Sygn. akt KIO 1203/23

WYROK

z dnia 28 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie 26 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej 28 kwietnia 2023 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: J. sp.k. z siedzibg w Bolestawicach, M. Z,, R. Z
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c. , Bolestawiec [,Odwotujacy”]

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Wykonywanie statych czynnosci zwigzanych z utrzymaniem i
porzadkowaniem terendw zieleni miejskiej w Miescie i Gminie Bogatynia, cie¢ sanitarnych i wycinki drzew i krzewow oraz
usuwanie wiatrotomow z terenéw bedgcych we wiadaniu Gminy Bogatynia (1.271.10.2023.PW)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Bogatynia z siedzibg w Bogatyni [,Zamawiajgcy’]

przy udziale wykonawcy: Gminne Przedsiebiorstwo Oczyszczania sp. z 0.0. z siedzibg w Bogatyni — zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego [,Przystepujacy”’]

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

1) zalicza w ich poczet kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcych tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza solidarnie od Odwoltujgcych na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset ztotych zero groszy) z tytutu uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Gmina Bogatynia {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w
trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Wykonywanie statych czynno$ci zwigzanych z
utrzymaniem i porzgdkowaniem terenow zieleni miejskiej w Miescie i Gminie Bogatynia, cie¢ sanitarnych i wycinki drzew i
krzewow oraz usuwanie wiatrotomoéw z terendéw bedacych we wiadaniu Gminy Bogatynia (1.271.10.2023.PW)

Ogloszenie o tym zamowieniu 7 marca 2023 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2023/S_047 pod poz. 139422.

Warto$¢ tego zamowienia jest powyzej progéow unijnych.

20 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy zawiadomit drogg elektroniczng o odrzuceniu w obu czgsciach zamédwienia oferty
zlozonej wspolnie przez konsorcjum w sktadzie {dalej rowniez: ,Konsorcjum}: J. sp.k. z siedzibg w Bolestawicach (lider
Konsorcjum) oraz M. Z. i R. Z. (partnerzy Konsorcjum) — wspdlnikow spétki cywilnej, z ktérych kazdy prowadzi
dziatalno$¢ pod firmg obejmujaca jego imie i nazwisko oraz nazwe ,Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe M&M s.c.”.

28 kwietnia 2023 r Konsorcjum {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”’} wniosto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy nastepujgco sformutowat w petitum odwotania stawiane Zamawiajgcemu zarzuty naruszenia przepiséw
ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez odrzucenie oferty i btedne uznanie, iz
zdarzeniem, od ktérego nalezy liczy¢ 3-letni termin, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy pzp jest jakakolwiek
nieprawomocna decyzja lub wyrok i na tej podstawie uznanie, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu,



podczas gdy zdarzeniem, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy pzp moze by¢ tylko prawomocna decyzja, lub
prawomocny wyrok Sadu;

2. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwolujgcego w sytuacji, w ktorej przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne ww. decyzji o
odrzuceniu nie dotyczy zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji w postepowaniu
przetargowym Nr referencyjny: 1.271.10.2023.PW i brak jest wiarygodnych przestanek upowazniajgcych

Zamawiajacego do odrzucenia oferty Wykonawcy z tej przyczyny;

3. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwolujgcego w sytuacji, w ktorej w sprawie nie wystgpito zdarzenie o kiérym mowa w art. 111 pkt 4) ustawy Pzp,
a w konsekwencji nie mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej okres wykluczenia Odwolujgcego z postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego miatby trwac 3 lata od zaistnienia zdarzenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4)
ustawy Pzp, oraz poprzez bezpodstawne uznanie, ze istniejg wiarygodne przestanki $wiadczace o tym, ze w toku
postepowania ZDW-ZG-WZA-3310-101/2019 i nr ZDW-ZG-WZA-3310-127/2018 prowadzonym przez Zarzad Drég
Wojewddzkich w Zielonej Gorze Odwotujgcy zawart z porozumienie z podmiotem trzecim majace na celu
zaktocenie konkurenciji; w razie oddalenia ww. zarzutow naruszenie:

4. Art. 253 ust. 1 pkt 2, oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sytuaciji, w ktorej Zamawiajgcy nie wykazat, ze
nie uptynety 3 lata od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia z postepowania (wykluczenie
wykonawcow

w postepowaniu ZDW-ZG-WZA-3310-101/2019 i nr ZDW-ZG-WZA-3310-127/2018), a takze nie przedstawit uzasadnienia
faktycznego swojej decyzji odnoszgcego sie do art. 111 pkt 4 ustawy pzp

5. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez btedne przyjecie, iz ztozone przez
Partnera konsorcjum tj. M. Z. Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M&M'’ s.c. i R. Z. Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c.,

oswiadczenie JEDZ byto dotkniete wadg prawng podczas gdy oswiadczenie ziozone przez Partneréw konsorcjum
odpowiada prawdzie a Decyzja Prezesa UOKIK nr 5/2021 z dnia 27.12. 2021 r. na dzien sktadania odwotania jest
nieprawomocna;

6. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Ustawy w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 Ustawy w zw.
z art. 16 pkt 3 Ustawy poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego co do czesci i ll, w sytuacji gdy
Wykonawca nie zawart z Zwyz-Dzwig s.c. P. W., B. W., S. W. (wykonawca w historycznym postepowaniu przed
ZDW w Zielonej Gérze), porozumienia majacego na celu zaktécenie konkurenciji w Postepowaniu, a Zamawiajgcy
nie zdotat wykazac¢, za pomoca wiarygodnych przestanek, ze Wykonawcy bedacy cztonkami konsorcjum dopuscili
sie zmowy przetargowej, czym dodatkowo Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalno$ci;

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Konsorcjum.
2. Powtbrzenia stosownych czynnosci w zakresie prawidtowego badania i oceny ofert.
3. Wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej.

W ramach uzasadnienia powyzsze zarzuty zostaly sprecyzowane w szczegdlnosci przez powotanie si¢ na nastepujgce
okolicznosci faktyczne i prawne, jak to ponizej zacytowano.

{ad pkt 1. listy zarzutéw — pkt 1. uzasadnienia odwotania}

Zdarzeniem, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy pzp moze byc¢ tylko prawomocna decyzja, w tym przypadku
prawomocna decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw lub prawomocny wyrok Sadu.

Potwierdzeniem takiej interpretaciji art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp jest art. 57 ust. 4 lit. d Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE. L Nr
94, str. 65), ktérego implementacje do porzadku krajowego stanowit art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 57 ust. 7 ww.
dyrektywy, ktory implementowany byt przez art. 111 pkt 4 Pzp. (...)

Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z 24 pazdziernika 2018 w sprawie C-124/17, Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke
Munchen GmbH zajgt stanowisko w kwestii interpretacji uzytego w art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE pojecia
,Zdarzenie” w ten sam sposob, jak wskazuje to Odwotujacy (wyktadnia art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz art. 111 pkt 4 ustawy

pzp). (...)
Na gruncie przedmiotowej sprawy mamy do czynienia z sytuacje w ktorej:

1. W postepowaniach nr ZDW-ZG-WZA-3310-101/2019 i nr ZDW-ZG-WZA-3310-127/2018 prowadzonych przez
Zarzad Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze nie toczyto sie postepowanie odwotawcze, wykonawcy nie



odwolywali sie od decyzji zamawiajacego. Zamawiajacy w postepowaniu nr ZDW-ZG-WZA-3310-101/2019
stwierdzit o odrzuceniu oferty wykonawcy z powodu czynu nieuczciwej konkurenciji;

2. Decyzja nr RWR 5/2021 z dnia 27.12.2021 r wydana przez Prezesa UOKIK nie jest prawomocna, od decyzji
zostato zlozone odwotanie i obecnie sprawa toczy sie przed Sgdem Okregowym w Warszawie XVIl Wydziat
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw pod sygnaturg akt XVIl AmA 26/22 ( sygnatura tgczna );

(--)
{ad pkt 2. listy zarzutéw — pkt 2. uzasadnienia odwotania}

Odwolujgcy wskazuije, iz do postepowan nr ZDW-ZG-WZA-3310-101/2019 i nr ZDW-ZG-WZA-3310-127/2018
prowadzonych przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze majg zastosowanie przepisy uchylonej juz Ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2019.1843 t.j. z dnia 2019.09.26 ).

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20) ww. ustawy: ,1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie: (...) 20)
wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurenciji migdzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych
Srodkéw dowodowych;”

Zgodnie z powyzszym artykutem, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi
wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.
Przedmiotowa podstawa wykluczenia musi by¢ interpretowana $cisle i jej zastosowanie winno by¢ oparte o obiektywnie
stwierdzone przez Zamawiajgcego okolicznosci, potwierdzone stosownymi dowodami.

Na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2019.2020 z dnia 2019.10.23): ,Do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakornczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.”

Biorac pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy Gmina Bogatynia, aby moc powotac sie na okoliczno$ci zwigzane z
historycznymi postepowaniami nr ZDW-ZG-WZA-3310-101/2019 i nr ZDW-ZG-WZA-3310-127/2018 winien dysponowac
stosownymi dowodami potwierdzajgcymi okoliczno$¢ istnienia zmowy przetargowej w tychze postepowaniach. Z tresci
pisma Zamawiajgcego z dnia 19.04.2023 r. pn.: Zawiadomienie o odrzuceniu ofert w czesci | i Il postepowania nie wynika,
aby Zamawiajgcy dysponowat jakimikolwiek dowodami potwierdzajgcymi istnienie zmowy przetargowej w historycznych
postepowaniach.

Zamawiajgcy Gmina Bogatynia nie ustalit samodzielnie, w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy, faktu zawarcia
zmowy przetargowej. Podstawg wykluczenia nie byta okolicznos¢ o ktdérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp t;.
okoliczno$¢, w ktdrej wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji.
Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy uzasadnit, w sposéb nieuprawniony, faktem wydania
nieprawomocnej Decyzji RWR 5/2021 z dnia 27.12.2021 r. wydanej przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i
Konsumentow, w ktérym stwierdzono zawarcie zmowy w historycznych postepowaniach prowadzonych przez Zarzad
Drég Wojewodzkich w Zielonej Gérze. (mmm)

Odwolujgcy podziela poglad wyrazony przez Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 15 kwietnia 2022 r., sygn. akt
XXl Zs 21/22, w ktorym Sad odnoszac sie do tego

samego stanu faktycznego przyjat, ze ,Zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy nPzp, z
powotaniem sie na okoliczno$¢ zawarcia nielegalnego porozumienia w toku postepowania przetargowego, moze by¢
podniesiony i stwierdzony tylko w toku tego postepowania, ktore objete zostato nielegalnym porozumieniem. Dopiero w
sytuacji spetienia tych przestanek mozliwe jest powotywanie sie przez wykonawcéw na przestanki wykluczenia
konkurujacego wykonawcy w biezgcym postepowaniu (...) Nalezy za$ przypomnie¢, ze uregulowana w art. 108 ust. 1 pkt
5) ustawy nPzp przestanka wykluczenia z postepowania, znajduje zastosowanie, jezeli zamawiajgcy prowadzgcy dane
postepowanie, jest w stanie stwierdzi¢, ze wykonawcy ubiegajgcy sie 0 zamowienie w tym postepowaniu, zawarli
nielegalne porozumienie, majace na celu zakiocenie konkurencji w tym postepowaniu (...)".

W Swietle art. 111 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, dopiero w sytuaciji, w ktérej dany
zamawiajgcy skutecznie wykluczy wykonawce z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, powotujac
sie na okoliczno$¢ zawarcia przez niego z innym wykonawcg nielegalnego porozumienia w toku tego postepowania,
aktualizuje sie przestanka wykluczenia z art. 111 pkt 4 ustawy pzp. Dopiero prawomocha decyzja zamawiajgcego w tym
zakresie oznacza, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego przez okres
3 lat i w tej sytuacji znajduje zastosowanie art. 111 pkt 4 ustawy pzp. Analogicznie orzekt Sagd Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 4 kwietnia 2022 r., sygn. akt XXIlll Zs 156/22.

()

W tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp mowa jest o porozumieniu majgcym na celu ograniczenie konkurencji zawartym
pomiedzy wykonawcami, a zatem podmiotami majacymi taki status, zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy pzp w aktualnie
prowadzonym postepowaniu. W tym kontek$cie nalezy zwrdci¢ uwage, ze wykonawca Zwyz-Dzwig posadzony o udziat
w zmowie z podmiotami: M. Z. Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c. i R. Z. Przedsigbiorstwo Ustugowo-
Handlowe ,M&M’ s.c. w historycznym postepowaniu, nie bierze udziatu w aktualnym postepowaniu, a zatem nie ma



statusu wykonawcy.

W przedmiotowej sprawie Spotka J. Spotka Komandytowa — Lider konsorcjum, nie byta strong Decyzji UOKiIK nr RWR
5/2021, nie brata udziatu w postepowaniu nr ZDW-ZG-WZA-3310-101/2019 i nr ZDW-ZG-WZA-3310-127/2018
prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Zielonej Gorze a tym samym nie bierze i nie brata udziatu w
jakiejkolwiek zmowie przetargowej lub innym czynie nieuczciwej konkurencji.

(.)

{ad pkt 3. listy zarzutdéw — pkt 3. uzasadnienia odwotania}

(.)

W toku postepowania odwotawczego od Decyzji nr RWR 5/2021 Partnerzy podnoszg szereg zarzutdw zaréwno natury
procesowe;j jak i wynikajgcych z naruszenia przez Prezesa UOKIK przepis6w prawa materialnego.

M. Z. i R. Z. sg wspdlnikami spotki cywilnej a zatem podmiotu, ktdry nie posiada osobowosci prawnej. W toku
postepowania przed Prezesem UOKIK wspolnicy traktowani byli jak jeden podmiot i okreslani jako PUH M&M. Jednakze
to, iz w postepowaniu przetargowym ZDW-ZG-3310-127/2018 i ZDW-ZG-3310-101/2019 prowadzonym przez Zarzad
Drog Wojewddzkich w Zielonej Gérze wspdlnicy, jako spétka cywilna ,Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe M&M*
zlozyli jedng oferte nie moze stanowi¢ wytgcznie okolicznosci obcigzajgce;j i skutkujgcej uznaniem réwne;j
odpowiedzialnosci wspdlnikow spétki cywilnej za ,zmowe przetargowa”.

Prezes Uokik nie uwzglednit w tym zakresie okolicznosci, iz nie kazdy wspdlnik spotki cywilnej musi posiadac takie same
uprawnienia, wyksztatcenie czy kwalifikacje zawodowe. Jednolito$¢ w tym zakresie nie jest ani elementem
konstytutywnym, ani cechg szczegding spotki cywilnej. Zatem réowniez rola w ewentualnej ,zmowie przetargowej*
poszczegdlinych wspdlnikow bedzie rézna.

Nadto w zadnym punkcie uzasadnienia Decyzji Prezes Uokik nie precyzuje, jakich czynno$ci mieliby sie dopusci¢
poszczegdini wspdlnicy w zakresie zwigzanym z zarzucanym czynem naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.
Sformutowanie zarzutu przez organ w sposob ogoélny przez wskazanie, iz rzekoma ,zmowa przetargowa“ polegata na:
»(...) uzgadnianiu warunkow ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie
ustug wycinki, nasadzen i pielegnaciji drzew, przeprowadzonych w latach 2018 — 2020 przez Wojewodztwo Lubuskie —
Zarzad Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze, a w przypadku korzystnego dla tych przedsiebiorcow rankingu ofert w
danym postepowaniu, podejmowania dziatan majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww.
przedsiebiorcow, ktory zaoferowat wyzsza cene.“ pozbawiata wspolnikdw mozliwosci obrony swoich praw na etapie
postepowania przed Prezesem UOKIK, pozostajg oni bowiem w niepewnosci, czy zarzuty kierowane sg w stosunku do
M. Z czy tez R. Z, czy tez do obu wspolnikow dziatajgcych facznie jako spotka cywilna. Bowiem organ traktuje wszystkie
te podmioty jako jednego przedsiebiorce.

()

W prowadzonym postepowaniu Prezes UOKIK nie zdotat udowodni¢ (nawet za pomocg domnieman faktycznych)
zawarcia niedozwolonego porozumienia pomiedzy wspdlnikami potki cywilnej PUH M&M a pozostatymi, domniemanymi
uczestnikami ,zmowy przetargowe;j*.

{ad pkt 4. listy zarzutéw - pkt 4. uzasadnienia odwotania}

W tresci decyzji RWR 5/2021 Prezes UOKIiK wskazat, iz rzekome zaistnienie zdarzenia stanowigcego naruszenie art. 6
ust. 1 pkt 7 Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r, poz. 275, dalej jako
uokik) dotyczyto: (...)

W zwigzku z faktem, iz zarzut istnienia zmowy przetargowej jako czyn nieuczciwej konkurencji zostat stwierdzony w
zakonczonym postepowaniu nr ZDW-ZG-WZA-3310-101/2019, w ktérym uniewaznienie Zadania nr 2 na podstawie art.
art. 89 ust. 1. pkt 3 ustawy Pzp (w brzmieniu wéwczas obowigzujacym) miato miejsce w dniu 04.02.2020 r uzna¢ nalezy,
iz od tej daty liczy¢ nalezy uptyw 3 — letniego okresu o ktdrym mowa w art. 111 pkt. 4) ustawy pzp w przypadku
zastosowania wobec Odwolujgcego ww. artykutu. Zgodnie z art. 112 Kodeksu cywilnego, ktory znajduje zastosowanie na
mocy odestania zawartego w art. 8 ust. 1 Prawa Zaméwien Publicznych, termin oznaczony w tygodniach, miesigcach lub
latach konczy sie z uptywem dnia, ktory nazwg lub datg odpowiada poczatkowemu dniowi terminu, a gdyby takiego dnia
w ostatnim miesigcu nie byto w ostatnim dniu tego miesiaca.

Okres wykluczenia zakonczytby sie zatem po trzech latach, z uptywem dnia, ktéry datg odpowiada poczgtkowemu dniowi
terminu — tj. dniowi, w ktérym zaistniato zdarzenie bedace podstawg wykluczenia.

W przedmiotowej sprawie, w przypadku wspolnikow spétki cywilnej Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c. {j.
M. Z.iR. Z, uptynatby 3 — letni okres, o ktérym mowa w art. 111 pkt. 4) ustawy pzp.

{ad pkt 5. listy zarzutéw - pkt 5. uzasadnienia odwotania}
Pismem z dnia 11.04.2023 r Zamawiajacy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie zatgczonych do oferty

oswiadczen o niepodleganiu wykluczeniu i spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu ztozonych na interaktywnych
formularzach jednolitych dokumentéw europejskich zaméwienia JEDZ w zakresie odpowiedzi zapytanie zawarte w



formularzu JEDZ: ,Czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurenciji
on

Pismem z dnia 14.04.2023 r Wykonawca ztozyt stosowne wyjasnienia w zakresie wskazujac, iz zgodnie z przepisami
krajowymi wdrazajgcymi art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE, zapytanie zawarte w formularzu JEDZ: ,,Czy wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zaktdcenie konkurencji ?” dotyczy przedmiotowego
postepowania, nie zas postepowan historycznych.

()

Postepowanie wyjasniajgce przeprowadzone przez Zamawiajgcego dotyczyto jedynie prawidtowosci oSwiadczenia
zfozonego przez Partnera konsorcjum w dokumencie JEDZ

W zwigzku z powyzszym, na skutek nieprawidtowo$ci po stronie Zamawiajgcego

w zakresie formutowania zarzutéw, Odwolujgcy utracit mozliwo$¢ ustosunkowania sie do zarzutu istnienia zmowy
przetargowej lub jej braku czy tez skorzystania z mozliwosci samooczyszczenia.

(...)
{ad pkt 6. listy zarzutéw — pkt 5. uzasadnienia odwotania in fine}

Odwolujgcy wskazuje, ze dokument JEDZ jest o$wiadczeniem indywidualnym kazdego z konsorcjantow, z tej tez
przyczyny nie obowigzuje zasada odpowiedzialnosci zbiorowej za niedozwolone prawem porozumienia innych cztonkéw
konsorcjum. Stanowisko Odwotujgcego jest takze zgodnie z orzeczeniem TSUE C-927/19 z 7 wrze$nia 2021 r. Klaipé:
»(...) 156 W tym wzgledzie nalezy przypomniec¢, ze przy stosowaniu fakultatywnych podstaw wykluczenia instytucje
zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegolng uwage na te zasade. Owo zwrdcenie uwagi ma jeszcze wieksze znaczenie,
jezeli wykluczenie przewidziane przez uregulowanie krajowe dotyczy oferenta z powodu naruszenia popetnionego nie
bezposrednio przez niego, lecz przez podmiot, na ktérego zdolnosci zamierza on polega¢ i wobec ktorego nie dysponuje
zadnym $rodkiem kontroli (zob. podobnie wyroki: z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 48; a
takze z dnia 3 czerwca 2021 r., Rad Service i in., C-210/20, EU:C:2021:445, pkt 39).

(...)158 W konsekwenciji na pytanie jedenaste nalezy odpowiedzie¢, ze art. 63 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/24 w
zwigzku z art. 57 ust. 4 i 6 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu, zgodnie z ktérym w przypadku gdy wykonawca bedacy czionkiem grupy wykonawcow byt winny
wprowadzenia w blgd przy dostarczaniu informaciji, ktére byly wymagane do weryfikacji tego, czy nie zachodzg podstawy
wykluczenia grupy lub czy grupa ta spetnia kryteria kwalifikacji, o ktérym to wprowadzeniu w btad jego partnerzy nie
wiedzieli, Srodek w postaci wykluczenia z wszelkich postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego moze zostaé
natozony na wszystkich cztonkéw owej grupy. (...)".

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 10 maja 2023 r. wnidst o jego oddalenie i odnidst sie do kazdego z zawartych
w nim zarzutdéw. Analogicznie uczynit Przystepujgcy w swoim piSmie z 9 maja 2023 r.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej zarbwno Odwotujgcy, jak i Zamawiajacy z Przystepujgcym
podtrzymali dotychczasowe stanowiska i argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte w tym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednocze$nie moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty jako konsekwencja wykluczenia naraza go na szkode z
uwagi na niemozno$¢ uzyskania tego zamowienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci faktyczne jako istotne dla sprawy:

Jak wynika z petitum odwotania Odwolujgcy zarzucit Zamawiajagcemu bezzasadne odrzucenie oferty Konsorcjum z
naruszeniem ponizszych przepiséw ustawy pzp w sytuacji:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 111 pkt 4 — btednego uznania, ze zdarzeniem, od
ktérego nalezy liczy¢ 3-letni okres wykluczenia termin moze by¢ nieprawomocna decyzja, a nie prawomocna
decyzja lub prawomocny wyrok sgdu.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 — gdy uzasadnienie faktyczne nie dotyczy zawarcia
porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurenciji w tym postepowaniu przetargowym, wobec czego brak jest
wiarygodnych przestanek upowazniajgcych do odrzucenia oferty.



3. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 111 pkt 4 — niewystgpienia zdarzenia, od ktdérego
mozna liczy¢ poczatek biegu 3-letniego okresu wykluczenia, a niezaleznie od tego bezpodstawnego uznania, ze
istniejg wiarygodne przestfanki Swiadczace o tym, ze w toku postepowan prowadzonych przez Zarzad Drég
Wojewddzkich w Zielonej Gorze partnerzy Konsorcjum zawarli z podmiotem trzecim porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurenciji.

4. Art. 253 ust. 1 pkt 2 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 — uptyniecia 3 lat od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia z tego postepowania (czyli wykluczenia partneréw Konsorcjum w
postepowaniach

prowadzonych przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze), przy braku odniesienia sie w uzasadnieniu
faktycznym do tej okolicznosci.

5. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 — btednego przyjecia, ze ztozone

przez partneréw Konsorcjum o$Swiadczenia JEDZ byly dotkniete wadg prawng, podczas gdy sg one prawdziwe, bo
decyzja Prezesa UOKIK nr 5/2021 z 27.12. 2021 r. byta i jest nieprawomocna.

6. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 3 — gdy
partnerzy Konsorcjum nie zawarli z Zwyz-Dzwig s.c. P. W., B. W., S. W. w postepowaniach prowadzonych przez
Zarzad Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencii, a stan
przeciwny nie zostat wykazany za pomocg wiarygodnych przestanek, co dodatkowo narusza zasade
proporcjonalnosci.

Przy czym zarzuty z pkt 1-3 zostaly postawione jako gléwne, a zarzuty z pkt 4-6 jako ewentualne, czyli podniesione na
wypadek nieuznania za zasadny przez Izbe zadnego sposrod zarzutdéw z pierwszej grupy.

Podniesienie w odwotaniu sze$ciu zarzutéw w podziale na zarzuty gtéwne i ewentualne nie zmienia faktu, ze wszystkie
zmierzajg do zakwestionowania decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Konsorcjum jako wykonawcy podlegajacego
wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy pzp. Takie wyodrebnienie i podziat zarzutow
wynika zatem z przyjetej w odwotaniu systematyki podziatu podnoszonych okolicznoéci faktycznych i prawnych,
czesciowo alternatywnych wzgledem siebie. W istocie wszystkie zarzuty zawarte w odwotaniu réwnie dobrze mozna
poczyta¢ za jeden rozbudowany zarzut oparty o tak, a nie inaczej usystematyzowane okolicznosci faktyczne i prawne.

W tym kontekscie celowe jest przytoczenie uzasadnienia faktycznego i prawnego, jakie podat Zamawiajacy w
~Zawiadomieniu o odrzuceniu ofert w czesci li Il postepowania” z 19 kwietnia 2023 r. [w piSmie tym jako ,Wykonawca”
rozumiane jest cate ,Konsorcjum™]:

Wykonawca w dniu 24.03.2023 r. ztozyt oferty oraz pozostate dokumenty za pomocg interaktywnego ,Formularza
ofertowego” udostepnionego przez Zamawiajgcego na Platformie e-Zamédwienia i zamieszczonego w podgladzie
postepowania w zaktadce ,Informacje podstawowe”.

Zamawiajgcy w toku badania ofert wszedt w posiadanie wiedzy, ze w dniu 27 grudnia 2021 r. Prezes UOKIK wydat
decyzje nr RWR 5/2021, w ktdrej uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktbrym mowa w
art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKiK zawarcie przez Partneréw konsorcjum tj. M. Z,, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Z M. Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c., jako wspoinika spétki cywilnej pod nazwg
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe M&M s.c. z siedzibg w Bolestawcu oraz R. Z., prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Z. R. Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c., jako wspdlnika spotki cywilnej pod
nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo-

Handlowe M&M s.c. z siedzibg w Bolestawcu, wraz z trzema innymi przedsigbiorcami porozumienia ograniczajgcego
konkurencje na regionalnym rynku ustug zwigzanych z wycinkg, nasadzeniami i pielegnacjg drzew, polegajacego na
uzgodnieniu warunkow ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamdowienia publicznego na Swiadczenie ustug
wycinki, nasadzen i pielegnacji drzew, przeprowadzanych w latach 2018-2020 przez Wojewo6dztwo Lubuskie — Zarzad
Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze, a w przypadku korzystnego dla tych przedsiebiorcow rankingu ofert w danym
postepowaniu, podejmowania dziatan majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow,
ktéry zaoferowat wyzszg cene.

Wobec powyzszych okoliczno$ci Zamawiajacy pismem nr 1.271.10.2023.PW z dnia 11.04.2023 r. poprosit Wykonawce
0 zfozenie wyjasnien, dlaczego partnerzy konsorcjum tj. Z. M. Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe ,M&M’ s.c. oraz Z
R. Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe M&M ztozyli negatywne odpowiedzi w JEDZ na pytanie: ,Czy wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zaktdcenie konkurencji?” — skoro wydana zostata decyzja, o
ktérej mowa wyzej, a zgodnie z art. 111 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych wykluczenie wykonawcy nastepuje w
przypadku, o ktdbrym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg
wykluczenia.

Wykonawca w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, wyjasnit min. ze decyzja nr RWR 5/2021 nie jest
prawomocna, od decyzji zostato ztozone odwotanie i obecnie sprawa toczy sie przed Sgdem Okregowym w Warszawie
XVII Wydziat Ochrony Konkurencji i Konsumentéw pod sygnaturg akt XVIl AmA 26/22 (sygnatura tgczna).

Ponadto stwierdzit, ze termin ewentualnego wykluczenia powinien by¢ liczony od momentu zaistnienia zdarzenia tj. od
dnia 04.02.2020 r. i wobec powyzszego termin 3 lat uptynat.



Uwzgledniajgc catos¢ wyjasnien ztozonych przez Wykonawce w dniu 14.04.2023 r., nalezy stwierdzi¢, ze przestanka
wykluczenia Wykonawcy, o ktorej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy jest przestankg obligatoryjng a jej zakres
stosowania jest szeroki. Dokonujgc analizy powotanej przestanki wykluczenia nalezy spostrzec, ze ustawodawca
wprowadzit do ustawy konstrukcje, w ktérej wystarczy, Zze Zamawiajgcy ,moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek”, ze Wykonawca zawart antykonkurencyjne porozumienie i bedzie to, co do zasady, wypeiato przestanki
wykluczenia Wykonawcy z postepowania. Przepis ten nie wymaga od Zamawiajacego udowodnienia, czy tez
faktycznego wykazania np. zmowy przetargowej. Wystarczy, ze Zamawiajgcy oprze sie na ,wiarygodnych przestankach”
i na ich podstawie dojdzie do przekonania, ze Wykonawca podlega wykluczeniu. Zdaniem Zamawiajgcego przestanka, o
ktérej mowa wyzej jest niewatpliwie wydanie decyzji przez

Prezesa UOKIK, o ktorej mowa w niniejszym pismie.

Ponadto, jak wskazuje sie w pismiennictwie: ,Przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy stanowi szczegding regulacje. Daje on
bowiem podmiotom zamawiajgcym uprawnienie do dokonywania oceny, czy w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pomiedzy wykonawcami doszto lub nie do zawarcia porozumienia majacego na celu
ograniczenie konkurencji. Ocena zawarcia takich porozumien, zakazanych na gruncie art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji konsumentéw nalezy, co do zasady, do wyspecjalizowanego organu tj. Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, stagd tez umocowanie podmiotow zamawiajgcych do oceny wystgpienia takich porozumien nalezy uznaé
za sytuacje szczegolng” (W. Adamczyk, Porozumienia ograniczajace konkurencje jako przestanka wykluczenia z
postepowania, Zaméwienia Publiczne. Doradca, nr 10/2022).

Jak potwierdzajg przedstawiciele dokiryny, ale takze orzecznictwo: ,dla wykazania zawarcia (zmowy przetargowe;j), nie
jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego taki
bezprawny cel. Natomiast catkowicie wystarczajgce jest, aby catoksztalt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i
logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie wskazuije sie, ze
zgodnie z wiasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktow moga by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie
takiego wniosku na podstawie innych faktow (domniemania faktyczne) wyroki KIO: z 03.03.2014 r., sygn. akt KIO 309/14,
z 23.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2851/13” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2021 r., sygn. akt: KIO 39/21).

Powyzsza konstrukcja i interpretacja przepisow, potwierdzona utrwalonym orzecznictwem, pozwala uzna¢ fakt wydania
przez UOKIK decyzji stwierdzajgcej zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencije przez ww. partnerow
konsorcjum jako wiarygodng przestanke pozwalajgca stwierdzi¢, ze wzgledem Pana R. Z. i Pana M. Z., zostaty spetnione
przestfanki wykluczenia z postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy odnosi sie do porozumien, ktére zostaty zawarte w
danym postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ktbrym zamawiajgcy bada, czy wzgledem wykonawcy sg spetnione
przestanki wykluczenia z postepowania, ale obejmuje tez swoim zakresem skutki zdarzen, ktdre miaty miejsce w
przeszitoéci, na podstawie zdarzen historycznych.

Nalezy przy tym wyjasni¢, ze zgodnie z art. 111 pkt 4 ustawy: Wykluczenie wykonawcy nastepuije: (...) w przypadkach, o
ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 71 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia.

Zdaniem Zamawiajgcego ,zdarzeniem”, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy, jest

moment wydania Decyzji przez Prezesa UOKIK. Interpretacji pojecia ,odnosnego zdarzenia”, o kiérej mowa w art. 57
ust. 7 dyrektywy 2014/24 w sprawie zamowien publicznych, dokonat Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z dnia 24
pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke Minchen Gmbh: ,jezeli okres wykluczenia
nie zostat okre$lony w prawomocnym wyroku, okres pieciu lat powinien by¢ liczony od daty skazania tym prawomocnym
wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktdrej miaty miejsce okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw tego skazania. Tym
samym w odniesieniu do tych podstaw wykluczenia okres ten oblicza sie od daty przypadajgcej niekiedy sporo po
popetnieniu czynéw wypetniajgcych znamiona naruszenia. W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig
podstawg wykluczenia zostata natozona sankcja na mocy decyzji wtasciwego organu wydanej w ramach postepowania
uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktorej celem byto stwierdzenie zachowania stanowigcego
naruszenie normy prawnej. W takiej sytuaciji, w trosce o spéjno$¢ z zasadami obliczania terminu przewidzianego dla
obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalno$¢ i pewno$¢ prawa, nalezy uznaé, ze okres trzech lat
przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji”.

Aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zdaje sie podazac w Slad za wyrokiem TSUE: ,zdarzeniem, od
ktérego nalezy liczyé maksymalny okres wykluczenia wykonawcy jest moment wydania decyzji przez wiasciwy organ.
Wiasciwym organem na gruncie polskich regulacji bedzie niewatpliwie zamawiajgcy prowadzacy dane postepowanie.
Organem uprawnionym bedzie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgca odwotania od decyzji zamawiajgcego,
w ktorej kompetencii lezy ocena prawidtowosci dziatan zamawiajgcego podjetych w danym postepowaniu. Zawarcie
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji podlega postepowaniu przed Prezesem Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw. Prezes UOKIK jest uprawniony do wydawania decyzji uznajgcej dang praktyke za
ograniczenie konkurencji oraz do natozenia kar, a decyzja taka podlega kontroli sgdowej. Izba stwierdzita, za wyrokiem
TSUE, Ze dla pewnosci i przewidywalno$ci prawa przyja¢ nalezy, ze co do zasady, poczatkowym zdarzeniem do
obliczenia 3-letniego okresu wykluczenia powinna by¢ decyzja wtasciwego organu.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 23 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1457/22 i cytowane tam orzecznictwo).

Podsumowujac, oferta, ktéra zostata ztozona przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na



podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 111 pkt 4 ustawy, co Zamawiajgcy wykazat powyzej, podlega odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) litera a) ustawy.

Odwotanie zawiera dwie alternatywne wersje (de facto sprzeczne ze sobg)

rzeczywisto$ci co do tego, czy partnerzy Konsorcjum byli uprzednio wykluczani za zmowe przetargowag, ktorej mieli sie
dopusci¢ w postepowaniach prowadzonych przez Zarzad Drog Wojewddzkich w Zielonej Gorze {dalej réwniez: ,,ZDWZG”
lub ,ZDW"}. O ile w ramach zasadniczych zarzutow Odwotujacy twierdzi, ze w ogdle nie byto Zadnej zmowy (a decyzja
organu wiasciwego do ochrony konkurencji, ktory jg stwierdzit, jako nieostateczna nie ma znaczenia), o tyle w ramach
zarzutéw alternatywnych podnosi, ze minety juz 3 lata od kiedy ten inny zamawiajgcy stwierdzit zmowe, w ktérej mieli
uczestniczy¢ partnerzy obecnego Konsorcjum.

Tymczasem co prawda ZDWZG jako zamawiajgcy stwierdzit czyn nieuczciwej konkurencji, ktérego jednak blizej nie
sprecyzowal, a przede wszystkim odrzucit z tego powodu tylko oferte ztozong przez Zwyz-Dzwig s.c. P. W., B. W., S.
W. . Natomiast

Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c. M. Z, R. Z zostato wykluczone wylgcznie z uwagi na niewykazanie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, pomimo otrzymania w tym zakresie wezwania do uzupetnienia
dokumentow [patrz ,Informacja o uniewaznieniu zadania nr 2" z 4 lutego 2020 r. w postepowaniu ZDW-ZG-WZA-3310-
101/2019 oraz ogtoszenie z 4 marca 2020 r. o zakonczenia tego postepowania — zatgczone do odwotania].

Dopiero Decyzjg nr RWR 5/2021 z 27 grudnia 2021 r., wydang we Wroctawiu,

dziatajgc na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentow (t.j. Dz. U. z
2021 r. poz. 275), po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego, Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i
Konsumentéw uznat za praktyke ograniczajgca konkurencje i naruszajgca zakaz, o ktbrym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7
ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zawarcie przez:

+ B.W. - prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. E. W. Firma Ustugowo-Transportowo-Sprzetowa
~Zwyz-Dzwig”, jako wspolnik spotki cywilnej pod nazwg Firma Ustugowo-Transportowo-Sprzetowa ,,Zwyz-Dzwig”
s.C. z siedzibg w Zaganiu,

» S.W. - prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. W. Firma Ustugowo-Transportowo-Sprzetowa
LWyz-Dzwig”,

- P.W. - prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,PN Developer” P. W.”

— jako wspdlnikow spotki cywilnej pod nazwg Firma Ustugowo-Transportowo- Sprzgtowa ,Zwyz-Dzwig” s.c. z siedzibg w
Zaganiu,

* M. Z - prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z. M. Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c.

* R.Z - prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z. R. Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,M&M’ s.c.”
— jako wspolnikéw spotki cywilnej pod nazwa Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe

»,M&M’ s.c. z siedzibg w Bolestawcu porozumienia ograniczajacego konkurencje na regionalnym rynku ustug zwigzanych
z wycinka, nasadzeniami i pielegnacjg drzew, polegajgcego na uzgadnianiu warunkéw ofert skladanych w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug wycinki, nasadzen i pielegnacji drzew,
przeprowadzanych w latach 2018-2020 przez Wojewo6dztwo Lubuskie — Zarzad Drég Wojewodzkich w Zielonej Gorze, a
w przypadku korzystnego dla tych przedsigbiorcow rankingu ofert w danym postepowaniu, podejmowania dziatan
majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktory zaoferowat wyzszg cene. [patrz pkt
| Decyzji zatgczonej w cato$ci do odwotania).

Powyzsza decyzja wraz z uzasadnieniem obejmuje 28 stron i zostata udostepniona na stronach internetowych UOKIK.

Przy czym nie budzi watpliwosci, ze dotyczy ona obu przedsiebiorcow, ktérzy wspdlnie tworzg spotke cywilng, co
Zamawiajacy dodatkowo weryfikowat w oparciu o dane zawarte w Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej (CEIDG). Zawarcie umowy spétki uregulowanej w art. 860-875 Kodeksu cywilnego, w przeciwienstwie do
umowy spdtki prawa handlowego, nie wywotuje skutku prawnego w postaci powstania odrebnego od wspolnikow
podmiotu prawa. Spétka cywilna nie posiada ani zdolnosci prawnej, ani zdolnosci do czynnosci prawnych, czy tez
zdolnosci sgdowej, wiec oczywistym jest, ze Decyzja odnosi sie nie do spotki cywilnej jako takiej, a do jej wspolnikow.

Jednoczes$nie niesporna byta okoliczno$¢, ze zarowno M. Z,, jak i R. Z. wspdlnie ubiegajac sie o udzielenie zamowieh w
pozniejszych postepowaniach prowadzonych przez innych zamawiajacych konsekwentnie oswiadczali, ze nie zachodzi
wobec nich zadna obligatoryjna podstawa wykluczenia. Przy czym w postepowaniach o wartosci réwnej lub wiekszej niz
progi unijne w ramach JEDZ odpowiadali negatywnie na pytanie, czy zawierali z innymi wykonawcami porozumienia
majgce na celu zakibcenie konkurencii, tak jak uczynili to réwniez w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.



Reasumujac, partnerzy Konsorcjum jako wykonawcy jak dotychczas kazdego zamawiajgcego zapewniali, ze nie
zachodzi wzgledem ich obligatoryjna podstawa wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Zamawiajacy przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Konsorcjum jako zfozonej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy pzp, wezwat Konsorcjum do wyja$nienia
odnos$nie tresci ztozonych przez partneréw Konsorcjum w JEDZ zapewnien, ze nie zawierali z innymi wykonawcami
porozumien majgcych na celu zaktécenie konkurencji, w kontekscie faktu, ze od wydania Decyzji Prezesa UOKIK jako
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia nie uptynety 3 lata.

Konsorcjum nie skorzystato ze stworzonej w ten sposéb dodatkowej szansy
na samooczyszczenie, udzielajgc wyjasnien, w ktdrych zajeto stanowisko, ktére nastepnie podtrzymato w odwotaniu.

Reasumujac, Decyzja Prezesa UOKIK, od ktérej wydania nie uptynely 3 lata, zostata uznana przez Zamawiajgcego za
wiarygodng przestanke stwierdzenia, ze Partnerzy Konsorcjum jako wykonawcy zawarli z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, obligujgcg go do wykluczenia Konsorcjum z prowadzonego
postepowania, co stosowanie uzasadnit od strony faktycznej i prawne;.

W tych okoliczno$ciach Izba zwazyla, co nastepuje:

Brzmienie przepisow ustawy pzp, kiére nalezato wzigé pod uwage w niniejszej sprawie, w tym majgcych bezposrednie
[czcionka pogrubiong] lub posrednie [czcionkg podkreslong] znaczenie w konteksScie zarzutéw zawartych w odwotaniu:

Art. 108. 1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce:

(...)

5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencii, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej
grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow, ziozyli
odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie;

3. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajacy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli
wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdlnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktorym
mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.

Art. 110. 1. 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 2-5i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujace przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$¢éuczynienie pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami,

aktywnie wspodipracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;

3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegodlnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie
wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji
lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie
przepisdw, wewnetrznych regulacji lub standardow.

3. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez
wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
zamawiajgcy wyklucza wykonawce.



Art. 111. Wykluczenie wykonawcy nastepuije:

1) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. a-g i pkt 2, na okres 5 lat od dnia uprawomochienia

sie wyroku potwierdzajgceqgo zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, chyba ze w tym wyroku zostat okreslony
inny okres wykluczenia;

2) w przypadkach, o ktérych mowa w:

a) art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. hi pkt 2, gdy osoba, o ktérej mowa w tych przepisach, zostata skazana za przestgpstwo
wymienione w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h, b) art. 109 ust. 1 pkt 2i 3

—na okres 3 lat od dnia uprawomocnienia sie odpowiednio wyroku potwierdzajgcego zaistnienie jednej z podstaw
wykluczenia, wydania ostatecznej decyziji lub zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia, chyba ze w wyroku
lub decyzji zostat okre$lony inny okres wykluczenia;

3) w przypadku, o ktbrym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 4, na okres. na jaki zostat prawomocnie orzeczony zakaz
ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne;

4) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7i 9, na okres 3 lat od
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia;

5) w przypadku, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia;

6) w przypadku, o ktbrym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10, na okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia;

7) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 6 i art. 109 ust. 1 pkt 6, w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, w ktérym zaistniato zdarzenie bedgce podstawg wykluczenia.

Brzmienie przepisow art. 57 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65) {dalej: ,dyrektywa 2004/18” lub
~dyrektywa klasyczna”}, ktore nalezato wzig¢ pod uwage w niniejszej sprawie, w tym majgcych bezposrednie [czcionkg
pogrubiong] lub posrednie [czcionkg podkreslong] znaczenie w konteksScie zarzutéw zawartych w odwotaniu:

4. Instytucje zamawiajgce mogg wykluczyc¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa czfonkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w
ktérejkolwiek z ponizszych sytuacii:

5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencii, w szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej
grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie;

(.)

5. Instytucje zamawiajgce w dowolnym momencie w trakcie postepowania wykluczajg wykonawce, gdy okaze
sie, ze — z racji czynéw popetnionych lub czynno$ci zaniechanych zaréwno przed postepowaniem, jak i jego

trakcie — dany wykonawca znajduije sie w jednej z sytuaciji. o ktérych mowa w ust. 1 2.

W dowolnym momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez
panstwa cztonkowskie do wykluczenia wykonawcy, gdy okaze sie, ze — z racji czyndw popetnionych lub czynnosci
zaniechanych przed postepowaniem lub w jego trakcie — dany wykonawca znajduje sie w jednej z sytuacji, o ktorych
mowa w ust. 4.

6. Kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuaciji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, 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 tym celu wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane przestepstwem lub
wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujaco wyjasnit fakty i okolicznosci, aktywnie
wspotpracujac z organami $ledczymi, i podjat konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktore sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu.

Srodki podjete przez wykonawcow sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdlnych okoliczno$ci przestepstwa lub
wykroczenia. Jezeli srodki zostang uznane za niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji.



Wykonawca, ktory zostat prawomocnym wyrokiem wykluczony z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub w
postepowaniu o udzielenie koncesiji, nie jest uprawniony do skorzystania z mozliwosci przewidzianej w niniejszym
ustepie w okresie wykluczenia wynikajgcym z tego wyroku w panstwach cztonkowskich, w ktérych taki wyrok jest
obowigzujacy.

7. Panstwa czionkowskie okre$lajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych, z
uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegolnosci panstwa cztonkowskie
ustalajg maksymalny okres wykluczenia, w przypadku gdy wykonawca nie podejmie srodkéw okreslonych w ust. 6
w celu wykazania swojej rzetelno$ci. Jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, nie
przekracza on pieciu lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1. i
trzech lat od daty odno$nego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4.

Odwotanie jest niezasadne, gdyz jego zarzuty sprowadzajg sie do polemiki z tre$cig uzasadnienia decyzji o odrzuceniu
oferty co do interpretacji przepiséw ustawy pzp, na podstawie ktérych Konsorcjum zostato wykluczone, co Zamawiajacy
wyczerpujgco i adekwatnie z powotaniem sie na aktualne poglady doktryny i orzecznictwa, zaréwno krajowego, jak i
unijnego, objasnit w aspekcie ustalonych okoliczno$ci, zaréwno faktycznych, jak i prawnych.

Wedtug forsowanego przez Odwolujgcego w pierwszej kolejnosci pogladu, wykluczenie wykonawcy na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy pzp aktualizuje sie w okresie trzech lat od prawomocnej decyzji lub wyroku
wiasciwego w sprawach ochrony konkurencji organu o udziale tego wykonawcy w porozumieniu wymierzonym w
konkurencje. Jednocze$nie w ramach zarzutéw ewentualnych Odwotujgcy opowiada sie de facto za alternatywng
koncepcjg, zgodnie z kitérg po uplywie trzech lat od zawarcia takiego porozumienia z innymi wykonawcami w zwigzku z
uczestnictwem

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Przy czym wedtug Odwolujgcego nie ma znaczenia, czy przed wydaniem
decyzji przez organ wtasciwy w sprawach ochrony konkurenciji, dany zamawiajgcy mogt wiedzie¢ o zmowie
wykonawcow dotyczgcej przetargu organizowanego przez inny podmiot w sytuacji, gdy nie zostat o tym poinformowany
przez tych wykonawcow. Tymczasem zadna z tych konkurencyjnych i wzajemnie sie wykluczajgcych wersiji
prezentowanych na potrzeby zarzutow gtéwnych i ewentualnych nie znajduje oparcia ani w brzmieniu tych przepiséw, ani
w ich wyktadni systemowej czy celowosciowej, rowniez przy uwzglednieniu odnosnych przepiséw dyrektywy klasycznej,
ktérych przepisy krajowe stanowig implementacje.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej: , Trybunat’ lub ,TSUE”} w wyroku z 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie
C-124/17 (Vossloh Laeis GmbH przeciwko Stadtwerke Miinchen GmbH) {dalej: ,wyrok C-124/17" lub ,sprawa Vossloh
Laeis”} — wbrew temu, co zasugerowano w uzasadnieniu odwotania — w ogdle nie odnosit sie do prawomocnosci
orzeczenia lub ostatecznego charakteru decyzji organu, a dokonat w trybie prejudycjalnym wyktadni przepiséw art. 57
ust. 1 w zw. z ust. 7 dyrektywy klasycznej w odpowiedzi na nastepujaco postawione pytania:

+ Dla dobrowolnych podstaw wykluczenia, ktore uregulowano w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24, maksymalny
okres lub termin dla wykluczenia wynosi zgodnie z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 trzy lata, liczac od odno$nego
zdarzenia. Czy jako ,0odno$ne zdarzenie” nalezy rozumie¢ zaistnienie wymienionych w art. 57 ust. 4 dyrektywy
2014/24 podstaw wykluczenia, czy tez chodzi tu 0 moment, od ktérego instytucja zamawiajgca dysponuje pewng i
potwierdzong wiedzg o wystgpieniu podstawy wykluczenia? [jako pytanie nr 3]

» Czy zgodnie z powyzszym w przypadku spetnienia przestanki wykluczajacej wynikajgcej z art. 57 ust. 4 lit. d)
dyrektywy 2014/24 poprzez udziat wykonawcy w kartelu odnosnym zdarzeniem w rozumieniu art. 57 ust. 7
dyrektywy 2014/24 jest zaprzestanie udziatu w kartelu, czy tez uzyskanie przez instytucje zamawiajgca pewnej i
potwierdzonej wiedzy o jego udziale w kartelu? [jako pytanie nr 4]

Przy czym Trybunat ocenit, ze: (34) Poprzez pytania trzecie i czwarte, ktore nalezy rozpatrywac tgcznie, sad odsytajgcy
zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze gdy
wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d) tej dyrektywy, za
ktére wiasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia nalezy liczy¢ od daty wydania decyzji tego organu.

Co istotne, wyktadania dokonana przez Trybunat w tej kwestii jest odmienna, niz chciatby Odwolujgcy [ponizej
podkreslono kluczowe fragmenty]:

(35) Jak wskazano we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, federalny urzad antykartelowy
natozyt na Vossloh Laeis kare za to, ze brata ona do roku 2011 udziat w porozumieniach dgzgcych do zaktécenia
konkurencji w ramach kartelu szynowego. Spdtka ta twierdzi, ze ,odnoSnym zdarzeniem” w rozumieniu art. 57 ust.
7 tej dyrektywy, od ktérego oblicza sie maksymalny okres wykluczenia, jest zakorczenie uczestnictwa w kartelu.
Sad odsylajgcy wskazuje, ze uzasadnienie do GWB dotyczace § 126 tej ustawy, majgcego na celu transpozycije
art. 57 ust. 7, moze wspierac teze, ze zdarzeniem tym jest decyzja wtasciwego organu ds. ochrony konkurenciji.

(36) Przede wszystkim zgodnie z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 panstwa cztonkowskie ustalajg maksymainy
okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie zgdnych srodkéw okreslonych w art. 57 ust. 6 tej
dyrektywy w celu wykazania swojej rzetelnosci, a okres ten nie moze, jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony
w prawomocnym wyroku w przypadkach wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57 ust. 4 rzeczonej dyrektywy,
przekracza¢ trzech lat od daty odno$nego zdarzenia.

(37)_Chot art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera dalszych wyjadnier co do charakteru ,odno$nego
zdarzenia”, ani w szczegdélno$ci momentu, w ktérym ono nastepuje, nalezy zauwazy¢, ze przepis ten przewiduje




w odniesieniu do obowigzkowych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, ze jezeli okres
wykluczenia nie zostat okre$lony w prawomocnym wyroku, okres pieciu lat powinien by¢ liczony od daty skazania
tym prawomocnym wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktorej miaty miejsce okolicznosci faktyczne lezace u
podstaw tego skazania. Tym samym w odniesieniu do tych podstaw wykluczenia okres ten oblicza sie od daty
przypadajacej niekiedy sporo po popetnieniu czyndw wypetniajgcych znamiona naruszenia.

(38) W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata natozona sankcja na
mocy decyzji wiasciwego organu wydanej w ramach postepowania uregulowanego przez prawo Unii lub prawo
krajowe, ktorej celem byto stwierdzenie zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuaciji, w
trosce o spojnos¢ z zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz
takze o przewidywalno$¢ i pewno$¢ prawa, nalezy uznac, ze okres trzech lat przewidziany w art. 57 ust. 7
dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji.

(39) Rozwigzanie to wydaje sie tym bardziej uzasadnione, skoro — jak wskazat rzecznik generalny w pkt 83-85

opinii — wykazanie istnienia zachowan ograniczajgcych konkurencje moze zosta¢ uznane dopiero po wydaniu takiej
decyzji, zawierajgcej takg kwalifikacje prawng okoliczno$ci faktycznych.

(40) Ponadto, jak podkreslita Komisja, zainteresowany wykonawca nadal ma w tym

okresie mozliwo$¢ podjecia Srodkow, o ktérych mowa w art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, w celu wykazania swojej
rzetelnosci, jezeli mimo wszystko pragnie wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

(41) W rezultacie okres wykluczenia oblicza sie nie od chwili uczestnictwa w kartelu, lecz od daty, w ktérej to
zachowanie stato sie przedmiotem stwierdzenia naruszenia przez wtasciwy organ.

(42) Zpowyzszego wynika, ze odpowiedz na pytania trzecie i czwarte powinna brzmie¢: art. 57 ust. 7 dyrektywy
2014/24 nalezy interpretowac w ten sposob, ze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg
wykluczenia okre$long w art. 57 ust. 4 lit. d), za ktére wiasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres

wykluczenia oblicza sie od daty wydania decyzji tego organu.

Reasumujac, w uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze rozwazajgc, czy przez ,0dnosne zdarzenie”, od ktérego nalezy
liczy¢ okres wykluczenia, nalezy rozumie¢ zawarcie przez wykonawcow porozumienia wymierzonego w konkurencje,
czy tez stwierdzenie tego faktu przez wiasciwy organ, Trybunat opowiedziat sie na tle stanu faktycznego sprawy giownej
za tym drugim rozumieniem.

Co wiecej, Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 30 marca 2023 r. sygn. akt XXIll Zs 5/23 réwniez
wprost wskazat [ponizej podkreslono kluczowe fragmenty]:, (...) ze do wykluczenia wykonawcy przy zaistnieniu
wskazanych powyzej przestanek nie jest konieczne wydanie wyroku czy tez decyzji. Art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp nie wymaga

od zamawiajgcego udowodnienia zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji. Zgodnie z treScig
tego przepisu wystarczy bowiem oparcie sie na wiarygodnych przestankach. Jak stusznie zauwazyta KIO w wyroku z

dnia 6 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2254/21, KIO 2255/2, KIO 2258/21 ustawodawca nie uzaleznit bowiem 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”.

twi t
uzasadniajg przyjecie, ze pomiedzy wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia. Omawiana regulacja koresponduje
z art. 57 ust. 4 lit. d Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., zgodnie z trescig
ktérej instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wykonawcy, jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢ na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu

zaktocenie konkurencji.

Sad Okregowy podkreslit, Ze ...pozostawienie przez ustawodawce dos¢ ogolnego pojecia ,zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia”, moggce byé rozmaicie interpretowanym, (...), w ocenie Sadu Okregowego pozwala a wrecz
ukierunkowuje na interpretacje kazdorazowo uwzgledniajgcg réznorodnos¢ standw faktycznych.

Tym samym Sad Zaméwien Publicznych oddalajgc powyzszym wyrokiem skarge na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
28 listopada 2022 r. sygn. akt KIO 2960/22, podzielit stanowisko wyrazone w uzasadnieniu tego wyroku, ze [ponizej
podkreslono kluczowe fragmentyl]: ...interpretacja pojecia ,zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia”

powinna by¢ dokonywana w kontek$cie konkretnych okolicznosci danej sprawy.

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

W ocenie Izby, w przypadku, gdy okreslony wyrok lub decyzja zapadly w danej sprawie o naruszenie konkurenciji, to




stanowi to niepodwazalng podstawe do stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze wystgpito zdarzenie stanowigce

podstawe do wykluczenia wykonawcy. Zdarzeniem w takim przypadku w rozumieniu art. 111 ust. 4 Pzp jest stwierdzenie
naruszen przez stosowny organ lub sad.

Zauwazyc¢ nalezy, ze powyzsze stanowisko nie jest sprzeczne z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci UE
wskazujgcym, ze stwierdzenie wykroczenia zawodowego nie wymaga wyroku majgcego powage rzeczy osgdzone;j (tak:
wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta, pkt 28, ECLI:EU:C:2012:801), sama decyzja krajowego
organu stwierdzajgca, ze dany podmiot naruszyt zasady konkurencji, moze 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).

Reasumujac i uogdlniajgc powyzsze rozwazania prawne, mozna powiedzie¢, ze zarédwno w art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z
art. 111 pkt 4 ustawy pzp, jak i w art. 57 ust. 4 lit. d w zw. z ust. 7 dyrektywy klasycznej mowa jest o mozliwosci
stwierdzenia przez

zamawiajgcego na podstawie wiarygodnych przestanek udziatu wykonawcy w porozumieniu majgcym na celu zakiocenie
konkurencji, co nalezy traktowac jako zaistnienie odnoSnego zdarzenia, od ktérego nalezy liczy¢ 3-letni okres
wykluczenia. Poczatek okresu wykluczania wykonawcy zostat zatem uregulowany w sposob szczegolny i odmiennie niz
w przepisach art. 108 ust. 1 pkt 1 lit a-h i pkt 2 oraz art. 109 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy pzp, ktére w Slad za art. 57 ust. 1w
zw. z ust. 7 dyrektywy klasycznej odwotujg sie do istnienia prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji jako momentu
poczatkowego okresu wykluczenia, ale w odniesieniu do innych przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowan o
udzielenie zaméwien publicznych.

Powyzsze rozwazania orzecznictwa unijnego i krajowego, ktére dotyczg przeciez koniecznosci wziecia pod uwage
przez danego zamawiajgce ujawnienia faktu zmowienia sie w przesziosci przez wykonawcow w ramach przetargu
organizowanego przez inny podmiot, wskazujg rowniez na bezzasadno$¢ najdalej idacej tezy, na ktdrej opiera sie drugi
zarzut odwotania.

Przede wszystkim juz z literalnego brzmienia odnosnych przepiséw ustawy pzp i dyrektywy nie wynika, aby dany
zamawiajgcy nie mogt wyklucza¢ wykonawcow na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy pzp
(majgc na uwadze art. 57 ust. 4 lit. d w zw. z ust. 7 dyrektywy klasycznej) za porozumienia majgce na celu zaktécenie
konkurenciji, ktére zostaty zawarte w zwigzku z innymi niz aktualnie prowadzone przez tego zmawiajgcego postepowanie
0 udzielenie zamowienia, w tym za zmowy dotyczgce przetargbw poza rezimem zamowien publicznych. Umkneto
uwadze Odwotujgcego, ze juz z brzmienia przywotanego powyzej art. 111 ustawy pzp wynika, ze spo$rod wszystkich
podstaw wykluczenia tylko te dwie, na ktére wskazano w pkt 7, zostaty uznane przez krajowego ustawodawce za
sytuacje, gdzie wykluczenie nastepuje wylgcznie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w ktérym zaistniato
zdarzenie bedgce podstawg wykluczenia. Z kolei z art. 57 ust. 5 dyrektywy klasycznej wprost wynika, ze dla
zastosowania podstaw wykluczenia, zaréwno tych obligatoryjnych, jak i fakultatywnych, nie ma znaczenia, czy dziatanie
lub zaniechanie wykonawcy miato miejsce w trakcie danego postepowania, czy jeszcze przed jego wszczeciem.
Jednocze$nie wytgcznie w odniesieniu do bezprawnych zakiécen konkurencji polegajgcych, czy to na uprzednim
uczestnictwie wykonawcy w przygotowaniu postepowania (art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp i w art. 57 ust. 4 lit. f
dyrektywy klasycznej), czy tez na konflikcie intereséw os6b uczestniczacych w postepowaniu (art. 109 ust. 1 pkt 6
ustawy pzp i w art. 57 ust. 4 lit. e dyrektywy klasycznej), per se mogg by¢ sankcjonowane wytgcznie w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, w ktérym takie sytuacje wystapity.

Takie stanowisko podziela réwniez Sgd Okregowy w Warszawie, gdyz jak wynika

z uzasadnienia wyroku z 15 czerwca 2022 r. sygn. akt XXlll Zs 60/22, uznat za nieistotng okolicznos¢, ze zawarcie
zmowy nie zostato stwierdzone ani przez zamawiajgcego prowadzgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia, w
ktérym wykonawcy sie zmowili, ani nie zostato wydane w tym zakresie zadne orzeczenie. Sad Zaméwien Publicznych
zwr6cit uwage, ze przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp naktada obowigzek wykluczenia z prowadzonego postepowania w
sytuacji uzyskania przez zamawiajgcego wiarygodnych przestanek o zawarciu niedozwolonego porozumienia przez
wykonawcow, réwniez w innym postepowaniu, ktdre zostato juz zakoriczone bez takiego wykluczenia.

Ostatni zarzut odwotania sprowadza sie do twierdzenia, ze partnerzy Konsorcjum nie ujawniajgc w JEDZ faktu wydania
przez Prezesa UOKIK decyzji stwierdzajgcej ich uczestnictwo w zmowie przetargowej, postapili prawidiowo.
Tymczasem taki sposob postepowania przez obu partneréw Konsorcjum w oczywisty sposob jest probg przeczekania
3-letniego okresu wykluczenia i zmierza do uniemozliwienia kolejnym zamawiajgcym dokonania oceny, czy zaistniaty
wiarygodne przestfanki pozwalajgce na stwierdzenie ich uczestnictwa w porozumieniu majgcym na celu zakiocenie
konkurencji. Wbrew zatem temu, co sugeruje uczynienie sposobu wypetnienia JEDZ przedmiotem odrebnego zarzutu,
kwestie te nalezy rozpatrywaé w szerszym kontekscie celu, jakim jest przedstawienie wyczerpujgcych informaciji, na
ktérych podstawie kazdy zamawiajgcy samodzielnie bedzie mogt podjgé witasciwg decyzje.

Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 30 marca 2023 r. sygn. akt XXIll Zs 5/23 réwniez wypowiedziat sie
kategorycznie w tej kwestii [ponizej podkreslono kluczowe fragmenty:

Skarzgcy zarzucat takze, ze w istocie przyjeta przez Izbe argumentacja sprowadza sie do tego, ze 3 letni okres
wykluczenia, liczy sie od mozliwosci stwierdzenia przez zamawiajgcego naruszenia konkurencji. Niemniej jednak w
ocenie Sadu nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze zamawiajgcy zobligowany jest do wykazania podstaw wykluczenia

poprzez obiektywne i wiarygodne srodki dowodowe. Zatajanie zatem przez skarzacego zarbwno we wczesniejszym a co
najwazniejsze w tym konkretnym postepowaniu okoliczno$ci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem przez sgdem




antymonopolowym w istocie rzeczy uniemozliwito zamawiajgcemu zastosowanie sankcji wykluczenia.

W ocenle Sgdu Okrggowego skarzgcy miat obowazek w dokumenme JEDZ onOW|ed2|ec tak” na wskazmane juz

uwzgledniajgcej wiasng |ndm|dualng wyktadnie przepiséw dotyczgcych podleganiu przez niego badz nie podstawom
wykluczenia a zatem stat sie niejako ,sedzig we wiasnej sprawie”. Niemniej jednak oczywiste jest, na co wskazuje takze
skarzacy, ze taka ocena nalezy do zamawiajgcego. nikogo

innego.

Taka optyka skarzacego w ocenie Sadu Okregowego w tym zakresie jest dowolna i mogtaby doprowadzi¢ do
manlpulac i, ze sankc a wykluczenla bytaby nie do zastosowanla w zupetnosci. Nie moze w ocenle Sadu doj$ sc d

stosowanych wyktadni przeczy zachowaniu uczciwej konkurenciji, ktérg ma zapewnia¢ w postgpowanlach 0 udzielenie
zamébwienia publicznego zamawiajacy, gdyz niewatpliwie kazdy z wykonawcédw bytby w stanie zastosowaé wiasng i
korzystng dla niego wykiadnie przepisow, i w istocie rzeczy unikngé wykluczenia.

Izba stusznie wskazywata, ze dokument JEDZ jest dokumentem bardzo kategorycznym, sg tam proste pytania (tzw.
pytania zamkniete) i proste odpowiedzi (tak/nie). A zatem nie mozna inaczej niz jest wskazane interpretowac uzyskanych
na ich podstawie odpowiedzi. Niemniej jednak (...) pomijajac udzielenie rzeczywistych odpowiedzi na zadane przez
zamawiajgcego pytania, oSwiadcza w czesci koncowej, ze zamawiajgcy moze mie¢ wglad do ogdinodostepnej bazy,
otéz zdaniem Sadu Okregowego, Zamawiajgcy nie jest zobligowany do poszukiwania jakichkolwiek informacji, majgcych
za przedmiot uzyskania wiedzy w zakresie istnienia podstaw do ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowania,
nie jest to jego rolg. W _ocenie Sadu Okregowego skarzgcy powinien poinformowac zamawiajgcego o toczgcym sie w
stosunku co do niego postepowaniu. Tym bardziej w sytuaciji, w ktdrej byto wiadomo, ze (...) zawart z innymi
wykonawcami tzw. zmowe przetargowg, czym winien byt powaznego wykroczenia zawodowego. Zaniechanie w tym
zakresie uniemozliwito zamawiajgcemu zbadanie i ocene okolicznosci w Swietle przestanek do wykluczenia. Juz samo w
ocenie Sgdu Okregowego wprowadzenie w bfgd w tym dokumencie zamawiajgcego jest samodzielna/samoistng
podstawg do wykluczenia wykonawcy.

Reasumujac, nie ma znaczenia, ze wedtug ,Instrukciji wypemiania Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia
udostepniana przez Urzad Zamoéwien Publicznych na jego stronie internetowej (zresztg w kolejnych, aktualizowanych
wersjach), nadal sugeruje, ze tylko w przypadku pozytywnej odpowiedzi na pytanie, czy wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencii, nalezy poda¢ szczegoétowe informacje [patrz wersja
z 29.04.2022 r.]. Jak wskazuje sam Urzad na odnosnej stronie: ...Instrukcje nalezy traktowac jako materiat pomocniczy
dla wykonawcéw i zamawiajgcych, ktéry moze by¢ przydatny w zwigzku z procesem udzielania zamoéwien publicznych.
Instrukcja moze podlega¢ uzupetnieniu lub modyfikaciji, w celu utatwienia stosowania formularza JEDZ, majgc na
wzgledzie praktyczne aspekty zwigzane z oceng wykonawcow, jak rowniez aktualne orzecznictwo w tym zakresie.
Jednoczes$nie informujemy,

ze dokonywana jest analiza wptywajgcych do Urzedu zapytan, dotyczacych formularza JEDZ i udostepnianej Instrukcii.
Odpowiedzi na powyzsze pytania bedg sukcesywnie zamieszczane w dziale Repozytorium wiedzy/JEDZ, celem
upowszechniania informacji dotyczgcych ww. zakresu tematycznego.

W uzasadnieniu odwotania wywiedziono réwniez zarzut sprowadzajacy sie do twierdzenia, ze na przeszkodzie
wykluczeniu Konsorcjum stoi okoliczno$é, zresztg bezsporna, ze jego lider nie brat udziatu w zmowie stwierdzonej
Decyzjg Prezesa UOKIK. Co prawda Odwotujgcy nie przedstawit de facto w tym zakresie pogtebionej argumentaciji, ale
w koncowej czesci uzasadnienia zdaje sie sugerowac, ze wystarczajgce jest, Ze lider Konsorcjum daje rekojmie
nalezytego wykonania tego zamowienia. Jednocze$nie oczywiscie btednie utozsamia fakt wykluczenia Konsorcjum z
tego postepowania jako skutku stwierdzenia, ze dwéch sposrdd trzech wykonawcdw wchodzacych w jego skiad
dopuscito sie w przesziosci zmowy przetargowej, z sytuacja, ktdra byta przedmiotem rozpoznania przez TSUE w
sprawie C-927/19. Nie wdajgc sie w szczegoly, rozstrzygniecie Trybunatu dotyczyto niedopuszczalnosci
automatycznego wykluczania na przysziosc¢ (przez wpisanie do stosownego wykazu) wykonawcy za wprowadzenie w
btad przez innych cztonkéw konsorcjum, w kolejnych postepowaniach, w ktérych ten wykonawca zdecydowatby sie
uczestniczyc.

Natomiast odno$nie analogicznej, jak niniejszej sprawie sytuacji, wyczerpujgco wypowiedziat sie Sgd Okregowy w
Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 30 marca 2023 r. sygn. akt XXIll Zs 5/23 [ponizej podkreslono kluczowe fragmenty]:

Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z art. 58 ust. 5 Pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, wynika to wprost z ww. przepisu. Niemniej jednak
takze art. 58 ust. 2 Pzp wskazuje, ze wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia nalezy traktowad
jako cato$¢, ot chociazby gdyz zgodnie z brzmieniem tego przepisu w przypadku, o kiérym mowa w ust. 1, wykonawcy
ustanawiajg pethnomocnika 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 przyjac. za$ w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia dotyczg
kazdego cztonka konsorcjum. Potwierdza to takze zakres badania podstaw wykluczenia wykonawcy przez samego
zamawiajgcego chociazby poprzez wypetnienie JEDZ, ktory niewatpliwie w niniejszej sprawie zostat wypetniony przez
kazdego z poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum osobno. Oznacza to niewatpliwie, ze wykonawca, jakim jest




konsorcjum skfadajgce sie jak w niniejszej sprawie

z dwéch spétek i na dodatek powigzanych kapitatowo, to obowigzek ten spoczywa na kazdym cztonku konsorcjum, zas
brak wykazania powyzszego przez chociazby jednego z nich jest podstawg do wykluczenia wykonawcy, ktérym jest
konsorcjum jako cato$é. W konsekwencji czego obowigzek odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy zgodnie
z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp dotyczy catego konsorcjum a w niniejszej sprawie Konsorcjum (...).

Wydawac¢ by sie mogto w ocenie Sgdu Okregowego, ze ugruntowany w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci,
KIO, Sgdu Zamoéwien Publicznych jak i opinii przedstawicieli doktryny prawa jest poglad, ze kazdy uczestnik wspolnej
oferty musi udokumentowac, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 badz art. 109 Pzp.
Przypomnie¢ w ocenie Sgdu majgc na uwadze zakres zarzutoéw jednak nalezy, ze w zakresie ewentualnych zmian
sktadu osobowego obowiazuje tez zasada ogdlna, zgodnie z ktbrg zmiany w sktadzie konsorcjum mogg mie¢ miejsce do
momentu ztozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do przetargu w postepowaniach etapowych, badz tez po spetnieniu
wyrazne okreslonych przestanek z art. 455 Pzp. Niewatpliwie taka zmiana cztonka konsorcjum oznaczataby, ze w
postepowania bierze udziat inny wykonawca, niz ten, ktérego badano pod katem, czy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu (tak tez m.in. Wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2012 r. KIO 684/12). Zatem zmiana
sktadu konsorcjum jest jednoznaczna ze zmiang oferenta. Zaakcentowac jednakze nalezy, ze powyzsza zasada doznaje
ograniczen w przypadku przeksztatcern podmiotowych po stronie poszczegdlnych konsorcjantéw, w szczegdlnosci

przeksztatcen skutkujgcych sukcesjg generalng, w wyniku kidérej nastepuje przejecie przeze nastepce prawnego ogoétu
praw podmiotowych, jakie przystugiwaty poprzednikowi, w tym prawa poprzednika do ztozenia oferty czy tez zawarcia

(lub wykonania) umowy (tak tez m. in. Wyrok KIO z 20 kwietnia 2010 r. KIO/UZP 526/10).

Zatem nalezy w ocenie Sgdu przyjg¢. ze kazda inna zmiana sktadu osobowego niz wynikajgca z powyzej wskazanego

zakresu bedzie skutkowac koniecznoscig odrzucenia oferty ztozonej przez takie konsorcjum, gdyz powodowataby
konieczno$¢ ponownego badania podstaw wykluczenia z postepowania czy tez spetniania wymagan stawianym

wykonawcom przez zamawiajgcego. To za$ doprowadzitoby do ponownego wyboru ofert przez zamawiajgcego po
uptywie terminu do ich zgtoszenia, co niewatpliwie naruszaty zasady prawa zamowien publicznych. Zgodnie bowiem z
przepisem art. 17 ust. 2 Pzp Zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Jezeli zatem
do umowy staje inny podmiot zbiorowy niz ten, ktdérego oferta byta badana i zostata wybrana w toku postepowania, nie ma
mozliwosci, aby zgodnie z prawem mozliwe bylo udzielenie mu danego zaméwienia. Zas zaden z uczestnikow
niniejszego postepowania powyzszego nie

podnosit.

Nie mozna w ocenie Sadu zgodzi¢ sie zatem ze skarzgcym, ze sankcja wykluczenia zostata niezasadnie i w spos6b
nieuprawniony rozszerzona na (...).

Siegajgc za$ do orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci wskaza¢ nalezy na wyroku TS z 24 maja 2016 r. w spawie C
396/14, w ktérym Trybunat generalnie opowiedziat sig za utrzymaniem zasady zachowania prawnej i materialnej
tozsamosci wykonawcow na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Reasumujac, Zamawiajgcy nie mogt wykluczyc¢ tylko partneréw Konsorcjum, gdyz oferte ztozyto cate Konsorcjum, co nie
oznacza, ze wskutek tego w przysztych postepowaniach o udzielenie zamdwienia, w ktérych lider obecnego Konsorcjum
zdecyduje sie uczestniczy¢ samodzielnie czy w konsorcjum w innym sktadzie, bedzie wykluczany.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jego wyniku, na podstawie art.
557, art. 574 i art. 575 ustawy pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zd. w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), obcigzajgc tymi kosztami — na
ktére zlozyly sie: wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci
wynagrodzenia petnomocnika (potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem) — Odwotujgcego.
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