STRABAG Sp.zo.0.

STRABAG Sp. zo.0.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw/Polska

Szczecin, 07.05.2024r.

Dotyczy: Budowa drogi gminnej nr 195030Z w miejscowosci Moczyty

Szanowni Panstwo,

W zwigzku z przewidziang w przedmiotowym postepowaniu w pkt 6.3 SWZ podstawg
wykluczenia wykonawcdéw z postepowania opisang w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 11 wrzesnia 2019 (Dz.U. z 2019 poz. 2020) (dalej: PZP) przedstawiamy
w zatgczeniu dokument pn. ,Informacje wymagane zgodnie z art. 110 ust 2 ustawy PZP w celu
udowodniania, ze Strabag sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu na podstawie art.109 ust. 1 pkt 8 i
10 ustawy PZP” wraz z zatgcznikami.

Z powazaniem,
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Posiadamy status duzego przedsigbiorcy w rozumieniu ustawy z 08 marca 2013 o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2019 r, poz.
118 z p6zn. zm.)



Informacje wymagane zgodnie z art. 110 ust 2 ustawy z 11.09.2019r. Prawo zamoéwien
publicznych (PZP) w celu udowodniania, ze STRABAG Sp. z 0.0. nie podlega
wykluczeniu na podstawie art.109 ust. 1 pkt 8i 10 PZP

Opis dziatan podjetych przez STRABAG Sp. z 0.0. w zwigzku z odrzuceniem oferty ztozonej
przez Konsorcjum STRABAG Sp. z 0.0. i STRABAG AG jako ztozonej przez wykonawce, ktory
podlega wykluczeniu z postepowania ,Kontynuacja projektowania i budowa obwodnicy
Zabierzowa w ciggu drogi krajowej nr 79” a majgcych zapobiec wykluczeniu STRABAG Sp.
Z 0.0. z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

l. Czynigc zados¢ obowiazkowi wyjasnienia faktow i okolicznosci zwigzanych
ze wskazanym wyzej przypadkiem odrzucenia oferty i wykluczenia
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 110
ust. 2 pkt 2 PZP STRABAG Sp. z o0.0. wyjasnia, co nastepuje:

Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad prowadzit postepowanie
0 udzielnie zamowienia: ,Kontynuacja projektowania i budowa obwodnicy Zabierzowa w ciggu
drogi krajowej nr 79” (dalej ,postepowanie”).

W postepowaniu Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez kazdego z wykonawcow wspdlnie
ubiegajagcych sie o udzielnie zamodwienia wraz z ofertg wstepnego oswiadczenia o braku
podstaw wykluczenia i spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w formie Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ). W dniu 16.09.2022r. STRABAG Sp. z o.0.
ztozyta wraz z ofertg oswiadczenie w formie wypetnionego formularza JEDZ. Oswiadczenie
JEDZ ziozyta réwniez spétka STRABAG AG. Kazdy z partnerdow konsorcjum weryfikowat
podstawy wykluczenia z postepowania zgodnie z wymogami PZP.

Przed ztozeniem oferty STRABAG Sp. z 0.0. w osobie pracownikow Dziatu Kalkulacji spofki
zasiegata informacji od partnera Konsorcjum - STRABAG AG w zakresie obligatoryjnych
i fakultatywnych przestanek wykluczenia ustalonych w postepowaniu. Z uzyskanych od
STRABAG AG informacji wynikato, ze spotka dokonata oceny, czy w stosunku do nigj
w okresie ostatnich 3 lat przed terminem sktadania Oferty zaistniaty zdarzenia, o ktérych mowa
w art. 108 i 109 ustawy PZP. Z danych tych wynikalo, ze STRABAG AG analizowata
stwierdzone w tej Spétce naruszenia, tj. zawierane w latach 2002 — 2017 porozumienia majgce
na celu ograniczenie konkurencji oraz wydang 21.10.2021r. decyzje o natozeniu grzywny w
kontekscie podstaw do przedstawienia takiej informacji w JEDZ przez STRABAG AG. Na
podstawie dokonanej analizy przepisdw regulujgcych podstawy wykluczenia, w szczegolnosci
art. 111 ustawy PZP przyjeto, ze nie ma obowigzku notyfikowania tej okolicznosci
w dokumencie JEDZ. Tym samym podjeto decyzje o nieujawnianiu informacji o powyzszym
zdarzeniu. Po zbadaniu dotychczasowych orzeczen KIO, polskich sgdéw oraz poglgdow
doktryny uznano, ze minat juz 3 letni okres, w ciggu ktérego STRABAG AG ma obowigzek
informowac¢ w JEDZ o porozumieniach kartelowych. W zwigzku z dokonang analizg informacja
ta nie zostata umieszczona w JEDZ. Nalezy takze wskazac, ze Konsorcjum STRABAG przed
ztozeniem Oferty uzyskato zewnetrzng opinie prawng, ktdra potwierdzata przyjetg interpretacje
przepisow i brak obowigzku zawarcia takiej informacji w JEDZ sktadanym przez STRABAG
AG.



W efekcie dokonanych analiz sktadajgc w przedmiotowym postepowaniu JEDZ, w odpowiedzi
na pytanie w czesci Il C dotyczace podstaw zwigzanych
Z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi o tresci:

- ,czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zakiocenie
konkurencji?” STRABAG AG zaznaczyta odpowiedz ,NIE” oraz na pytanie

- ,czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego? W stosowanych
przypadkach zob. definicje w prawie krajowym, stosownym ogtoszeniu lub dokumentach
zamowienia” rowniez udzielita odpowiedzi przeczace;.

W dniu 27.10.2022r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum STRABAG Sp. z o.0.
i STRABAG AG. Od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego Konsorcjum Polimex Infrastruktura
Sp. z 0.0., Polimex Mostostal SA, Polbud — Pomorze Sp. z 0.0. i Mosty £édz SA. wniosto
odwotanie, wnoszgc o uniewaznienie czynnosci wyboru i odrzucenie oferty Konsorcjum
STRABAG Sp. z 0.0. i STRABAG AG.

W odwotaniu zarzucono, m. in. naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

a) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 5, 8 i 10 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
STRABAG, a w konsekwenciji jej wybor jako oferty najkorzystniejszej w sytuacii,
w ktérej oferta ta powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego, gdyz zostata
ztozona przez Wykonawce, ktéry podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku
z wystgpieniem wobec STRABAG AG podstaw wykluczenia opisanych w tresci art.
108 ust. 1 pkt 5 PZP oraz 109 ust. 1 pkt 5, 8i 10 PZP;

b) art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 109 ust. 2 PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania i odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji, w ktorej
podlega on wykluczeniu w zwigzku z zawinionym powaznym naruszeniem
obowigzkéw zawodowych przez STRABAG AG, co podwaza jego uczciwosé, a to
z uwagi na uznanie przez Austriacki Sad Kartelowy, a wczes$niej Austriacki
Federalny Urzad ds. Konkurencji, ze STRABAG AG naruszyla § 1 ust. 1
austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargdw
publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii
Iladowej, czego skutkiem byto — zgodnie z informacjg AFCA — ukaranie STRABAG
AG karg w wysokos$ci ponad 45 min euro, co wyczerpuje wszystkie znamiona
podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP;

c) art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej podlega on wykluczeniu
z postepowania w zwigzku z zawarciem przez STRABAG AG z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji, co
Zamawiajgcy moégt stwierdzi¢ obecnie na podstawie wiarygodnych przestanek,
a to z uwagi na uznanie przez Austriacki Sad Kartelowy, a wczesniej Austriacki
Federalny Urzad at.. Konkurencji, ze STRABAG AG naruszyta § 1 ust. 1
austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargéw
publicznych i prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii
ladowej, czego skutkiem byto — zgodnie z informacjg AFCA — ukaranie STRABAG
AG karg w wysokosci ponad 45 min euro, co wyczerpuje wszystkie przestanki
podstawy wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP;



d) art. 109 ust. 1 pkt 8110 PZP w zw. z art. 109 ust. 2 PZP oraz w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 5 PZP i art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy i odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa,
STRABAG AG przedstawita informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego
(wprowadzenie w btad/zatajenie informacji), iz STRABAG AG nie jest winna
powaznego wykroczenia zawodowego oraz nie zawarta z innymi wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurencji, a zatem nie podlega
wykluczeniu, mimo iz — jak to wskazano w powyzszym zarzucie — Austriacki Sad
Kartelowy, a wczesniej Austriacki Federalny Urzad ds. Konkurencji, uznaty, ze
STRABAG AG naruszyta § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101
TFUE w odniesieniu do przetargow publicznych i prywatnych w sektorze
budownictwa kubaturowego i inzynierii lgdowej, czego skutkiem byto ukaranie
STRABAG AG karg w wysokosci ponad 45 min euro, co wyczerpuje znamiona
podstawy wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP oraz art. 109 ust. 1 pkt
5 PZP, o czym Wykonawca powinien poinformowa¢é Zamawiajgcego
w oswiadczeniu JEDZ, a czego zaniechanie mogto miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, co wyczerpuje wszystkie

przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 PZP.
Pozostate zarzuty podniesione w odwotfaniu wobec STRABAG Sp. z 0.0. zostaty wycofane
przez Odwotujgcego. W konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie w
zakresie tych zarzutéw. Przedmiotem sporu w postepowaniu odwotawczym byty zarzuty

odnoszace sie do zawieranych przez STRABAG AG w okresie od 2002 do 2017 porozumien
majgcych na celu ograniczenie konkurencji (porozumien kartelowych).

Konsorcjum STRABAG Sp. z 0.0. i STRABAG AG przystgpito do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, kwestionujgc zarzuty odwotania i wnoszgc o jego oddalenie.

Uzasadniajgc wniosek o oddalenie odwotania Konsorcjum wskazato, ze STRABAG AG nie
zataita w sposoéb celowy ani nawet w sposdb noszacy znamiona lekkomysinosci informacji
zwigzanych z udziatem tej spotki w okresie 2002 — 2017 w porozumieniach ograniczajgcych
konkurencje. Informacje udostepniane przez austriacki urzad ds. konkurenc;ji byty informacjami
ogolnodostepnymi, o czym Swiadczyt fakt uzyskania ich przez Odwotujgcego Konsorcjum
Polimex ze strony internetowej tego urzedu. Jak wynika z komunikatow prasowych, decyzja

o natozeniu kary odnosita sie do naruszenia przez STRABAG AG § 1 ust. 1 austriackiej ustawy
kartelowej oraz art. 101 TFEU w okresie od lipca 2002 do pazdziernika 2017r. Decyzja
o natozeniu kary z 21.10.2021r. wydana zostata w ramach postepowania tzw. leniency —
programu tagodzenia kar. STRABAG AG wspotpracowata z organami ochrony konkurencji
w ramach programu tagodzenia kar na podstawie § 11 b WettbG (austriackiej ustawy
o konkurencji). Podstawg prawng programu tagodzenia kar sg przepisy § 11b austriackiej
ustawy o konkurencji. Pogram tagodzenia kar stosowany jest wobec przedsigbiorstw, ktére
zakonczyty swoj udziat w naruszeniu przepiséw, nastepnie wspotpracowaty z Federalnym
Urzedem Ochrony Konkurencji zgodnie z prawda, niezwiocznie i bez ograniczen w celu
petnego wyjasnienia wszystkich aspektéw sprawy.

Ponadto dokonano stosownej analizy przepiséw przed ziozeniem oferty. Na podstawie
dotychczasowych orzeczen KIO, wyrokéw sgdow krajowych oraz europejskich, a takze



opierajgc sie na poglgdach doktryny, STRABAG AG uznata, ze po jej stronie nie istnieje juz
obowigzek notyfikacji w JEDZ naruszen, ktore zakonczyly sie w 2017 roku. Powyzsze
stanowisko wynikato z tego, ze uptynat juz 3 letni okres wykluczenia, o ktérym mowa w art.
111 pkt 4 ustawy PZP. STRABAG AG przyjeta, ze nie miata obowigzku informowania o
wszystkich okolicznosciach historycznych, co do ktérych uptyngt ustawowy termin
wykluczenia. Artykut 111 pkt 4 ustawy PZP wyznacza bowiem okres maksymalny, w jakim
moze mie¢ miejsce wykluczenie wykonawcy z powodu danego zdarzenia, a jego uptyw
powoduje, ze zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy pomimo, ze w stosunku do tego
wykonawcy w przesztosci taka podstawa wykluczenia zaistniata. Zgodnie z art. 111 pkt 4 PZP
wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz
art. 109 ust. 1 pkt 5 na okres trzech lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia. Przepis ten nie wprowadza regulacji analogicznej do np. art. 111 pkt 2 tiret
pierwsze PZP, gdzie wskazuje sie okres liczony od dnia uprawomocnienia sie odpowiednio
wyroku potwierdzajgcego zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, wydania ostatecznej
decyzji lub zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, chyba ze w wyroku lub
decyzji zostat okreslony inny okres wykluczenia. Z powyzszych regulacji wynikato, ze w swietle
zaréwno art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP, ktéry odnosi sie do "wiarygodnych przestanek” jak i art. 109
ust. 1 pkt 5 PZP, ktéry odnosi sie do "stosownych dowodéw" nie istnieje wymag, aby zdarzenie
bedgce podstawg wykluczenia zostato stwierdzone prawomocnym wyrokiem lub decyzja.

Powyzszy poglad potwierdzato rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO
z 28.02.2022, KIO 296/22, wyrok KIO z 15.03.2022r. KIO 279/22), jak i orzeczenia TSUE np.
w sprawie C-465/11 Forposta, C- 416/21 Landkreis Aichach-Friedberg. | tak, podejmujgc
komentowang decyzje dotyczacg sposobu wypetniania JEDZ, STRABAG AG opierata sie
m. in. na poglgdach doktryny, zgodnie z ktérymi: ,Wykluczenie wykonawcy z postepowania za
zaniechanie Ilub czynnos¢, ktéra zostata w przepisach art. 108109 PZP uznana za
negatywng i $wiadczgcg o utracie rzetelnosci przez wykonawce, nie moze mieC miejsca
bezterminowo od wystgpienia danego zdarzenia. Tego typu sankcja bytaby nieproporcjonalna
i niedajgca mozliwosci uwzglednienia zmiany, jaka zaszta w prowadzeniu dziatalnoSci przez
wykonawce. Stgd niezbedne jest okreSlenie ustawowo terminu, w jakim wykonawca podlega
wykluczeniu (...). Okres, w jakim nastgpi wykluczenie, zostat ustalony réznie dla réznych
przestanek wykluczenia. Stwierdzajgc zajscie okolicznosci wypetniajgcych przestanki,
zamawiajgcy musi okresli¢ czas, w jakim dane zdarzenie wystgpifto, oraz ustali¢, czy uptynat
okres wskazany w przepisach. Jezeli okres ten uplynaf, wykluczenie nie moze nastgpic¢” (por.
M. Stachowiak (w W. Dzierzanowski i in. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. WKP
2021; J. Jarnicka (vide M.Jaworska (red.) Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd.
C.H. Beck, 2021 r.), wskazujgc: ,w art. 111 PZP (...) przewidziano pewnego rodzaju ,zatarcie
skazania” stosowane do oceny przestanek wykluczenia. (...) Po uptywie okreséw, o ktérych
mowa w art. 111 PZP wykluczenie wykonawcy z powodu skazania nie bedzie mozZliwe.
Dotyczy to nie tylko przestepstw karnych, ale rowniez innych zdarzen, ktére zgodnie z art.
108 lub 109 PZP stanowig podstawy wykluczenia”. Powyzsze stanowisko potwierdzaty takze
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z 28.02.2022 r. (KIO 296/22) wskazano, ze
,Z przepisu art. 111 pkt 4 PZP wynika, ze termin, w jakim zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory dopuscit sie zmowy przetargowej, biegnie od zdarzenia, a nie od
prawomocnej decyzji uprawnionego organu, ktory stwierdzit zaistnienie tej zmowy. Przepis art.
108 ust. 1 pkt 5 PZP daje zamawiajgcemu podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy (lub
wykonawcow), gdy zamawiajgcy stwierdzi na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawcy dopuscili sie zmowy przetargowej”. Podobnie w wyroku z 15.03.2022 r. (KIO
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279/22) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze ,kwestie przedawnienia zgtoszenia czynu
noszgcego znamiona zmowy przetargowej nalezy rozpatrywac w zwigzku takich przepisow
ustawy PZP jak: art. 513, w zwigzku z art. art. 515 ust. 3 i w zwigzku z art. 111 pkt 4 ustawy
PZP, a to oznacza nie pézniej niz 3 lata od zaistnienia zmowy przetargowej”. Rowniez w
wyroku z 06.09.2021 r. (sygn. akt KIO 2254/21, KIO 2255/2, KIO 2258/21) Krajowa lzba
Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,ustawodawca nie uzaleznit ziszczenia sie przestanki
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP od uprzedniego wydania w stosunku do takiego
wykonawcy prawomocnego orzeczenia sgdowego lub tez prawomocnej decyzji stwierdzajgcej
istnienie "zmowy przetargowej". Przeciwnie - ustawodawca w ustawie Prawo zamowien
publicznych przewidziat niezalezng przestanke wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy to
wtasnie zamawiajgcy (a nie inny organ) stwierdzi istnienie wiarygodnych przestanek, ktére
uzasadniajg przyjecie, ze pomiedzy wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia’.
Podglady wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej byly rowniez aprobowane
w orzecznictwie sgdowym. Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zamowien Publicznych w wyroku z 15.06.2022 r. (sygn. akt XXIllI Zs 60/22)
wskazat: ,art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p. nie wymaga od zamawiajgcego udowodnienia zawarcia
porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurencji. Zgodnie z tre$cig tego przepisu
wystarczy bowiem oparcie sie na wiarygodnych przestankach.”. Tutejszy Sad Okregowy
podkredlit przy tym, ze ,art. 111 ustawy p.z.p. wyznacza granice czasowe istotnosci/waznosci
ujawnionych okoliczno$ci stanowigcych podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania,
co stanowi jedng z gwarancji realizacji zasad proporcjonalno$ci i rownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia (zob. wyrok KIO z dnia 18.03.2022 r.,
sygn. akt KIO 566/22). W przypadku ujawnienia przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p., po
uptywie trzyletniego okresu wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy p.z.p., rzetelnos¢ wykonawcy
nie moze by¢ podwazana z powodu zawarcia z innym wykonawcom porozumienia majgcego
na celu zaktdcenie konkurencji.” Podobnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wskazat, ze przepis art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE upowaznia
instytucje zamawiajgce do udowodnienia dowolnymi srodkami wykroczenia zawodowego.
Trybunat uznat, ze stwierdzenie takiego wykroczenia nie wymaga wyroku majgcego powage
rzeczy osgdzonej (tak: wyrok z dnia 13.12.2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta, pkt 28,
ECLI:EU:C:2012:801), sama decyzja krajowego organu stwierdzajgca, ze dany podmiot
naruszyt zasady konkurencji, moze stanowi¢ wskazowke istnienia powaznego wykroczenia
popetnionego przez ten podmiot (postanowienie z dnia 4 czerwca 2019 r. w sprawie C-425/18
Consorzio Nazionale Servizi Societa Cooperativa (CNS), pkt 32). Z kolei w wyroku z 15
wrzesnia 2022 r., w sprawie C-416/21 Landkreis Aichach-Friedberg (pkt 51,
ECLI:EU:C:2022:689), Trybunat wskazat, ze art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze podstawa wykluczenia okreslona w tym
przepisie dotyczy sytuacji, w ktorych istniejg wystarczajgco wiarygodne przestanki
pozwalajgce uznac, ze wykonawcy zawarli porozumienie zakazane na mocy art. 101 TFUE.
W doktrynie unijnego prawa zamdwien publicznych wskazuje sig, ze wiarygodne przestanki,
do ktérych odnosi sie art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE (kt6rego transpozycje stanowi
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP), wymagajg jedynie uprawdopodobnienia, ze doszio do
naruszenia zakazu porozumienh antykonkurencyjnych (zob. P. Friton, J. Z4ll. [w:] R. Caranta
(ed.), A. Sanchez-Graells (ed.), European Public Procurement. Commentary on Directive
2014/24/EU, Edward Elgar Publishing 2021, s. 615). Decyzja sgdu kartelowego na pewno
wypetnia ww. wymog, jednak zarowno regulacja unijnej dyrektywy, jak i ustawy PZP nie
wskazuje, ze taka decyzja jest wymagana do zastosowania przedmiotowej podstawy
wykluczenia. Niektérzy przedstawiciele doktryny unijnego prawa zamoéwien publicznych
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wskazujg, ze art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE odnosi sie wprost do sytuacji, gdy
takie ,skazanie” nie nastgpito (zob. C. Risvig Hamer, [w:] M. Steinicke (ed.), P. L. Vesterdorf
(ed.), EU Public Procurement Law. Brussels Commentary, Nomos Verlagsgesellschaft 2018,
s. 637-638). W podobny sposob dyrektywa 2014/24/UE odnosi sie do przestanki
uregulowanej w art. 57 ust. 4 lit. c), zwigzanej z powaznym naruszeniem obowigzkow
zawodowych (tj. art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP) — jesli zamawiajacy jest w stanie wykazaé
takie naruszenie, mimo braku ostatecznej decyzji sgdowej lub administracyjnej, to jest
uprawniony do zastosowania ww. podstawy wykluczenia (zob. P. Friton, J. Zoll. [w:] R.
Caranta (ed.), A. Sanchez-Graells (ed.), European Public Procurement. Commentary on
Directive 2014/24/EU, Edward Elgar Publishing 2021, s. 613). W kontekscie analizowanego
orzecznictwa i poglgdow doktryny STRABAG AG uznata, ze nie istnieje obowigzek
wskazywania w dokumencie JEDZ zdarzen, co do ktérych uptynat 3 letni okres, o ktorym
mowa w art. 111 pkt 4 PZP.

W dniu 28.11.2022r. Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) wydata wyrok, w ktérym uwzglednita
odwotanie, nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum
oraz odrzucenie tej oferty. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze skoro STRABAG AG
podjeta wspétprace z odpowiednimi organami ochrony konkurencji w ramach programu
tagodzenia kar co najmniej od 02.07.2019r., w tym w zakresie dostarczenia dowoddw,
przyznania sie do winy, zaprzestania naruszenh i podjecia dziatan prewencyjnych, to w celu
odbudowania swojej wiarygodnosci i przejrzystosci swoich dziatan powinna rzetelnie ujawnié¢
te okolicznosci w ramach przetargéw publicznych, w ktorych brata udziat.

W wyroku z 28.11.2022r. KIO uznata za zasadne zarzuty stawiane w odwotaniu wobec
STRABAG AG. Jak wyzej wskazano przedmiot sporu odnosit sie w szczegdlnosci do wyktadni
przepisu art. 111 pkt 4 PZP, prezentowanej m. in. w dotychczasowym orzecznictwie KIO
i wskazanego w nim 3-letniego okresu wykluczenia wykonawcy liczonego nie od zaistnienia
zdarzenia, bedgcego podstawg wykluczenia zgodnie z brzmieniem tego przepisu, a od
wydania decyzji z sprawie. W wyroku z 28.11.2022r. KIO uznata, ze termin ten nalezy liczy¢
od decyzji obcigzajgcej STRABAG AG grzywng z tytutu popetnionych naruszen.
W konsekwencji powyzszego ustalenia Izba uznata, ze wobec STRABAG AG zachodzg
przestanki wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP:

,Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 109 ust. 2 PZP

poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania i odrzucenia oferty

Wykonawcy w sytuacji, w ktérej podlega on wykluczeniu w zwigzku z

zawinionym powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych przez

STRABAG AG, co podwaza jego uczciwo$c, a to z uwagi na uznanie

przez Austriacki Sgd Kartelowy, a wczesniej Austriacki Federalny Urzgd

ds. Konkurencji, Ze STRABAG AG naruszyt § 1 ust. 1 austriackiej ustawy

kartelowej oraz art. 101 TFUE w odniesieniu do przetargow publicznych i

prywatnych w sektorze budownictwa kubaturowego i inzynierii Ilgdowej,

czego skutkiem byto — zgodnie z informacjg AFCA — ukaranie STRABAG

AG karg w wysokosci ponad 45 min euro, co wyczerpuje wszystkie

znamiona podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP;

Zarzut zastuguje na uwzglednienie”.



»W okolicznoSciach tej sprawy w odniesieniu do STRABAG AG ziscity sie
przestanki, okre$lone w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, skutkujgce
koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania”
»1zba stwierdzita, ze o$wiadczenie ztozone przez STRABAG AG w JEDZ
Jest obiektywnie sprzeczne z rzeczywistoscig, gdyz po stronie STRABAG
AG doszto do naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz stwierdzono
zawarcie stosownego porozumienia naruszajgcego konkurencje, co
wynika wprost z decyzji Sgdu Antymonopolowego z dnia 21 pazdziernika
2021 r. Tymczasem wykonawca zaprzeczyt, aby takie naruszenia w ogole
miaty miejsce. W ten sposoéb STRABAG AG wprowadzit Zamawiajgcego
w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
poprzez zatajenie stosownych informaciji.

W kontekscie powyzszych rozwazan prawnych lzba doszita do przekonania, ze skoro

wykluczeniu z postepowania podlega STRABAG AG, to tym samym z postepowania

wykluczy¢ nalezy drugiego z partneréw Konsorcjum, tj. STRABAG Sp . z 0.0.:
»,Przepis art. 109 ust. 3 Pzp wskazuje, ze w sytuacji okreslonej w art. 109
ust. 1 pkt 5 Pzp zamawiajgcy moze nie wykluczac wykonawcy, jezeli
wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Oczywistym
jest, w ocenie Izby, Ze odpowiedzialnos¢ cztonkéw konsorcjum w
ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
solidarna”. Dalej Izba stwierdzita ,Skoro zatem jeden z cztonkéw
konsorcjum podlega wykluczeniu, to w konsekwencji konsorcjum
podlega wykluczeniu, a oferta ztozona przez konsorcjum musi podlegac
odrzuceniu.

KIO uznata, ze os$wiadczenie ztozone przez STRABAG AG w JEDZ byto obiektywnie
sprzeczne z rzeczywistoscig, gdyz po stronie STRABAG AG doszio do naruszenia
obowigzkéw zawodowych oraz stwierdzono zawarcie porozumien naruszajgcych konkurencje,
co wynikato wprost z decyzji Sgdu Antymonopolowego z dnia 21.10.2021r. W ten sposéb
STRABAG AG wprowadzita Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, poprzez zatajenie stosownych informaciji, co najmniej w wyniku
razgcego niedbalstwa, co konsumuje tagodniejsze formy podmiotowe dziatania wykonawcy,
ktére wskazane zostaty w art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, tj. niedbalstwo oraz lekkomysInosc.
W konsekwencji stwierdzenia zasadnosci zarzutow dotyczgcych zaniechania wykluczenia,
potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 108 ust. 1
pkt 5 PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum STRABAG, czego konsekwencjg byt wybor tej oferty jako najkorzystniejszej.
Oferta Konsorcjum STRABAG powinna zosta¢ odrzucona, gdyz zostata ztozona przez
wykonawce, ktéry podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wystgpieniem podstaw
wykluczenia opisanych w tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP oraz 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 PZP.
W zwigzku z potwierdzeniem powyzszych zarzutéw KIO uznata za zasadny takze zarzut
naruszenia art. 16 ust. 1 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow
i przejrzystosci postepowania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 09.01.2023r. odrzucit Oferte Konsorcjum, zgodnie z wyrokiem
KIO.



STRABAG Sp. z 0.0. i STRABAG AG nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem wniosty

skarge na wyrok KIO do Sgdu Zamowien Publicznych, zarzucajgc rozstrzygnieciu KIO m. in.

naruszenie prawa materialnego, tj.:
- 111 pkt 4 PZP w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez
jego btedng wyktadnie wyrazajgcg sie w uznaniu, ze zdarzeniem od ktérego nalezy liczy¢
3 letni okres wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
mozliwo$¢  stwierdzenia  przez  Zamawiajgcego  przestanek  wykluczenia,
a w konsekwencji btedne zastosowanie tego przepisu, podczas, gdy w stanie faktycznym
sprawy uptynat okres wykluczenia STRABAG AG z postepowania na skutek zdarzenia
stanowigcego podstawe wykluczenia wskazanego w art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP,
- art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 PZP poprzez ich niewtasciwe zastosowanie wyrazajgce
sie w przyjeciu, ze Konsorcjum podlega wykluczenia z postepowania w zwigzku
z wprowadzeniem w btgd Zamawiajgcego,
- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) PZP poprzez niewfasciwe zastosowanie wyrazajgce sie w
przyjeciu, ze oferta ztozona przez Konsorcjum STRABAG Sp. z o0.0. i STRABAG AG
podlega odrzuceniu, jako ze zostata ztozona przez “wykonawce”, ktory podlega
wykluczeniu w zwigzku z naruszeniem przepiséw art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz 109 ust. 1 pkt
5,8i110 PZP, pomimo, ze w odniesieniu do podstawy wykluczenia STRABAG AG uptynat
3 letni okres wskazany w art. 111 pkt 4 PZP.

Konsorcjum zarzucito rowniez KIO naruszenie przepiséw postepowania, m.in.:

- art. 554 ust. 1 pkt 1iust. 3 pkt 1 PZP w zw. z art. 111 pkt 4 PZP, w zw. art. 108 ust. 1
pkt 5 oraz 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 PZP poprzez wydanie wyroku uwzgledniajgcego
odwotanie i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty skarzgcego -Konsorcjum,
pomimo uptywu okresu wykluczenia STRABAG AG, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4
PZP;

- art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP, w zw. z art. 120 PZP i w zw. z art. 445 ust. 1 PZP, poprzez
uwzglednienie odwotania takze w stosunku do Lidera Konsorcjum, tj. STRABAG Sp. z
0.0., mimo cofniecia wszystkich zarzutow odwotania w stosunku do Lidera Konsorcjum
i umorzenia postepowania przez lzbe w zakresie tych wszystkich zarzutéw (pkt 1.
przedmiotowego wyroku KIO 2960/22) i poprzez jednoczesne przypisanie Liderowi
Konsorcjum odpowiedzialnosci solidarnej w zakresie zarzutéw podtrzymanych
wytgcznie wobec STRABAG AG;

- art. 554 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. art. 559 ust. 2 PZP poprzez uwzglednienie odwotania
i uznania obu czionkéw Konsorcjum jako jednego “wykonawce”, ktéry podlega
wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wystgpieniem podstaw wykluczenia z art. 108
ust. 1 pkt 5 PZP, art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 PZP, co stanowi sprzecznos¢ sentenc;ji
wyroku (pkt 2) z jego uzasadnieniem, w ktérym KIO wskazata na sankcje wykluczenia z
art. 111 pkt 4 jedynie w stosunku do STRABAG AG.

Konsorcjum wniosto o zmiane wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w zaskarzonej czesci
i oddalenie odwofania w zakresie zarzutu naruszenia przepiséw art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP, art.
109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 ustawy PZP. W ztozonej skardze, Konsorcjum nie kwestionowato
okolicznosci faktycznych zwigzanych z naruszeniem przez STRABAG AG w okresie od lipca
2002r. do pazdziernika 2017r. przepisébw o ochronie konkurencji w zakresie § 1 ust. 1
austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 ust. 1 TFUE. Uwzglednione przez KIO zarzuty
opieraty sie na tej samej podstawie faktycznej dotyczacej naruszen zwigzanych z zaktéceniem
konkurencji. Konsorcjum stato na stanowisku, ze wyrazona przez Izbe wyktadnia przepisu art.
111 pkt 4 PZP opiera sie na zatozeniu, ze okres wykluczenia z postepowania winien byc¢
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liczony od momentu, w ktérym zamawiajgcy miat mozliwos¢ stwierdzenia naruszen. Przez to
KIO uznata, ze podstawg wykluczenia winno by¢ nie samo zdarzenie (w stanie faktycznym
sprawy naruszenie zasad konkurencji), a stwierdzenie naruszen przez stosowny organ lub
sad. Zdaniem Konsorcjum, wyktadnia dokonana przez Izbe doprowadzita do wnioskow
sprzecznych z literalnym brzmieniem przepisu art. 111 pkt 4 PZP. Przepis ten wyraznie
odwoluje sie do ,zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia”. Opierajgc sie na
wyktadni jezykowej, a takze na brzmieniu przepisow krajowych i dyrektywy unijnej, Konsorcjum
stwierdzito w ztozonej skardze, ze przepis art. 111 pkt 4 PZP, ktérego naruszenie zarzucit
skarzacy, odnosi sie do kilku podstaw wykluczania, tj. art. 108 ust. 1 pkt 5i 6, art. 109 ust. 1
pkt 4-7 oraz pkt 9 PZP. We wszystkich przypadkach wymienionych w art. 111 pkt 4 PZP
Ustawodawca wyraznie wskazat na date zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, bez
réznicowania poszczegolnych podstaw, tak jak to uczynit np. w odniesieniu do naruszenia
obowigzkow w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego czy prawa pracy, gdzie jako
podstawe wykluczenia wskazat decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkow. Dlatego
konsorcjum STRABAG wskazywato, ze nieuprawnione jest, stosujgc przepis art. 111 pkt 4
PZP przyjmowac jako podstawe wykluczenia wyrok czy decyzje organu, a w odniesieniu do
innych przypadkow przyjmowac jako podstawe zaistnienie zdarzenia. Takie rozroznienie nie
wystepuje w omawianym przepisie, a biorgc pod uwage charakter regulacji dotyczgcych
wykluczenia wykonawcow z postepowania, niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca.

W dniu 30.03.2023r. Sad Okregowy w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
i Zamowien Publicznych wydat wyrok, ktérym oddalit skarge. Sad Okregowy w catosci podzielit
ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowg lzbe Odwotawczg w odniesieniu do zarzutow
odwofania, jak i stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby. Zdaniem Sadu,
Ustawodawca konsekwentnie, gdyz miato to miejsce takze w ustawie PZP z 2004 r. pozostawit
dotychczasowe uregulowanie ,zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia”. Niemniej jednak,
poprzedni przepis a doktadniej art. 24 ust. 7 pkt 3) odnosit sie literalnie do ,dnia zaistnienia”
zdarzenia. Aktualne przepisy wskazujg zas$ ogdlnie o ,zaistnieniu” zdarzenia. Zgodnie zas ze
stownikiem jezyka polskiego PWN ,zaistnie¢” oznacza ,stac sie znanym lub mie¢, zaczg¢ mie¢
znaczenie”. Zgodnie z art. 111 pkt 4 PZP wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach,
o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 praz 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 9 na okres 3 lat od zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. W ocenie Sadu, taki zabieg ustawodawcy nalezy
uzna¢ za celowy. Sad Okregowy podzielajgc stanowisko Konsorcjum, ze do wykluczenia
wykonawcy przy zaistnieniu wskazanych powyzej przestanek nie jest konieczne wydanie
wyroku czy tez decyzji, wyjasnit ze art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP nie wymaga od zamawiajgcego
udowodnienia zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurencji. Zgodnie z
trescig tego przepisu wystarczy bowiem oparcie sie na wiarygodnych przestankach. Dalej Sad
wyrazit poglad, ze pozostawienie przez ustawodawce dos$¢ ogdlnego pojecia ,zdarzenia
bedgcego podstawg wykluczenia” moze by¢ w rézny sposob interpretowane. Zdaniem Sadu
Okregowego, zgromadzony w tej konkretnej sprawie materiat dowodowy pozwala uznac
przyjecie 3 letniego okresu wykluczenia od daty wydania decyzji przez Austriacki Sad
Antymonopolowy/kartelowy tj. 22 pazdziernika 2021 r. nie za$, jakby chciato Konsorcjum, od
zakonczenia okresu uczestnictwa w kartelu.

W ocenie Sgdu Okregowego, podobnie jak w ocenie KIO, STRABAG AG miata zatem
obowigzek odpowiedzie¢ ,tak” na wskazywane powyzej pytania w dokumencie JEDZ, czego
jednak nie uczynita. W ten sposdb samodzielnie dokonata oceny uwzgledniajgcej witasng
indywidualng wyktadnie przepiséw dotyczacych podleganiu przez nig badz nie podstawom
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wykluczenia, a zatem stata sie niejako ,sedzig we wfasnej sprawie.” W ocenie Sadu
Okregowego, STRABAG AG powinna poinformowa¢ zamawiajgcego o toczgcym sie
w stosunku co do niej postepowaniu. Tym bardziej w sytuacji, w ktérej bylo wiadomo, ze
STRABAG AG zawarta z innymi wykonawcami tzw. zmowe przetargowa, czym winna byta
powaznego wykroczenia zawodowego. Zaniechanie w tym zakresie uniemozliwito
zamawiajgcemu zbadanie i ocene okolicznosci w swietle przestanek do wykluczenia. Juz
samo to, w ocenie Sgdu Okregowego, tj. wprowadzenie w btad w tym dokumencie
zamawiajgcego jest samodzielng/samoistng podstawg do wykluczenia wykonawcy.

Sad Okregowy ponadto nie zgodzit sie ze skarzgcym, ze literalne brzmienie przepisu art. 111
pkt 4 PZP jest tak oczywiste, ze nie ma podstaw do siegniecia do wykfadni celowosciowe;.
Przeciwnie, w ocenie Sgdu Okregowego, okreslenie zdarzenia bedacego podstawg do
wykluczenia jest tak ogolne, ze pod tym pojeciem mogg miesci¢ sie rézne stany faktyczne.
Siegniecie zas do wykfadni celowo$ciowej w tej konkretnej sprawie, przemawia za przyjeciem
za ,zdarzenie bedace podstawg do wykluczenia” wydanie decyzji potwierdzajgcej zmowe
przetargowg. Tylko na tej podstawie, co zostato juz wskazywane wielokrotnie, zamawiajacy
byt w stanie w sposdb nie budzacy watpliwosci zbadac¢ i wykaza¢ podstawe wykluczenia
odnoszgcg sie do zawarcia zmowy przetargowej. W uzasadnieniu wyroku wskazano réwniez,
ze brak jest podstawy prawnej, zgodnie z ktdrg stosowanie obligatoryjnej podstawy
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP uniemozliwiatoby jednoczesne wykluczenie w oparciu
o podstawe fakultatywng z art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 PZP. Natomiast dziatanie wykonawcy w
zakresie ztozenia nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru umysinego, ale moze
by¢ to réwniez dziatanie nieumysine, tj. dziatanie niedbate. W ocenie Sgdu, o$wiadczenie
ztozone przez STRABAG AG w JEDZ jest obiektywnie sprzeczne z rzeczywistoscig. Tym
samym, STRABAG AG dopuscita sie razgcego niedbalstwa w postaci winy co najmnigj
nieumysinej, z ktérg mamy do czynienia w sytuacji, gdy dojdzie do znacznego odchylenia od
wzorca nalezytej starannoéci. W konsekwencji kazda ze wskazanych podstaw wykluczenia,
czy to art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP czy tez art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, mogta doprowadzi¢ do
wykluczenia STRABAG AG z przedmiotowego postepowania.

Odnoszgc sie do mozliwosci dalszego udziatu w postepowaniu jednego cztonka konsorcjum,
Sad Okregowy wskazat, ze zgodnie z art. 58 ust. 5 PZP przepisy dotyczgce wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.
Nie mniej jednak takze art. 58 ust. 2 PZP wskazuje, ze wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielnie zamowienia nalezy traktowac jako cato$¢, chociazby dlatego, ze zgodnie
z brzmieniem tego przepisu w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo do
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Skoro zatem podstawy wykluczenia zaréwno zawarte w art. 108 jak i 109 PZP majg
zastosowanie do wykonawcy, nalezy w ocenie Sadu przyjgc¢, ze odnoszg one skutek do catego
konsorcjum wykonawcy. Potwierdza to takze zakres badania podstaw wykluczenia
wykonawcy przez samego zamawiajgcego, chociazby poprzez wypetnienie JEDZ, ktory
niewatpliwie w rozpatrywanej sprawie zostat wypetniony przez kazdego z poszczegélnych
cztonkdéw konsorcjum osobno. W konsekwencji Sad przyjat, ze w odniesieniu do wykonawcy,
jakim jest konsorcjum sktadajgce sie z dwoch spotek, obowigzek wypetnienia JEDZ spoczywa
na kazdym czionku konsorcjum, zas brak wykazania powyzszego przez chociazby jednego
z nich jest podstawg do wykluczenia wykonawcy, ktorym jest konsorcjum jako catosc.
W konsekwencji powyzszego nalezato przyjg¢ istnienie obowigzku odrzucenia przez
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zamawiajgcego oferty wykonawcy, tj. catego konsorcjum a w niniejszej sprawie Konsorcjum
STRABAG.

W uzasadnieniu wyroku doreczonego w dniu 26.06.2023r. Sgd Okregowy wskazat takze, ze
zaden przepis ustawy nie reguluje wprost, czy mozliwe jest wystgpienie z konsorcjum jednego
Z jego czionkéw i pozostawienie drugiego konsorcjanta, w przypadku kiedy podstawy do
wykluczenia odnoszg sie do jednego z konsorcjantéw. W ocenie Sadu, zasadnym jest
zastosowanie zasad ogolnych z prawa zamoéwien publicznych. To zas w konsekwenciji
prowadzito do wykluczenia catego Konsorcjum STRABAG sktadajgcego sie ze spotek:
STRABAG Sp. z 0.0. i STRABAG AG.

Jak wskazat Sad, nawet gdyby uznac, ze podstawa do wykluczenia dotyczytaby tylko spoétki
STRABAG AG, to jednak nalezy podkreslic, ze STRABAG Sp. z 0.0. jako wykonawca nie
zawiadomita Zamawiajgcego o wszystkich okolicznosciach obcigzajgcych STRABAG AG.
Tym samym zdaniem Sadu, Zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd co do okolicznosci
istotnych z punktu widzenia wyboru dokonanego przez Zamawiajgcego, a to réwniez
prowadzitoby do wykluczenia wykonawcy.

W wyroku Sad uznat, ze co do zasady brak jest prawnych mozliwosci modyfikacji podmiotowej
po stronie wykonawcy, w taki sposéb, by w przetargu ,pozostat” jeden z partneréw konsorcjum,
ktérego nie dotyczg zarzuty odnoszgce sie do podstaw wykluczenia. Wszelka analiza takiego
przypadku musi by¢é dokonana kazdorazowo przy uwzglednieniu ogdélnych zasad systemu
zamowien publicznych, w szczegdlnosci zasady zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania podmiotéw ubiegajgcych sie o zaméwienie publiczne. Sgd Okregowy nie znalazt
podstaw prawnych do dokonania modyfikacji podmiotowej w taki sposob, ze wykonawcg bytby
jeden z partneréw konsorcjum, tj. STRABAG Sp. z o.0.

Nie zgadzajgc sie z tym rozstrzygnieciem Konsorcjum STRABAG Sp. z 0.0. i STRABAG AG
whniosto o sporzgdzenie uzasadnienia wyroku w zamiarze wniesienia skargi kasacyjnej. W dniu
26.06.2023r. Sad Okregowy w Warszawie doreczyt wyrok z 30.03.2023r. wraz
z uzasadnieniem. Wobec faktu wniesienia skargi na wyrok KIO i zamiaru ztozenia od tego
wyroku skargi kasacyjnej do Sgdu Najwyzszego nie zachodzity przestanki do zastosowania
procedury self-cleaningu. Zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa i doktryny zastosowanie
tej instytucji nie jest mozliwe niejako z “ostroznosci.” Jak wynika bowiem z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej “Instytucja samooczyszczenia jest podejmowana z inicjatywy
samego wykonawcy, w sytuacji, gdy ten ma $wiadomosc¢ i wie, ze podlega wykluczeniu"
(wyrok KIO z 14.06.2018 r. sygn. akt KIO 1102/18). Podobnie wyrok z 2.08.2020r. sygn. akt
KIO 1342/20 ,(...) Réwnocze$nie warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest uznanie
przez wykonawce faktu, ze popetit delikt (...)".

Po ponownej wszechstronnej analizie uzasadnienia wyroku, przedstawionych w nim motywow
rozstrzygniecia, analizie uzasadnienia prawnego, w tym przywotanego przez Sad Okregowy
orzecznictwa unijnego STRABAG Sp. z 0.0. podjeta decyzje o niewnoszeniu skargi kasacyjnej
od wyroku Sadu Zamowien Publicznych.

W zwigzku z podjeciem ostatecznie decyzji o niesktadaniu $rodka zaskarzenia do Sadu
Najwyzszego, STRABAG Sp. z o0.0. wszczeta i przeprowadzita procedure self—cleaning,
zgodnie z art. 110 ust. 2 PZP.
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Il. Wyjasnienie okolicznosci wskazanych w art. 110 ust. 2 pkt 1 PZP

W opisanym w pkt | powyzej stanie faktycznym Zamawiajgcy nie poniost szkody, ktorej
zrédtem bytoby udzielenie przez STRABAG AG w ofercie negatywnej odpowiedzi na pytanie
formularza JEDZ w cze$ci Il sekcji C. Do odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy doszito
przed udzieleniem zaméwienia, a Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
sposroéd pozostatych wykonawcdéw, ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu. Zamawiajgcy nie
poniost w zwigzku z tym szkody ani nie zgtosit zadnych roszczen odszkodowawczych.

M. Opis wskazanych w art. 110 ust. 2 pkt 3 nowego PZP srodkéw technicznych
organizacyjnych i kadrowych  odpowiednich  dla zapobiegania
nieprawidiowemu postepowaniu.

Opisujgc przedsiewziete srodki, o ktorych mowa w art. 110 ust 2 PZP w przypadku naruszenia
stwierdzonego wyrokiem KIO z 28.11.2022r. oraz wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie
z 30.03.2023r. Wykonawca wyjasnia, ze w stosunku do STRABAG Sp. z 0.0. nie zaistniaty
przestanki wykluczenia okreslone w art. 108 ust 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP,
ktére zgodnie z wyrokiem KIO stanowity réwniez podstawe wykluczenia STRABAG AG,
a w konsekwencji catego konsorcjum z postepowania. STRABAG Sp. z 0.0. nie brata udziatu
w zawarciu porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji, ani nie jest spotkg winng
powaznego wykroczenia zawodowego z tego powodu ani jakiegokolwiek innego powodu.
Uwzglednione przez KIO zarzuty dotyczgce zaistnienia tych przestanek wykluczenia odnosza
sie wylgcznie do STRABAG AG. Powyzsze wynika rowniez z podstawy faktycznej zarzutow
odwotania, ktore dotyczyly STRABAG AG. Jak wyzej wskazano w tresci uzasadnienia wyroku
KIO wskazata rowniez wprost, ze: ,Skoro zatem jeden z cztonkéw konsorcjum podlega
wykluczeniu, to w konsekwencji konsorcjum podlega wykluczeniu, a oferta ztozona przez
konsorcjum musi podlega¢ odrzuceniu. Zgodnie z zasadg proporcjonalnos$ci, sankcja
wykluczenia natozona z mocy art. 111 ust. 4 Pzp na okres trzech lat od zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia w przypadku Konsorcjum Strabag powinna dotyczy¢ wytgcznie Strabag
AG, tj. tego czfonka konsorcjum, ktérego dotyczy konkretna i bezposrednia podstawa
wykluczenia.” Skutkiem tych naruszeh byto natomiast odrzucenie oferty catego Konsorcjum
i uznanie, ze Wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania.

Wskazac¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem zaréwno TSUE, jak i KIO uznaje sie,
ze JEDZ jest oswiadczeniem indywidualnym kazdego z konsorcjantéw, dlatego nie obowigzuje
zasada odpowiedzialnosci zbiorowej za niedozwolone prawem porozumienia innych cztonkéw
konsorcjum. Nieprawidtowe dziatanie jednego z cztonkéw konsorcjum nie obcigza tym samym
pozostatych jego cztonkéw. Nie nalezy przypisywaé odpowiedzialnosci pozostatym
wykonawcom w sytuacji, gdy tylko jeden (inny) wykonawca winny byt naruszenia.

Niemniej jednak STRABAG Sp. z 0.0. w czeéci przestanek wykluczenia - dotyczacych
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, tj. w zakresie przestanek opisanych w art. 109 ust 1 pkt
8 i 10 PZP podjeta procedure self—cleaningu. Powyzsze wynika m. in. z zawartego w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie stwierdzenia, ze wobec
niezawiadomienia Zamawiajgcego przez STRABAG Sp. z 0.0. 0 naruszeniach ze strony
STRABAG AG, réwniez Spotce STRABAG Sp. z 0.0. mozna postawi¢ zarzut wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad.
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Analiza stanu faktycznego opisanego postepowania przetargowego w kontekscie zaistnienia
przestanek wykluczenie z art. 109 ust 1 pkt 8 i 10 PZP prowadzi do wniosku, ze do
nieprawidtiowosci doszio przede wszystkim na skutek zastosowania wyktadni jezykowej
obowigzujgcych przepisow —art. 111 pkt 4 PZP, a takze zmiennych pogladéw prezentowanych
w judykaturze zamowien publicznych w tym zakresie. Wykonawca przyznaje, ze popetnit btgd
polegajacy na uznaniu, ze przeprowadzona weryfikacja orzecznictwa i poglagdow doktryny
przez STRABAG AG sg wystarczajgce dla przyjecia, ze wobec STRABAG AG uptynat 3 letni
termin, w ciggu ktérego wykonawca zobowigzany jest notyfikowa¢ okolicznosci zwigzane z
zawieranymi w okresie 2002-2017 porozumieniami, majgcymi na celu ograniczenie
konkurencji. STRABAG Sp. z 0.0. przyznaje, ze polegata w zbyt daleko idgcym stopniu na
wnioskach przeprowadzonej analizy prawnej przepisu art. 111 pkt 4 PZP w zakresie poczatku
biegu terminu wykluczenia oraz ze bfednie zostato przyjete, ze zdarzeniem, od ktérego termin
ten nalezy liczy¢ w odniesieniu do podstaw z art. 108 ust. 1 jest zawsze zakonczenie naruszen
(przewinien).

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. przeprowadzita self-cleaning w zakresie przestanki
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy PZP w celu zminimalizowania
ryzyka zaistnienia takiej sytuacji w przysztosci. Tym samym Spétka nie podlega wykluczeniu
w oparciu o przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 8i 10 PZP.

Zgodnie z obowigzujgcym w Spodice Rozporzgdzeniem Wewnetrznym z dnia 16.02.2021r.,
znak: RW_03_2021_6Q, w dniu 24.08.2023r. Spotka powotata Komisje Ad Hoc (dalej zwana:
Komisjg) w celu zbadania przyczyn zaistniatej sytuacji, tj. odrzucenia oferty Konsorcjum
i uznania przez KIO, ze Konsorcjum podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku
z oswiadczeniami JEDZ ztozonymi przez STRABAG AG. Analiza i zbadanie okolicznosci przez
Komisje pozwolity Wykonawcy zidentyfikowac, jakie obszary funkcjonowania Spétki wymagaja
dziatan naprawczych.

Komisja wskazata w swoich ustaleniach, m. in. Zze w Swietle opisanych wyzej orzeczen
wydanych w sprawie, tj. wyroku KIO z 28.11.2022r. oraz wyroku Sgadu Okregowego w
Warszawie z 30.03.2023r. niewystarczajgca okazata sie przeprowadzona przez STRABAG
AG weryfikacja i analiza podstaw wykluczenia zwigzanych z odpowiedzig na pytanie JEDZ,
czy w okresie ostatnich 3 lat przed terminem sktadania oferty wystgpita u niego przestanka
wykluczenia zwigzana z zawieraniem porozumien ograniczajgcych konkurencje. Fakt ustania
takiego naruszenia, jak i ustalony w decyzji odpowiedniego organu okres naruszen okazat sie
niewystarczajgcy dla uznania braku obowigzku wskazania takiej okolicznosci w JEDZ — uptywu
3 letniego okresu wykluczenia. Z daleko idgcej ostroznosci, dla okreslenia okresu notyfikacji
takiego naruszenia uwzgledni¢ nalezato réwniez moment wydania decyzji odpowiedniego
organu dotyczgcej natozenia grzywny, jak uznaty zaréwno KIO, jak i Sgd Okregowy w swoich
orzeczeniach wydanych w postepowaniu. Nie bez znaczenia pozostawata rowniez zmiennosc¢
orzeczen zarowno krajowych jak i unijnych, ktére mogg mie¢ wptyw na wyktadnie przepiséw
i wynikajgca z tego potrzebe aktualizacji stanowiska i interpretacji biezgcych orzeczeh przez
Spdétke STRABAG Sp. z o.0.

Jak wskazano w opisie stanu faktycznego na etapie postepowania przetargowego dokonano
analizy przestanek wykluczenia. Dotychczasowe orzecznictwo oraz poglady doktryny
pozwalaty przyja¢ interpretacje, ze taki obowigzek notyfikacji nie istnieje dla zdarzen, ktére
miaty miejsce w latach 2002 - 2017, biorgc pod uwage art. 111 ust. 4 Ustawy PZP. W zwigzku

13



z odmiennym stanowiskiem przedstawionym w wyroku KIO oraz SO w Warszawie, dokonana
wczesniej ocena obowigzkow notyfikacji w JEDZ okazata sie nietrafna.

Po przeprowadzeniu badania przyczyn i okoliczno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum, Komisja
Ad Hoc uznata, a Zarzad STRABAG Sp. z 0.0. zatwierdzit i przyjgt konieczno$¢ wprowadzenia
wewnetrznej regulacji wprowadzajgcej obowigzek uzyskania informacji od potencjalnych
partnerow konsorcjum, z ktérym Spétka zamierza wspdlnie ztozy¢ oferte w ramach konsorcjum
w zakresie wystepowania przestanek wykluczenia wraz z obowigzkiem weryfikacji
przedtozonych danych oraz dokumentéw.

W Rozporzadzeniu Wewnetrznym z dnia 28.08.2023r., znak: RW_03 2023 6Q,
wprowadzony zostat obowigzek przekazania informacji w przedmiocie przestanek wykluczenia
za okres ostatnich 6 lat wstecz przed terminem ztozenia ofert. Dotyczy on zaréwno podmiotow
zewnetrznych, jak i wszystkich spotek Koncernu STRABAG SE. Weryfikacja oraz zebranie
niezbednych danych oraz dokumentéw musi obowigzkowo nastgpic¢ przez terminem sktadania
ofert. Jednoczesnie na pracownikow dziatéw ofertowania zostat natozony obowigzek
zweryfikowania przekazanych informacji przed ztozeniem oferty, a w razie watpliwosci, bgdz
niejasnosci skonsultowanie ich z prawnikiem obstugujgcym dang jednostke.

Dowdéd: Rozporzgdzenie Wewnetrzne z dnia 28.08.2023r., znak: RW_03_2023_6Q, rev.1 —
zat. 1

W dniu 28.08.2023r. Zarzad spotki STRABAG Sp. z 0.0. w catosci przyjat ustalenia i zalecenia
Komisji Ad Hoc i Poleceniem z dnia 28.08.2023r. wprowadzit obowigzek, aby kazdy pracownik
dziatu ofertowania minimum raz w roku, a w razie istotnych zmian czes$ciej, uczestniczyt
w szkoleniu z Prawa zamowien publicznych obejmujgcym swoim zakresem biezgcg analize
zmian orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, wyrokéw krajowych i europejskich sgdéw
wiasciwych dla zamdéwien publicznych w zakresie wyktadni przestanek wykluczenia oraz
obowigzkoéw notyfikacji informacji w dokumencie JEDZ oraz oswiadczeniach skfadanych
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, oraz o wynikajgcych z nich skutkow
dla Wykonawcy.

Zarzgd Spotki postanowit réwniez, aby podczas Narady Dyrektoréw Dyrekcji Spétki, co
najmniej raz w roku, a w razie potrzeby czesciej, wprowadzi¢ do agendy spotkania omowienie
przez Dziat Prawny zmian orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, wyrokéw krajowych
i europejskich sgdéw witasciwych dla zamdéwien publicznych w zakresie wykfadni przestanek
wykluczenia oraz obowigzkow notyfikacji informacji w dokumencie JEDZ.

Dowdéd: Polecenie Zarzgdu z dnia 28.08.2023r. — zat. 2

W ustaleniach Komisji Ad Hoc wydano takze zalecenia, zatwierdzone przez Zarzad
STRABAG Sp. z 0.0. do zastosowania, aby zorganizowac¢ czas pracy nad ofertg tak, by
umozliwi¢ pracownikom analize informacji uzyskanych od potencjalnych partnerow
konsorcjum, z ktorymi Spoétka planuje ztozy¢é wspdlng oferte. W przyjetym sposobie
opracowywania ofert powinien by¢ uwzgledniony czas na weryfikacje danych z odpowiednim
wyprzedzeniem przed wyznaczonym terminem sktadania oferty w postepowaniu. Wyznaczony
na te czynnosci czas powinien realnie umozliwia¢ dokonanie weryfikacji dokumentéw
i oswiadczen sktadanych w postepowaniu. Zalecone zostato takze monitorowanie sposobu
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przygotowania oferty i wypetnienie obowigzkéw wynikajgcych z wytycznych obowigzujgcych
w STRABAG Sp. z 0.0. Jednoczesnie w celu monitorowania i nadzoru wykonania weryfikacji
partnerow konsorcjum, Komisja zarekomendowata, aby podczas Komisji Cenowych
kazdorazowo sprawdzano, czy osoby odpowiedzialne za przygotowanie oferty zweryfikowaty
dokumenty i oswiadczenia uzyskane od potencjalnych partneréw konsorcjum w zakresie
przestanek wykluczenia z danego postepowania.

Zalecenia komisji zostaty przyjete przez Zarzad STRABAG Sp. z 0.0. do wykonania.

Dowéd: Protokdt (raport) Komisji Ad Hoc wraz z zatwierdzeniem Zarzadu STRABAG Sp. z
0.0.-zat. 3

Wszystkie wprowadzone regulacje i zalecenia zostaty wprowadzone w zycie. Wskazano
w nich réwniez osoby odpowiedzialne za ich wdrozenie i nadzér nad ich realizacja.

Wykonawca wskazuje takze, ze zgodnie z Poleceniem Zarzgdu Spétki na Naradzie
Dyrektoréw Dyrekcji UB6Q w dniu 06.10.2023 r. Dziat Prawny omowit zmiany orzecznictwa z
zakresu zamoéwien publicznych, w tym w szczegolnosci w zakresie przestanek wykluczenia
oraz obowigzkow zwigzanych z koniecznoscig notyfikacji informacji w dokumentach
skladanych w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dowdéd: Potwierdzenie Zarzagdu STRABAG sp. z 0.0. z dnia 28.11.2023r. - zat. 4

W dniu 08.11.2023 r. w STRABAG Sp. z 0.0. zostato przeprowadzone Szkolenie z zakresu
Prawa zamodwieh publicznych dla pracownikow dziatow ofertowania Spétki. Tematyka
szkolenia obejmowata m. in. przeglad aktualnego orzecznictwa, w tym dotyczacego
przestanek wykluczenia i obowigzkéw notyfikacji okreslonych informacji w dokumentach
skladanych w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dowoéd: Zaswiadczenie o przeprowadzeniu szkolenia z dnia 23.11.2023r. - zat. 5

Zatgczniki:

1. Rozporzadzenie Wewnetrzne STRABAG Sp. z o0.0. z 28.08.2023r., znak:
RW_03_2023_6Q, rev. 1.

2. Polecenie Zarzadu z 28.08.2023r.

3. Protokdt (raport) Komisji Ad Hoc z 25.08.2023r. wraz z zatwierdzeniem Zarzgdu
STRABAG Sp. z o.0.

4. Potwierdzenie Zarzgdu STRABAG sp. z 0.0. z dnia 28.11.2023r.

5. Zaswiadczenie o przeprowadzeniu szkolenia z dnia 23.11.2023r.

W odniesieniu do opisanego w niniejszym dokumencie zdarzenia STRABAG Sp. z o.0.
przeprowadzita skutecznie procedure self-cleaningu, zgodnie z wymogami przepisu art. 110
ust. 2 PZP. STRABAG Sp. z 0.0. wszechstronnie i wyczerpujgco wyjasnita fakty i okolicznosci
zwigzane ze zdarzeniem skutkiem, ktorego oferta Konsorcjum STRABAG Sp. z o.0.
i STRABAG AG zostata odrzucona. W realiach postepowania nie doszto do powstania po
stronie Zamawiajgcego szkody, albowiem Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty innego
wykonawcy niepodlejgcego wykluczeniu z postepowania. W odniesieniu do przestanek
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wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP Wykonawca podjat niezbedne srodki
organizacyjne i kadrowe odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu
postepowaniu.
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