Sygn. akt:KIO 505/24
WYROK
Warszawa, dnia 4 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Mateusz Paczkowski
Andrzej Niwicki
Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2024 r.
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Ustugi Lesne HUBERTUS
Piotr Czekieryto w spadku, F.H.U.P. MICHLAS D.G., LESNIK-T Mariusz Czekieryopostepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe - Nadlesnictwo Miastko

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych J., Stanczyk S.C.,
orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Konsorcjum: Ustugi LesSne HUBERTUS Piotr Czekierylo w spadku
F.H.U.P. MICHLAS D.G., LESNIK-T Mariusz Czekierylo i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Konsorcjum: Ustugi LesSne HUBERTUS Piotr Czekierylo w spadku
F.H.U.P. MICHLAS D.G., LESNIK-T Mariusz Czekieryto tytulem wpisu od odwotania,
2.2zasgdza od wykonawcy Konsorcjum: Ustugi Lesne HUBERTUS Piotr Czekierylo w spadku, F.H.U.P. MICHLA
D.G., LESNIK-T Mariusz Czekieryto na rzecz zamawiajgceg®anstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
— Nadle$nictwo Miastko kwote 5181 zt 40 gr (stownie: pie¢ tysiecy sto osiemdziesiat jeden ziotych czterdziesci
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,
kosztéw dojazdu petnomocnika na posiedzenie i rozprawe oraz kosztéw noclegu petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt:KIO 505/24

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy: Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe - Nadle$nictwo Miastko(dalej: ,Zamawiajgcy”),
prowadzi z zastosowaniem przepiséw ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp®’) postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki leSnej na terenie NadlesSnictwa Miastko w roku 2024”
(znak postepowania: ZG.270.31.2023). Warto$¢ szacunkowa zamowienia jest powyzej progéw unijnych. Ogtoszenie o
zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 pazdziernika 2023 r. pod nr 2023/S 209-
660733.
W dniu 15 lutego 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie pakietu VI Lesnictwa Kawcze, Swierzno ztozyt Wykonawca Konsorcjum: Ustugi Lesne
HUBERTUS Piotr Czekierylo w spadku, F.H.U.P. MICHLAS D.G., LESNIK-T Mariusz Czekierylo (dalej: ,Odwotujacy”).
Odwotanie ztozono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci podjetej przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania podstaw faktycznych odrzucenia oferty Odwotujgcego i
zaniechanie odpowiedniego ich opisania, poprzez niezgodne z prawem ograniczenie sie wylgcznie do lakonicznego
wskazania podstawy prawnej lezgcej u podstaw decyzji Zamawiajgcego, podczas gdy Zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym i prawnym odrzucenia oferty powinien w sposéb jednoznaczny i zrozumialy (niebudzgcy zadnych
watpliwosci) dla wykonawcow wskaza¢ powody odrzucenia,
2. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez jego wadliwe zastosowanie w stanie
faktycznym prowadzonego postepowania i uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, podczas gdy analiza



dokumentacji przetargowej, w tym wyjasnienia Odwotujgcego przeczg temu, aby zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majagce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie, a tym samym nie zostaly spetnione przestanki do wykluczenia Wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,
3. art. 111 pkt. 4) ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne niezastosowanie i bezpodstawne przyjecie, ze nie uptynat 3-
letni okres od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia, tj. wydania decyzji przez odpowiedni organ w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, podczas gdy rozstrzygniecie postepowania przetargowego, w ktérym uznano, ze
Odwolujacy dopuscit sie zmowy cenowej nastgpito 14 kwietnia 2019 r., a tym samym okres wykluczenia na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp uptynat 14 kwietnia 2022 r., zatem Odwotujacy nie powinien podlega¢ wykluczeniu,
4. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp poprzez jego wadliwe zastosowanie w stanie
faktycznym prowadzonego postepowania i uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, podczas gdy
Zamawiajgcy jeszcze przed terminem skladania ofert posiadat wiedze (czemu dat wyraz w swoim stanowisku i
pisemnym, i ustnym w postepowaniu przez KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 3849/23), ze czionek konsorcjum
Odwolujgcego w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w 2018 r. dopuécit sie zmowy przetargowej
oraz ze wobec Wykonawcy byly prowadzone postepowania antymonopolowe, skutkujgce wydaniem decyzji o uznaniu
dziatan i zaniechan wykonawcy za praktyke ograniczajgcg konkurencje, a nadto od dnia tego zdarzenia uptynat okres,
o ktorym mowa w tresci art. 111 ustawy Pzp, co skutkuje brakiem ziszczenia sie przestanek do wykluczenia Wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp,
5. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktdra jest oferta wazng i
najkorzystniejszg zgodnie z okreslonymi w postepowaniu kryteriami oceny oferty (pakietu nr VI).
Odwolujgcy wnosit o:
1)Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr VI,
2)Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert w tym uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr VI,
3)Nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia oceny ofert, wskutek ktérego w zakresie pakietu nr VI oferta ziozona
Odwolujgcego zostanie uznana za wazng,
4)Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia oceny ofert i dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty
najkorzystniejszej odpowiednio w pakiecie nr VI na podstawie okreslonych w postepowaniu kryteriow oceny oferty,
5)Zasadzenie kosztow postgpowania odwotawczego.
Odwotlujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i moze ponie$¢ znaczng szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow ustawy Pzp. Oferta Odwolujgcego spetnia wszystkie
warunki i kryteria, ktérych oczekiwat Zamawiajacy wskazujac je w treSci SWZ i jest ofertg najkorzystniejszg. Gdyby
Zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat oceny ofert, nie odrzucitby niestusznie oferty Odwotujgcego to jego oferta
bytaby najkorzystniejsza pod wzgledem punktacji przyznanej w kryterium ,Cena” (max 100 pkt). W zwigzku z
powyzszym, Odwolujgcy moze poniesé szkode powstatg w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego,
polegajgcg na nie udzieleniu Odwotujgcemu przedmiotowego zamdwienia publicznego. Powyzsze dowodzi o spetnieniu
przestanki do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwotujgcy uzyskat w dniu 7 lutego 2024 r. (zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej). W zwiazku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 15 lutego 2024 r. nalezy uzna¢
za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.
W pis od odwotania w kwocie 15 000,00 ztotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu
oraz zalgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
Stanowisko Odwotujgcego:
W uzasadnieniu zarzutow odwotania w zakresie zarzutu nr 1 Odwolujgcy podat, ze Zamawiajacy nie uzasadnit podjetej
przez siebie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w sposob nalezyty. Wrecz przeciwnie — lakonicznie i wytgcznie z
powotaniem sie na przepisy prawa przedstawit podstawy faktyczne swojego postepowania. Uzasadnienie faktyczne
podane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone brzmi: ,Oferta Wykonawcow KONSORCJUM w sktad, ktérego wehodzg firmy (...) zgodnie z zapisam
w Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia punktu 6.1 - ,W postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 PZP” oraz
punktu 6.2 - W postepowaniach mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o




udzielenie zamowienia w okolicznosciach, o ktérych mowa wart. 109 ust. 1 pkt. 1-5i 7-10 PZP”.

W odniesieniu do zarzutéw nr 2 i 3 Odwolujacy wskazat, ze wzgledem Odwoltujgcego nie zachodzg przestanki do
wykluczenia okre$lone w tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, albowiem nie dopu$cit sie on dziatan, ktore miatyby na
celu zaktocenie konkurencji. O ile owszem, o czym bezsprzecznie wiedziat Zamawiajgcy (Odpowiedz Zamawiajgcego
na odwotanie sygn. akt: KIO 3849/23 strona 12 akapit 32), cztonek konsorcjum Odwotujgcego sie w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego przeprowadzonym przez Panstwowe Gospodarsiwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Niedzwiady w Przechlewie pod nazwg ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadlesnictwa Niedzwiady w Przechlewie w latach 2019-2020 dopuscit sie zmowy przetargowej, o tyle od czasu
zaniechania tej wiasnie prakiyki ograniczajgcej konkurencje uptynagt okres 3 lat, a zatem doszio do przedawnienia
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Fakt, ze wzgledem jednego z konsorcjantow zostaty wydane decyzje Prezesa
UOKIK z dnia 29 grudnia 2022 r. i 24 maja 2023 r. potwierdzajgce stosowanie przez niego praktyk ograniczajgcych
konkurencje w postepowaniu przeprowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadle$nictwo
Niedzwiady w Przechlewie pod nazwg ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa
Niedzwiady w Przechlewie w latach 2019-2020 absolutnie nie wydtuza terminu, o ktbrym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy
Pzp, bowiem wykluczenie przez Zamawiajgcego wykonawcodw z postepowania z przyczyn, o ktérych mowa w tresci art.
108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp nie jest warunkowane jakakolwiek decyzjg organu ochrony konkurenciji. Gdyby tak miato by¢
ustawodawca wprost datby temu wyraz w przestankach okreslajacych podstawy wykluczenia wykonawcoéw. Tymczasem
ustawodawca daje Zamawiajgcemu decyzyjnos¢ w tym zakresie, daje jemu wiasnie mozliwo$¢ oceny na podstawie
wiarygodnych przestfanek, a nie prawomocnych decyzji, ze Wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zaktocenie konkurencji. Dlatego tez ustawodawca wprowadzit okres wykluczenia z postepowania
Wykonawcy, ktory takich praktyk sie dopusci. W taki, a nie odmienny sposob nalezy czyta¢ zapisy ustawy Pzp.

W stosunku do zarzutu nr 4 Odwolujacy podkreslit, iz wzgledem Odwotujgcego nie zachodzg przestanki do wykluczenia
okreslone w tresci art. 109 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp. Jak wskazywat, w przypadku Odwotujgcego zadna z tych przestanek
nie zostata ziszczona. Nalezy wskaza¢ na wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 4 grudnia 2023 roku ztozone w odpowiedzi
na wezwanie do ich ztozenia z dnia 27 listopada 2023 roku. Juz w nich Odwotujgcy wyjasnit dlaczego w formularzu JEDZ
w Czesci lll lit. C wiersz czwarty dotyczy zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiocenie
konkurencji udzielit odpowiedzi negatywnej. Nie sposob odméwi¢ prymatu wiary Odwotujgcemu, a nadto nie sposéb sie z
nim nie zgodzi¢ w tej kwestii. W efekcie Odwotujgcy sie poprawit formularz JEDZ tej czeSci i zaznaczyt odpowiedz
pozytywna, niemniej z argumentacjg jakg przedstawit w wyjadnieniach, szczeg6towo uzasadniajgc swoje stanowisko.
Nalezy ponownie odnie$¢ sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktéry w trakcie postepowania (dotyczgcego innego pakietu)
przed KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 3849/23 wskazat jednoznacznie, ze nie zostat wprowadzony w btad (odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie sygn. akt: KIO 3849/23 strona 12 akapit 32). Podkres$lit wrecz, ze jeszcze przed terminem
sktadania ofert posiadat wiedze, ze cztonek konsorcjum Odwotujgcego w innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w 2018 r. dopuécit sie zmowy przetargowej oraz ze wobec Wykonawcy byty prowadzone postepowania
antymonopolowe, skutkujgce wydaniem decyzji o uznaniu dziatan i zaniechan wykonawcy za praktyke ograniczajgcg
konkurencje. Zdaniem Odwolujgcego, biorgc to pod uwage, co najmniej niezrozumiate, a na pewno niezastugujgce na
aprobate jest stanowisko Zamawiajgcego w tym wzgledzie wyrazone w uzasadnieniu prawnym decyzji o odrzuceniu
oferty Odwolujagcego z postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu nr 5 Odwolujgcy zaznaczyl, ze calos¢ argumentacji przytoczona powyzej w niniejszym
odwotaniu prowadzi do wniosku, ze gdyby Zamawiajgcy zgodnie z przepisami ustawy Pzp ocenit i zbadat oferty
doszediby do przekonania, ze oferta Odwolujgcego jest ofertg wazng i dokonatby go wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej zgodnie z okreslonymi w postepowaniu kryteriami oceny oferty (pakietu nr VI).

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy pismem z dnia 2X lutego 2024 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie — wnoszgc o jego odrzucenie na
podstawie art. 528 pkt 5) ustawy Pzp, a ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku, o umorzenie
postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu nr 1 i oddalenie odwotania w pozostatym zakresie jako bezzasadnego.
Stanowisko Przystepujacego:

Pismem z dnia 27 lutego 2024 r. Zaktad Ustug LeSnych J., Stanczyk S.C. wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutdow podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetiona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i moglo zostaé rozpoznane
merytorycznie.

Odnoszac sie w tym miejscu do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotfania na podstawie art. 528 pkt 5) ustawy




Pzp, nalezy wskazac, iz w ocenie Izby wniosek ten nie zastugiwat na uwzglednienie. Przestanki odrzucenia odwotania
nalezy interpretowa¢ wasko. Zdaniem lzby wniesienie odwotania w zakresie innej czesci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego anizeli tej, co do ktorej orzekata KIO w wyroku o sygn. akt: KIO 3849/23, nawet pomimo daleko
idgcych analogii stanu faktycznego, nie podwazato prawa Odwotujgcego do skorzystania ze srodka ochrony prawnej w
zakresie pakietu VI. Tym bardziej dlatego, iz Odwolujgcy podniost réwniez zarzut zaniechania podania podstaw
faktycznych odrzucenia oferty Odwotujgcego (zarzut nr 1), nie bedacy przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO.Wobec
czego lzba oddalita wniosek o odrzucenie odwotania na posiedzeniu z udziatem Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego.
Izba ustalita ponadto, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat przestanki skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie zglosit Wykonawca -
Zaktad Ustug Lesnych J., Stanczyk S.C. Strony nie zgtosity zastrzezen co do skuteczno$ci przystgpienia, ani opozyciji
przeciw przystgpieniu tego wykonawcy do postepowania odwotawczego, w zwigzku z czym Izba stwierdzita
skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego zgtoszonego po stronie Zamawiajgcego przez Wykonawce -
Zaktad Ustug Lesnych J., Stanczyk S.C.
Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania, odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcego oraz pisma procesowego Przystepujgcego.
Stan faktyczny nie jest miedzy Stronami i uczestnikiem postepowania sporny i zostat on wyczerpujgco przytoczony
przez Strony i uczestnika postepowania, wobec czego nie bedzie on powielany.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Biorgc pod uwage stanowiska Stron, uczestnika postepowania odwotawczego i zgromadzony materiat dowodowy, Izba
uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i podlegato oddaleniu.
Zarzut nr 1
W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do pierwszego z podniesionych zarzutéw, tj. naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania podstaw faktycznych odrzucenia oferty Odwolujgcego i zaniechanie
odpowiedniego ich opisania, w zaistniatych okoliczno$ciach faktycznych oraz prawnych, w ocenie Izby zarzut ten nie
wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.
Zaznaczy¢ nalezy, iz majgc na uwadze tres¢ art. 554 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub
w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Jak trafnie wskazuje sie
w orzecznictwie sgdéow powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, brak wptywu na wynik postepowania ma
miejsce wtedy, gdy uwzglednienie i powtorzenie czynnosci przez zamawiajgcego nie spowoduje zmiany wykonawcy,
ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg (tak Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2021 r., sygn.
akt: XXIIl Zs 110/21, XXl Zs 111/21, Legalis). Z kolei wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy
rozumie¢ przez pryzmat pojecia tego postepowania zdefiniowanego, {j. jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym
zamawiajacy zawrze umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Zatem stwierdzenie popetnienia przez zamawiajgcego
btedu w ocenie ofert, ktdry jednak nie powoduje zmiany rankingu ofert ztozonych w postepowaniu, nie ma wplywu na
wynik postepowania, wobec czego zarzut odwotania nalezy oddali¢ (tak KIO w wyroku z dnia 21 marca 2023 r., sygn. akt:
KIO 609/23, Legalis).
W ocenie skladu orzekajgcego, w konsekwencji tego, iz oferta Odwotujgcego zostata stusznie odrzucona przez
Zamawiajacego (co znajduje potwierdzenie w ocenie zarzutéw nr 2-5 przez Izbe), ewentualne uchybienie Zamawiajgcego
w podaniu podstaw faktycznych odrzucenia oferty Odwolujgcego, nie ma wptywu na wynik tego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Niezaleznie od tego Izba sygnalizuje, ze Zamawiajgcy co prawda miat Swiadomosé,
ze pierwotnie podana tre$¢ uzasadnienia faktycznego byta lakoniczna (co potwierdzit w odpowiedzi na odwotanie oraz
poprzez zamieszczenie w dniu 21 lutego 2024 r. Uzupetnienia zawiadomienia o odrzuceniu oferty i wyborze oferty
najkorzystnigjszej — pakiet Vi, gdzie zawart szersze uzasadnienie faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego),
niemniej jednak, z okoliczno$ci faktycznych sprawy jednoznacznie wynika, iz Odwotujacy znat powody faktyczne
odrzucenia oferty, bowiem byly one przedmiotem postepowania odwotawczej przez Krajowg lzbg Odwotawczg w
zakresie pakietu IV. Powyzsze uwagi poczynione zostaty wylgcznie uzupetiajgco, bowiem jak juz wskazano, w
okolicznosciach tej sprawy nie byto podstaw do uwzglednienia przez Izbe tego zarzutu (a takze pozostatych) z uwagi na
nieziszczenie sie przestanki uwzglednienia odwotania, o ktorej mowa w art. 554 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.
Zarzutynr2inr3
Przechodzac do zarzutéw naruszenia:
rt. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez jego wadliwe zastosowanie w stanie



faktycznym prowadzonego postepowania i uznanie, ze oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu, podczas gdy analiza
dokumentacji przetargowej, w tym wyjasnienia Odwotujgcego przeczg temu, aby zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji,

raz art. 111 pkt 4) ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne niezastosowanie i bezpodstawne przyjecie, ze nie uptynagt 3-
letni okres od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia, tj. wydania decyzji przez odpowiedni organ w toku
postepowania o udzielenie zamowienia,

w petni podzielajgc stanowisko Izby w stosunku do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp wyrazone w wyroku z dnia 15 stycznia 2024 r. o sygn. akt KIO 3849/23 wydanego w zakresie pakietu IV
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, sktad orzekajgcy uznat, iz zarzuty te nie
zastugiwaly na uwzglednienie.

Nalezy po pierwsze wskazac, ze wedtug art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezac do
tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Natomiast zgodnie z art. 111 pkt 4) ustawy Pzp wykluczenie
wykonawcy nastepuje w przypadku, o ktébrym mowa m. in. w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp na okres 3 lat od
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia.

Niewatpliwie, réwniez na kanwie niniejszej sprawy, spornym byto ustalenie poczatku biegu terminu 3 lat, na ktéry
wyklucza sie z postepowan wykonawce wykluczonego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Z jednej strony, w
opinii Odwotujgcego poczatek biegu terminu stanowi wystgpienie samego zdarzenia wyczerpujgcego przestanke
wykluczenia, a z drugiej strony, jak twierdzi Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy - wydanie decyzji odpowiedniego organu w
sprawie.

Izba miata na wzgledzie to, iz powyzsza kwestia nie jest jednoznacznie rozstrzygnieta w przepisach ustawy Pzp, czego
konsekwencjg jest chocby niniejszy spoér. Niemniej jednak, Izba opowiedziata sie za stanowiskiem przyjetym w ww.
wyroku dotyczacym pakietu IV postepowania, ktory wywiedziono przede wszystkim na bazie wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke Munchen
Gmbh. Wobec tego, aby nie powiela¢ przytoczonego wyczerpujgco w wyrokuo sygn. akt KIO 3849/23stanowiska
Trybunatu, nalezy tylko podkresli¢, iz Trybunat jednoznacznie przyjat, ze liczenie okresu wykluczenia musi nastepowac
od dnia wydania decyzji wiasciwego organu z uwagi na troske o przewidywalno$¢ i pewno$é prawa. Powyzsza
interpretacja poczatku biegu terminu znajduje potwierdzenie rowniez w cytowanych w wyroku o sygn. akt KIO 3849/23:
opinii Rzecznika Generalnej z dnia 16 maja 2018 r., C 124-17 oraz Zawiadomieniu Komisji Europejskiej w sprawie
narzedzi stuzgcych do zwalczania zméw przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczacych stosowania podstaw
wykluczenia zwigzanych ze zmowa (Dz.U. UE C z dnia 18 marca 2021 r. 2021/C 91/01).

Nalezy tez zgodzi¢ sie, za wyrokiem wydanym w zakresie pakietu IV, ale réwniez ze stanowiskiem wyrazonym przez
Przystepujacego na rozprawie w niniejszej sprawie, ze odmienna interpretacja poczatku biegu terminu 3-letniego, do
momentu zapadnigcia decyzji przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, wykonawca znajdujgcy sie w
takiej sytuacji jak Odwotujgcy, mogtby broni¢ sie przed wykluczeniem wskazujgc, ze w zmowie nie byt i nie wydano
wobec niego decyzji, wobec czego nie zidcity sie przestanki wykluczenia. Natomiast w przypadku wydania decyzji przez
Prezesa UOKIK, taki wykonawca mégtby powotywac sie na uptyw trzech lat od dnia, w ktérym w tej zmowie uczestniczyt.
Na tej zasadzie, nigdy nie dosztoby do wykluczenia wykonawcy, ktéry zawart niedozwolone porozumienie.

Z tego tez wzgledu zarzuty nr 2 i 3 nie zastugiwaty na uwzglednienie i podlegaty oddaleniu.

Zarzutnr4

W zakresie zarzutu nr 4, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp poprzez jego
wadliwe zastosowanie i uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, podczas gdy Zamawiajacy jeszcze przed
terminem sktadania ofert posiadat wiedze, ze cztonek konsorcjum Odwotujgcego w innym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego w 2018 r. dopuscit sie zmowy przetargowej oraz ze wobec Wykonawcy byly prowadzone
postepowania antymonopolowe, skutkujgce wydaniem decyzji o uznaniu dziatan i zaniechan wykonawcy za praktyke
ograniczajgcg konkurencje, a nadto od dnia tego zdarzenia uptynat okres, o ktorym mowa w tresci art. 111 ustawy Pzp,
nalezy wskazac, ze zdaniem Izby réwniez ten zarzut podlegat oddaleniu. Takze w tym zakresie Izba w pemi podzielita
stanowisko wyrazone w wyroku o sygn. akt: KIO 3849/23.

W ocenie Izby, Odwotujgcy niewatpliwie zdawat sobie sprawe, ze Prezes UOKIK wydat w stosunkido jednego z
cztonkdw Konsorcjum Odwolujgcego dwie decyzje potwierdzajgce dopuszczenie sie praktyk ograniczajgcych
konkurencje i naruszajgcych zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw.
Okoliczno$¢ ta zostata jednakze zatajona przez Odwotujgcego w pierwotnie ztozonym JEDZ, gdyz Odwotujacy wskazat,



iz nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentach zamdéwienia. Tym
samym Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, a to wypetniato przestanke, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8)
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp,z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Jak trafnie podniosta Izba w wyrokuo sygn. akt: KIO 3849/2%: ,Dziatanie Konsorcjum w postaci zatajenia faktu wydania
wobec jednego z cztonkdw dwoch decyzji Prezesa UOKIK nalezy oceni¢ szczegdlnie negatywnie z uwagi na fakt, ze
okolicznos¢ ta byta wykonawcy znana i wykonawca miat petng moZliwo$¢ poinformowania Zamawajgcego o tej
okoliczno$ci juz w pierwotnie ztozonym JEDZ. A nadto, ze: ,Konsorcjum jako profesjonalista winno miec, w ocenie Izby,
Swiadomos¢ charakteru postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, obowigzujgcych regut, za$ jego decyzja o
braku ujawienia decyzji Prezesa UOKIK byta przejawem dazenia do uzyskania zamodwienia za wszelkg cene’. |zba popiera
roéwniez poglady wyrazone w przywotanym orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO 2630/19;
wyrok KIO z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt: KIO 104/20; wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO
2056/17; wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2018 r., sygn. akt: KIO 2372/18; wyrok SN z dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt: IV CK
151/03; wyrok SN z dnia 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt: V CK 311/02).

Zatem, w ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy winien ujawni¢ w pierwotnie ztozonym JEDZ informacje dotyczgce
wydania wobec jednego z cztonkéw Konsorcjum Odwolujgcego dwoch decyzji Prezesa UOKIK, ktére mogly prowadzi¢
do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie ma tez znaczenia dla oceny
naganno$ci zachowania, co podnosit w przedmiotowym odwotaniu, Odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego w
odpowiedzi na uprzednio ztozone odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 3849/23. Nalezy zgodzi¢ sie tez ze stanowiskiem
wyrazonym przez Izbe w orzeczeniu wydanym w zakresie pakietu IV przedmiotowego postepowania, ze: ,,czynnosciom
Konsorcjum, informujgcego o braku podstaw do wykluczenia jednego z cztonkdéw Konsorcjum, mozna przypisa¢ cechy
zZamierzonego dziatania, a wiec jego dziatanie cechuje wina umyS$ina, zarowno w zamiarze bezposrednim, jak i
ewentualnym. Zamiar bezpoSredni wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd, natomiast
zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc moZzliwo$¢ wprowadzenia w bigd, godzi sie na to’.

Wobec powyzszego, Izba uznata ten zarzut za niezasadny.

Zarzut nr 5

Odnoszac sie natomiast do zarzutu nr 5, tj. naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty
Odwolujacego, ktora jest ofertg wazng i najkorzystniejszg zgodnie z okreslonymi w postepowaniu kryteriami oceny oferty
(pakietu nr VI), to nalezy wskazac, iz jest to zarzut akcesoryjny, powigzany z wczes$niej przytoczonymi zarzutami nr 2-4,
a wobec oddalenia tychze zarzutdéw, nalezy przyjac, ze réwniez zarzut nr 5 nie zastuguje na uwzglednienie.

Reasumujgc powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach Zamawiajgcego nie
dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.



