Dla jego
prawidtowego rozumienia nalezy zwrdéci¢ uwage na trzy zasadnicze elementy tego przepisu:
(1) po pierwsze wskazuje on, ze stosowne $rodki stuzgce zapewnieniu, by wykonawcy
przestrzegali majgcych zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony Srodowiska,
prawa socjalnego i prawa pracy majg podjg¢ Panhstwa Czionkowskie; (2) po wtdre
przewiduje, ze Panstwa Cztonkowskie podejmujg stosowne srodki stuzgce zapewnieniu
przestrzegania przez wykonawcow obowigzkow w dziedzinie prawa ochrony Srodowiska,
prawa socjalnego i prawa pracy przy realizacji zaméwieh publicznych; (3) obowigzki w
dziedzinie prawa ochrony Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy przy realizacji
zamowien publicznych, ktérych przestrzeganie majg zapewni¢ Panstwa Cztonkowskie majg
by¢ ustanowione w przepisach unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach
miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i
miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgczniku X do Dyrektywy. Wskazane
elementy art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/24 jednoznacznie wskazujg, ze przestanka
wykluczenia z art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE nie moze dotyczy¢é ewentualnego
naruszenia prawa chinskiego. Przestankg wykluczenia jest bowiem naruszenie obowigzkéw,
o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, zas w Swietle tego przepisu obowigzki w dziedzinie prawa
ochrony s$rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy sg ustanawiane przez Panstwa
Czlonkowskie. Powyzsze oznacza, iz na gruncie tego przepisu chodzi o naruszenia
przepisow ustanowionych przez Panstwa Cztonkowskie UE, a nie jakiekolwiek panstwo.
Terytorialny zakres zastosowania prawa Panstwa Czionkowskiego jest za$ ograniczony
wytgcznie do terytorium poddanego jego jurysdykcji. Sitg rzeczy art. 18 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE (a w slad za nim art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE) nie moze dotyczy¢
prawa panstw innych niz Panstwa Cztonkowskie oraz naruszen dokonanych na terytoriach
niepoddanych jurysdykcji Panstwa Cztonkowskiego UE. 95. Ponadto, skoro art. 18 ust. 2

Dyrektywy 2014/24/UE przewiduje w swoich postanowieniach, ze Panstwa Czionkowskie
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podejmujg stosowne S$rodki stuzgce zapewnieniu przestrzegania przez wykonawcow
obowigzkow w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy przy
realizacji zamoéwien publicznych, to musi on dotyczy¢ wytgcznie terytoriow poddanych
jurysdykcji Panstwa Czionkowskiego, czyli na ktérych Panstwa Czionkowskie moga
wymuszaé przestrzeganie przepiséw, ktére ustanowity. Wreszcie art. 18 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE stanowi, ze przedmiotowe obowigzki w dziedzinie prawa ochrony srodowiska,
prawa socjalnego i prawa pracy przy realizacji zamowien publicznych, ktérych
przestrzeganie majg zapewni¢ Panstwa Czionkowskie majg by¢ ustanowione w przepisach
unijnych i krajowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska,
miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w
zatgczniku X do Dyrektywy 2014/24/UE. Jak zatem widaC przepis ten, jako zrédto
obowigzkow, ktére winni przestrzegaé wykonawcy wskazuje wytgcznie prawo obowigzujgce
na terenie Unii Europejskiej. Wymienia bowiem prawo unijne, prawo krajowe (czyli prawo
Panstwa Czionkowskiego) oraz przepisy prawa miedzynarodowego wymienione w
zatgczniku do Dyrektywy 2014/24/UE (przy czym wszystkie zostaty ratyfikowane przez
Panstwa Czionkowskie i w zwigzku z tym sg czescig ich porzgdkéw prawnych). Wskazany
powyzej sposéb wyktadni art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE znajduje petne wsparcie w
Swietle motywu (37) preambuty Dyrektywy 2014/24/UE. W motywie tym prawodawca
wspélnotowy objasnia: ,Z myslg o odpowiednim uwzglednieniu wymogow Srodowiskowych,
spotecznych i wymogow dotyczgcych pracy w procedurach udzielania zamowien
publicznych, jest rzeczg szczegdlnie istotng, by panstwa cztonkowskie i instytucje
zamawiajgce podjety stosowne Srodki w celu zapewnienia przestrzegania obowigzkow w
dziedzinie prawa ochrony Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ktore majg
zastosowanie w miejscu wykonywania robot budowlanych lub $wiadczenia ustug i ktore
wynikajg z przepisow ustawowych i wykonawczych, dekretow i decyzji zarbwno na szczeblu
krajowym, jak i unijnym, a takze z uktadow zbiorowych, pod warunkiem Ze takie przepisy i ich
stosowanie sg zgodne z prawem unijnym.”. Motyw (37) preambuty Dyrektywy 2014/24/UE
jednoznacznie objasnia, ze omawiane obowigzki w dziedzinie prawa ochrony srodowiska,
prawa socjalnego i prawa pracy, ktére majg zastosowanie w miejscu wykonywania robét
budowlanych lub $wiadczenia ustug i majg wynikaC z przepisow ustawowych i
wykonawczych, dekretéw i decyzji zarbwno na szczeblu krajowym, jak i unijnym. Nie ma
zatem zadnej watpliwosci, iz w tym miejscu prawodawca wspdélnotowy ma na mysli jedynie
prawo obowigzujgce na terenie Panstw Czionkowskich UE, przy czym bez znaczenia jest
czy jest to prawo unijne uchwalone przez witasciwe organy Unii, czy tez prawo krajowe
uchwalone przez organy prawodawcze Panstwa Cztonkowskiego. Dodatkowo nalezy zwrdécic
uwage, iz takze prawodawca wspdlnotowy, w przypadkach, gdy chce, aby obcy (nieunijny)

porzadek prawny wyznaczat podstawe wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
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publicznego, to wskazuje to jednoznacznie w tresci postanowien danego przepisu. W tym
miejscu przywota¢ nalezy postanowienia jednej z tzw. obligatoryjnych przestanek
wykluczenia okreslonych w art. 57 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE, {j. tre$¢ art. 57 ust. 1 lit. b
Dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z tym przepisem instytucje zamawiajgce wykluczajg danego
wykonawce z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, gdy stwierdzg — po
weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59, 60 oraz 61 — lub gdy w inny sposéb zdobyty
informacje, ze w stosunku do tego wykonawcy wydany zostat prawomocny wyrok z powodu
dopuszczenia sie korupcji, zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 Konwencji w sprawie
zwalczania korupcji urzednikéw Wspaolnot Europejskich i urzednikéw panstw czionkowskich
Unii Europejskiej i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/WSiSW, jak rowniez korupciji
zdefiniowanej w prawie krajowym instytucji zamawiajgcej lub wykonawcy. 100. W przypadku
przestanki wykluczenia wyznaczonej postanowieniami art. 57 ust. 4 lit. a Dyrektywy
2014/24/UE brak jest analogicznego odestania do ,prawa krajowego wykonawcy” co jest
widomym znakiem, iz zakres obowigzkdw w zakresie prawa ochrony srodowiska oraz w
zakresie prawa pracy, o ktérych mowa w tym przepisie nie wynika z takiego prawa. Jak
opisano to powyzej obowigzki te wyznaczone sg jedynie przepisami przepisow ustawowych i
wykonawczych, dekretéw i decyzji zarbwno na szczeblu krajowym, jak i unijnym, jak stanowi
literalnie art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE. 101. Z uwagi na wskazane powyzej wnioskKi,
Odwotujgcy Stecol stwierdzit, ze miat prawo by¢ przekonany, ze ewentualne naruszenia
prawa pracy i prawa ochrony srodowiska majgce miejsce na gruncie prawa chinskiego i na
terenie Chinskiej Republiki Ludowej nie sg objete zakresem zastosowania art. 18 ust. 2
Dyrektywy 2014/24/UE, a w $lad za tym nie sg takze objete zakresem zastosowania
przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uregulowanej
w art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE. W konsekwencji — nie dotyczy ich art. 109 ust.
1 pkt 2 lit. ¢ Pzp.

W ocenie Konsorcjum Intercor przekonanie to byto w petni uzasadnione
okolicznosciami, gdyz w swietle literalnego brzmienia tak przepisow prawa polskiego, jak i
przepisow wspolnotowych regulujgcych omawiang przestanke wykluczenia nie sposéb byto
stwierdzi¢, iz odnoszg sie one do naruszen obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony
srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ktére miaty miejsce na gruncie prawa Chinskiej
Republiki Ludowe;j.

Z powyzszych wzgledéw czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego w nastepstwie
uznania, ze podlega on wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP
jest dokonana catkowicie wadliwe.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 109 ust. 3 Pzp Konsorcjum Intercor zwrdcito
uwage, ze naruszenia ukarane grzywnami na gruncie prawa chinskiego dotyczyly bardzo

drobnych uchybieh powstatych przy realizacji bardzo powaznych zamierzen inwestycyjnych.
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Jakkolwiek co do zasady nie powinny mie¢ miejsca, to ich ranga i skala nie uzasadnia
wykluczania Konsorcjum Intercor z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Naruszenia dot. ochrony $rodowiska sg bardzo drobnymi uchybieniami, przede wszystkim
dotyczgcymi naruszen utrzymania placu budowy w nalezytym porzadku, ale nie z
korzystaniem lub zanieczyszczaniem $rodowiska. Wszystkie miaty charakter jednostkowy, a
nie trwaty, a zadne z nich nie dotyczy zdarzen o skali katastrofy ekologicznej czy chociazby
powaznej awarii przemystowej w rozumieniu polskiego Prawa ochrony srodowiska. Z kolei
naruszenia w zakresie prawa pracy dotyczg jednostkowych (w skali budowy) naruszen
wymagan dot. BHP oraz nieterminowego przeprowadzenia szkolen i dziatan naprawczych.
Oceniajgc wiec kwestie proporcjonalnosci nie mozna tez straci¢ z pola widzenia faktu, ze
warto$¢ wszystkich grzywien dot. naruszen wskazywanych pozostaje w razgcej dysproporc;ji
do ceny oferty ztozonej w Postepowaniu. £gczna wartos¢ grzywien stanowi mniej niz 0,04%
przy wartosci oferty Odwotujgcego wynoszgcej niemal 2,5 mld PLN. Uznanie, iz tak btahe
kwoty majg przetozy¢ sie na tak drastyczng sankcje jednoznacznie pokazuje, iz bytby to
przypadek oczywistej nieproporcjonalnosci. Wedtug Odwotujgcego Stecol wykluczenie go w
oparciu o przywofane w odwotaniu przypadki stanowitoby o wypaczeniu sensu nadanego
przez ustawodawce sankcjom, o ktérych mowa w art. 108 i 109 Pzp. Przepisy te majg na
celu niedopuszczenie do powierzenia realizacji zamowienia wykonawcom nierzetelnym,
niedajgcym rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia, tymczasem Zamawiajgcy nie
podejmuje nawet proby wykazania, ze grzywny, o ktérych mowa w odwofaniu rzeczywiscie

podwazajg rzetelnos¢ wykonawcy Stecol.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce wykonawcy — Konsorcjum Budimex Odwotujgcy
Stecol wyjasnit, ze w dniu 6 pazdziernika 2023 r. Konsorcjum Budimex przedtozyto
Zamawiajgcemu oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ w stosunku do
kazdego z konsorcjantdow wchodzgcych w sktad Konsorcjum Budimex. W dniu 31
pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy na platformie internetowej, na ktoérej prowadzi
Postepowanie opublikowat informacje o jego wynikach, w tym wyborze oferty Konsorcjum
Budimex jako oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W tym
samym dniu, jednakze juz po wyborze oferty najkorzystniejszej, Konsorcjum Budimex
przestato do Zamawiajgcego pismo oraz o$wiadczenie dot. dwdch konsorcjantow: Gulermak
Agir Sanayi Insaat ve Taahhlt A.S. (,Gulermak Turcja”) oraz Gllermak Sp. z o0.0. (,Gulermak
Polska”) informujgce o szeregu kar umownych, o ktérych wykonawcy ci nie poinformowali
Zamawiajacego w dokumentach JEDZ ziozonych w trakcie Postepowania wraz z ofertg
Konsorcjum Budimex. Do o$wiadczenia tego zostaty zatgczone dokumenty JEDZ Gulermak
Polska oraz Gulermak Turcja wraz z zatgcznikami. Odwotujgcy wskazat, Zze pismo Budimex z

dnia 31 pazdziernika 2023 r. zawiera informacje: ,W tym miejscu Wykonawca informuje, ze
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celem unikniecia jakichkolwiek watpliwosci oraz w trosce o szeroko rozumiang
transparentnos¢ dziatan w stosunku do Zamawiajgcego, po ponownym przeanalizowaniu
tresci Oswiadczenia, a takze z uwagi na informacje dotyczgce natozenie na Gulermak TR
oraz Gulermak PL kar umownych, o ktérych dowiedziat sie w ostatnim czasie (po ztozeniu
oswiadczenia JEDZ, tj. 19.09 oraz 03.10 br.), cho¢ w ocenie Wykonawcy nie dajg one
podstaw do jego wykluczenia z Postepowania (brak spetnienia przestanek z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp), Wykonawca za zasadne uznat notyfikowanie ich Zamawiajgcemu. Wczesniejszy
brak informacji w tym zakresie (m.in. na etapie sktadania Oswiadczenia), niezaleznie od
m.in. terminu pozyskania informaciji o karach (w ostatnim czasie, po ztozeniu O$wiadczenia
JEDZ) wynikat z przyjecia, iz Wykonawca w Os$wiadczeniu ma potwierdzi¢ aktualnosé
informacji w zakresie braku podstaw wykluczenia”.

Wraz z pismem z dnia 31 pazdziernika 2023 r. Konsorcjum Budimex przestat
aktualizacje Oswiadczen JEDZ dla Gulermak Polska i Gulermak Turcja wraz ze stosownymi
zatgcznikami, w ktérych wskazano okolicznoéci odnoszgce sie do szczegotdw zaistniatej
sytuacji. Konsorcjum Budimex poinformowato takze w pismie z dnia 31 pazdziernika 2023 r.
Zamawiajacego, iz Gulermak Polska oraz Gulermak Turcja sg obecnie, zgodnie z przepisami
Pzp, w trakcie finalizacji procedury w zakresie stosownych dziatan, ktére zmierzaé majg do
wyeliminowania podobnych sytuacji w przysztosci (samooczyszczenie), a o szczegdtach w
tym zakresie Konsorcjum Budimex poinformuje w najblizszych dniach. Tym samym
Konsorcjum Budimex wyraznie przyznato konieczno$¢ dokonania self-cleaningu w zwigzku z
historig kontraktowg Gulermak Polska oraz Gulermak Turcja. Odwotujgcy Stecol zauwazyt,
ze do czasu wniesienia niniejszego odwotania self-cleaning taki nie zostat dokonany.
Dodatkowo zauwazyt, ze w dokumentach JEDZ ztozonych przez Gulermak Polska i
Gulermak Turcja wraz z pismem Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika 2023 r.
podmioty ta na pytanie ,Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacji: a) byt
winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteridow kwalifikacji; b)
zatait te informacje” udzielity odpowiedzi ,Tak”. Jednoczesnie jednak w stosunku do tej
podstawy wykluczenia Konsorcjum Budimex nie dokonato zadnych czynnosci mogacych byé
uznawanymi za self — cleaning.

Z zatgcznikbéw do pisma Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika 2023 r. wynika,
ze:

(1) w zakresie umowy zawartej w dniu 9 listopada 2018 r. pomiedzy Miastem
Stotecznym Warszawa, reprezentowanym przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz
ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w skfadzie: Gulermak Polska,
Gulermak Turcja oraz Astaldi S. p. A. zostaty naliczone nastepujace karu umowne: - za brak

przejecia czesci Terenu Budowy - w wysokosci 1 039 350,00 PLN; - za nieterminowe
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przekazanie raportow miesiecznych z realizacji umowy — w wysoko$ci 324 590,36 PLN; - za
brak zaptaty / nieterminowg ptatno$¢ na rzecz podwykonawcéw — w wysokosci 649 180,72
PLN.

(2) w zakresie umowy zawartej w dniu 15 listopada 2018 r. pomiedzy Miastem
Stotecznym Warszawa, reprezentowanym przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz
ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w skladzie: Gulermak Polska,
Gulermak Turcja oraz Astaldi S. p. A. zostaty naliczone nastepujgce karu umowne: - za brak
zapfaty / nieterminowg pfatnos¢ na rzecz podwykonawcéw — wysokosci 1 630 724,90 PLN.

(3) w zakresie umowy zawartej w dniu 28 wrzes$nia 2018 r. pomiedzy Miastem
Stotecznym Warszawa, reprezentowanym przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz
ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w skiadzie: Gulermak Polska,
Gulermak Turcja oraz Astaldi S. p. A. zostaty naliczone nastepujgce kary umowne: - za brak
zapfaty / nieterminowg ptatno$¢ na rzecz podwykonawcow — wysokosci 5 731 369,50 PLN.
123.

Z dokumentdéw zatgczonych do pisma Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika
2023 r. wynika, ze czionkowie tego konsorcjum dysponowali informacjami w sprawie
naliczenia opisanych powyzej kar umownych od dnia 19 wrzesnia 2023 r. oraz od dnia 2
pazdziernika 2023 r.

Do pisma Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika 2023 r. zatgczone bowiem
zostaty:

(1) pismo Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2023 r.
(znak ZTM-IRO-1.421.13.2023.DKA) skierowane do Gulermak Turcja informujgce o
naliczeniu kar umownych, doreczone Gulermak Turcja w dniu 19 wrzesnia 2023 r;

(2) pismo Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie z dnia 27 wrzesnia 2023 r.
(znak ZTM-IRO-1.421.13.2023.KBA) skierowane do Gulermak Turcja informujgce o
naliczeniu kar umownych, doreczone Gulermak Turcja w dniu 3 pazdziernika 2023 r.

Fakt powziecia wiedzy przez Konsorcjum Budimex o karach naliczonych przez
Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie odpowiednio dnia 19 wrzesnia 2023 r. oraz dnia
2 pazdziernika 2023 r. ma istotne znaczenie dla oceny intencji Konsorcjum Budimex, gdyz
wskazuje, iz wykonawca ten miat wiedze o nich juz w trakcie Postepowania. Co wiecej w
dniu 6 pazdziernika 2023 r. Konsorcjum Budimex ztozylo oswiadczenie o aktualnosci JEDZ,
w ktéorym to dokumencie nie widniata wzmianka o tych karach. Informacja o karach
naliczonych przez Zarzgd Transportu Miejskiego w Warszawie zostata przekazana
Zamawiajgcemu dopiero w dniu 31 pazdziernika 2023 r., przy czym miato to miejscu juz po
wyborze przez Zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu. Opisany tok
zdarzen wskazuje, ze dziatanie Konsorcjum Budimex miato charakter celowy, zmierzajgcy do

stworzenia niepetnego i wybidrczego obrazu witasnej historii kontraktowej (a co najmnigj
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sprowadzato sie do dziatania w warunkach lekkomysinosci/ niedbalstwa). Rzetelnie
dziatajgcy Wykonawca obowigzany byt przekazaé¢ informacje o wskazanych naruszeniach
bezposrednio po uzyskaniu wiedzy o nich. Tymczasem pomimo tego, ze oba ww. pisma
Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie o naliczeniu kar umownych byly w posiadaniu
cztonkdéw Konsorcjum Budimex juz przed przekazaniem Zamawiajgcemu oswiadczenia o
aktualnosci oswiadczenia zawartego JEDZ (co nastgpito 6 pazdziernika 2023 r.), to
wykonawca ten potwierdzit aktualnos¢ informacji zawartych w JEDZ, co budowato obraz
braku takich kar. Co wiecej Konsorcjum Budimex konsekwentnie podtrzymywato powyzsze
przekonanie Zamawiajgcego az do wyboru oferty najkorzystniejszej i dopiero po tej
czynnosci Zamawiajgcego (co nastgpito w dniu 31 pazdziernika 2023 r.) ujawnito fakt
naliczenia kar. Podkreslenia wymaga jednakze wazna okoliczno$¢ faktyczna, iz
poinformowanie to nastgpito niemal 4 tygodnie od drugiego pisma Zarzadu Transportu
Miejskiego w Warszawie informujgcego o naliczeniu kar oraz niemal 6 tygodni od pierwszego
Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie informujgcego o naliczeniu kar. Dodatkowo
Odwotujgcy Stecol podniost, iz przypadku nienalezytego wykonywania zobowigzan z umow
w sprawach zaméwienh publicznych, wydarzenia opisane przez Konsorcjum Budimex w
pismie z dnia 31 pazdziernika 2023 r. nie obejmujg wszystkich tego rodzaju zdarzen w
historii kontraktowej cztonkéow tego konsorcjum. W przypadku zaistniatym w Postepowaniu
zatajenie szeregu informacji pozwalajgcych na ocene Konsorcjum Budimex uniemozliwiato
Zamawiajgcemu uzyskanie wiarygodnego i przekrojowego obrazu tego wykonawcy.
Zamawiajgcy powinien mie¢ szanse na wiasng ocene okolicznosci dotyczgcych zdarzen
mogacych potencjalnie wypetnia¢ przestanke wykluczenia z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej, zas wykonawca w
zadnym przypadku nie powinien go takiej mozliwosci pozbawiac.

Konsorcjum Intercor wskazato, ze Konsorcjum Budimex jest swiadome, ze
naruszenia obowigzkéw umownych opisane w pisSmie z dnia 31 pazdziernika 2023 r.
stanowig okolicznosci wypetniajgce przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i w zwigzku z tym oswiadczyto, ze
wszczyna procedure samooczyszczenia, o ktorej poinformuje Zamawiajgcego. Deklaracja ta
pada pomimo wcze$niej wyrazonego stanowiska Konsorcjum Budimex, iz okolicznosci
opisane w pismie z dnia 31 pazdziernika 2023 r. nie wypetniajg przestanki wykluczenia z art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wydaje sie, ze stanowisko to jest tylko rodzajem retoryki Konsorcjum
Budimex, skoro pomimo wczesniejszych sugesti o braku potrzeby dokonywania
samooczyszczenia wykonawca ten wyraznie zapowiada dokonanie self — cleaningu.

Odwotujgcy Stecol podkreslit, ze oceniajac kary umowne natozone na czitonkéw
Konsorcjum Budimex nie powinno kierowac¢ sie ich relacja do wartosci wynagrodzenia

naleznego podstawie kontraktéw, w ktérych ramach je naliczono, lecz odnies¢ je do rangi
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obowigzkow umownych wyznaczonych trescig zobowigzania umownego. Zasadnicza czesc
kar umownych, o ktérych nie poinformowato Konsorcjum Budimex dotyczy braku terminowej
zaptaty na rzecz podwykonawcéw. Obowigzek terminowej zaptaty podwykonawcom
biorgcym udziat w realizacji umowy o roboty budowlane zawartej w rezimie Pzp stanowi
jeden z kluczowych obowigzkéw umownych wykonawcy. Po czesci majg one zrédto umowne
(jakkolwiek wymuszone obowigzkiem wprowadzenia okreslonych postanowien do umowy w
sprawie zamowienia publicznego — vide: art. 437 ust. 1 Pzp), a po czesci wynikajg z mocy
ustawy (vide: art. 647(1) § 1 i nast. KC). Stosownie bowiem do art. 56 KC, czynnos¢ prawna
wywotuje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktére wynikajg z ustawy, z zasad
wspoitzycia spotecznego i z ustalonych zwyczajéow. Obowigzki umowne, ktére zostaty
poddane tak szczegdtowej regulacji ustawowej majg niewatpliwie charakter istotnego
zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego w
znaczeniu, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Powyzsze oznacza, ze wykonawce (w
tym przypadku Konsorcjum Budimex) obcigza obowigzek informowania o takich
naruszeniach, za$ zaniechanie realizacji tego obowigzku winno by¢ oceniane poprzez
pryzmat przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 Pzp. Szczatkowosé informacji w tym
zakresie buduje mylne przekonanie Zmawiajgcego co do podstaw wykluczenia oraz
czynnosci dokonywanych w ramach procedury self-cleaningu.

Odwotujgcy Stecol wskazat, ze jakkolwiek w literaturze prawniczej eksponowana jest
stymulucyjna rola kary umownej z art. 437 ust. 1 pkt 7 lit. a Pzp to nalezy zwrdci¢ uwage, iz
dana rola kary umownej nie wylgcza spetniania przez nig réwnoczesnie innej roli. Kara ta
petni takze role kompensacyjng, gdyz obowigzek wdrozenia przez zamawiajgcego procedury
bezposredniej zaptaty oraz dociekania powodow braku zaptaty podwykonawcy obejmuje
naktady, ktérych zamawiajgcy nie ponositby, gdy wykonawca dokonat zaptaty w terminie.
Podkreslic nalezy, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego statuuje obowigzek
wykonawcy dokonywania terminowej zaptaty na rzecz podwykonawcéw. Niezaleznie zatem
od zobowigzania, ktore zacigga wykonawca w stosunku do podwykonawcy, jednoczesnie
zobowigzuje sie takze w stosunku do zamawiajgcego, ze bedzie terminowo dokonywat
zapfaty na rzecz swoich podwykonawcéw. Brak terminowej zaptaty na ich rzecz jest zatem
takze rodzajem przypadku nienalezytego wykonania zobowigzania z umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Niedopetnienie tego obowigzku naraza zamawiajgcego na ryzyka
roszczen podwykonawcéw za art. 647(1) § 1 KC oraz art. 465 ust. 112 Pzp, a w przypadku
ich zgtoszenia — na koniecznos¢ zaangazowania sie w ocene ich zasadnosci, weryfikacje
wysokosci czy tez wreszcie zrealizowanie obowigzku zaspokojenia tego roszczenia, co per
se pocigga za sobg koszty. Z tego tez powodu znaczace co do swojej skali przypadki
powszechnego opdzniania sie w zapfacie podwykonawcom stanowig przypadek objety

zakresem zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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Powyzsze okolicznosci w sposéb oczywisty rodzg obowigzek uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej i przystgpienia do ponownej oceny ofert. Ocena ta powinna zostaé
dokonana z uwzglednieniem Odwotujgcego, ktory w dniu 26 wrzesnia 2023 r. przeditozyt
szczegolowe wyjasniania pozwalajgce na weryfikacje przyczyn niepodania w JEDZ
informaciji dot. kar pienieznych (grzywien) natozonych na Stecol. Pominiecie tych wyjasnien
oraz przejscie do porzadku dziennego nad przekazaniem tak waznych informacji przez
Konsorcjum Budimex juz po wyborze oferty stanowi¢ bedzie naruszenie zasady réwnego

traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 listopada 2023 r. wnidst o jego

oddalenie w cato$ci, zarzuty odwotania uznajgc za niezasadne.

Przystepujgcy Konsorcjum Budimex w piSmie procesowym z dnia 27 listopada 2023r.

wniosto o oddalenie odwofania jako niezasadnego.

Sprawa o sygn. akt KIO 3388/23

W dniu 10 listopada 2023 r. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia w sktadzie - PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, PORR Bau GmbH z siedzibg
w Wiedniu oraz Trakcja System Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Odwotujgcy
PORR” lub ,Konsorcjum PORR”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i ¢) PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP oraz w zw. z art.
110 ust. 2 PZP w zw. z art. 16 pkt. 1 i 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Budimex cho¢ wykonawca ten podlega wykluczeniu z Postepowania, z uwagi na
to, ze czlonkowie konsorcjum tj. Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit A.S. (,Gulermak
TR”) oraz Gllermak sp. z 0.0. (,Gulermak PL”) wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawili Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btagd majgce istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, dotyczgce oswiadczenia
zawartego w JEDZ oraz oswiadczeniu o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ, dotyczace
podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz zaniechali niezwtocznego
poinformowania Zamawiajgcego o wystgpieniu zdarzen, ktére powinny lub co najmniej mogty
by¢ zakwalifikowane jako stanowigce podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 PZP,
podczas gdy w momencie sktadania oswiadczenia o aktualnosci JEDZ ww. konsorcjanci
posiadali wiedze, o nienalezytym wykonaniu uméw o zamodwienie publiczne oraz naliczeniu
wobec nich kar umownych jeszcze przed terminem ztozenia oswiadczenia o aktualnosci
informacji zawartych w JEDZ i informacje takg powinni niezwitocznie przekazaé

Zamawiajgcemu, tymczasem poinformowali Zamawiajgcego o ww. okolicznosciach dopiero
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po wyborze oferty Konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszej co swiadczy o dziataniu
lekkomysinym i niedochowaniu nalezytej starannosci i co jednoczesnie powoduje, ze podjeta
przez tego wykonawce préba ,samooczyszczenia” jest spézniona i bezskuteczna.

na wypadek nieuwzglednienia przez lzbe powyzszego zarzutu Odwotujacy PORR
zarzucit naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez
zaniechanie ich zastosowania w ten sposdéb, ze po otrzymaniu od Konsorcjum Budimex
informacji o mozliwosci istnienia podstawy do wykluczenia tego wykonawcy z Postepowania
zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp Zamawiajgcy zaniechat oceny nowych okolicznosci w tym
zaniechat weryfikacji istnienia podstawy do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp podczas
gdy Zamawiajgcy powinien byt w $wietle otrzymanych informacji dokonaé ponownej oceny
oferty Konsorcjum Budimex w kontekscie wystepowania podstawy do wykluczenia tego

wykonawcy z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

W zwigzku tak postawionymi zarzutami Odwotujgcy PORR wni6st o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania i jego
uwzglednienie;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania, a takze
dowodow opisanych szczegétowo w treSci odwotania oraz dowodéw, ktére zostang
powotane i przedtozone na rozprawie;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum Budimex z dnia 31 pazdziernika 2023 roku;

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Konsorcjum Budimex i odrzucenie jego
oferty z uwagi na to, ze wykonawca ten w wyniku lekkomysIinosci lub niedbalstwa
przedstawili Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btagd majgce istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, w tym na wybér oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej;

a w przypadku nie uwzglednienia zarzutu z punktu 1):

5. nakazanie Zamawiajgcemu po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Konsorcjum
Budimex dokonania ponownej oceny oferty tego wykonawcy w kontekscie zbadania istnienia

podstawy do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy PORR wyjasnit, ze w dniu 31
pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej Konsorcjum
Budimex. Co istotne dla sprawy, zgodnie z informacjg z platformy zakupowej, ogtoszenie o
wyborze najkorzystniejszej oferty zostato opublikowane w dniu 31 pazdziernika 2023 r. o
godzinie 14:47.
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Odwotujgcy PORR wskazat, ze Konsorcjum Budimex ztozyto oferte w dniu 6 wrzesnia
2023 r. Wraz z nig ztozono oswiadczenia JEDZ dla wszystkich konsorcjantow. Gulermak TR
oraz Gulermak PL w JEDZ (dla kazdego z osobna) w JEDZ (Czes¢ Ill: Podstawy
wykluczenia: sekcja C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem interesow lub
wykroczeniami zawodowymi) w odpowiedzi na pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejsza umowg? - udzielit odpowiedzi
przeczace;j.

Dowdd: Oswiadczenia JEDZ dla Gulermak TR oraz Gulermak PL ( w aktach
Postepowania).

W dniu 6 pazdziernika 2023 r. Gulermak TR oraz Gulermak PL w o$wiadczeniu o
aktualnoéci informacji podanych w JEDZ potwierdzili, Zze informacje w ww. zakresie
pozostajg aktualne.

Dowdd: Os$wiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ (w aktach
Postepowania).

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze Gulermak TR oraz Gulermak PL odpowiednio
w dniu 19 wrzednia 2023 r. oraz w dniu 3 pazdziernika 2023 r. otrzymaty informacje o
natozeniu na tych wykonawcow kar umownych w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
obowigzkow wynikajgcych z trzech roznych umow o wykonanie zamowienia publicznego:

a) umowy z dnia z 9 listopada 2018 r. zawartej pomiedzy Miastem Stotecznym
Warszawa, reprezentowanym przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz ktorego dziata
Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie: Gulermak sp. z 0.0., Gulermak Agir
Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. oraz Astaldi S. p. A.

b) umowy z dnia 15 listopada 2018 r. zawartej pomiedzy Miastem Stotecznym
Warszawa, reprezentowanym przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz ktorego dziata
Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie: Gulermak sp. z 0.0., Gulermak Agir
Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S. oraz Astaldi S. p. A.

c) umowy z dnia 28 wrzesnia 2018 r. zawartej pomiedzy Miastem Stotecznym
Warszawa, reprezentowanym przez ZTM Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata
Metro Warszawskie sp. z 0.0., a konsorcjum w sktadzie: Gulermak sp. z 0.0., Gulermak Agir

Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. oraz Astaldi S. p. A.

Odwotujgcy PORR podkreslit, ze okoliczno$¢ naliczenia kar jak rowniez daty, w
ktérych konsorcjanci (a tym samym cate Konsorcjum Budimex) dowiedzieli sie o tym fakcie

sg bezsporne, gdyz wynikajg z pism Zarzgdu Transportu Miejskiego w Warszawie
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(zawierajgcych noty ksiegowe o naliczeniu kar umownych) oraz z oswiadczeh wiasnych
ztozonych w formie zatgcznikéw do JEDZ ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 31 pazdziernika
2023 r. przez Gulermak TR oraz Gulermak PL, jak rowniez z pisma wspodlnie
wystosowanego przez Gulermak TR oraz Gulermak PL do Zamawiajgcego datowanego na
dzien 27 pazdziernika 2023 r. jednakze faktycznie podpisanego i ztlozonego w dniu 31
pazdziernika 2023 r.

Dowdd: Pismo Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie z dnia 19.09.2023 r. Nr
ZTM-IRO-1.421.13.2023.DKA (11.DKA.ZTM-IRO-1) (w aktach Postepowania).

Dowdd: Pismo Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie z dnia 27.09.2023 r. Nr
ZTM-IRO-1.421.13.2023.DKA (13.KBA.ZTM-IRO-1) (w aktach Postepowania).

Dowdd: JEDZ Gulermark TR z 31.10.2023 r. wraz z zatgcznikiem (w aktach
Postepowania).

Dowéd: JEDZ Gulermark PL z 31.10.2023 r. wraz z zafgcznikiem (w aktach
Postepowania).

Dowdd: Pismo Gulermak TR oraz Gulermak PL datowane na 27.10.2023 r.

podpisane i ztozone Zamawiajgcemu w dniu 31.10.2022 r. (w aktach Postepowania).

Odwotujgcy PORR podkreslit, ze Gulermak TR oraz Gulermak PL o naliczeniu kar
umownych przez Zarzadu Transportu Miejskiego w przypadku jednej z uméw dowiedzieli sie
dnia 19 wrzesnia 2023 r. a w przypadku drugiej w dniu 3 pazdziernika 2023 r. Zatem pomimo
posiadania wiedzy o pojawieniu sie potencjalnej podstawy do wykluczenia z Postepowania z
art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, a co za tym idzie, obowigzku zawarcia odpowiedniej informacji na
ten temat w oswiadczeniu o aktualnosci informacji z JEDZ, Gulermak TR oraz Gulermak PL
zZtozyli w dniu 6 pazdziernika 2023 r. oswiadczenie, w ktorym potwierdzali aktualnos¢
informacji zawartych w JEDZ zlozonych wraz z ofertg tj. ze nie zachodzg wobec nich
podstawy wykluczenia opisane w art. 109 ust. 1 pkt. 7 PZP. Takie oswiadczenie byto
nieprawdziwe. Odwotujgcy PORR zauwazyt, ze mineto 17 dni od powziecia wiedzy o karach
wynikajgcych z not ksiegowych z pisma 11.DKA.ZTM-IRO-1 oraz 3 dni od powzigcia wiedzy
o karach wynikajgcych z not ksiegowych z pisma 13.KBA.ZTM-IRO-1. Co wiecej,
Konsorcjum Budimex poinformowato Zamawiajgcego o naliczeniu kar umownych dopiero w
dniu 31 pazdziernika 2023 r. tj. w tym samym dniu, w ktérym Zamawiajgcy rozstrzygnat
Postepowanie wybierajgc oferte Konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszg. Odwotujgcy
ponownie wskazat, ze opublikowanie rozstrzygniecia Postepowania nastgpito o godzinie
14:47. Natomiast Konsorcjum Budimex ztozyto zaktualizowane o$wiadczenia JEDZ wraz z
zatgcznikami oraz ww. pisma péznym wieczorem, a zatem juz po rozstrzygnieciu
Postepowania co wynika z dat podpiséw elektronicznych:

1) Zatgcznik do JEDZ Gulermark TR — podpisano 31.10.2023 r. godz. 22:28:56
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2) Zatacznik do JEDZ Gulermark PL — podpisano 31.10.2023 r. godz. 22:29:17

3) Pismo Gulermak TR oraz Gulermak PL — podpisano 31.10.2023 r. godz. 22:41:45

W konsekwencji nie ulega zatem watpliwosci, ze Konsorcjum Budimex poinformowato
Zamawiajgcego, juz po wyborze oferty tego konsorcjum jako najkorzystniejszej, o tym, ze od
dnia 19 wrzesnia 2023 r. wobec cztonkéw Konsorcjum Budimex (Gulermak PL i Gulermak
TR) wystepujg okolicznosci, ktére mogg stanowi¢ podstawe wykluczenia art. 109 ust. 1 pkt. 7
Pzp.

Odwotujgcy PORR stwierdzit, ze w jego ocenie wobec Gulermak TR oraz Gulermak
PL zostaty przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie naliczone kary umowne z
powodu nienalezytego wykonania i naruszenia wskazanych przez tego zamawiajgcego
postanowien umownych w trzech umowach. Podobnie bezsporne jest, ze Konsorcjum
Budimex miato obowigzek poinformowac o tym Zamawiajgcego, uwzgledniajgc informacje o
karach sktadajgc oswiadczenie w formie JEDZ, a w przypadku gdyby informacja o natozeniu
kar pojawita sie juz po ztozeniu JEDZ, wykonawca powinien poinformowa¢ o tym
Zamawiajgcego niezwtocznie, zwtaszcza majgc swiadomosé, ze jego oferta podlega ocenie
jako potencjalnie najkorzystniejsza. Cztonkowie Konsorcjum Budimex majg tego swiadomosé
co wynika z tresci ztozonych przez nich w dniu 31 pazdziernika 2023 r. zaktualizowanych
JEDZ i pism (i z samego faktu ich ztozenia).

Odwotujgcy PORR powotujgc sie na przepis art. 109 ust. 1 pkt. 10 Pzp wskazat, ze
Zamawiajgcy winien zatem wykluczy¢ wykonawce z postepowania o ile ten:

a) przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad,

b) przedstawienie informaciji byto wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa;

c) przedstawione informacje mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcow do zachowywania nalezytej
starannosci i uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia z
postepowania. Regulacje te stanowig wiec swoisty wzorzec profesjonalizmu i nalezytej
starannosci wymaganych od podmiotéw, ktore ubiegajg sie o realizacje zamoéwien
publicznych, a we wzorcu tym miesci sie obowigzek rzetelnego informowania instytuciji
zamawiajgcych o przeszto$ci wykonawcy, w tym zwiltaszcza o jego doswiadczeniach
zwigzanych z realizacjg wcze$niejszych umoéw w sprawach zamowien publicznych. 2.6
Dodatkowo zauwazyt, ze w stosunku do profesjonalistdw miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej
przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady,

wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
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W opinii Odwotujgcego PORR okolicznos¢, iz Konsorcjum Budimex nie podjeto
dziatan w celu niezwlocznego ujawnienia Zamawiajgcemu faktu nienalezytego wykonania
umow zawartych z m. st. Warszawa oraz naliczenia kar umownych, a zatem faktu
potencjalnego ziszczenia sie przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp co
Zamawiajacy ma prawo i obowigzek zweryfikowaé, bez watpienia stanowi wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad. Jest to przy tym zachowanie tego rodzaju, ze bez watpienia mogto
mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu. Zamawiajgcy oceniat
bowiem oferte Konsorcjum Budimex nie posiadajgc kluczowych informacji majgcych na te
ocene bezposredni wptyw. Przy czym informacje te byly w tym czasie w posiadaniu
Konsorcjum Budimex. Wedtug PORR Konsorcjum Budimex ma tego swiadomos¢, skoro we
wspélnym pismie Gulermak TR oraz Gulermak PL z 31 pazdziernika 2023 r. do
Zamawiajgcego wskazano miedzy innymi: ,Jednoczeénie Gulermak TR oraz Gulermak PL,
juz teraz, akceptujac, ze Wykonawca w Oswiadczeniu byt zobowigzany nie do potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia, ale takze ewentualnego wskazania informacji o karach
umownych, co moze by¢ postrzegane jako wprowadzenie w biad, informuje Zamawiajgcego
0 rozpoczeciu, zgodnie z przepisami Pzp, stosownych dziatan, ktére zmierza¢ majg do
wyeliminowania tego typu sytuacji w przysztosci. Niniejsze pismo traktowa¢ nalezy jako
realizujgce wytyczne z art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych”. Konsorcjum Budimex przyznaje zatem, ze miato obowigzek w oswiadczeniu o
aktualnosci informacji w JEDZ nie tylko potwierdzi¢ brak podstaw do wykluczenia ale takze
wskazac¢ informacje o karach umownych. Konsorcjum w pismie przyznaje, ze zaniechanie
tego ,moze byc¢ postrzegane jako wprowadzenie w btgd”. Co prawda w dalszej czesci pisma,
konsorcjanci ttumaczg, ze ich ,pismo traktowac¢ nalezy jako realizujgce wytyczne z art. 110
ust. 2 Pzp (samooczyszczenie), jednakze Odwotujgcy PORR sie z tym nie zgodzit. Wskazat
po pierwsze, ze czynnosci podjete przez konsorcjantdbw nie spetniajg wymogéw
samooczyszczenia opisanych w Pzp, gdyz sg to w zasadzie same deklaracje o rozpoczeciu
jaki$ dziatan, bez wykazania ich realnosci i efektdw jakie przyniosty. Po drugie — co
szczegolnie istotne - Odwotujgcy wskazuje, ze Konsorcjum Budimex mogto i powinno podjgc
te dziatania przed wyborem oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. Dziatania te
powinny zostaC podjete niezwtocznie po otrzymaniu informacji o nienalezytym wykonaniu
umow i natozeniu kar umownych. Odwotujgcy PORR wskazat, ze Konsorcjum Budimex miato
mozliwo$¢ poinformowania o karach umownych juz w oswiadczeniu o aktualnosci JEDZ
sktadanym w dniu 6 pazdziernika 2023 r. czego zaniechato. Warto zauwazy¢, ze w
szczegolnoéci w odniesieniu do informacji otrzymanych przez konsorcjantéw w dniu 19
wrzesnia 2023 r. mineto az 17 dni od powziecia wiedzy o karach wynikajgcych z not
ksiegowych do dnia sktadania aktualizacji JEDZ. Pomimo tego Zamawiajgcy nie zostat o tym

Odwotujgcy PORR podkreslit, ze poinformowanie Zamawiajgcego o naliczonych
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karach umownych dopiero 31 pazdziernika 2023 r., a wiec po uptywie odpowiednio az 42 dni
i 28 dni od kiedy konsorcjanci otrzymali informacje w tym zakresie od Zarzadu Transportu
Miejskiego nalezy uznaé¢ za spdéznione i nie spetniajace zasady nalezytej starannosci, w
rozumieniu art. 355 Kodeksu cywilnego, zwlaszcza w kontekscie podwyzszonego poziomu
starannosci wymaganego od profesjonalisty.

Wedtug Odwotujgcego PORR, Konsorcjum Budimex ma swiadomos¢, ze zasada
lojalnego dziatania wobec partnera jakim jest Zamawiajgcy wymaga szybszego dziatania i w
tym kontekscie czynnosci konsorcjantéw sg spéznione, stad wykonawca ten w pismie z 31
pazdziernika 2023 r. na str. 2 prébuje ttumaczy¢ wtasng opieszatos¢ w dziataniu ,zbiegiem
terminéw naliczenia kar”, ,koniecznoscig przekazania informacji o karach umownych do
gtéwnej siedziby spétki [...] i oséb odpowiedzialnych za funkcjonowanie Gulermak TR oraz
Gulermak PL w Polsce”, koniecznoscig ,analizy kar umownych”, czy ,poinformowania o
zaistnialych zdarzeniach oséb pracujgcych w dziale zaméwien publicznych”. Jednak w
ocenie Odwotujgcego PORR ww. ttumaczenia nie zastugujg na uwzglednienie. Konsorcjum
Budimex nie dochowato nalezytej starannosci w zakresie niezwtocznego poinformowania
Zamawiajgcego o otrzymaniu not ksiegowych i naliczeniu kar umownych. Konsorcjum
przekazato takie informacje juz po tym jak jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, cho¢ miato mozliwo$¢ uczyni¢ to znacznie wczesniej. W ocenie
Odwotujgcego PORR oznacza to, ze Konsorcjum Budimex wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w btgd bez watpienia miato wptyw na
wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze istotne jest rowniez to, ze cho¢ wykonawca ma prawo do
przedstawienia dowodow podjecia sSrodkéw naprawczych, jednakze nie moze w tym zakresie
zwlekaé, a tym bardziej informowa¢ Zamawiajgcego o karach umownych i podjetych
srodkach zaradczych juz po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej. Granicg
dopuszczalnosci takiego dziatania powinien by¢ moment podjecia przez Zamawiajgcego
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej: Wyrok TS z 14.01.2021 r., C-387/19, RTS
INFRA BVBA | AANNEMINGSBEDRIJF NORRE-BEHAEGEL PRZECIWKO VLAAMS
GEWEST: ,Wykfadnie te potwierdza cel art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24. Przepis ten
stanowi bowiem, ze kazdy wykonawca musi mie¢ mozliwos¢é przedstawienia dowodow
podjecia srodkdw naprawczych, ma on wiec na celu podkreslenie wagi przywigzywanej do
rzetelnosci wykonawcy, a takze zapewnienie obiektywnej oceny wykonawcdw i skutecznej
konkurencji (zob. analogicznie wyrok z dnia 11 czerwca 2020 r., Vert Marine, C-472/19,
EU:C:2020:468, pkt 22). Tymczasem cel ten moze zostac osiggniety, jezeli na jakimkolwiek
etapie postepowania poprzedzajgcego wydanie decyzji o udzieleniu zamdowienia zostanie

przedstawiony dowdd podjecia srodkéw naprawczych, przy czym istotne jest to, by
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wykonawca miat mozliwo$¢ wskazania oraz zwrdcenia sie o zbadanie srodkow, ktére jego
zdaniem pozwalajg doprowadzi¢ do usuniecia podstawy wykluczenia, ktéra go dotyczy”.

Odwotujgcy PORR wskazat ponadto, ze w swietle informacji publicznie dostepnych,
spotka Gulermak TR brat udziat jako konsorcjant (konsorcjum sktadajgce sie z: Astaldi,
Gulermak TR and NRC Group) w wykonaniu zamowienia publicznego w Szwecji dla
Szwedzkiego Zarzadu Transportu [Trafikverket] dotyczgcego budowy osmiokilometrowej linii
kolejowej wraz z tunelem oraz nowych stacji metra w Korsvegen, Haga i Goeteborgu Central
pod centrum Gothenburga (Szwecja). Nazwa inwestycji: Géteborg Rail Link - Haga Station
(West Link - Lot EO4 Haga Station) - Kontrakt EPC obejmujacy projekt i budowe nowej
podziemnej stacji kolejowej w centrum miasta oraz 1,5-kilometrowego tunelu serwisowego.
Prace byty prowadzone przez spotke joint venture AGN Haga ab, w sktad ktérej wchodza:
Astaldi S.p.a, (40%), GULERMAK Agir Sanayi ingsaat ve Taahhiit A.S. (Turcja, 40%) oraz
Segermo Entreprenad AB/NRC Group (Norwegia, 20%). Klientem jest Trafikverket, szwedzki
urzad ds. szwedzki urzad ds. infrastruktury i transportu. Prace byly finansowane z funduszy
europejskich i budzetu panstwa. 24 stycznia 2023 r. inwestor odstgpit od umowy w czesci
dotyczgcej budowy odcinka E04 Station Haga. Gtéwnym powodem odstgpienia inwestora od
umowy bylo nienalezyte wykonanie umowy przez konsorcjum oraz znaczgce opoznienie
wykonawcy (w tym Gulermak TR) w realizacji przedmiotu umowy. Na wykonawce natozono
réwniez kary umowne. Zgodnie z powyzszym, stosujac zasade lojalnosci, Odwotujagcy PORR
wywiodt, ze Konsorcjum Budimex, powinno byto ujawni¢ réwniez informacje dotyczgce
umowy dot. West Link - Lot EO4 Haga Station, od ktorej odstgpit inwestor: Szwedzkiego
Zarzgdu Transportu [Trafikverket]. Tym samym wedtug Odwotujgcego PORR Konsorcjum
Budimex (Gulermak TR) nie ujawnito wszystkich informaciji, ktére sg lub przynajmniej moga
by¢ kwalifikowane jako stanowigce podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

Kolejno Odwotujgcy PORR wskazat, ze wraz z informacjami o aktualizacji JEDZ oraz
zaktualizowany JEDZ spétek Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhut A.S. (,Gulermak TR”)
oraz Gulermak Sp. z o.0. (,Gulermak PL”) wykonawca przedtozyt dokument pn. ,Procedura
do SF FINAL”. Dokument nosi date 27 pazdziernika 2023 r., jednak zostat podpisany
podpisem kwalifikowanym w dniu 31 pazdziernika 2023 r. o godzinie 22:41.
(,Samooczyszczenie”®).

Dowdd: Pismo: Procedura do SF FINAL (w aktach Postepowania).

Odwotujgcy PORR zauwazyt, ze w Samooczyszczeniu wykonawca potwierdza i
przyznaje, ze przekazanie przez niego informacji o zdarzeniach zwigzanych z nienalezytym
wykonaniem umoéw oraz natozeniem kar umownych mogg by¢ kwalifikowane jako podstawa
wykluczenia (art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp). Jednoczes$nie Gulermak TR oraz Gulermak PL, juz
teraz, akceptujac, ze Wykonawca w Oswiadczeniu byt zobowigzany nie do potwierdzenia

braku podstaw wykluczenia, ale takze ewentualnego wskazania informacji o karach
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umownych, co moze by¢ postrzegane jako wprowadzenie w btgd, informuje Zamawiajgcego
0 rozpoczeciu, zgodnie z przepisami Pzp, stosownych dziatan, ktére zmierza¢ majg do
wyeliminowania tego typu sytuacji w przysztosci. Niniejsze pismo traktowac¢ nalezy jako
realizujgce wytyczne z art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych.

Odwotujgcy PORR wskazat, ze Budimex poinformowat o: rozpoczeciu, zgodnie z
przepisami Pzp, stosownych dziatan, ktére zmierza¢ majg do wyeliminowania tego typu
sytuacji w przysztosci oraz zaznaczyt, ze pismo (wyjasnienia) nalezy traktowac¢ jako
samooczyszczenie w rozumieniu art. 110 ust. 2 Pzp. Jak wynika z tresci pisma,
samooczyszczenie, miatoby dotyczyé podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10
PZP, a wiec wprowadzenia zamawiajgcego w btad. Z powyzszego wynika, ze, po pierwsze,
Wykonawca miat Swiadomosc i przyznat, Ze jego dziatanie zwigzane z niepoinformowaniem
Zamawiajgcego, z stosownym wyprzedzeniem i nalezytg starannosci, o okolicznosciach
mogacych stanowi¢ podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, nalezy kwalifikowac
jako wprowadzenie zamawiajgcego w btad — co najmniej jako zachowanie noszgce
znamiona dziatania w warunkach lekkomyslnoéci lub niedbalstwa i przedstawienia informaciji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w bigd, co moglo mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (art. 109 ust.
1 pkt. 10 Pzp). Po drugie, sam Wykonawca w pismie pn. Procedura do SF FINAL prébuje
dokona¢ samooczyszczenia (Self-cleaningu), stwierdzajgc, ze: Niniejsze pismo traktowac
nalezy jako realizujgce wytyczne z art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych. Jezeli zatem Wykonawca probuje dokonaé samooczyszczenia (w
ocenie Odwotujgcego PORR nieskutecznie), to rowniez przyznaje w ten sposéb, ze podlega
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 8 lub 10 Pzp, a wiec zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia — procedura opisana w art. 110 ust. 2 Pzp (samooczyszczenie) ma
bowiem zastosowanie do wykonawcy, wobec ktérego zachodzg podstawy wykluczenia.
Kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuacji, o ktorych mowa w ust. 1 i 4 ww.
przepisu, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli
takie dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie wykluczony z
postepowania o udzielenie zaméwienia. W konsekwencji, jednym z warunkdéw
umozliwiajgcych zainicjowanie tej procedury samooczyszczenia jest uznanie przez
wykonawce, iz podlega on wykluczeniu. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy wedtug
Odwotujgcego PORR:

1) nie jest mozliwe przeprowadzenie procedury samooczyszczenia lub jest ona
spézniona;

albo
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2) przeprowadzong przez Konsorcjum Budimex procedure samooczyszczenia nalezy
uzna¢ za nieskuteczng, poniewaz Wykonawca ten nie wykazat, ze podjat dziatania, ktére sg

wystarczajgce

Odwotujgcy PORR podkreslit, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny Konsorcjum
Budimex pod katem braku podstaw wykluczenia, w tym réwniez wykluczenia na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, opierat sie na informacjach przekazanych przez czionkow
konsorcjum Wykonawcy w JEDZ (w dacie sktadania ofert), oraz pdzniejszych
oswiadczeniach z 6 pazdziernika 2023 r. o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ, z
ktérych wynikato, ze wobec czionkéw konsorcjum Wykonawcy nie zachodzg podstawy
wykluczenia opisane w art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp. Oznacza to, ze w dacie podejmowania
decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy nie posiadat wiedzy, ze wobec
cztonkow konsorcjum Wykonawcy wystgpity zdarzenia (nienalezyte wykonanie umow o
zamowienie publiczne i natozenie kar umownych), ktére majg znaczenie dla oceny, czy
Wykonawca nie podlega wykluczeniu. Tym samym brak przekazania przez Wykonawce tych
informacji w pierwszym mozliwym terminie (niezwtocznie), w szczegdlnosci przed podjeciem
przez Zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej, mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, w tym przypadku decyzje o wyborze oferty Wykonawcy
najkorzystniejszej lub jego wykluczeniu/ odrzuceniu oferty. Z powyzszych wzgledéw trudno
zatem uzna¢, ze Wykonawca, ktory wprowadzit Zamawiajgcego w btgd moze skorzystac z
procedury samooczyszczenia. Skutek w postaci wprowadzenia w btgd juz nastgpit — tj.
Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Wykonawcy i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
na podstawie JEDZ i oswiadczeh ztozonych w trakcie postepowania, w przeswiadczeniu, ze
wobec Wykonawcy nie zachodzg podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp lub
przynajmniej, ze nie wystepujg zdarzenia, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe wykluczenia i
podlega¢ w tym zakresie ocenie. W tym sensie, Wykonawca nie ma mozliwosci
przeprowadzenia samooczyszczenia, gdy skutek wprowadzenia w bigd juz nastgpit. W opinii
PORR Stworzenie Wykonawcy szansy na przeprowadzenie samooczyszczenia, naruszatoby
zasade rownego traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji — wobec tych
wykonawcéw, ktorzy poinformowali Zamawiajgcego w trakcie postepowania o wszystkich
okolicznosciach, ktére powinny by¢ przedmiotem oceny pod katem podstaw wykluczenia
oraz informowali na biezgco Zamawiajgcego o zmianie takich okolicznosci.

Odwotujgcy PORR wskazat, ze co prawda przepisy Pzp nie regulujg kwestii tego, w
ktorym momencie wykonawca powinien przeprowadzi¢ samooczyszczenie. Niemniej jednak,
nie jest tak jak twierdzi Konsorcjum Budimex, Zze samooczyszczenie moze zostac

przeprowadzone w dowolnym momencie. Instytucja samooczyszczenia moze znajdowac
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zastosowanie do roznych podstaw wykluczenia, ktore mogg zmaterializowac sie na réznych
etapach postepowania. Zastosowanie procedury samooczyszczenia do podstawy
wykluczenia dotyczacej wprowadzenia zamawiajgcego w btad ma szczegoélnych charakter.
W przypadku wprowadzenia w bigd, w skutek lekkomysinosci lub niedbalstwa (art. 109 ust. 1
pkt. 10 Pzp) trudno oczekiwaé, aby wykonawca przedstawial samooczyszczenie wraz z
ofertg lub wraz z JEDZ. Wykonawca uzyskuje wiedze co do przekazania informacji
wprowadzajgcych w btgd w trakcie postepowania np. jezeli sam stwierdzi, ze przekazat
zamawiajgcemu informacje niezgodne z prawdg. W takiej sytuacji uzasadnione jest
przedstawienie samooczyszczenia niezwtocznie po powzieciu przez wykonawce wiedzy, ze
dana informacja jest niezgodna z rzeczywistoscig. Niewatpliwie jednak momentem
granicznym do dokonania samooczyszczenia jest dokonanie przez zamawiajacego
czynnosci wyboru oferty takiego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej. W przypadku gdy
zamawiajgcy dokonuje takiego wyboru nie posiadajgc petnej wiedzy na temat sytuaciji
podmiotowej wykonawcy (w tym przypadku dotyczacej braku podstaw wykluczenia z
postepowania), to nastepuje skutek polegajacy na wprowadzeniu zamawiajgcego w btad,
ktéry mégt mie¢ znaczenie dla czynnosci zamawiajgcego. Innymi stowy, gdyby przed
wyborem oferty zamawiajgcy wiedziat o okolicznosciach, ktére mogg rzutowa¢ na ocene
podstaw wykluczenia wykonawcy, to mégtby podjac inng decyzje (np. wykluczy¢ wykonawce
z postepowania i odrzuci¢ jego oferte). Z powyzszg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej
sprawie — Konsorcjum Budimex przedstawit Zamawiajagcemu informacje o okolicznosciach
zwigzanych z nienalezytym wykonaniem i natozeniem kar umownych (zmienit oSwiadczenie
w JEDZ dotyczgce podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp) dopiero po wyborze
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy podjgt decyzje o wyborze oferty na podstawie
informacji, ktére nie byty zgodne z rzeczywistoscig, tym samym zostat osiggniety skutek
polegajacy na wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad.

W opinii Odwotujgcego PORR stworzenie Konsorcjum Budimex szansy na dokonanie
samooczyszczenia w zakresie ,wprowadzenia w bigd” juz po wyborze oferty
najkorzystniejszej prowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji, wobec tych wykonawcéw, ktorzy przedstawiali informacje
zgodne z rzeczywisto$cig. Istotne jest rowniez to, ze sam Wykonawca w samooczyszczeniu
potwierdza, ze te sytuacje mozna kwalifikowa¢ jako wprowadzenie w btgd i jednoczes$nie
twierdzi, ze dokonuje ,samooczyszczenia’. Bez znaczenia wedtug Odwotujgcego PORR
pozostaje to, czy dane okolicznosci faktyczne ostatecznie zostang uznane przez
Zamawiajgcego za stanowigce podstawe wykluczenia (w tym przypadku okolicznosci
zwigzane z nienalezytym wykonaniem przez Gulermak PL i Gulermak TR umoéw o
zamoOwienie publiczne zawartych z m. st. Warszawg, ktére skutkowaty rowniez natozeniem

kar umownych oraz przez jednego z konsorcjantow kontraktem w Szwecji). Istotne jest to,
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wykonawcy sg zobowigzani do lojalnego informowania zamawiajgcego o okolicznos$ciach,
ktére moglyby stanowi¢ podstawe wykluczenia, a ktére powinny podlega¢ ocenie przez
Zamawiajgcego. Ocena sytuacji wykonawcy i tego czy podlega wykluczeniu w zwigzku z
zaistnieniem okre$lonych okolicznosci (tutaj: nienalezytym wykonaniem wczesniejszych
umow o zamoéwienie publiczne) jest dyskrecjonalng decyzjg zamawiajgcego, kiory dokonuje
samodzielnej i zindywidualizowanej oceny okreslonych okolicznosci faktycznych
stanowigcych podstawe wykluczenia.

Kolejno Odwotujgcy PORR wskazat, ze niezaleznie od tego, ze Konsorcjum Budimex
nie byto uprawnione do dokonania samooczyszczenia w zakresie wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, to odnoszgc sie do dokumentu pn. Procedura do SF FINAL
(samooczyszczenie) zauwazyt, ze nie mozna czynno$ci opisanych w tym dokumencie
kwalifikowac jako ,samooczyszczenia” w rozumieniu art. 110 ust. 2 Pzp — w konsekwencji
nie mozna uznaé, ze Wykonawca dokonat samooczyszczenia. Ewentualnie, takie
samooczyszczenie nie zostato przeprowadzone skutecznie.

Odwotujgcy PORR wskazat, ze Konsorcjum Budimex okreslito informacje zawarte w
dokumencie ,Procedura SF CLEAN” jako dziatania zmierzajgce do wykazania rzetelnosSci
oraz stwierdzito, ze: Niniejsze pismo traktowac¢ nalezy jako realizujgce wytyczne z art. 110
ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz Niniejsze pismo
traktowac nalezy jako realizujgce na obecnym etapie przestanki art. 110 ust. 2 Pzp. PORR
zauwazyt, ze samooczyszczeniu nie przedstawiono zadnych konkretnych dziatan tego
wykonawcy, ktére mogtyby wskazywac na to, ze wykazat on swojg rzetelnos¢. Konsorcjum
Budimex nie opisato dziatan, ktore faktycznie zostaty podjete w celu unikniecia w przysztosci
podobnych zdarzen, ktére mogg by¢ kwalifikowane jako wprowadzenie zamawiajgcego w
btad, ale wskazuje, Ze takie dziatania sg dopiero planowane i zamierza je podjgc.
Odwotujgcy PORR wskazat, ze jak wynika z Samooczyszczenia Konsorcjum Budimex nie
podjeto jeszcze zadnych dziatan, ktore potwierdzatyby jego rzetelnos¢, ale dopiero analizuje
catlg sytuacje i dopiero planuje podjecie dziatan ukierunkowanych na wprowadzenie
(poprawe) systemu obiegu informaciji i raportowania zdarzen, ktére majg miejsce na obecnie
wykonywanych umowach — zadne dziatania faktyczne nie zostaty zatem jeszcze podjete i nie
zostaly wdrozone zadne mechanizmy naprawcze, ktére gwarantowalyby rzetelnosé
wykonawcy; takie dziatania sg dopiero planowane i nie wiadomo czy w ogdle spodtka
podejmie jakiekolwiek kroki w celu poprawy funkcjonowania organizacji.

Wedtug PORR rzekome ,dziatania” podjete przez Konsorcjum Budimex w celu
samooczyszczenia nie stanowig opisu faktycznie zrealizowanych dziatah, ale opis dziatan
planowanych i niepewnych. Przedstawiony przez ww. wykonawce dokument nie spetnia
zatem podstawowych wymaganh okres$lonych w art. 110 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérymi

wymaga sie, aby dziatania byly faktycznie podjete tj. aby wykonawca podjat konkretne srodki
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techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére zapobiegajg wystepowaniu nieprawidtowosci w
przysztosci. Odwotujgcy PORR podkreslit, ze opisane w przepisie art. 110 ust. 2 Pzp
czynnosci muszg by¢ faktycznie dokonane, a nie dopiero planowane (np. wykonawca ma
wykazaé, ze zreorganizowat personel, wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli, utworzyt
struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych
regulacji lub standardow, wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i
odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardow).
Trudno zatem uznaé, ze dziatania, ktérych podjecie dopiero planuje Wykonawca sa
przejawem $wiadomej checi poprawy sposobu dziatania i wykazania jego rzetelnosci. Sama
procedura samooczyszczenia wymaga podjecia (a nie planowania podjecia) konkretnych,
adekwatnych dziatah naprawczych, ktére majg eliminowac lub co najmniej ograniczy¢ ryzyko
wystgpienia uchybien w przysziosci. Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze choé
Konsorcjum Budimex przyznato, ze zachodzi wobec niego podstawa wykluczenia dotyczgca
wprowadzenia Zamawiajgcego w biad i probuje wykazaé podjete dziatania naprawcze, to
faktycznie zadnych dziatanh jeszcze nie podjat, a tym bardziej nie jest w stanie ich wykazaé.
Wobec powyzszego nalezy uznac, ze pomimo podjetej proby Konsorcjum Budimex nie
przeprowadzito skutecznego samooczyszczenia i nie wykazat swojej rzetelnosci. W zwigzku
z powyzszym Konsorcjum Budimex powinno podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt. 10 Pzp, a przestanki okreslone w art. 110 ust. 1 i 2 Pzp nie zostaty skutecznie
wykazane.

Uzasadniajgc zarzut ewentualny Odwotujgcy wyjasnit, ze na wypadek nie
uwzglednienia przez Izbe zarzutu z pkt. 1) odwotania, Zamawiajgcy bezwzglednie powinien
zareagowaC na otrzymane od Konsorcjum Budimex informacje dotyczgce nienalezytego
wykonania umow oraz naliczenia kar umownych dotyczgcych umow o zamowienia publiczne
realizowane przez Gulermak PL i Gulermak TR. Tymczasem Zamawiajgcy dokonat
czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej nie posiadajgc aktualnych bardzo
istotnych dla rozstrzygniecia Postepowania informacji. Zamawiajgcy oceniajgc oferte
Konsorcjum Budimex nie miat Swiadomosci istnienia potencjalnej podstawy do wykluczenia
tego wykonawcy z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp. Odwotujgcy
wskazat ze w przypadku gdyby nie potwierdzit sie zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad, Zamawiajgcy powinien byt co najmniej w sSwietle otrzymanych informacji uniewaznié
wybdr oferty najkorzystniejszej i dokonaé ponownej oceny oferty Konsorcjum Budimex w
kontekscie zbadania istnienia podstawy do wykluczenia tego wykonawcy z Postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp. W przypadku potwierdzenia istnienia przestanek tego

przepisu wykluczy¢ Konsorcjum Budimex z postepowania.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 listopada 2023 r. oraz
Przystepujgcy Budimex w pismie z dnia 27 listopada 2023 r. wniesli o oddalenie odwotania

w catosci jako bezzasadnego.

Sprawa o sygn. akt KIO 3390/23

W dniu 10 listopada 2023 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia w sktadzie: BUD Budimex IMEX S.A. z siedzibg w Warszawie, Gulermak Agir
Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze oraz Glilermak sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy Budimex”, ,Konsorcjum Budimex”) wniesli do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucili:

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum PORR w sytuacji, w ktérej oferta ta powinna zosta¢ odrzucona
przez Zamawiajgcego, gdyz zostata ztozona przez wykonawce, ktoéry podlega wykluczeniu z
Postepowania w zwigzku z wystgpieniem podstawy wykluczenia opisanych w tresci art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp;

art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 110 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania Konsorcjum PORR i odrzucenia oferty tego wykonawcy w
sytuacji, w ktérej podlega on wykluczeniu z Postepowania w zwigzku z zawarciem przez
PORR Bau GmbH z siedzibg w Wiedniu z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na
celu zakiocenie konkurencji, co Zamawiajgcy mogt stwierdziC obecnie na podstawie
wiarygodnych przestanek, a to z uwagi na uznanie przez Austriacki Sgd Kartelowy, a
wczesniej Austriacki Federalny Urzad ds. Konkurencji, ze PORR Bau GmbH naruszyt
przepisy austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargow
publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii lgdowej, czego
skutkiem byto — zgodnie z informacjg AFCA — ukaranie PORR Bau GmbH karg w wysokosci
ponad 62 min euro, co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przy czym Konsorcjum PORR nie udowodnito
Zamawiajgcemu, ze spetnito przestanki pozwalajgce na uznanie, ze wykonawca ten nie
podlega wykluczeniu;

1) art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania.

W zwigzku z powyzszym wnosze o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert wykonawcow biorgcych udziat w

Postepowaniu;
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2) wykluczenia Konsorcjum PORR z Postepowania, a w konsekwencji odrzucenia

oferty Konsorcjum PORR na podstawie okolicznosci opisanych w uzasadnieniu Odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotania, Konsorcjum Budimex wskazato, ze dokonujgc
analizy ztozonych dokumentow formalnych przez Konsorcjum PORR, zwrécit uwage, ze w
tresci formularza JEDZ wykonawca PORR Bau GmbH udzielit w ramach pytania:
porozumienia z innymi wykonawcami majgce na celu zakidécenie konkurencji Czy
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zakiécenie
konkurencji odpowiedzi: ,TAK” i jednoczesnie wskazat, ze: ,Szczegdtowy opis zdarzenia i
srodki wdrozone przez Wykonawce w celu samooczyszczenia przedstawia ,Oswiadczenie o
wiarygodnosci PORR Bau GmbH” wraz zatgcznikami”’. Dodatkowo, w ramach dalszego
pytania: Czy przedsiewzieto s$rodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci
(,samooczyszczenie”)? Wykonawca PORR Bau GmbH réwniez udzielit odpowiedzi: ,TAK”
wraz z objasnieniem: ,Szczegdtowy opis zdarzenia i srodki wdrozone przez Wykonawce w
celu samooczyszczenia przedstawia ,Oswiadczenie o wiarygodnosci PORR Bau GmbH”
wraz zatgcznikami.”

Odwotujgcy Budimex wyjasnit, ze w jego opinii Zamawiajgcy btednie ocenit oferte
Konsorcjum PORR. Wykonawca ten powinien bowiem zosta¢ wykluczony z Postepowania z
uwagi na zawarcie porozumienia z innymi wykonawcami majgcego na celu zaktocenie
konkurencji, co powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum PORR.

Odwotujgcy BUD Budimex IMEX wskazat, ze z zatgcznika pt. ,Oswiadczenie o
wiarygodnosci PORR Bau GmbH” wynika m.in., co nastepuje:

1) w kwietniu 2021 r. Federalny Urzad ds. Konkurencji (BWB) ztozyt do Sadu
Antymonopolowego wniosek o natozenie kary pienieznej na PORR, przy czym cate
postepowanie dotyczyto réwniez PORR Bau GmbH,

2) zgodnie z decyzjg sadu kartelowego PORR naruszyt § 1 ust. 1 austriackiej ustawy
kartelowej (,KartG”) oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargdbw publicznych i
prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii lgdowej w Austrii w okresie od
lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r.

3) PORR zawarta ugode z Federalnym Urzedem ds. Konkurencji z udziatem
Federalnego  Prokuratora  Antymonopolowego w  zwigzku z  postepowaniami
antymonopolowymi toczgcymi sie przeciwko spotkom Grupy,

4) przedmiotem Ugody byto m.in. natozenie na PORR grzywny w wysokosci 62,35
min EUR,

5) na podstawie przekazanego opisu okolicznosci faktycznych mozna wywiesé

whniosek, ze naruszenie zostato uznane przez PORR, a decyzja stata sie ostateczna.
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Odwotujgcy Budimex wskazat, ze z informacji dostepnych w ztozonym przez
Konsorcjum PORR oswiadczeniu, a takze z dostepnych materiatdw prasowych i
komunikatow wynika, ze naruszenia, ktérych dopuscit sie PORR miaty charakter istotny,
dtugotrwaly i oddziatywaty na uczciwg konkurencje, bowiem biorgc pod uwage aspekty wagi i
czasu trwania naruszenia, stopnia winy oraz ekonomicznego wptywu na rynek nie budzi
watpliwosci, ze dziatania PORR naruszaly podstawowe zasady uczciwej konkurencji i
przejrzystosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Réwniez bez watpienia
PORR byt czescig kartelu funkcjonujgcego przez wiele lat na rynku robét budowlanych,
ktérego celem byta eliminacja konkurenc;ji.

Odwotujgcy Budimex wskazat, ze powyzsze informacje potwierdza réwniez wyrok
wydany w sprawie innego austriackiego wykonawcy, tj. STRABAG AG, ktory — jak wynika z
dostepnych informacji — réwniez byt uczestnikiem kartelu (zmowy przetargowej) z PORR.

Odwotujgcy Budimex wskazat, ze ztozenie wniosku o natozenie kary pienieznej na
PORR, o ktorym mowa w tresci ztozonego przez PORR oswiadczenia, miato miejsce w
kwietniu 2021 r., wiec biorgc pod uwage te date wynikajgcg wprost z treéci odwiadczenia
Konsorcjum PORR, nie uptynat jeszcze w stosunku do tego zdarzenia 3-letni okres, w trakcie
ktérego wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu z przetargdw o udzielenie zamowienia
publicznego, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp. W Swietle przedstawionych powyzej
okolicznosci nie budzi watpliwosci, ze obligatoryjna przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w
art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp znajdzie zastosowanie w odniesieniu do sytuacji PORR Bau GmbH.
Takie stwierdzenie (odnoszgce sie do spetniania wobec wykonawcy omawianej przestanki),
poprzez ztozone oswiadczenie w formularzu JEDZ, wynika tez zresztg z tresci odpowiedzi
PORR Bau GmbH. Wydanie wobec Konsorcjum PORR decyzji 0 uznaniu, ze wykonawca ten
dziatat w ramach kartelu oraz natozenie stosownej kary, potwierdza, ze wykonawca zawart z
innymi wykonawcami porozumienie kartelowe majgce na celu zaktécenie konkurencji, co
obecnie mozna stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych przestanek, a zatem wykonawca ten
podlega wykluczeniu z postepowania. Dlatego tez oferte Konsorcjum PORR nalezy zdaniem
Odwotujgcego Budimex odrzucic.

Wedtug Odwotujgcego Budimex Zamawiajgcy bazowat na wyjgtkowo lakonicznych i
nie odpowiadajgcych czynom PORR o$wiadczeniach zawartych w tresci dokumentu pn.
,O8wiadczenie o wiarygodnosci PORR Bau GmbH” i ocenit je w sposdb bezrefleksyjny bez
uwzglednienia przepisu art. 110 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy Budimex uzasadniajgc zarzut dotyczgcy braku nalezytego
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia przez Konsorcjum PORR wskazato, ze
Zamawiajacy oceniajgc te dziatania, powinien wzig¢é pod uwage m.in. wage czynu
wykonawcy. Nie powinno bowiem budzi¢ watpliwo$ci, ze im ciezsza waga czynu, ktérego

dopuscit sie dany wykonawca, tym dalej idgce $rodki zaradcze powinien on podjgé celem
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wyeliminowania stosownych nieprawidtowosci. Abstrahujgc od tego, ze w przypadku PORR
od 6 lat trwa ustalanie przyczyn zaistniatej sytuacji (co tez sugeruje, ze nadal nie wiadomo,
jakie byty nieprawidtowe zachowania po stronie PORR), nalezy podkresli¢, iz nie budzi
watpliwoéci, ze waga czynu, jakiego dopuscit sie ten wykonawca, jest wyjgtkowo ciezka.
Swiadczy o tym (o czym wspomniano juz powyzej w szczegdtach) nie tylko kara, jaka zostata

natozona na tego wykonawce (ponad 60 min euro, a zatem ok. 250 min z), ale takze
skala dziatalnosci. Jak wynika z wyroku dotyczacego firmy Strabag, na ktérg natozono kare
w wysokosci ok. 45 min zt, do zméw przetargowych dochodzito przez lata (2002 — 2017), w
czasie ktorym to wykazano ,ustawienie” okoto 1200 postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego (jak wskazano w wyroku, istnieje duze prawdopodobienstwo, ze skala ta jest
jeszcze wieksza). Odwotujgcy Budimex wywodzit, ze w ztozonym samooczyszczeniu PORR
W sposob nie przedstawit w sposob wystarczajgcy okolicznosci zdarzenia, ktore sg
niewatpliwie istotne z punktu widzenia wagi czynu, powodéw zaistniatej sytuacji, a przede
wszystkim oceny skutecznosci wprowadzonych srodkéw. To te okolicznosci natomiast
ukazujg rzeczywisty obraz i powage sytuacji, z jakg mamy do czynienia, a zatem determinujg
(okreslajg) srodki jakie powinny zosta¢ podjete. Celem procedury samooczyszczenia jest
stwierdzenie (odkrycie) nieprawidtowosci, zbadania i okreslenie ich przyczyn, a w korcu
wprowadzenie odpowiednich srodkow zaradczych. W konsekwenciji Odwotujgcy Budimex
wskazat, ze PORR do self-cleaningu powinien podej$¢ w wyjatkowo skrupulatny sposéb,
podejmujgc daleko idgce dziatania, ktore wyeliminujg mozliwos$¢ powstania nieprawidtowosci
w przysztosci. Natomiast w ocenie Odwotujgcego Budimex nie wydaje sie, ze PORR podjat
stosowne dziatania w stosunku do zaistniatej sytuacji. Cho¢ art. 110 ust. 2 Pzp ma generalne
zastosowanie do wszystkich przestanek wykluczenia, ktére sg dos¢ zroznicowane, nie
zawsze kazdy ze wskazanych punktéw bedzie mogt by¢ zrealizowany. Niemniej jednak, w
przypadku PORR wydaje sie, iz co najmniej dwa wymienione w przepisie punkty (niezaleznie
od braku stosownych wyjasnien), do ktérych w ogdle ww. wykonawca sie nie odnosi,
powinny miec miejsce.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do tresci art. 110 ust. 2 pkt 3 lit. a) Pzp Budimex
podkreslit, ze PORR w swoich wyjasnieniach wprost wskazat miedzy innymi, Zze w ramach tej
ugody PORR przyznata, ze pracownicy oskarzonych firm w réznym stopniu uczestniczyli w
zmowie, co zdaniem Budimex moze sugerowac stanowisko, iz nieprawidtowosci to sprawa
samodzielnie dziatajgcych pracownikéw (a nie, np. akceptacji tych dziatah i swego rodzaju
»polityki” spétki). Niezaleznie jednak od tego, czy jest to sprawa catej spoiki, czy tez
poszczegdlnych pracownikow, trudno sobie wyobrazi¢, aby w takim przypadku jak opisano
(na takg skale i o takim stopniu naruszenia przepisbw prawa), przy tego typu
nieprawidtowosciach, konsekwenciji (jakichkolwiek) nie poniesli stosowni pracownicy. Jak

opisuje to sam PORR w swoich wyjasnieniach, sprawa ta jest przedmiotem badania przez
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Centralng Prokurature ds. Scigania Przestepstw Gospodarczych i Korupciji, co wskazuje na
powage sytuacji, a takze, ze potencjalnie mamy do czynienia z czynami karalnymi
(przestepstwem), a na pewno — bo to zostato juz potwierdzone — naruszajgcymi przepisy o
uczciwej konkurencji. Co przy tym wazne, mimo tego, w wyjasnieniach PORR prézno szukac
jakichkolwiek informacji o tym, aby poszczegdinym pracownikom udzielono choéby nagany
(wyciggnieto stosowne konsekwencje), co — biorgc pod uwage wage czynu — z pewnoscig
powinno mie¢ miejsce (a nawet zerwanie wspdtpracy z takimi osobami). W tej sytuacji nie
sposob uznaé, ze PORR udowodnit wszystkie okolicznosci, od ktérych ww. przepis uzaleznia
skutecznos$¢ przeprowadzonej procedury.

Odwotujgcy Budimex zauwazyt ponadto, ze w tresci art. 110 ust. 2 Pzp wskazano
réwniez na zobowigzanie wykonawcy do naprawienia lub zobowigzania sie do naprawienia
szkody wyrzgdzonej nieprawidtowym zachowaniem wykonawcy. W zwigzku z powyzszym,
nie powinno budzi¢ watpliwoéci, ze taka szkoda zostata wyrzagdzona podmiotom publicznym
- zamawiajgcym w przetargach, w ktérych miata miejsce zmowa (okolicznos¢ ta ujawnita sie
m.in. w sprawie dot. Strabag). W wyjasnieniach PORR nie brak jest informacji o samej
szkodzie, ale réwniez o tym, iz zostata ona naprawiona (ewentualnie, ze PORR zobowigzat
sie do jej naprawienia). Podobnie jak miato to miejsce powyzej, w zwigzku z czynem, jakiego
dopuscit sie ten wykonawca, dziatanie takie powinno by¢é warunkiem skutecznego
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia, a dalej, udziatu w przetargach.

Odwotujgcy Budimex podkreslit rowniez, ze z uwagi na lakoniczny opis przyczyn
zaistniatej sytuacji), przy jednoczesnym znacznym skomplikowaniu stanu faktycznego
sprawy dotyczacej kartelu, w ktérym uczestniczyt PORR, trudno niekiedy zorientowac sie na
co (jakie btedy, nieprawidtowosci etc.) srodkami zaradczymi sg przedktadane przez tego
wykonawce dokumenty. Jest to natomiast niezbedne celem oceny przez Zamawiajgcego,
czy sg one stosowne i odpowiednie do zaistniatej sytuacji. Odwotujgcy zauwazyt, ze
wiekszos¢ przedstawionych dokumentow (np. certyfikaty) wskazuje na dokonang przez jakis
podmiot, pozytywng dla PORR ocene (lub tez na podmioty, ktére takiej oceny dokonuja, np.
kancelarie prawne). Tej natomiast w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia ma
dokona¢ sam Zamawiajgcy na podstawie przedstawionych wyjasnien, w tym w zakresie
Srodkow zaradczych.

Podsumowujac Odwotujgcy Budimex wskazat, ze w okolicznosciach sprawy nie
sposéb uznaé, ze PORR przeprowadzit w sposéb skuteczny procedure self-cleaningu, w
zwigzku z czym w ocenie Odwotujgcego Budimex, Konsorcjum PORR powinno zostaé

wykluczone z postepowania, co z kolei prowadzi do odrzucenia oferty tego wykonawcy.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie z dnia 27 listopada 2023 r. wniést o
oddalenie odwotania. Przystepujacy — Konsorcjum PORR w ziozonym pismie procesowym

rowniez wniosto o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ziozone odwotania na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokotu
rozprawy, a takze ztozone przez strony pisma procesowe i odpowiedzi Zamawiajgcego

na odwolania a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwofania o sygn. akt KIO 3376/23 oraz KIO 3388/23 zasfugiwalty na czesSciowe

uwzglednienie, natomiast odwofanie o sygn. akt KIO 3390/23 zasfugiwalo na

oddalenie.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy Stecol oraz PORR wykazali przestanki do wniesienia
odwotania wynikajgce z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawy na rozprawe.

W szczegolnosci Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego PORR, zgodnie z
ktorym odwotanie Stecol podlega¢ winno odrzuceniu jako wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie. Jak ustalita |zba, Zamawiajgcy w dniu 26 wrzesnia 2023 r. zaprosit
do udziatu w aukcji elektronicznej wykonawce PORR oraz Konsorcjum Budimex. Odwotujgcy
Stecol nie zostat natomiast do aukcji zaproszony. Wedtug Konsorcjum PORR, to wiasnie z
tym dniem Odwotujgcy Stecol winien byt powzig¢ informacje o wykluczeniu go z
postepowania, skoro nie zostato mu przekazane zaproszenie do aukcji. W ocenie sktadu
orzekajgcego taki wniosek nie jest uprawniony w okoliczno$ciach tej sprawy. Podkresli¢
nalezy, ze z art. 232 ust. 1 Pzp wynika, ze Zamawiajgcy zaprasza do udziatlu w aukcji
elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce
odrzuceniu, natomiast zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp, niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne. Z powyzszych przepisow wynika wiec, ze z jednej strony Zamawiajgcy podejmuje
decyzje o odrzuceniu ofert przed zaproszeniem do aukcji elektronicznej, ale z drugigj
informuje wykonawcéw o odrzuceniu ich ofert i o powodach odrzucenia dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Tym samym wykonawca, ktdry nie zostat zaproszony do aukcji
elektronicznej, nawet jesli samodzielnie powezmie informacje o przeprowadzeniu tej aukgji i

na tej podstawie zorientuje sie, ze jego oferta prawdopodobnie zostata odrzucona, nadal —
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do czasu wyboru najkorzystniejszej oferty — nie zna powodow jej odrzucenia. Nie zostato
wykazane przez Konsorcjum PORR, ze Odwotujgcy Stecol poznat te powody na
wczesniejszym etapie postepowania.

Jednoczesnie pamietaé nalezy, ze zgodnie z art. 516 ust. 1 Pzp, odwotanie zawiera

7) wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie =zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy;

8) zwiezle przedstawienie zarzutéw;

9) zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania;

10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania oraz dowodéw na poparcie przytoczonych okolicznosci.

Bez znajomosci powoddw odrzucenia swojej oferty, wykonawca nie ma mozliwosci
skutecznego zakwestionowania tego odrzucenia poprzez wskazanie chocby zarzutow i
niezgodnosci czynnos$ci zamawiajgcego z przepisami Pzp, a nie moze tez zarzuci¢
Zamawiajgcemu zaniechania poinformowania go o powodach odrzucenia, gdyz — jak
wskazano juz wyzej — obowigzek ten materializuje sie po stronie zamawiajgcego dopiero po
wyborze najkorzystniejszej oferty.

Tymczasem lzba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujacy Stecol dowiedziat
sie 0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu jego oferty dopiero w dniu 31
pazdziernika 2023 r. W tym bowiem dniu Zamawiajgcy przekazat mu informacje, w ktérej w
spos6b wyrazny wskazat podstawy faktyczne i prawne swojej czynnosci.

W konsekwencji sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, ze termin na wniesienie odwotania
w sprawie KIO 3376/23 nie mogt by¢ liczony od dnia, w ktérym Odwotujgcy Stecol nie
otrzymat zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, a w zwigzku z tym o
prawdopodobnym odrzuceniu jego oferty, skoro nie miat on zadnej wiedzy co do odrzucenia
jego oferty, a zatem nie mogt skutecznie zakwestionowa¢ czynnosci Zamawiajgcego.
Podstawy prawne i faktyczne odrzucenia ich ofert Odwotujgcy Stecol uzyskat jak wskazano
wyzej dopiero w dniu 31 pazdziernika 2023 r. i dopiero od tego dnia biegt termin na
wniesienie przez niego odwotania. Termin ten zostat dotrzymany, dlatego tez Izba nie
znalazta podstaw do odrzucenia odwotan w sprawach KIO 3376/23 w oparciu o art. 528 pkt 3
Pzp.

Izba nie znalazta rowniez podstaw do odrzucenia odwotania Konsorcjum Budimex
(KIO 3390/23) jako wniesionego po terminie w oparciu o przepis art. 528 pkt 3 Pzp. Wskazac¢
nalezy, ze Konsorcjum PORR wniosek o odrzucenie odwotania uzasadniato tym, ze
Odwotujgcy Budimex miat mozliwo$¢ zakwestionowania oceny oferty Konsorcjum PORR juz

we wrzesniu 2023 r., poprzez wniesienie odwotania wobec zaproszenia PORR do aukgciji
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elektronicznej lub kwestionujgc samg aukcje przeprowadzong przy udziale wykonawcy
podlegajgcego — w ocenie Odwotujgcego Budimex - wykluczeniu z postepowania. Juz wtedy
Odwotujgcy Budimex doskonale wiedziat o tym, ze Konsorcjum PORR zostato do aukcji
zaproszone, co oznaczato, ze Zamawiajgcy dokonat oceny podstaw wykluczenia
wykonawcéw z postepowania. Oznacza to, ze Odwotujgcy Budimex juz wtedy powziagt, lub
przy dofozeniu nalezytej starannosci mogt powzigé, wiadomosci o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania.

Odnoszgc sie do powyzszego po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze jak ustalita Izba
Zamawiajacy w rozdziale 20 pkt 1 SWZ w przedmiotowym postepowaniu zastosowat tzw.
.procedure odwrocong”, uregulowang w art. 139 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wskazal, ze
najpierw dokona oceny ofert a nastepnie zbada czy Wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu. Powyzsze powoduje wiec, ze nie zastugujg na uwzglednienie twierdzenia
Konsorcjum PORR, Zze Zamawiajgcy przed aukcjg dokonat oceny podmiotowej wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Fakt, Zze Zamawiajgcy nie zaprosit
Konsorcjum Intercor do udziatu w aukcji, nie moze jednoznacznie potwierdzaé, ze
Zamawiajacy badat przestanki wykluczenia réwniez w odniesieniu do Konsorcjum PORR.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze art. 139 ust. 1 Pzp zastosowany przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu powodowat, co nie podlega zadnym watpliwosciom, ze
obowigzkiem Zamawiajgcego bylo w pierwszej kolejnosci ustalenie oferty ocenionej, jako
najkorzystniejsza, a skoro celowi temu stuzyé miata aukcja elektroniczna, co wynika z
Rozdziatu 21 pkt 1 SWZ, to badanie sytuacji podmiotowej wykonawcéw ustgpi¢ musiato
pierwszenstwa wspomnianej procedurze. Dlatego tez lzba uznata powyzszy argument za
nietrafiony. Co wiecej, Izba nie podzielita takze stanowiska Konsorcjum PORR, ze w dacie
zaproszenia do aukcji Konsorcjum Budimex miato wiedze o zaproszeniu Konsorcjum PORR
do udziatu w aukcji. Wyjasni¢ nalezy, ze zgodnie z art. 232 ust. 2 Pzp ,W zaproszeniu
Zamawiajgcy informuje wykonawce o: 1) wyniku badania i oceny oferty tego wykonawcy; 2)
minimalnych wartosciach postgpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej; 3) terminie
otwarcia aukcji elektronicznej; 4) terminie i warunkach zamkniecia aukcji elektronicznej; 5)
sposobie oceny ofert w toku aukcji elektronicznej; 6) formule matematycznej, ktéra zostanie
wykorzystana w aukcji elektronicznej do automatycznego tworzenia kolejnych klasyfikacji na
podstawie przedstawianych nowych cen lub wartosci; 7) harmonogramie dla kazdego etapu
aukcji elektronicznej, jezeli zamawiajgcy zamierza zamkng¢ aukcje elektroniczng na
podstawie art. 237 pkt 3”. Z powyzszego wynika wiec w sposdb wyrazny, ze w zaproszeniu
do aukcji Zamawiajgcy nie podaje informacji co do innych wykonawcéw, ktérym przekazat
zaproszenie. Uwzgledniajgc powyzsze stanowisko wskazaé nalezy, ze lzba uznata, ze

odwotanie Konsorcjum Budimex (KIO 3390/23) zostato wniesione w terminie.
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Na marginesie podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie popart wnioskéw Konsorcjum
PORR o odrzucenie odwotan Odwotujgcych Stecol oraz Budimex, co przy uwzglednieniu
tresci przepisu art. 525 ust. 4 Pzp zgodnie z ktérym czynnosci uczestnika postepowania
odwotawczego nie mogg pozostawaé w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami
strony, do ktorej przystapit, to sklad orzekajgcy stwierdzit, ze wnioski PORR réwniez z tego
powodu nie mogty zostaé uwzglednione jako stojace w sprzecznosci ze stanowiskiem
Zamawiajgcego do ktérego Konsorcjum PORR przystgpito w sprawach KIO 3376/23 oraz
KIO 3390/23.

Izba ustalita:

Wraz z ofertg Konsorcjum Intercor przedtozyto JEDZ dla wykonawcy Stecol w ktorym
w czesci lll lit. C podmiot ten udzielajgc odpowiedzi na pytania:

,Czy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie
prawa ochrony Srodowiska? O ktérych mowa, do celéw niniejszego zamobwienia, w prawie
krajowym, w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamoéwienia bgdz w art. 18 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE.” Odpowiedziat: NIE.

,Czy wykonawca, wedle wifasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie
prawa pracy? O ktérych mowa, do celdw niniejszego zamoéwienia, w prawie Krajowym, w
stosownym ogfoszeniu lub w dokumentach zamowienia bgdz w art. 18 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE.” Odpowiedziat: NIE.

Czy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa
socjalnego? O ktorych mowa, do celow niniejszego zamobwienia, w prawie krajowym, w
stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamoéwienia bgdz w art. 18 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE. Odpowiedziat. Nie”.

W dniu 26 wrzesnia 2023 r. Konsorcjum Intercor skierowato do Zamawiajgcego
nastepujgce pismo: ,Wykonawca informuje, ze w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Realizacja robot budowlanych oraz wykonania projektu
wykonawczego i realizacji robot budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym, urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji
podréznych na odcinku Katowice Szopienice Pld. — Katowice — Katowice Piotrowice w
ramach projektu ,Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze
Slgska” (nr postepowania: 9090/IREZA4/01185/00479/22/P) prowadzonego przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, w imieniu i na rzecz ktorego
Postepowanie prowadzi PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji
Region Slgski z siedzibg we Wroctawiu doszto do wydania orzeczenia Krajowej Izby

Odwotawczej stwierdzajgcego naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy z dnia 11
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wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (,Pzp”) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp
w zw. z art. 57 ust. 4 lit. a) w zw. z art. 18 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwiern publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp oraz pkt 2, naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp w zw. z art.
16 pkt 1 Pzp w zakresie oferty ztozonej przez Wykonawce (w sktadzie identycznym jak w
niniejszym Postepowaniu). PowyZzsze nastgpito na skutek odwofania wniesionego przez
wykonawce Budimex S.A. pismem z dnia 31 sierpnia 2023 r., w treSci ktérego odwotujgcy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie m. in. przytoczonych powyzej przepisow Pzp poprzez
ich niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty z uwagi na zaniechanie podania w tresci
JEDZ zfozonego przez Stecol Corporation informacji o ostatecznych decyzjach
administracyjnych o naruszeniu przez tego wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z prawa
ochrony $rodowiska oraz prawa pracy, ktérymi to decyzjami wymierzono na Stecol kary
pieniezne. Sprawie rozstrzyganej przez Krajowg Izbe Odwotawczg nadana zostata sygnatura
KIO 2574/23 (rozpatrywana wspdlnie ze sprawg KIO 2572/23, w ktoérej Izba oddalita
odwoftanie). Wyrokiem z dnia 26 wrzesSnia 2023 r. Krajowa lzba Odwofawcza nakazata
odrzucenie oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp i wykluczenie Wykonawcy w
oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 8. Izba tym samym przychylita
sie do argumentacji odwotujgcego, wskazujgc, ze w stosunku do wykonawcy Stecol
Corporation doszto do zdarzen, o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Pzp, ktére
powinny zosta¢ notyfikowane zamawiajgcemu w dokumencie JEDZ. W tym miejscu
Wykonawca osSwiadcza, ze pozostaje na stanowisku, iz w toku ubiegania sie 0 zamowienie
»,Realizacji robot budowlanych oraz wykonania projektu wykonawczego i realizacji robot
budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzgdzen kolejowych
sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji podréznych na odcinku Katowice
Szopienice PHd. — Katowice — Katowice Piotrowice w ramach projektu ,Prace na
podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slgska” nie byt zobligowany
do notyfikowania w tre$ci JEDZ informacji, ktére przywotat w odwotaniu wykonawca Budimex
S.A., nie spetnity sie rowniez przestanki pozwalajgce uznaé, ze doszto do wprowadzenia
zamawiajgcego w btad. Wykonawca zamierza wnie$¢ do Sgdu Okregowego w Warszawie
skarge od wyroku Izby w sprawie KIO 2574/23. Niezaleznie od powyzszego, kierujgc sie
ostroznoscig oraz dgzgc do wykazania Zamawiajgcemu, ze opisana powyzej sytuacja nie
powtérzy sie, a Wykonawca podjgt w tym kierunku prawidfowe dziatania, Wykonawca
zatgcza do niniejszego pisma stanowiska obu konsorcjantéw stanowigce konsekwencje
wyroku KIO 2574/23.”.

Ponadto Izba ustalita, Zze w dniu 26 wrzesnia 2023 r. czionek Konsorcjum Intercor -

Stecol Corporation ziozyt Zamawiajgcemu dokument pn. ,Oswiadczenie dodatkowe
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Wykonawcy dot. oswiadczen ztozonych w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia”. W tresci ww. pisma wykonawca wskazat, ze: ,Dziatajgc z imieniu Stecol
Corporation (adres 4-2101, 2 Rongyuan Road, Huayuan Industrial Zone, kod 300384 miasto
Tianjin kraj Chiny) (,Stecol” lub ,Wykonawca”) przedktadamy informacje uzupetniajgce do
informacji zawartych w ztozonym w niniejszym postepowaniu Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zaméwienia (,JEDZ”), a odnoszgce sie do oswiadczen Stecol wyrazonych w
Sekcji C Czesci Ill JEDZ. Informacje te majg charakter komplementarny i korygujgcy w
stosunku do informacji przedstawionych przez Wykonawce w JEDZ i powinny by¢ wraz z
nimi traktowane jako funkcjonalna cafos¢. Informacje zawarte niniejszym dokumencie
(,OSwiadczenie”) nie zostaty zamieszczone przez Stecol w dokumencie JEDZ wytgcznie z
przyczyn, za ktére Stecol nie ponosi odpowiedzialnosci, a opisanych w dalszej czesci
niniejszego dokumentu. (...) W JEDZ na pytania: (I) Czy wykonawca, wedle wtasnej wiedzy,
naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy? —
Stecol udzielit odpowiedzi udzielit odpowiedzi negatywnej; (ll) Czy wykonawca moze
potwierdzi¢, Zze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w bfgd przy dostarczaniu informacji
wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia? — Stecol udzielit odpowiedzi
pozytywnej W zwigzku opisanymi powyzej oSwiadczeniami z tresci JEDZ wynika, ze w
stosunku do Stecol nie zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego okres$lone w: (a) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ PZP, (b) art. 109 ust. 1 pkt
8 PZP oraz (c) art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP. Wykonawca samodzielnie i dobrowolnie informuje
jednakze, ze w dniu 26 wrzesnia 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza (,KIO”) w potgczonych
sprawach KIO 2572/23 i KIO 2574/23 wydata wyrok, w ktérym uznata, ze grzywny natozone
w Chinskiej Republice Ludowej (,ChRL”) na Stecol przez rézne chiniskie organy administracji
publicznej w zwigzku niedopetnieniem przez Stecol obowigzkéw w zakresie prawa ochrony
Srodowiska i prawa pracy powinny by¢ ujawniane przez Stecol w jednolitych europejskich
dokumentach zamoéwienia. Dodatkowo KIO uznata, iz niepodanie przez Stecol tej informacji
w jednolitym europejskim dokumencie zamoéwienia stanowi delikt opisany w art. 109 ust. 1
pkt 8 PZP. Z uwagi na tre$¢ sentencji powyzszego wyroku KIO, pomimo brzmienia sentencji
wyroku i braku jego prawomocnoSci oraz braku pisemnego uzasadnienia, ktéry pozwalatby
na ocene prawidtowosci rozstrzygniecia, Stecol czuje sie w obowigzku poinformowac o
fakcie jego wydania oraz przedstawi¢ wyczerpujgco wszelkie okoliczno$ci z uwagi na ktére w
niniejszym postepowaniu ztozyta JEDZ o tresci, ktora nastepnie stata sie przedmiotem
postepowania odwotawczego w potgczonych sprawach KIO 2572/23 oraz KIO 2574/23, a

nastepnie przedmiotem rozstrzygniecia KIO opisanego powyzej.”.

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy w dniu 31 pazdziernika 2023 r. zawiadomit

Konsorcjum Intercor, ze dziatajgc na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp oraz art. 109
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ust. 1 pkt 8 Pzp, wykluczyt go z postepowania, a w konsekwencji odrzucit jego oferte na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat: W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy wymagat zgodnie z pkt 9 .1. TOMU | SWZ Instrukcja dla Wykonawcdéw aby: ,W
celu wstepnego wykazania braku podstaw do wykluczenia z Postepowania oraz
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu, kazdy z Wykonawcow
zobowigzany jest ztozy¢ Jednolity Dokument (JEDZ), ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 6a
do IDW. W przypadku wspoélnego ubiegania sie o Zamoéwienie przez Wykonawcéw (np.
Konsorcjum), Jednolity Dokument sktada kazdy z Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
Zamowienie. W celu wstepnego potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu
Wykonawca ograniczy sie do ogdélnego o$wiadczenia dotyczgcego wszystkich kryteriow
kwalifikacji poprzez wypetnienie sekcji a w czesci IV i nie wypetnia zadnej z pozostatych
sekcji w czesci IV Jednolitego Dokumentu.” Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia ,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor” Sp. z o.0. oraz Stecol
Corporation ztozyli wraz z ofertg wypetniony Jednolity Europejski Dokument Zamobwienia dla
kazdego z konsorcjantébw w ktérym zadeklarowali brak podstaw do wykluczenia z
Postepowania oraz potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Stecol
Corporation w dziale Ill Podstawy Wykluczenia pkt C Jednolitego Dokumentu dotyczgcego
Podstaw zwigzanych z niewyptacalnoscig, konfliktem interesow Ilub wykroczeniami
zawodowymi na pytanie dotyczgce: - art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE okreslono
nastepujgce powody wykluczenia naruszenie obowigzkow w dziedzinie prawa ochrony
Srodowiska: Czy wykonawca, wedle wtasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie
prawa ochrony Srodowiska? O ktérych mowa, do celéw niniejszego zamowienia, w prawie
krajowym, w stosownym ogftoszeniu lub w dokumentach zamowienia bgdz w art. 18 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE - odpowiedziat: Nie - naruszenie obowigzkéw w dziedzinie prawa
socjalnego: Czy wykonawca, wedle wlasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie
prawa socjalnego? O ktérych mowa, do celéw niniejszego zamoéwienia, w prawie krajowym,
w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamowienia bgdz w art. 18 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE.- odpowiedziat Nie - naruszenie obowigzkéw w dziedzinie prawa pracy: Czy
wykonawca, wedle wtasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa pracy? O
ktorych mowa, do celéw niniejszego zamowienia, w prawie krajowym, w stosownym
ogfoszeniu lub w dokumentach zaméwienia bgdz w art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE —
odpowiedziat NIE.

W réwnolegle prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu pod nazwg:
,Realizacja robot budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacje robot
budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzgdzen kolejowych

sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji podréznych na odcinku Katowice
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Szopienice Ptd. — Katowice — Katowice Piotrowice w ramach projektu ,Prace na
podstawowych ciggach pasazerskich (E30 i E65) na obszarze Slaska, Etap I: Linia E65 na
odcinku Bedzin — Katowice Szopienice Ptd. — Katowice — Katowice Piotrowice” zostato
ztozone odwoftanie w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO 2574/23
nakazata Zamawiajgcemu: — wykluczenie, na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Ustawy
oraz art. 109 ust. 1 pkt 8 Ustawy Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0. z siedzibg w
Zawierciu oraz Stecol Corporation, — a w konsekwencji odrzucenie, na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy oferty Wykonawcow wspoéinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0. z siedzibg w
Zawierciu oraz Stecol Corporation. W odniesieniu do wykluczenia na podstawie Art. 109 ust.
1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita: W celu wykazania ziszczenia sie
wzgledem Konsorcjum Intercor przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy, na rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg zostaty przedstawione informacje pochodzgce z
ogdinodostepnych baz danych i rejestrow, prowadzonych przez chinskie organy
administracji, ktére natozyty na Stecol Corporation kary pieniezne w zwigzku z naruszeniami
obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska oraz prawa pracy. Wskazano 11
takich przypadkoéw. ,(...) Izba nie miata watpliwo$ci co do charakteru powyzszych aktow
prawnych. Po pierwsze w rejestrach i bazach danych jest mowa o decyzjach, jak réwniez o
decyzjach Ilub zawiadomieniach o0 nafoZzeniu kary administracyjnej jest mowa w
o$wiadczeniach podwykonawcoéw Stecol Corporation w projektach, w ktérych Stecol
Corporation wystepowat jako generalny wykonawca. Po drugie akty zostaty wydane przez
chinskie organy administracyjne w ramach przystugujgcego im wfadztwa. W decyzjach
wskazano stan faktyczny sprawy oraz podstawe prawng oraz informacje o przystugujgcych
od decyzji Srodkach odwotawczych.(...) Natomiast z o$wiadczen podwykonawcow Stecol
Corporation wynika, ze kary pieniezne natozone na Stecol Corporation nie byty
kwestionowane i zostaty zaptacone przez jego podwykonawcow. W zwigzku z powyzszym
nalezato stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z decyzjami ostatecznymi.” Izba ocenita
przedstawione dokumenty jako wiarygodne Zzrddfo informacji o karach administracyjnych
natozonych w drodze decyzji administracyjnych na Stecol Corporation. ,Ponadto Izba
stwierdzita, ze podnoszone przez Przystepujgcego (ti. Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR Sp. z o.0. z siedzibg w Zawierciu oraz Stecol Corporation)
argumenty dotyczgce jednostkowosci przypadkow naruszen prawa ochrony $rodowiska i
prawa pracy przez Stecol, ich bagatelnosci, a takze niewielkiej wartosci kar w stosunku do
wartosci oferty Stecol w postepowaniu oraz do przychodu Stecol, ktére miatyby Swiadczyc¢ o
braku proporcjonalnosci wykluczenia tego wykonawcy, nie byty zasadne. W ocenie Izby,

wskazanych naruszen nie mozna nazywac bardzo drobnymi.” Krajowa Izba Odwotawcza
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stwierdzita rowniez, iz ,Niewgtpliwie zasadniczym celem wynikajgcym z art. 18 ust. 2
Dyrektywy 2014/24/UE jest podjecie przez panistwa cztonkowskie stosownych Srodkow
stuzgcych zapewnieniu, by przy realizacji zamowien publicznych wykonawcy przestrzegali
majgcych zastosowanie obowigzkow w dziedzinie ochrony Srodowiska, prawa socjalnego i
prawa pracy. Cel zawarty w przepisie art. 57 ust. 4 lit. a Dyrektywy 2014/24/UE to
wykluczenie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy, gdy
instytucja zamawiajgca za pomocg dowolnych stosownych Srodkow moze wykazac
naruszenie majgcych zastosowanie obowigzkow, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE.(...) Realizacja powyzszego nie bedzie mozliwa, ani w petni skuteczna, jesli
zignorowane zostang zasadnicze dla postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
zasady: zasada rownego ftraktowania wykonawcOw oraz zasada uczciwej konkurencji.
Zasada rownego traktowania wykonawcOw oraz zasada uczciwej konkurencji sg zasadami
mocno akcentowanymi w przepisach Dyrektywy 2014/24/UE.” ,Natomiast z motywu 37
Dyrektywy 2014/24/UE wynika obowigzek podjecia przez panstwa cztonkowskie stosownych
Srodkéw w celu zapewnienia przestrzegania obowigzkow w dziedzinie prawa ochrony
Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, a stosowne $rodki powinny miec¢ zastosowanie
zgodnie z podstawowymi zasadami prawa Unii Europejskiej, w szczegdlnosci z mySla o
zapewnieniu rownego traktowania wykonawcow.” ,W zgodzie z zasadg rownego traktowania
wykonawcow oraz zasadg uczciwej konkurencji, jak rowniez ze wzgledu na jego cel, nalezy
interpretowac przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp, wdrazajgcy art. 57 ust. 4 lit. a
oraz art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE w polskim porzgdku prawnym. Celem
wprowadzenia przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp jest eliminowanie z
postepowania wykonawcoOw naruszajgcych obowigzki zwigzane z prawem ochrony
Srodowiska i prawem pracy, a takze zapewnienie, aby Srodki stuzgce zapewnieniu
przestrzegania przez wykonawcow tych obowigzkow zapewniaty rowniez realizacje
podstawowych zasad udzielania zamdowien publicznych - zachowania uczciwej konkurenciji,
rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz zasady proporcjonalno$ci.” W
odniesieniu do wykluczenia na podstawie Art. 109 ust. 1 pkt 8 Ustawy Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita: ,Izba stwierdzita, ze Stecol Corporation zataita informacje o natozeniu
przez chinskie organy administracji na te spotke kar pienieznych za naruszenie obowigzkéw
wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska oraz prawa pracy w 11 przypadkach, ktére byty
wymagane do weryfikacji braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Stecol
Corporation dwukrotnie w formularzu JEDZ, w odpowiedzi na pytanie, czy wykonawca wedle
wiasnej wiedzy naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa ochrony Srodowiska
oSwiadczyt, Zze nie naruszyt takich obowigzkéw, jak rowniez, ze nie naruszyt obowigzkow
wynikajgcych z prawa pracy.(...) Nieujawnienie informacji dotyczgcych natozonych na Stecol

Corporation kar pienieznych, ktére powinny podlegac¢ ocenie Zamawiajgcego pod kagtem
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wykluczenia wykonawcy byto dziataniem o charakterze co najmniej razgcego
niedbalstwa.(...) W ocenie Izby, razgce niedbalstwo Stecol Corporation, zwigzane jest z
nieujawnieniem informacji o naruszeniu przez spotke obowigzkéw wynikajgcych z prawa
ochrony $rodowiska oraz z prawa pracy na skutek btednego uznania, ze te informacje nie
podlegajg ujawnieniu, z uwagi na to, Ze naruszenia obowigzkow wynikajgcych z prawa pracy
i prawa ochrony Srodowiska miaty miejsce w Chinach.” ,Stecol Corporation miat
Swiadomosc¢, ze zostaty na nig natozone kary pieniezne w decyzjach administracyjnych, co
wynika z o$wiadczenn jego podwykonawcow i potwierdza wykaz kar administracyjnych
natozonych na Stecol Corporation oraz szczegétowych informacji dotyczgcych wybranych
decyzji. Stecol Corporation na skutek razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w
bigd przy przedstawieniu w JEDZ informacji, Zze nie podlega on wykluczeniu wywotujgc
Zamawiajgcego mylne wyobrazenie o tej okoliczno$ci.” ,,Stecol Corporation, nie informujgc
Zamawiajgcego o fakcie naruszenia przez siebie obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony
Srodowiska oraz z prawa pracy, uniemozliwit Zamawiajgcemu zbadanie i ocene, czy ten
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania. Stecol Corporation wywoftat u
Zamawiajgcego mylne przekonanie, Ze ten wykonawca nie podlega wykluczeniu z
Postepowania. Wywotanie u Zamawiajgcego mylnego przekonania o niepodleganiu
wykluczeniu z postepowania miato wptyw na wynik postepowania, czego wyrazem byta
decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty Konsorcjum Intercor jako najkorzystniejszej.” ,Izba
stwierdza, ze osSwiadczenie ztozone przez Stecol Corporation w JEDZ jest sprzeczne z
rzeczywistym stanem rzeczy, poniewaz Stecol Corporation naruszyt obowigzki wynikajgce z
prawa ochrony Srodowiska oraz z prawa pracy, co zostafo stwierdzone w ostatecznych
decyzjach administracyjnych wydanych przez chinskie organy administracji. Stecol
wskazujgc w formularzu JEDZ odpowiedz negatywng zaprzeczyt, ze takie naruszenia miaty
miejsce.” ,lzba wskazuje, ze dokument jest bez walpienia dokumentem kategorycznym z
uwagi na wage sktadanych w nim os$wiadczen. Jesli wykonawca zaznacza w dokumencie
JEDZ odpowiedz ,nie", to uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie oceny, czy wykonawca
daje rekojmie prawidtowego wykonania umowy, mimo, Ze zaistniata sytuacja, ktorej dotyczy
odpowiedz w formularzu JEDZ i staje sie niejako ,sedzig we wtasnej sprawie”. ,W ocenie
Izby, Stecol Corporation powinien wskaza¢ w formularzu JEDZ w odpowiedniej rubryce
odpowiedz . tak”, zarébwno w odniesieniu do informacji o naruszeniu obowigzkéw
wynikajgcych z prawa ochrony Srodowiska, z prawa pracy oraz powinien wskazac
odpowiednig rubryke dotyczgcg aktualnosci osSwiadczen w zakresie braku podstaw do
wykluczenia z Postgpowania.” Konkludujgc powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze wyrok KIO
2574/23 ma rowniez przetozenie na niniejsze postepowanie w ktérym oferte ztozyto
»,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor” Sp. z o0.0. oraz Stecol Corporation i

przedfozyto analogiczne o$wiadczenia jak w omoéwionym wyzej wyroku. Zamawiajgcy w
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zwigzku z powyzszym stwierdza co nastepuje: — wydanie przez chifiskie organy administracji
ostatecznych decyzji administracyjnych o naruszeniu obowigzkoéw wynikajgcych z prawa
ochrony Srodowiska oraz prawa pracy i natozenie na Stecol Corporation kar pienieznych
odniosto skutek wobec Konsorcjum ,Przedsiebiorstwo Usfug Technicznych Intercor” Sp. z
0.0. oraz Stecol Corporation, ktére podlega wykluczeniu, na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2
lit. ¢ ustawy Pzp, w mysl ktérego z postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajacy
moze wykluczy¢ Wykonawce, ktory naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony Srodowiska,
prawa Ssocjalnego Ilub prawa pracy, wobec ktorego wydano ostateczng decyzje
administracyjng o naruszeniu obowigzkow wynikajgcych z prawa ochrony Srodowiska, prawa
pracy lub przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzje kare
pieniezng; — nieujawnienie informacji dotyczgcych natozonych na Stecol Corporation kar
pienieznych odniosto skutek wobec Konsorcjum ,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
Intercor” Sp. z o0.0. oraz Stecol Corporation, ktére podlega wykluczeniu, na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, w mysl ktérego z postepowania o udzielenie zamowienia
Zamawiajgcy moze wykluczy¢ Wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych srodkow dowodowych, a w konsekwencji, z mocy art. 226 ust. 1
pkt 2 lit a Ustawy, w my$l ktérego Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, oferta Konsorcjum firm
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor” Sp. z 0.0. oraz Stecol Corporation podlega

odrzuceniu.”.

Izba zwazyta:

Artykut 109 ust. 1 pkt 8 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktéry 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.

W mysl art. 110 Pzp wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na
kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia. 2. Wykonawca nie podlega
wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt

2-5 i 710, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:1)
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naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadosc¢uczynienie
pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie
szkodami, aktywnie wspétpracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym organami
scigania, lub zamawiajgcym;3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu
postepowaniu, w szczegolnosci: a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami
odpowiedzialnymi za nieprawidiowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego
do monitorowania przestrzegania przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardéw, e)
wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialno$ci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw. 3. Zamawiajgcy
ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wy-starczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajagc wage i szczegdlne okolicznosci czynu
wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2)

zostata ztozona przez wykonawce: a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta ocena prawidtowosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego Stecol w oparciu o0 podstawy prawne i faktyczne wskazane przez
Zamawiajgcego w piSmie z dnia 31 pazdziernika 2023 r., a dotyczgce wykluczenia
Konsorcjum Intercor w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Odwotujgcy Stecol podnosit, ze
Zamawiajgcy zaniechat oceny dokumentow i wyjasnien ztozonych przez niego w ramach

self-cleaningu, ktére skierowat do Zamawiajgcego w dniu 26 wrzesnia 2023 r.

W odniesieniu do zarzutu 1 wskazania wymaga, ze Odwotujgcy Stecol kwestionowat
zaniechanie oceny zfozonego przez niego samooczyszczenia przedstawionego w dniu 26
wrzednia 2023 r. wskazujgc, ze Pzp nie reguluje kwestii terminu na dokonanie
samooczyszczenia, a wykonawca moze je przedtozyé w kazdym czasie, az do czynnosci
wykluczenia.

W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy ze stanowiskiem Odwotujgcego
Stecol nie sposob sie zgodzié.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze wykonawca moze zostaé wykluczony przez
Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia. Rozpatrujgc

moment, kiedy wykonawca powinien wystgpi¢ z procedurg samooczyszczenia, to co do
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zasady powinna zostac¢ ona podjeta z inicjatywy samego wykonawcy, poprzez wskazanie w
oswiadczeniu wstepnym, ze znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej wykluczenie. W
procedurze powyzej progéw unijnych informacje o podjeciu dziatan naprawczych powinny
wiec znalez¢ sie juz w oswiadczeniu JEDZ (tak tez: wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2018r.,
sygn. akt KIO 531/18). W doktrynie podkresla sie, ze wykonawca powinien przedstawi¢
zamawiajgcemu informacje o podjetych srodkach naprawczych na jak najwczesniejszym
etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego - w ofercie wykonawcy (M.
Sieradzka (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2022). Stanowisko
takie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdowym. W postanowieniu Sgdu Okregowego
w Olsztynie z dnia 25 lipca 2016 r. (V Ga 135/16, niepubl.) sgd potwierdzit, ze podjecie
dziatan samooczyszczajgcych musi mie¢ miejsce na etapie przed sktadaniem ofert. Jak
wskazata Izba w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1102/18, pdzniejsze,
nastepcze w wyniku wezwania Zamawiajgcego czy po podjeciu przez niego decyzji o
wykluczeniu samooczyszczenie wykonawcy wypaczatoby sens tej instytucji. Stanowiska
wyrazajgce odmienny poglad iwskazujgce, iz ostateczng granica czasowg na
przeprowadzenie procedury jest decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy (wyrok
KIO z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1576/19, orzeczenie Sgdu Okregowego w
Warszawie, sygn. akt XXIII Ga 1811/18), wyprowadzajg powyzsze tezy z braku regulaciji
ustawowej okreslajgcej termin koncowy do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia,
a mozliwos¢ jej dokonania po terminie sktadania ofert determinujg wystgpieniem nowych
okolicznosci faktycznych zwigzanych z wypetnieniem sie przestanki wykluczenia.
Zauwazenia wymaga, ze przepis art. 110 ust. 2 Pzp znajduje zastosowanie do kilku podstaw
wykluczenia, z ktorych kazda wymaga zaistnienia skonkretyzowanych przestanek. Powyzsze
przektada sie na réznorodnos$¢ standw faktycznych, w ktérych moze mie¢ zastosowanie
procedura self — cleaningu i nie jest wykluczone, ze wykonawca z uwagi na wystgpienie
okreslonych okolicznosci bedzie uprawniony przedstawi¢ podjecie srodkow naprawczych
réwniez po terminie sktadania ofert.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy odwotawczej, w ocenie lzby w
przedmiotowym postepowaniu najpdzniejszy okres w ktérym Odwotujgcy Stecol mogt ztozyé
- w Swietle wypetnienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp — dokumenty dotyczgce self-
cleaningu, byt dzien 31 sierpnia 2023 r., a wiec dzien w ktérym wykonawca ten dowiedziat
sie 0 wniesieniu odwotania przez Budimex w postepowaniu odwotawczym, ktére zakonczyto
sie wyrokiem KIO wydanym w dniu 26 wrzesnia 2023r. Podkreslenia wymaga, ze w sprawie
nie byto sporne, ze Odwotujgcy znajduje sie w sytuacji wypetniajgcej przestanke wykluczenia
z postepowania opisang w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. W przedmiotowym postepowaniu,

zgodnie z Rozdziatem 15 ust. 1 lit. €) SWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg
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o$wiadczenia w postaci Jednolitego Dokumentu. Ponadto, bezsporne byto, ze Odwotujgcy
Stecol w dokumencie JEDZ w odpowiedziach na pytania:

,Czy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie
prawa ochrony srodowiska? O ktérych mowa, do celéw niniejszego zaméwienia, w prawie
krajowym, w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zaméwienia badz w art. 18 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE.”

,Czy wykonawca, wedle witasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie
prawa pracy? O ktérych mowa, do celéw niniejszego zaméwienia, w prawie krajowym, w
stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamowienia bgdz w art. 18 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE.”

Czy wykonawca, wedle wtasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa
socjalnego? O ktérych mowa, do celéw niniejszego zaméwienia, w prawie krajowym, w
stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamdwienia bgdz w art. 18 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE.” udzielit odpowiedzi: ,NIE”.

W ocenie lzby, udzielenie odpowiedzi negatywnej na powyzsze pytanie musiato
skutkowa¢ wykluczeniem Konsorcjum Intercor z postepowania i uznaniem za nieskuteczne
proby dokonania aktualizacji dokumentu JEDZ.

Odwotujgcy Stecol wywodzit mozliwos¢ ztozenia self-cleaningu na pézniejszym etapie
postepowania z niekorzystnego dla niego wyroku KIO z dnia 26 wrzesnia 2023 r. o sygn. KIO
2574/23. Powyzsze okolicznosci nie stanowig jednak zadnego uzasadnienia dla uznania za
skuteczne samooczyszczenia ztozonego w dniu wydania ww. wyroku KIO, gdyz przestanki
powodujgce wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp byly juz Wykonawcy znane
na moment sktadania pierwszego dokumentu JEDZ w postepowaniu, a dodatkowo w dniu
wniesienia odwotania, ktdre stato sie asumptem wyroku KIO. Wskaza¢ nalezy, ze by¢ moze
okolicznosci dotyczace natozenia kar w Chinskiej Republice Ludowej spowodowaty
odmienng ocene przez Odwotujgcego Stecol zdarzen zwigzanych z tym faktem, ale nie
zmieniaty samej okolicznosci ich natozenia, a tym samym wypetnienia sie przestanki
wykluczenia. Niewatpliwie wyrok KIO z wrzesnia 2023 r. stanowit wytgcznie ocene prawng
odstgpienia od umowy w kontekscie wystgpienia konkretnej podstawy wykluczenia i nie
zmienit sytuacji Wykonawcy ani okolicznosci zwigzanych z tym odstgpieniem.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Izba w sktadzie orzekajgcym uznata, ze ostatecznym
terminem w okolicznosciach niniejszej sprawy, na skuteczne ztozenie samooczyszczenia i
skorygowania dokumentu JEDZ byt moment wniesienia odwotania Konsorcjum Budimex w
sprawie KIO 2574/23. Niemniej jednak w opinii Izby Stecol Corporation juz pierwotnie
skfadajgc pierwotne oswiadczenie winien byt poinformowaé Zamawiajgcego o natozeniu na
niego kar zwigzanych z naruszeniem przepisdw prawa ochrony srodowiska i prawa pracy.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze Odwotujgcy Stecol, majac wiedze o naruszeniach prawa
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ochrony srodowiska oraz prawa pracy juz od 2020 r., powinien przeprowadzi¢ procedure
samooczyszczenia z chwilg ztozenia oferty wraz z formularzem JEDZ w postepowaniu.
Powinien tego dokona¢ niezaleznie od oceny, czy jego zdaniem natozone kary
administracyjne spetniajg wszystkie przestanki konkretnej podstawy wykluczenia, czy tez nie.
Podkreslic przy tym nalezy, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest
postepowaniem sformalizowanym i stanowi uporzgdkowany cigg czynnosci (art. 7 pkt 18
Pzp). Umozliwienie Stecol Corporation, a w konsekwencji Odwotujgcemu Stecol
przedstawienia samooczyszczenia na kazdym jego etapie, a wiec w dniu wydania wyroku
przez KIO o sygn. akt KIO 2574/23, pomimo swiadomosci Konsorcjum Intercor co do
wystgpienia przestanki wykluczenia juz na moment sktadania pierwotnego JEDZ-a,
niewatpliwie prowadzitoby do zaburzenia tego ciggu czynnosci i naruszenia zasady
przejrzystosci postepowania, a takze zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Z powyzszych wzgledoéw na uwzglednienie nie zastugiwat zarzut odwotania dotyczgcy
braku dokonania oceny przez Zamawiajgcego samooczyszczenia z dnia 26 wrzesnia 2023r.
Izba uznata, ze Zamawiajgcy wiasciwie odstgpit od przeprowadzenia tej oceny, gdyz z uwagi
na ztozenie samooczyszczenia na pézniejszym etapie postepowania, self-cleaning musiat
zosta¢ uznany za nieskuteczny.

W konsekwencji lzba uznata rowniez, Zze Zamawiajacy prawidiowo dokonat
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp i odrzucit jego oferte.
Wskazac nalezy, ze aby mozliwe byto wykluczenie wykonawcy na podstawie ww. przepisu
muszg zostac spetnione kumulatywnie przestanki wymienione w tym przepisie, tj.:

1) wykonawca dziatajgc w warunkach zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa;

2) wprowadzit zamawiajgcego w btgd (w tym poprzez zatajenie);

3) przy przedstawianiu informacji dotyczgcych warunkdéw udziatu w postepowaniu,
niepodlegania wykluczeniu lub kryteriow selekgcij;

4) co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu.

Odwotujgcy Stecol na rozprawie i w odwotaniu podkreslat, ze nie mégt wprowadzi¢ w
btgd Zamawiajgcego, poniewaz przed wydaniem wyroku z dnia 26 wrzesnia 2023r. nie byt
swiadomy, ze naruszenia przepisow prawa ochrony srodowiska oraz praca pracy w Chinskiej
Republice Ludowej oraz natozone na tej podstawie kary pieniezne réwniez podlegajg pod
przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp. Wskaza¢ nalezy, ze stanowisko
Konsorcjum Intercor pozostaje w catkowitej sprzecznosci z trescig oraz charakterem
podstaw wykluczenia, w szczegdlnosci art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp, w ktoérego tresci nie
znajduje sie zadne odniesienie do konkretnych przepiséw krajowych czy unijnych. Zgodnie z
tym przepisem z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢

wykonawce, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu
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obowigzkow wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska, prawa pracy lub przepisow o
zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng. W przywotanym
wyzej przepisie odniesiono sie jedynie do przepisow, jakie podlegajg naruszeniu, tj. prawa
ochrony srodowiska, prawa pracy oraz przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, natomiast
nie jest wymagane wykazanie okreslonego zrédta tych przepiséw. W konsekwencji w opinii
skladu orzekajgcego dla stwierdzenia zaistnienia podstawy wykluczenia nieistotne jest
zatem, jakiego panstwa czy organizacji zostaty naruszone przepisy, tylko wymagane jest,
aby:

1) wobec wykonawcy wydano decyzje administracyjna,

2) decyzja ta stwierdzata naruszenie obowigzkoéw wynikajgcych z prawa ochrony

srodowiska, prawa pracy lub przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,

3) wraz z decyzjg wymierzono rowniez kare pieniezna.

W konsekwencji, w przypadku zaistnienia powyzszych przestanek zaistnieje
przestanka do wykluczenia wykonawcy, niezaleznie od tego czy naruszone przepisy zostaty
ustanowione przez polskiego, unijnego czy innego ustawodawce. Irrelewantne sg réwniez
powotane przez Odwotujgcego postanowienia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (,Dyrektywa 2014/24/UE”), w szczegdlnosci art. 18 ust. 2. Odwolujgcy Stecol
wykazywat, Ze na podstawie tego przepisu w przypadku podstawy wykluczenia z art. 57 pkt
4 lit. a Dyrektywy 2014/24/UE nie bierze sie pod uwage naruszenia przepiséw panstw
trzecich. Stanowisko to w ocenie Izby nie zastugiwato jednak na aprobate. Wskaza¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 18 ust. 2 Dyrektywy panstwa cztonkowskie podejmujg stosowne Srodki
stuzgce zapewnieniu, by przy realizacji zamowien publicznych wykonawcy przestrzegali
majgcych zastosowanie obowigzkow w dziedzinie prawa ochrony Srodowiska, prawa
socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach
zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony Srodowiska,
miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w
zatgczniku X. Przepis ten ustanawia zatem obowigzek po stronie panstw cztonkowskich, aby
te zapewnity stosowanie przez wykonawcéw zamodwien publicznych obowigzkéw w
dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy. Dyrektywa precyzuje
przy tym, ze chodzi tu o obowigzki ustanowione w przepisach unijnych, krajowych, ukfadach
zbiorowych bgadz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony $rodowiska,
miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w
zatgczniku X. w konsekwencji nieprawidtowe jest w opinii Izby wykorzystywanie art. 18 ust. 2
do przestanki wykluczenia z art. 57 pkt 4 lit. a Dyrektywy 2014/24/UE, poniewaz oba te
przepisy majg inny cel i odnoszg sie do innego momentu czasowego. Jezeli chodzi o

obowigzek z art. 18 ust. 2, to wyraznie odnosi sie¢ on do etapu realizacji zamdwienia
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publicznego, w ramach ktérego poszczegodlne panstwa cztonkowskie zobowigzane sg do
zapewnienia przestrzegania obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa
socjalnego i prawa pracy. Jezeli natomiast chodzi o art. 57 pkt 4 lit. a to ma on zastosowanie
na etapie udzielania zamowienia. Przepis ten oceniany jest pod katem rdéznych
wykonawcéw, réwniez tych pochodzgcych spoza Unii Europejskiej. Ustanowiona w jego
tresci podstawa wykluczenia nie moze zatem ogranicza¢ sie wytgcznie do przepiséw panstw
cztonkowskich czy unijnych, lecz musi rowniez umozliwiaé ocene naruszenia obowigzkéw z
zakresu prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy ustanowionych przez
panstwa trzecie.

W ocenie Izby sposéb interpretacji tej podstawy wykluczenia zaproponowany przez
Odwotujgcego jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, co jest niedopuszczalne, poniewaz prowadzitoby do niesprawiedliwego i
niczym nieuzasadnionego faworyzowania wykonawcow, ktorzy dopuscili sie naruszen
wskazanych przepisow poza granicami Unii Europejskiej.

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania wskazaé nalezy, ze Odwotujgcy Stecol miat
obowigzek przyjmowaé, ze naruszenie obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa
ochrony s$rodowiska, prawa pracy oraz przepisOw o0 zabezpieczeniu spotecznym -—
niezaleznie od tego w jakim porzadku prawnym nastgpito — zawsze bedzie stanowié
przestanke wykluczenia z postepowania. W konsekwencji jego obowigzkiem byto udzielenie
odpowiedzi twierdzgcej na pytania zawarte w JEDZ dotyczace naruszenia przepisow
ochrony srodowiska i prawa pracy. Natomiast okolicznos¢, ze Stecol Corporation zatait w
JEDZ informacje o natozeniu przez chinskie organy administracji na te spotke kar
pienieznych za naruszenie obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska oraz
prawa pracy w 11 przypadkach, ktére byty wymagane do weryfikacji braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania powodowato, ze dziatanie to charakteryzowato co
najmniej razgce niedbalstwo. Razgce niedbalstwo jest jedng z postaci winy nieumysine;.
Przez niedbalstwo, zgodnie z doktryng prawa cywilnego, nalezy rozumie¢ zachowanie
sprawcy, ktory podejmujgc decyzje co do przysztego postepowania, nie zdaje sobie sprawy z
tego, ze moze ono by¢ bezprawne. Miernikiem oceny przewidywania sprawcy co do
prawidtowosci lub nieprawidtowosci dziatania w przypadku zamowien publicznych powinno
by¢ zachowanie nalezytej starannoséci ustalanej z uwzglednieniem zawodowego charakteru
dziatalnosci prowadzonej przez wykonawce" (M. Stachowiak (w:) W. Dzierzanowski, t.
Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kiliel, M, Stachowiak, Prawo zaméwieh publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 109).

W ocenie Izby, razgce niedbalstwo Stecol Corporation, zwigzane z nieujawnieniem
informaciji 0 naruszeniu przez spotke obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska

oraz z prawa pracy na skutek btednego uznania, ze te informacje nie podlegajg ujawnieniu,
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z uwagi na to, ze naruszenia obowigzkéw wynikajgcych z prawa pracy i prawa ochrony
srodowiska miaty miejsce w Chinach.

Stecol Corporation miat swiadomos¢, ze zostaty na nig natozone kary pieniezne
w decyzjach administracyjnych, co wynika z oswiadczen jego podwykonawcéw i potwierdza
wykaz kar administracyjnych natozonych na Stecol Corporation oraz szczegdétowych
informacji dotyczacych wybranych decyzji, przedstawionych przez Odwotujgcego. Stecol
Corporation na skutek razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu w JEDZ informacji, ze nie podlega on wykluczeniu wywotujgc u
Zamawiajgcego mylne wyobrazenie o tej okolicznosci.

Stecol Corporation, nie informujgc Zamawiajgcego o fakcie naruszenia przez siebie
obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska oraz z prawa pracy, uniemozliwit
Zamawiajgcemu zbadanie i ocene, czy ten wykonawca podlega wykluczeniu z
Postepowania.

Stecol Corporation wywotat u Zamawiajgcego mylne przekonanie, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Wywotanie u Zamawiajgcego mylnego przekonania o
niepodleganiu wykluczeniu z Postepowania miato wptyw na wynik Postepowania, czego
wyrazem byla decyzja Zamawiajgcego o0 wyborze oferty Konsorcjum Intercor jako
najkorzystniejszej.

Izba stwierdza, ze oswiadczenie ztozone przez Stecol Corporation w JEDZ jest
sprzeczne z rzeczywistym stanem rzeczy, poniewaz Stecol Corporation naruszyt obowigzki
wynikajgce z prawa ochrony srodowiska oraz z prawa pracy, co zostato stwierdzone w
ostatecznych decyzjach administracyjnych wydanych przez chinskie organy administrac;ji.
Stecol wskazujgc w formularzu JEDZ odpowiedz negatywng zaprzeczyt, ze takie naruszenia
miaty miejsce.

Izba wskazuje, ze dokument jest bez watpienia dokumentem kategorycznym z uwagi
na wage sktadanych w nim oswiadczen. Jesli wykonawca zaznacza w dokumencie JEDZ
odpowiedz ,nie”, to uniemozliwia zamawiajagcemu dokonanie oceny, czy wykonawca daje
rekojmie prawidlowego wykonania umowy, mimo, Ze =zaistniata sytuacja, ktérej dotyczy
odpowiedz w formularzu JEDZ i staje sie niejako ,sedzig we witasnej sprawie”.

W ocenie Izby, Stecol Corporation powinien wskaza¢ w formularzu JEDZ w
odpowiedniej rubryce odpowiedz TAK, zarbwno w odniesieniu do informacji o naruszeniu
obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska, z prawa pracy oraz powinien
wskaza¢ odpowiednig rubryke dotyczgcg aktualnosci oswiadczen w zakresie braku podstaw
do wykluczenia z postepowania.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, ziscity sie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp,

stanowigce podstawe do wykluczenia Stecol Corporation, a w konsekwencji Konsorcjum
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Intercor z postepowania i odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor, na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit takze, ze nie zastugiwat réwniez zarzut dotyczacy
naruszenia przepisu art. 109 ust. 3 Pzp zgodnie z ktérym, w przypadkach, o ktérych mowa w
ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby
w spos6b oczywisty nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkow lub
skladek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia.
Wskazac¢ nalezy, ze ww. przepis nie ma zastosowania w przypadkach, w ktoérych doszio do
ziszczenia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Dlatego tez zarzut okazat sie
niezasadny.

Izba oddalita wnioski dowodowe Odwotujgcego Stecol w postaci opinii prywatnych
wydanych przez dr Aleksandre Softysifiskg oraz prof. Pawta Nowickiego stwierdzajac, ze sg
to opinie prywatne, a wiec stanowig jedynie potwierdzenie stanowiska prezentowanego

przez Odwotujgcego Stecol.

Izba za zasadny uznata natomiast zarzut, dotyczacy naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8
lub 10 Pzp w skierowany w stosunku do Konsorcjum Budimex. Przypomnie¢ nalezy, ze
Odwotujgcy Stecol w odwotaniu wskazywat, ze pominiecie ztozonych przez niego wyjasnien
w ramach self-cleaningu oraz przejscie do porzadku dziennego nad przekazaniem tak
waznych informacji przez Konsorcjum Budimex juz po wyborze oferty stanowi¢ bedzie
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy
zdecydowat sie na zaniechanie jakiejkolwiek merytorycznej oceny dokumentow opisujgcych
Srodki zaradcze przekazanych mu przez niego, nie zastosowat jednak analogicznych regut w
stosunku do Konsorcjum Budimex, co w jego ocenie wprost wskazuje, ze Zamawiajgcy
dopuscit sie w sposob razgcy naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow”.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 listopada 2023
r. odnoszgc sie do oceny przez Odwotujgcego Stecol pisma Budimex z dnia 31 pazdziernika
2023 r. stwierdzit przede wszystkim, ze natozone na Konsorcjum Budimex kary umowne nie
miaty wptywu na ocene mozliwosci wykluczenia z postepowania bez wzgledu na date z jaka
Zamawiajgcy zostat o nich poinformowany. Zamawiajgcy wyjasnit, ze powyzsze stanowisko
wynika z uwagi na ich marginalny charakter oraz brak powstania szkody po stronie
zamawiajgcego. Tym samym Konsorcjum Budimex nie byto zobowigzane do przedstawienia
Zamawiajgcemu dokumentéw oraz dowoddw potwierdzajgcych przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia. Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze nawet jezeli przyjgé, ze Konsorcjum
Budimex bylo zobowigzane do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia (z czym

Zamawiajacy sie nie zgadza) to w ocenie Zamawiajgcego, czynnosci podjete przez
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wykonawce Gulermak TR oraz Gulermak PL w ramach procedury samooczyszczenia (self-
cleaning), w zakresie przestanki wykluczenia o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 8 i 10) Pzp,
mozna uznac¢ za wystarczajgce do wykazania rzetelnosci wykonawcy.

Sktad orzekajgcy uwzgledniajgc tres¢ zarzutu Odwotujgcego Stecol oraz stanowisko
Zamawiajgcego zaprezentowane w stanowisku pisemnym oraz na rozprawie, uznat, ze
Zamawiajacy naruszyt zasade rownego traktowania oraz przejrzystosci postepowania na
skutek zaniechania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz oceny
dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum Budimex w dniu 31 pazdziernika 2023r.

Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 7 pkt 18 Pzp przez postepowanie o udzielenie
zamowienia nalezy rozumieé: ,postepowanie wszczynane przez przekazanie albo
zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjacji albo zaproszenia do
skladania ofert, prowadzone jako uporzgdkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg
warunki zaméwienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego, konczace sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo jego
uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie stanowi
czynnosci w tym postepowaniu.”.

Artykut 16 pkt 1 — 3 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zamawiajgcy argumentujgc przyczyny dla ktorych nie dokonat uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wskazywat, ze czynno$¢ ta bytaby ,sztukg dla
sztuki”, bowiem po dokonaniu oceny dokumentéw Konsorcjum Budimex uznaf, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu, a wiec czynno$¢ oceny nie wptywata na wynik
postepowania.

Z powyzszg argumentacjg nie sposob sie zgodzi¢. Na wstepie podkreslic nalezy, ze
Zamawiajgcy po uzyskaniu od Konsorcjum Budimex dokumentow i wyjasnien w dniu 31
pazdziernika 2023 r. dotyczacych jego sytuacji podmiotowej zobowigzany byt wréci¢ do
etapu czynnosci badania i oceny ofert i w ramach tej oceny dokonaé¢ zbadania ztozonych
dokumentéw. Po zakonczeniu tego etapu Zamawiajgcy byitby uprawiony do dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty, jako czynnosci konczacej wszystkie czynnosci w
postepowaniu. Dalsze dziatania Zamawiajgcego po wyborze najkorzystniejszej oferty moga
by¢ bowiem wylgcznie dziataniami zmierzajgcymi do zawarcia umowy O zamowienie
publiczne, ale nie stanowig juz czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Stanowisko takie jest zgodne 2z definicjg ,postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego” zawartg w art. 7 pkt 18 Pzp: ,postepowanie wszczynane przez

przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjacji albo
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zaproszenia do skfadania ofert, prowadzone jako uporzadkowany ciag czynnosci, ktérych
podstawg sg warunki zamoéwienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzace do wyboru
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego, konczace sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo jego
uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi
czynnosci w tym postepowaniu.”. Jak wynika z powyzszego, ha postepowanie skifada sie
uporzadkowany ciag czynnosci prowadzgcy do wyboru najkorzystniejszej oferty, przy czym
zawarcie umowy nie stanowi czynnosci w postepowaniu. Inaczej mowigc, czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty nie konczy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale
konczy wszystkie czynnosci w postepowaniu. W konsekwenciji Zamawiajgcy powinien byt
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i przystgpi¢ do badania dokumentéw
Konsorcjum Budimex. Nie mozna zgodzi¢ sie takze z argumentacja, ze Zamawiajgcy mogt
dokonaé oceny i badania ofert w tym sytuacji podmiotowej Konsorcjum Budimex po wyborze
oferty najkorzystniejszej, a skoro w ramach tej oceny doszedt do przekonania, ze
Konsorcjum Budimex nie podlegat wykluczeniu, to brak bylo podstaw do uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem dokonana ocena nie miata wplywu na
wynik postepowania. Zaakceptowanie takiego stanowisko doprowadzitoby niewatpliwie do
chaosu w systemie prawnym. Zaburzenie uporzadkowanego ciggu czynnosci w
postepowaniu niesie bowiem negatywne skutki w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym w zakresie liczenia terminéw na podpisanie umowy (zachowania okresu
stand still), ale réwniez dla sytuacji wykonawcy, takze w zakresie wnoszenia $rodkow
ochrony prawnej i liczenia terminéw na wniesienie odwotania, ktére zgodnie z art. 513 Pzp
przystuguje na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego w postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy,
ze w przypadku zaaprobowania dziatania Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
prowadzitoby do sytuacji, w ktérej pozostali wykonawcy pozbawieni zostaliby mozliwosci
zakwestionowania oceny wyjasnien i dokumentow ztozonych przez Konsorcjum Budimex
przez Zamawiajgcego juz po wyborze oferty najkorzystniejszej. Brak bytoby bowiem
mozliwosci wniesienia srodkéw ochrony prawnej, gdyz zaburzenie uporzadkowanego ciggu
czynnosci niewatpliwie oddziatywatoby na kwestie liczenia terminéw na wniesienie odwotania
od okredlonych czynnosci i zaniechan. Podkresli¢ nalezy ponadto, ze wszystkie czynnosci
wykonane po wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 31 pazdziernika 2023 r., jako
czynnosci istniejgcej w obrocie prawnym nie majg racji bytu w mysl| definicji wynikajgcej z art.
7 pkt 18 Pzp, jako wykonanych po wyborze najkorzystniejszej oferty, kiedy to Zamawiajgcy
jest uprawniony dokonywaé wytacznie dziatania zmierzajace do podpisania umowy.

Kolejno wskaza¢ nalezy, ze w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
obowigzuje zasada pisemnosci, co wprost wynika z art. 20 ust. 1 Pzp. Przepisy Pzp nie

regulujg mozliwosci dokonywania przez Zamawiajgcego czynnosci dorozumianych, a wrecz
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przeciwnie urealniajgc zasade przejrzysto$ci nakazujg Zamawiajgcemu uzewnetrznienie
poszczegoélnych decyzji podejmowanych w postepowaniu, jak wezwania do wyjasnien,
uzupetnien czy w koncu czynnosci definitywnych jak odrzucenie oferty czy czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, gwarantujgc tym samym mozliwos¢ ich zakwestionowania w drodze
srodkéw ochrony prawnej. Ponadto jak wprost wynika z art. 253 Pzp ,Niezwtocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty, o 1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgczng
punktacje, 2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone - podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne.” W konsekwencji sktad orzekajgcy Izby uznat, ze czynnosé oceny
wyjasdnien i dokumentéw Konsorcjum Budimex odbyta sie niejako poza postepowaniem.
Dopiero bowiem po uniewaznieniu czynnosci wyboru Zamawiajgcy mogtby wrécié do
dokonywania dalszych czynnosci badania i oceny ofert.

W ocenie Izby, dokonanie oceny i badania dokumentéw podmiotowych ztozonych
przez Konsorcjum Budimex bez uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
doprowadzito do naruszenia fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i musiato skutkowa¢ uwzglednieniem i nakazaniem Zamawiajgcemu dokonania
badania i oceny sytuacji podmiotowej Konsorcjum Budimex.

Odnoszgc sie natomiast do Zzgdania zawartego w odwotaniu dotyczgcego
niezapraszanie do aukcji elektronicznej Konsorcjum Budimex, uznanie, ze Konsorcjum
Budimex podlega wykluczeniu z postepowania, a oferta zlozona przez tego wykonawce
podlega odrzuceniu wskazaé¢ nalezy, ze czynno$¢ badania i oceny ofert, a takze czynnosci
bedace jej konsekwencjg nalezg do Zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania.
Nie jest rolg Izby wyrecza¢ Zamawiajgcego w tych czynnos$ciach - Izba jedynie weryfikuje
prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego oraz ewentualnie stwierdza, ze w danym
postepowaniu doszto do zaniechania konkretnej, wymaganej w postepowaniu czynnosci, co
jak wyzej wskazano, miato miejsce w niniejszym postepowaniu. Izba uznata bowiem, ze
Zamawiajgcy uzyskujgc od Konsorcjum Budimex nowe dokumenty dotyczace zaistnienia
podstaw do wykluczenia go z postepowania oraz zlozenia samooczyszczenia winien byt
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i przystgpi¢ do oceny ztozonych
dokumentéw. To bowiem w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej winny znajdowaé
sie — jak o tym stanowi przepis art. 253 ust. 1 Pzp - przyczyny, a wiec wskazanie
uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru oferty najkorzystniejszej. Skfad orzekajacy

doszedt do przekonania, ze ztozenie przez Konsorcjum Budimex ww. dokumentéw powinno
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zosta¢ przez Zamawiajgcego ocenione, i to wiasnie w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej stanowisko to powinno zosta¢ zaprezentowane, nie zas jak miato to
miejsce w niniejszym postepowaniu w odpowiedzi na odwotanie.

Dlatego tez Izba stwierdzita, ze powyzszy zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Sprawa o syqgn. akt KIO 3388/23

Izba w skitadzie orzekajgcym uznata, ze na uwzglednienie zastugiwat zarzut drugi
odwotania Odwotujgcego PORR, tj. zarzut ewentualny dotyczacy naruszenia art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego oceny
nowych okolicznosci w tym weryfikacji istnienia podstawy do wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt. 7 Pzp w Konsorcjum Budimex.

Izba w odniesieniu do tego zarzutu podtrzymuje w catosci stanowisko wyrazone w
uzasadnieniu Izby w odniesieniu do zarzutu nr 4 odwotania Odwotujgcego Stecol.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze zarzut 1 odwotania PORR nie zastugiwat na
uwzglednienie jako przedwczesny. Jak bowiem szczegotowo wskazano wyzej to nie rolg 1zby
na tym etapie postepowania odwotawczego jest ocena, czy Budimex ziozyt dokumenty w
terminie, oraz czy self-cleaning zostat przeprowadzony w sposoéb skuteczny. Obowigzek ten
obcigza bowiem Zamawiajgcego, ktérego to spetnienia zaniechat.

Izba w konsekwencji oddalita ztozone przez PORR wnioski dowodowe, uznajac, ze
miaty one na celu wykazanie zasadnosci zarzutow dotyczgcych zaniechania wykluczenia
Konsorcjum Budimex z postepowania, ktora to okolicznos¢ na skutek uwzglednienia zarzutu
ewentualnego bedzie dopiero poddana badaniu przez Zamawiajgcego. Dowody nie miaty

wiec wplywu na rozstrzygniecie postepowania.

Sprawa o0 sygn. akt 3390/23

Izba ustalita:

Odwotujgcy Budimex w nastepujacy sposob uzasadnit spetnienie przestanki z art. 505
ust. 1 Pzp: ,w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow
ustawy Pzp interes Odwotujgcego, interpretowany w tym przypadku jako interes generalny,
odnoszacy sie do koniecznosci przestrzegania przez Zamawiajgcego zasad ustawy Prawo
zamowien publicznych, doznat uszczerbku. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp, poniewaz stan
faktyczny na dzien wniesienia niniejszego odwotania jest taki, ze w Postepowaniu zostaty

ztozone dwie oferty, jednakze w ocenie Odwotujgcego tylko jego oferta nie podlega

61



odrzuceniu. Na skutek niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajgcego, oferta Konsorcjum
PORR nie zostata z Postepowania odrzucona i w dniu uplywu terminu na wniesienie
odwotania (tj. 10 listopada 2023 r.) w dalszym ciggu wykonawca Konsorcjum PORR ma
szanse na wybor jego oferty w niniejszym Postepowaniu. Wobec powyzszego, szkoda
Odwotujgcego polega na mozliwosci braku osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg
zamowienia, w przypadku gdyby w dalszym toku prowadzenia Postepowania Zamawiajgcy
zdecydowat sie na podjecie czynnosci zwigzanej z oceng oferty Konsorcjum PORR.
Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zadosc
wymaganiom do wniesienia odwotania okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto
nalezy wskazag, iz nie mozna wykluczy¢ (jest to mozliwe choéby teoretycznie), ze odwotanie
zostanie wniesione przez wykonawce, ktdrego oferta — zgodnie z informacjg przekazang
przez Zamawiajgcego wraz z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej — zostata
odrzucona, tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, {.
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu oraz
Stecol Corporation z siedzibg w Tianjin, Chinska Republika Ludowa. W takiej sytuacji nie jest
wykluczone, Zze — o ile odwotanie zostatoby uwzglednione - dojdzie do powtdrzenia aukcji
elektronicznej, w ktérej udziat weZzmie — mimo powinnosci wykluczenia — takze Konsorcjum
PORR. Z kolei jesli to wkasnie ten wykonawca ztozy najkorzystniejszg oferte w trakcie aukcji,
najpewniej zarzuty podniesione w niniejszym odwotaniu przeciwko Konsorcjum PORR w
przysztosci zostang uznane za spoznione. Moze zatem doj$¢ do wyboru oferty wykonawcy,
ktéry podlega wykluczeniu, a oferta odrzuceniu, co z pewnoscig jest ze szkodg dla
Odwotujgcego. Tym samym Konsorcjum Budimex ma interes we wniesieniu niniejszego

odwotania.”.

Izba zwazyta:

Dla skutecznego wniesienia Srodka ochrony prawnej nie jest wystarczajgce, aby
wniést je podmiot zaliczany do kategorii wskazanej w art. 505 ust. 1 Pzp. Podmiot
korzystajacy ze srodka ochrony prawnej - oprocz tego, ze musi zalicza¢ sie do tej kategorii -
musi takze wykazac¢ spetnienie tzw. materialnoprawnych przestanek do wniesienia srodka
ochrony prawnej, tj. wykaza¢, ze: 1) ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub
nagrody w konkursie; 2) ponidst lub moze ponies¢ szkode; 3) poniesiona lub mozliwa do
poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Przestanki te muszag by¢ spetnione tgcznie. Jest to warunek skutecznego wniesienia $rodka
ochrony prawnej, ktéry podlega badaniu przez organy rozpoznajgce $rodek ochrony prawne;.

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy Budimex nie wykazat

mozliwosci poniesienia szkody. Wskazaé nalezy, ze konkretny wykonawca poza samag
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wiedzg o wadliwych w jego ocenie czynnosciach zamawiajgcego musi miecC takze przymiot
wykonawcy zainteresowanego udziatem w postepowaniu, a wadliwie dokonana czynnosc¢
powodowaé mozliwos$¢ powstania szkody u tego wykonawcy.

Istota problemu sprowadzata sie w niniejszej sprawie sie do oceny, czy Odwotujgcy
Budimex wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania. Przy czym w
ocenie lzby te przestanke ocenia sie na moment wniesienia odwofania, co wiecej ona moze
odpas¢ po wniesieniu odwotania, ale nie powoduje to niedopuszczalnosci odwotania, moze
mie¢ jedynie znaczenie dla merytorycznego rozstrzygniecia. To zasada powszechnie
akceptowana w procesie cywilnym i niedoznajgca rdznic na gruncie postepowania
odwotawczego. Dokonujgc tej oceny lzba doszia do przekonania, ze Odwotujgcy Budimex
nie jest i nie byt w stanie wykaza¢ mozliwosci poniesienia szkody w zwigzku z czynnoscig
Zamawiajgcego polegajgcg na wyborze jego oferty jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze ewentualne uwzglednienie odwotania i nakazanie
wykluczenia Odwotujgcego PORR nie powodowatoby, ze Odwotujgcy Budimex traci szanse
na osiggniecie zysku z tego zamdwienia. Przeciwnie nawet w takiej sytuacji jego oferta wcigz
pozostawataby najkorzystniejszg w postepowaniu. Tak rozumiana szkoda nie wpisuje sie w
brzmienie art. 505 ust. 1 ustawy. Juz na gruncie ustawy z 2004 r. Sad Okregowy w Gliwicach
w sprawie sygn. akt X Ga 343/14 z dnia 9 stycznia 2015 r. stwierdzit, ze dopoki w ramach
dokonanej oceny ofert oferta wykonawcy jest uznana za najkorzystniejszg, dopdty zadna z
nizej sklasyfikowanych ofert nie moze wyrzadzi¢ szkody.

Izba nie dokonata merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania, gdyz odwotujgcy
nie legitymowat sie prawem do jego wniesienia w dacie sporzgdzenia odwotania, czyli nie
wykazat jakg szkode mogtby ponies¢ w zwigzku z wyborem jego oferty jako
najkorzystniejszej.

Odwotanie KIO 3390/23 zatem nalezato oddali¢.

W sprawie o sygn. akt KIO 3376/23 Izba, czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita
odwotanie. Kosztami postepowania obcigzono zatem Zamawiajgcego i Odwotujgcego Stecol
w czedciach rownych. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez Odwotujgcego Stecol w wysokosci po 20 000 2z, koszty poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie po 3 600 zt oraz koszty dojazdu na
rozprawe 570 zi, a wiec tgcznie 24 170 zi. Wobec powyzszego lzba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 12 085 zt stanowigcg réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w $wietle jego wyniku.

W sprawie o0 sygn. akt KIO 3388/23 Izba, czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita

odwotanie. Kosztami postepowania obcigzono zatem Zamawiajgcego i Odwotujgcego PORR
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w czesciach rownych. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez Odwotujgcego PORR w wysokosci po 20 000 zl, koszty poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie po 3 600 zt, a wiec tgcznie 23 600 zt.
Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 800
zt stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego
PORR, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

W sprawie o sygn. akt KIO 3390/23 Izba oddalita odwotanie i o kosztach orzekta na
podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 8 ust. 2 zd. pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy : ......ccoeviviiiiiiicrireee e

CZIoNKOWIE: i

64



