Sygn. akt: KIO 1064/19

WYROK

z dnia 1 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2019 r. przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum Lesne: LESNIK-T M. Cz.,

ul. Mlodziezowa 5/7, 77-220 Koczata, R. M., R. M. Firma Ustugowa S.C, Dretyn 31, 77-203
Miastko, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo LeSne, Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Niedzwiady w Przechlewie, ul.
Cztuchowska 71, 77-320 Przechlewo,

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum
~WALD” Zaktad Ustug Lesnych W. G. Stara Brda Pilska 5, 77-220 Koczata, Ustugi Le$ne i
Transportowe M. S. Wilkowo 5a/10, 77-220 Koczata, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum Lesne: LESNIK-T m. Cz., ul. Mlodziezowa

5/7, 77-220 Koczata, R. M., R. M. Firma Ustugowa S.C, Dretyn 31, 77-203 Miastko i:

2.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza kwote 4 674,26 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢set siedemdziesigt

cztery ztote dwadziescia szeS¢ groszy) od Odwotujgcego - wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum Lesne: LESNIK-T M.

Cz., ul. Mlodziezowa 5/7, 77-220 Koczata, R. M., R. M. Firma Ustugowa S.C,
Dretyn 31, 77-203 Miastko, na rzecz Zamawiajgcego Skarb Panstwa -

Panstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe Nadlesnictwo

Niedzwiady w Przechlewie, ul. Cztuchowska 71, 77-320 Przechlewo,

stanowigcg koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika i jego dojazdu
na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

PrzewodniczaCy: ....cccocevvvrivieeninnnn
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Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Niedzwiady w Przechlewie, ul. Cztuchowska 71, Przechlewo 77-320, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie NadleSnictwa Niedzwiada

w Przechlewie w latach 2019-2020 —le$nictwa: Pustowo, Kamionka, Rudka, Gluszec”.
Warto$¢ postepowania przenosi kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18.04.2019 r. pod
numerem 2019/S 077-183608.

Zamawiajacy w dniu 4.06.2019 r. przekazat wykonawcom wspolnie ubiegajagcym sie
o udzielenie zaméwienia - KONSORCJUM LESNE: LESNIK-T M. Cz., ul. Mlodziezowa 5/7.
77-220 Koczata, R. M., R. M. Firma Ustugowa S.C, Dretyn 31, 77-203 Miastko (dalej jako
Odwolujgcy) informacje o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu jego oferty. Od tej
czynnosci, w dniu 10.06.2019 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania,

2) art. 7 ust 1i3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej,

3) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego, pomimo iz
zastosowana przesfanka odrzucenia nie ma zastosowania i umocowania
w zaistnialym stanie faktycznym.

W oparciu o powyzsze, Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
2) powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert,

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy informuje, ze do wykluczenia go z postepowania doszto wobec stwierdzenia przez
Zamawiajgcego, iz w prowadzonym uprzednio postepowaniu ,WWykonanie ustug z zakresu
gospodarki leSnej na terenie nadlesnictwa Niedzwiady w Przechlewie w latach 2019-2020”,
[SA.270.19.2018.KG] doszto do zawarcia pomiedzy wykonawcami, w tym Odwolujgcego,
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Do wniosku takiego Zamawiajgcy
doszedt wobec wystgpienia w ofertach wykonawcéw: 1. Ustugi Wielobranzowe J. Cz., ul.
Lesna 10/10,77-22- Koczata oraz 2. Konsorcjum: Lesnik—T M. Cz., ul. Mlodziezowa 5/7, 77-
220 Koczata: Ustugi Transportowo-Lesne TRANS-MAR M. S., Wilkowo 5a, 77- 22- Koczata,
jednakowych cen jednostkowych dla prawie wszystkich pozycji, a ponadto w ofertach
Wykonawcéw popetniono jednakowe biedy. Nadto wykonawca - Ustugi Wielobranzowe J. Cz.



- wezwany do uzupetnienia JEDZ - nie zozyt prawidtowych dokumentdw sytuacji gdy jego
oferta byta z najnizszg ceng. Zamawiajgcy wskazat rbwniez na powigzania rodzinne miedzy
M. Cz. a J. Cz., co jego zdaniem, w oparciu na literature przedmiotu , wskazuje na fakt
zawarcia porozumienia majgcego na celu zaki6cenie konkurenciji. Zamawiajgcy podnosi, ze
Zamawiajacy wskazat takze, ze w momencie wniesienia odwotania do KIO w tymze
postepowaniu przez innego uczestnika postepowania Konsorcjum zgtosito swoje przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego, a w momencie uznania przez Zamawiajgcego zarzutow
podniesionych w odwotaniu zfozono oSwiadczenie, ze Przystepujacy nie bedzie wnosit
sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow podniesionych w odwotaniu. Zamawiajgcy wywiddt
z tego, ze wykonawca Konsorcjum "przyznat racje Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu, iz
dopuscit sie zawarcia porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji”.

Odwolujgcy wskazuje, ze podobna argumentacja odnosi sie do wynikéw postepowania
w Pakiecie VIl tego samego zamoéwienia (SA.270.19.2018.KG) i dotyczy Konsorcjum Lesnego
A. W. Ustugi LeSne, ul. Miastecka 18, 77-220 Koczata; R. M.

i R. M. Firma Ustugowa S.C. Dretyn 31, 77-220 Koczata oraz Lesnik-T M. Cz., ul.
Mtodziezowa 5/7, 77-220 Koczata. Podnosi, ze tam rowniez powotano sie na kwestie skali
zbieznosci cen jednostkowych i nieztozenia dokumentéw wskazanych przez Zamawiajgcego
przez Wykonawce, zwigzkdéw osobistych Wykonawcdw oraz nieztozenia sprzeciwu wobec
uznania przez Zamawiajgcego argumentow innego uczestnika, ktory ztozyt odwotanie.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp i na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 wykluczyt Konsorcjum z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
informuje, ze Zamawiajgcy wskazat, iz ,za stosowne $rodki dowodowe nalezy uznac

w niniejszym postepowaniu prawomocna decyzje Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcow
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego o znaku sprawy SA.270.19.2018.KG jak
rowniez dokumenty znajdujgce sie w aktach owego postepowania, z ktérych wynika zawarcie
przez wykonawce porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurenciji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego”.

Odwotujgcy wywodzi, ze wykonawca Konsorcjum Lesne w JEDZ zaznaczyt odpowiedz, iz nie
zawart porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji. Ponadto w dniu 30.05.2019 r.
ztozyt identyczne oswiadczenie, iz ,w zadnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie zawieratem porozumienia z innymi wykonawcami, ktére miatoby prowadzi¢ do
zaktocenia konkurencji w rozumieniu art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowienh publicznych”.
Konsorcjum nie wniosto sprzeciwu wobec uznania przez Zamawiajgcego argumentéw
odwotania wniesionego przez innego uczestnika postepowania. Odwotujacy podnosi, ze
powyzsze hie oznacza, ze doszto do przyznania faktu zawarcia zmowy z jakimkolwiek
wykonawca. Zdaniem Odwotujgcego, przyjecie przez Zamawiajgcego, iz dopuszczono sie
zmowy na podstawie braku ztoZenia sprzeciwu wobec stanowiska Zamawiajgcego

w postepowaniu przed KIO z odwotania TAXFOREST Sp. z 0.0. i TAXUS UL Sp. z o.0. jest
nieuprawnione. Wskazuje, ze nieztozenie sprzeciwu wobec uznania przez Zamawiajgcego
takiego zarzutu postawionego w odwotaniu Taxforest sp. z 0.0. i Taxus UL Sp. z 0.0. z 16
marca 2019 r. wynikato z bezprzedmiotowosci toczenia sporu wobec przekroczenia w ofercie
kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego i ewentualnego obcigzenia kosztami w przypadku
negatywnego rozstrzygniecia KIO, postepowanie za$ zostato zakoriczone uniewaznieniem,
wobec przekroczenia poziomu $rodkéw przewidzianych przez Zamawiajgcego. Odwotujacy
podkresla, Ze na zadnym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym na Zzadnym
etapie postepowania odwotawczego nie nastgpito potwierdzenie przez Konsorcjum zawarcia
z jakimkolwiek innym wykonawcg zmowy cenowej, ani nie wynikato to z jakiegokolwiek
dokumentu. Podnosi, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadku zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, co
zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocga stosownych srodkéw dowodowych.

Odnoszac sie tresci odwotania, ktére w uprzednim postepowaniu zostato wniesione,
a zostato uznane przez Zamawiajgcego jako wytyczna w obecnym postepowaniu, odwotujgcy
wskazywat na swoje ,uzasadnione podejrzenie, co do zawarcia porozumienia majgcego
zaktoci¢ konkurencie i podnosit w pkt 1, ze Wykonawcy najprawdopodobniej ustalili warunki
sktadanych ofert”. Do takiego rozumowania przychylit sie Zamawiajgcy uznajac argumenty
podniesione w odwotaniu, a nastepnie uznat tezy odwotania za udowodnione. Zdaniem
Odwolujgcego za pozbawione postaw nalezy tez uzna¢ wzmiankowane powyzej stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze za stosowne $rodki dowodowe uznano prawomocng decyzje
Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcow z postepowania. Powyzsze moze byc¢ jedynie
dowodem, iz takg decyzje Zamawiajgcy powziat, a nie, ze istotnie nastgpity okolicznosci
porozumienia wykonawcow. Odwotujgcy wywodzi, ze nietrafnie podnoszone sg okolicznosci,
co do zwigzkow rodzinnych i osobistych jako przesgdzajgcych o wystapieniu porozumienia
Wykonawcéw, gdyz zaden przepis nie zabrania sktadania ofert przez tak powigzanych
wykonawcow. Wskazuije, ze rowniez kwestia wystgpienia podobnych danych, czy liczb,



a nawet bledow w obliczeniach, nie przesadza o wystgpieniu okolicznosci okreslonych w art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp tj. zawarciu porozumienia zmierzajgcego do zaktbcenia
konkurenciji, a jedynie na wspotprace przy redagowaniu oferty, co jest zrozumiate wobec
wystepowania wigzéw rodzinnych i osobistych wérdd uczestnikéw postepowania. Ostatecznie
ztozyli oni odmienne oferty cenowe. Podnoszony fakt nieuzupetnienia ofert w sposéb
wskazany przez Zamawiajgcego, jest istotny, ale nie udowadnia istnienia inkryminowanego
porozumienia Wykonawcdw, co Zamawiajgcy winien udowodni¢, a w tym zakresie nie
przedstawiono stosownego dowodu potwierdzajgcego okolicznoS¢ porozumienia.

Z powyzszego Odwolujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy na zadnym etapie postepowania nie
wykazat za pomoca stosownych srodkéw dowodowych faktu zawarcia porozumienia
zaktocajgcego konkurencje, a tak stanowi stosowny przepis Pzp. Odpowiedni przepis - art. 57
ust. 4 pkt 4 dyrektywy 2014/24/UE odpowiadajacy art. 24 ust. 1 pkt 20 méwi o istnieniu
wiarygodnych przestanek, natomiast przepis polskiego prawa méwi o dysponowaniu
dowodami, co w przedmiotowej sprawie nie zostato spetnione. Odwolujgcy stoi na stanowisku,
ze nie jest wystarczajgce wnioskowanie z zachowania wykonawcow, ze pozostajg oni

W porozumieniu, a niezbedne jest posiadanie dowodow.

W toku rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 26.06.2019 r. Odwotujgcy
podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystgpienie skutecznie zgtosili
wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum Lesne "WALD"
Zaktad Ustug Lesnych W. G., Ustugi Lesne i Transportowe M. S. (dalej réwniez jako
Przystepujacy), wnioskujgc o oddalenie odwotania.

W dniu 25.06.2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w kiérej wnidst
0 oddalenie odwotania w cato$ci.

W toku rozprawy przed KIO strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamowieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zaméwienia oraz korespondencjg Zamawiajacego z wykonawcami, jak
réwniez po zapoznaniu sie z odwofaniem i odpowiedzig na odwotanie, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita, co nastepuije.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie

w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu Srodka ochrony prawnej - odwotania,
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajagcy w dniu 13.12.2018 r., wszczgt postepowanie na zamowienia pn. ,Wykonywanie
ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Niedzwiady w latach 2019-2020”,
ogtoszenie o0 zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2018/S 240-548326.

W rzeczonym postepowaniu wptynety nastepujace oferty: Ustugi Wielobranzowe J. Cz. - cena
oferty brutto 1 801 775,14 zt (oferta najkorzystniejsza w Pakiecie Il), oferta konsorcjum M. Cz.
prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg LESNIK-T M. Cz. oraz M. S. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg TRANS — MAR M. S. - cena oferty 2 004 866,98 zt (druga
najbardziej korzystna oferta w Pakiecie ) oraz oferta konsorcjum TAXFOREST Sp. z o.0.
oraz TAXUS UL Sp. z 0.0. - cena oferty 2 106 883,87 zt.



Na pakiet (cze$¢) VIl wptynely za$ nastepujace oferty: LESNIK-T M. Cz. - cena oferty brutto:

2 474 344,94 zt (druga najkorzystniejsza oferta w Pakiecie VIII), oferta konsorcjum A. W.
Ustugi Lesne, R. M., R. M. Firma Ustugowa S.C. - cena oferty 2 149 787,41 zt (oferta
najkorzystniejsza w Pakiecie VII) oraz oferta konsorcjum TAXFOREST Sp. z 0.0. oraz TAXUS
UL Sp. z 0.0. - cena oferty 2 653 766,36 zt.

W dniu 28.01.2019 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia na pakiet Il tj. J. Cz.

i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia na pakiet VIll tj. A. W, R.
M. oraz R. M. do uzupetnienia formularzy JEDZ

W odpowiedzi na wezwania ww. wykonawcy przedtozyli formularze JEDZ, jednakze
Zamawiajacy uznat, ze nie pozwalajg one na stwierdzenie, ze spetniajg oni warunki udziatu
w postepowaniu.

W dniu 5.02.2019 r. Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania o udzielenie zamowienia na
Pakiet Il wykonawce J. Cz. na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykluczyt

z postepowania o udzielenie zamoéwienia na Pakiet VIl wykonawcow A. W. R. M. oraz R. M.
na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na niewykazanie spetienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu (wykonawcy przedtozyli formularze JEDZ o identycznej
tresci, jak te, ktdre zostaly ztozone wraz z ofertg).

Nastepnie Zamawiajgcy wybrat jako oferty najkorzystniejsze: dla Pakietu Il - oferte
konsorcjum M. Cz., M. S., dla Pakietu VIl oferte M. Cz.

Od ww. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 13.03.2019 r., konsorcjum
TAXFOREST Sp. z 0.0. oraz TAXUS UL Sp. z 0.0. wnie$li odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 444/19), zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej wykonawcow, ktorzy podlegali wykluczeniu z uwagi na zawarcie
zmowy przetargowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

Zamawiajacy podjat decyzje o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci.

Wykonawcy: konsorcjum M. Cz., M. S. i wykonawca Le$nik-T M. Cz. przystapili do
postepowania odwotawczego, jednakze nie wniesli sprzeciwu od uwzgledniania zarzutéw
przez Zamawiajgcego.

W dniu 11.04.2019 r. Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania konsorcjum M. Cz., M. S. (w
pakiecie Il) i wykonawce Kosnorcjum Lesne: A. W. Ustugi Le$ne, R. M., R. M. Firma Ustugowa
S.CiLes$nik-T M. Cz. (w pakiecie VIIl), uznajac, ze zawarli oni porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp. Jako podstawe uznania, ze doszto do ww. porozumienia, wskazat, odno$nie
wykonawcow J. Cz. i Konsorcjum Lesnik-T M. Cz., Ustugi Transportowo-LeSne Trans-Mar M.
S. Zamawiajgcy wskazat, ze ,w kosztorysach ofertowych przedtozonych przez obu
Wykonawcéw zostaly wskazane jednakowe ceny jednostkowe dla prawie wszystkich pozycji.
Réznica w wycenie dotyczy tylko pozyciji nr 39 kosztorysu ofertowego, w ktérej Wykonawcy
zastosowali ro6zne stawki (Ustugi Wielobranzowe J. Cz. — 15 zt, Konsorcjum - 23 zt).

Réwniez w wycenie tych samych pozycji kosztorysowych Wykonawcy popehnili btad
rachunkowy (dotyczy poz. 9, 35, 36).

Nie jest prawdopodobnym, aby w tak wielu pozycjach Wykonawcy identycznie wycenili
pozycje kosztorysowe i dodatkowo pomylili sie w wyliczeniach w tych samych pozycjach.
Biorgc nawet pod uwage fakt wczesniejszej wspotpracy, niemozliwa jest taka wycena
kosztorysu ofertowego, bez wczesniejszych ustalen miedzy sobg.

W wyniku wezwania Wykonawcy - Ustugi Wielobranzowe J. Cz. - do uzupetnienia
JEDZ (pismo Zamawiajgcego z dnia 28.01.2019 r.), Wykonawca ten nie ztozyt dokumentu w
sposob wskazany w wezwaniu, co byto skutkiem jego wykluczenia
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) PZP (Zawiadomienie o wykluczeniu
Wykonawcy z dnia 05.02.2019r.).

Ustalenie takiego sposobu dziatania nieztozenie prawidtowych dokumentéw w nizszej



cenowo ofercie i pdzniejsze ich nieuzupetnienie w sposéb okreslony przez Zamawiajgcego,
zeby mogta wygrac oferta najbardziej korzystna dla Wykonawcow jest powszednie
w zmowach przetargowych.

Wykonawca jest na tyle doswiadczonym podmiotem w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, ze nie mozna méwic¢ tu réwniez o jego niewiedzy w wypetnianiu
i uzupetnianiu dokumentéw przetargowych.

Ponadto pomiedzy Panem M. Cz. a J. Cz. istniejg powigzania rodzinne. W poprzednich
latach wykonawcy ci wystepowali wspdlnie przy ubieganiu sie o udzielenie zamowienia.
Opierajgc sie na literaturze przedmiotu

i orzecznictwie, wystepowanie dodatkowo takich zalezno$ci wskazuje na fakt zawarcia
miedzy podmiotami porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji.

W momencie wniesienia odwotania do KIO przez Konsorcjum: TAXFOREST Sp. z 0.0,
TAXUS UL Sp. z 0.0., Konsorcjum: LESNIK-T M. Cz.; Ustugi Transportowo-Lesne TRANS-
MAR M. S. zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego (pismo z dnia 16.03.2019 r.). W momencie uznania przez Zamawiajgcego
zarzutow podniesionych w odwotaniu, przez Przystepujgcego zostato ztozone oSwiadczenie,
ze nie bedzie on wnosit sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu. Tym samym Wykonawca Konsorcjum: LESNIK-T M. Cz_;
Ustugi Transportowo-Lesne TRANS-MAR M. S. przyznat racje Odwotujgcemu /
Zamawiajgcemu, iz dopuécit sie zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktocenie
konkurenciji”.

W odniesieniu do wykonawcow Kosnorcjum Lesne: A. W. Ustugi Lesne, R. M., R. M.
Firma Ustugowa S.C i Le$nik-T M. Cz., Zamawiajacy jako podstawe uznania, ze doszio do
zmowy przetargowej, wskazat:
»W kosztorysach ofertowych przedtozonych przez obu Wykonawcoéw zostaty wskazane
jednakowe ceny jednostkowe dla prawie wszystkich pozycji. R6znica w wycenie dotyczy tylko
pozycjinr 1, 2, 3, 8, 19, 27, 28, 36-41 kosztorysu ofertowego (13 z 46 pozyc;ji), w ktorej
Wykonawcy zastosowali rézne stawki.

Nie jest prawdopodobnym, aby w tak wielu pozycjach Wykonawcy identycznie wycenili
pozycje kosztorysowe, bez wczesniejszych ustalen miedzy soba.

W wyniku wezwania Wykonawcy — Konsorcjum Le$ne - do uzupetnienia JEDZ (pismo
Zamawiajgcego z dnia 28.01.2019 r.), Wykonawca ten nie zfozyt dokumentu w sposob
wskazany w wezwaniu (ztozenie tych samych dokumentéw), co bylo skutkiem jego
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) PZP (Zawiadomienie
o wykluczeniu Wykonawcy z dnia 05.02.2019 r.). Co wiecej, dokumenty uzupetnione przez
Konsorcjum Lesne w dniu 30.01.2019 r. zostaty podpisane przed terminem sktadania ofert,
na co wskazuje dokument weryfikacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego ztozonego
pod przestanymi dokumentami.

Ustalenie takiego sposobu dziatania nieztozenie prawidtowych dokumentéw w nizszej
cenowo ofercie i pdznigjsze ich nieuzupetnienie w sposéb okreslony przez Zamawiajgcego,
zeby mogta wygrac¢ oferta najbardziej korzystna dla Wykonawcow jest powszednie

w zmowach przetargowych.

Ponadto pomiedzy Panem M. Cz. a A. W. istniejg powigzania osobiste. Opierajac sie
na literaturze przedmiotu i orzecznictwie, wystepowanie dodatkowo takich zaleznosci
wskazuje na fakt zawarcia miedzy podmiotami porozumienia majacego na celu zaktécenie
konkurenciji.

W momencie wniesienia odwotania do KIO przez Konsorcjum: TAXFOREST Sp. z 0. 0.,
TAXUS UL Sp. z 0.0., Wykonawca LESNIK-T M. Cz. zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (pismo z dnia 16.03.2019r.).

W momencie uznania przez Zamawiajgcego zarzutow podniesionych w odwotaniu, przez
Przystepujacego zostato ztozone o$wiadczenie, ze nie bedzie on wnosit sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Tym samym
Wykonawca: LESNIK-T M. Cz. przyznat racje Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu, iz dopuscit
sie zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurencii”.

W postepowaniu, ktérego dotyczy rozpoznawane odwotanie - pn. ,Wykonywanie ustug

z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Niedzwiada w Przechlewie w latach
2019-2020 - lesnictwa: Pustowo, Kamionka, Rudka, Gluszec" - cztonkowie konsorcjum
Odwotujgcego ztozyli dokumenty JEDZ w ktorych na pytanie czy ,,Czy wykonawca zawart z
innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji?” zaznaczyli



odpowiedz ,Nie”. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, wskazujac, ze w uprzednio prowadzonym postepowaniu czfonkowie konsorcjum
Odwolujgcego zostali wykluczeni z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp oraz wskazujgc na mozliwo$¢ okreslong w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp (self-cleaning).

W odpowiedzi na wezwanie Odwolujgcy oswiadczyt, Zze nie doszio do zawarcia porozumienia
majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji.

Zamawiajacy w dniu 4.06.2019 r. Zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, wskazujac, ze za stosowne
$rodki dowodowe, o ktérych mowa w powotanym przepisie uznat prawomocng decyzje
Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy wydang w uprzednio, wyzej opisanym,
postepowaniu oraz dokumenty znajdujgce sie w aktach rzeczonego postepowania, z ktorych
wynika zawarcie przez wykonawce porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji
miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolanie podlega oddaleniu.

W ocenie Izby dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na wykluczeniu Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp byto prawidtowe -
Zamawiajgcy zasadnie uznal, iz ziScita sie przestanka wykluczenia wykonawcy okreslona
w powotanym przepisie. Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, z udziatu
w postepowaniu wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie
majgce na celu zakiécenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych. Omawiana przestanka wykluczenia ma charakter obligatoryjny, jednakze
zachodzg dwie okoliczno$ci, w ktérych nie znajdzie zastosowania - gdy od zawarcia
porozumienia uptynety ponad 3 lata (art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp), albo wykonawca, ktéry
takie porozumienie zawart, przedstawi dowody na to, Ze podjete przez niego $rodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci np. podjat konkretne Srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu (art. 24 ust. 8 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego, nalezy uzna¢, ze w sytuacji gdy Zamawiajgcy w uprzednio
prowadzonym postepowaniu stwierdzit, ze cztonkowie konsorcjum Odwotujgcego zawarli
niedozwolone porozumienie i skutecznie wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, dla mozliwosci stwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu
w tym postepowaniu koniecznym bytoby wykazanie, ze od zawarcia porozumienia uptynety
trzy lata, bgdz wykonawca przedstawit przekonujgce dowody na wykazanie swej rzetelnosci
(self-cleaning). Odwolujgcy jednakze na takie okolicznosci nie wskazywat, nie podjat nawet
préby dokonania samooczyszczenia (chociaz takg mozliwo$¢ w wezwaniu do wyjasnien
wskazat Zamawiajacy), co wynikato zapewne z przyjetej taktyki, polegajacej na zaprzeczaniu,
iz w ogole do porozumienia o ktbrym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp doszto.

W ocenie Izby argumentacja Odwolujgcego byta catkowicie chybiona. Nalezy bowiem uznag¢,
ze etapem, na ktérym Odwotujgcy mogt zaprzeczyc¢ i wykazac, ze do rzeczonego
porozumienia nie doszto, byto pierwsze postepowanie, w ktérym zostat on wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Wykonawcy, ktérzy wchodzg w sktad konsorcjum
Odwotujgcego, w tamtym postepowaniu zrezygnowali z przystugujgcego im uprawnienia do
whniesienia sprzeciwu od uwzglednienia zarzutéw odwotania, w ktérych zarzucano im zawarcie
niedozwolonego porozumienia. O ile rezygnacja ze sprzeciwu nie moze by¢ utozsamiana

z ,przyznaniem sie”, tak nalezy jg poczytywac jako godzenie sie z konsekwencjami
uwzglednienia odwotania przez Zamawiajacego - w tym wypadku uznania, ze wykonawca,
ktérego dotyczyty zarzuty, zawart porozumienie o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp. Z kolei obecnie prezentowana przez Odwotujgcego argumentacja, iz zrezygnowat

z wniesienia sprzeciwu, gdyz cena jego oferty przekraczata kwote, ktérg Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje zamowienia, a zatem nie mogt liczy¢ na uzyskanie zaméwienia
nawet w przypadku oddalenia odwotania, nie jest wiarygodna

i racjonalna. Po pierwsze, Odwotujacy nie miat pewnosci, ze nie dojdzie do zwigkszenia kwoty
przeznaczonej na realizacje zaméwienia, co jest prawnie dozwolone, w szczegolnosci

w sytuacji, gdy byto to juz drugie postepowanie, nastepujgce po przetargu uniewaznionym ze



wzgledu na przekroczenie kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia. Nalezy w tym
miejscu dodac, iz zgodnie z przyjetg linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawcze;j,
okolicznos$¢, iz cena oferty odwotujgcego przenosi kwote przeznaczong na realizacje
zamowienia nie wptywa na posiadanie interesu we wniesieniu odwotania, m.in. wtadnie wobec
mozliwosci zwiekszenia tej kwoty przez Zamawiajgcego (por. np. wyrok z 5.04.2017 r., KIO
539/17, z 11.05.2017 r., KIO 803/17, z 7.05.2018 r., KIO 851/18). Po drugie, wykonawcy,
wchodzgcy w sktad konsorcjum Odwolujgcego, jako podmioty profesjonalnie dziatajace na
rynku, powinni dba¢ o swojg pozycje rynkowg i renome, a zaniechanie obrony przed zarzutem
zawarcia niedozwolonego porozumienia, ktérego stwierdzenie skutkuje wykluczeniem

z postepowan o udzielenie zamowienia na trzy lata, uzna¢ nalezy za dziatanie niemieszczace
sie w granicach racjonalnego zarzgdzania.

Préba podwazenia ustalen i decyzji Zamawiajgcego z poprzedniego postepowania, ktérg
podejmuje Odwolujgcy, jest spozniona. Umozliwienie podwazenia ustalen, kidre byly
podstawg decyzji o wykluczeniu go z poprzedniego postepowania, stanowitoby w zasadzie
przywrocenie terminu na wniesienie sprzeciwu od uwzglednienia przez Zamawiajgcego
zarzutu odwotania dotyczacego zawarcia przez czionkéw konsorcjum Odwotujgcego
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji. Postepowanie odwotawcze, w ktorym
rzeczone uwzglednienie miato miejsce zostato prawomocnie zakonczone - umorzeniem
postepowania, ze wzgledu wtasnie na uwzglednienie odwotania. Dopuszczenie ponownego
badania, czy w poprzednim postepowaniu Odwolujgcy zawart porozumienie o ktérym mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp - pomimo ustalenia przez zamawiajgcego, ze do
porozumienia doszto - pozwolitoby na obejscie zasady ne bis in idem, ktéra w ustawie Pzp
znajduje odbicie w art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5. Artykut 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp ma na celu
wyeliminowanie wykonawcow dopuszczajgcych sie praktyk zaktdcajgcych konkurencie, ktore
zagrazajg rynkowi i systemowi zamowien publicznych. Wobec powyzszego nie mozna uznac,
ze wykonawca, co do ktérego stwierdzone zostanie, ze zawart takie porozumienie, jest
traktowany nadmiernie surowo czy pozbawiany prawa do obrony. Nalezy zauwazyc¢, ze
decyzja o wykluczeniu wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp moze by¢ - w zaleznosci od woli tego wykonawcy - poddana kontroli KIO. Wykonawca ma
zatem mozliwos$¢ wykazania niezasadno$ci decyzji Zamawiajacego. Co wiecej, przystuguje
mu instytucja self-cleaningu. Ponadto po uptywie trzech lat od zawarcia niedozwolonego
porozumienia, ta przestanka wykluczenia z postepowania wygasa. W tak uksztattowanym
stanie prawnym z catg stanowczos$cig nalezy stwierdzi¢, ze nie jest zasadnym umozliwienie
wykonawcy wykazywania, ze uprzednio stwierdzone przez zamawiajgcego niedozwolone
porozumienie nie miato miejsca. Mozliwo$¢ taka stanowitaby dodatkowg - nadmiarowg, majac
na uwadze dyspozycje art. 24 ust. 7 i 8 ustawy Pzp, furtke do uniknigcia wykluczenia

z postepowania dla wykonawcow, dopuszczajgcych sie zawierania zméw przetargowych.

W ocenie Izby, wystarczajgcym ,$rodkiem dowodowym”, o jakim mowa w art. 24 ust. 1 pkt
20 ustawy Pzp, koniecznym dla uznania, Ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania
jest uprzednie, niewzruszone stwierdzenie, ze wykonawca dopuscit sie zawarcia takiego
porozumienia, zapadte w innym postepowaniu. W rozpatrywanej sprawie Zamawiajacy sam
byt podmiotem, ktdry uznat, ze ziscita sie przestanka wykluczenia okresSlona w art. 24 ust. 1
pkt 20 ustawy Pzp, wobec czego znat i posiadat cato§¢é dokumentacji bedgcej podstawg
wydania tej decyzji i wiedziat, ze nie byta ona w zaden sposéb podwazana. Nie mozna zgodzi¢
sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze wydanie decyzji o wykluczeniu go z poprzedniego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp stanowi jedynie dowdd, ze
Zamawiajgcy takg decyzje wydat. Dokonane w rzeczonym postepowaniu ustalenie, iz
cztonkowie konsorcjum Odwotujgcego zawarli porozumienie zaktdcajace konkurencje, wobec
braku jego sfalsyfikowania w przewidzianym do tego terminie (tj. w tym wypadku, w toku
postepowania odwotawczego, gdzie podniesiono taki zarzut przeciw wykonawcy), stanowi
dowdd, ze porozumienie takie zostato zawarte. W sytuacji, w ktorej wykonawca zaniechat
obrony przed uznaniem go winnym zawarcia niedozwolonego porozumienia (badz jezeli
obrona taka bytaby nieskuteczna), dopoki nie uptynie termin 3 lat od jego zawarcia, to celem
unikniecia wykluczenia z kolejnych postepowan powinien dokonywa¢ samooczyszczenia.

Tytutem uzupetnienia mozna dodac, ze w rozpatrywanej sprawie Odwotujgcy nie
przedstawit dowodow ani twierdzen, ktorych nie mégt podnies¢ w poprzednim postepowaniu.
Jedynym srodkiem dowodowym byto ztozone na rozprawie oSwiadczenie osoby, ktéra miata
przygotowywac¢ w poprzednim postepowaniu jego oferte oraz oferty innych wykonawcéw.
Nalezy uzna¢, ze przedstawione pismo stanowito jedynie dowod, ze takie oswiadczenie
zostato ztozone. Dowdd ten nie korespondowat z Zzadnym innym dowodem czy ustaleniami
w sprawie. Ponadto jak ustalono w toku rozprawy - o$wiadczenie zostato ztozone przez osobe
bedacg w relacjach gospodarczych z Odwotujgcym i uprzednio zatrudniong przez
Zamawiajgcego - gdzie obecnie ,nie jest lubiana”. Niezaleznie od powyzszego nalezy
powtorzy¢, ze Odwotujgcy probe podwazenia ustalen Zamawiajgcego o zawarciu
porozumienia o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp winien byt podjgé
w poprzednim postepowaniu, a obecnie jest to dziatanie spéznione.

Reasumujac, w ocenie Izby Zamawiajacy zasadnie uznat, ze zaszia przestanka



wykluczenia Odwotujgcego z postepowania okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.
Niewatpliwie $rodkiem dowodowym, pozwalajagcym na ustalenie, ze Odwotujgcy zawart
porozumienie zaktdcajgce konkurencje byto uprzednie, ostateczne ustalenie, ze porozumienie
takie zostato zawarte. Jednocze$nie Odwolujgcy nie podjat proby samooczyszczenia, nie
uptynat rowniez trzyletni termin, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp. Wobec
powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt Odwotujgcego

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp i odrzucit jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 5 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2i § 3 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972). Jako
uzasadnione koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe lzba uznata jedynie przedtozony bilet
lotniczy na kwote 1074,26 zt. Za uzasadniony koszt Izba nie uznata przedtozonej faktury za
paliwo - na kwote 146,44 zt. Nie mozna uznaé¢ za uzasadniony dojazd petnomocnikow
Zamawiajgcego roznymi srodkami transportu. Uzasadnionym kosztem bytby wspdiny dojazd
petnomocnikéw na rozprawe - pojazdem samochodowym lub pociggiem. W tej sytuacii Izba
uznata, iz wysoki koszt przedstawionego biletu lotniczego wyczerpuje pule ,uzasadnionych
kosztow” - i na jego podstawie orzekfa jak w sentencji, zgodnie z § 3 pkt 2 ww.
rozporzgdzenia.

PrzewodniczaCy: .....ccccocoiiiiiiiiieene
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