Sygn. akt: KIO 3849/23
WYROK
Warszawa, dnia 15 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Anna Osiecka-Baran
Michat Pawtowski
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu21 grudnia 2023 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w skiadzie W.K. prowadzacy dziatalno$é

gospodarczg pod firmg ,W.K. Zaklad Ustugowy ,LAS™, Mitocice 51A, 77-211 Miastko oraz T.K. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg , T.K. Zaktad Ustug Le$nych”, Mitocice 51, 77-200 Miastkow postepowaniu prowadzonym przez

Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadle$nictwo Miastko, Pasieka 14A, 77-200 Miastko

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci i nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie pakietu nr 04 zamoéwienia uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Ustugi Lesne HUBERTUS P.C. w
spadku Bielsko 70, 77-220 Koczata, F.H.U.P. MICHLAS D.G. Czermnica 4, 72-200 Nowogard oraz LESNIK-T M.C. 1
Zachodnia 4, 77-220 Koczata na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

2.Zarzuty nr 3 i 4 odwotania uznaje za niezasadne.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytulem wpisu od odwotania;

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 19 301 zt 10 gr (stownie: dziewigtnascie tysiecy trzysta
jeden ziotych dziesig¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wpisu od
odwotania w kwocie 15 000 zt, wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt oraz kosztow dojazdu na posiedzenie
w kwocie 701,10 zt

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca:.........cccooveiriiiiic e

Sygn. akt KIO 3849/23
Uzasadnienie

Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Miastkpdalej ,Zamawiajgcy”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na
terenie Nadlesnictwa Miastko w roku 2024 Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 pazdziernika 2023 r. pod
numerem 2023/S 209- 00660733.

W dniu 20 grudnia 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia W.K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma ,W.K. Zaklad Ustugowy ,LAS™, Mitocice 51A, 77-211 Miastko oraz T.K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg , T.K. Zaklad Ustug Lesnych”, Mitocice 51, 77-200 Miastko, dalej ,Odwotujacy”, wniesli
odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum firm
1. Ustugi Lesne HUBERTUS P.C. w spadku Bielsko 70, 77-220 Koczata, 2. F.H.U.P. MICHLAS D.G. Czermnica 4, 72-2(
Nowogard, 3. LESNIK-T M.C. ul. Zachodnia 4, 77-220 Koczala, dalej ,Konsorcjum”, ktéra zostata ztozona prze:
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania w sytuaciji w ktérej zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przesfanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie
konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow, 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;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ewentualnie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania w sytuacji w ktérej zamawiajgcy moze stwierdzi¢, iz wykonawca zatait informacje istotne dla oceny oferty
ww. wykonawcy. Tym samym koniecznym jest uznanie, iz ww. wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢c wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych. Ewentualnie kiéry w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad, co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu;

3. art. 226 ust. 7 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez naruszenie w rozumieniu art. 3 ust. 1 ww. ustawy, w szczegdlnosci przez dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (ujawnionych powigzan
(porozumien) pomiedzy wykonawcami);

4. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktora jest jedyng wazng oferta, ofertg
najkorzystniejszg zgodnie z okreslonymi w postepowaniu kryteriami oceny oferty (w zakresie pakietu nr 04).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonania ponownego badania i oceny ofert w tym uniewaznienia czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie pakietu nr 04;

2. powtorzenia oceny ofert, wskutek ktérego w zakresie pakietu nr 04 oferta ztozona przez Konsorcjum zostanie uznana
za niewazng wskutek naruszen opisanych powyzej;

3. powtérzenia oceny ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej odpowiednio w pakiecie
nr 04, na podstawie okreslonych w postepowaniu kryteriow oceny oferty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 stycznia 2024 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Izba uwzglednita przy rozpoznaniu odwotania dokumentacje postepowania,
w szczegoélnosci: specyfikacje warunkéow zamowienia, oferty wykonawcow, wyjasnienia ztozone przez wykonawcow dot.
JEDZ, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. 1zba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwofaniu,
odpowiedzi na odwotanie, pi§mie procesowym Odwolujgcego, a takze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 11 stycznia 2024 r.

Izba dopuscita dowody zatgczone do odwotania, w tym decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw z dnia 29 grudnia 2022 r. (decyzja nr RGD-12/2022) oraz decyzje Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i
Konsumentéw z dnia 24 maja 2023 r. (decyzja nr RGD-3/2023).

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Miastko w
roku 2024. Zamowienie zostato podzielone na osiem czesci (Pakietow). Przedmiotem postepowania odwotawczego sg
czynnosci dokonane w Pakiecie 04 obejmujgcym lesnictwa Miastko i Niesitowo.

Zamawiajgcy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, w tym z art. 109 ust. 1



pkt 8 i 10 ustawy Pzp (pkt. 6.2.7 i 6.2.9 SWZ).

Termin sktadania ofert okreslono na dzieh 13 listopada 2023 r. na godzing 9:00. W terminie skfadania ofert na
Pakiet 04 wptynety dwie oferty: Odwotujacego za cene brutto 1 793 978,38 zt oraz oferta Konsorcjum za cene brutto 1
675 338,04 zt.

Izba ustalita, ze zaden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w ramach Konsorcjum
w ziozonym i zatgczonym do oferty JEDZ nie uzupemit w ogdle informacji dotyczgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére nalezato poda¢ w Czesci IV Iit. Bi C JEDZ

W dniu 27 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do
uzupetnienia JEDZ w ww. zakresie. RGwnoczes$nie Zamawiajacy wskazat, zejest w posiadaniu Decyzji nr RGD-3/2023
wydanej przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw z dnia 24 maja 2023 r., na podstawie ktérej uznano,
Ze jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia p. ,Wykonanie ustug z zakresu gospodarki
le$nej na terenie Nadlesnictwa Miastko w roku 2024” prowadzgcy dziatalno$é gospodarczg pod firmg ,LESNIK-T M.C.
dopuscit sie zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje na rynku ustug gospodarki lesnej polegajgcego na
uzgadnianiu warunkoéw ofert dotyczgcych realizacji ustug gospodarki lesnej na terenie Le$nictw Rudka i Gtuszec
ztozonych w Pakiecie VIII przetargu zorganizowanego przez Parnstwowe Gospodarstwa LesSne Lasy Parstwowe
Nadlesnictwo NiedZzwiady w Przechlewie o udzielenie zamdwienia na Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesSnej na
terenie Nadle$nictwa NiedZzwiady w Przechlewie w latach 2019 — 2020, sygn.: SA.270.19.2018.KG oraz podejmowaniu w
toku prowadzonego postepowania przetargowego czynnosci majgcych doprowadzic do zawarcia umowy na realizacje
ustug www. pakiecie z tym z ww. przedsiebiorcow, ktory zaproponowat wyzszg cene.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia tresci oSwiadczenia JEDZ ztozonego przez
konsorcjanta p. M.C. prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg Lesnik-T M.C. w zakresie informacji podanych w
Czesci lll lit. C wierszu czwartym JEDZ, dotyczacym zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktdcenie konkurencii, gdzie wykonawca ten udzielit odpowiedzi negatywne;.

W ramach wyjasnien z dnia 4 grudnia 2023 r. Konsorcjum wskazato, ze faktycznie wzgledem jednego z nas
zostata wydana decyzja przez Prezesa UOKIK nr RGD-3/2023 w dniu 24 maja 2023 r. Decyzja ta dotyczy M.C.
prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg ,LESNIK-T M.C.” ktéra to stwierdza, ze dopuscit sie on zawarcia
porozumienia ograniczajgcego konkurencje na rynku ustug gospodarki lesnej polegajgcego na uzgadnianiu warunkow
ofert dotyczgcych realizacji ustug gospodarki lesnej na terenie Les$nictw Rudka i Gtuszec ztozonych w Pakiecie VIII
przetargu zorganizowanego przez Paristwowe Gospodarstwa Le$ne Lasy Panstwowe Nadle$nictwo NiedZzwiady w
Przechlewie o udzielenie zamdwienia na Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa
Niedzwiady w Przechlewie w latach 2019 — 2020, sygn.: SA.270.19.2018.KG oraz podejmowaniu w toku prowadzonego
postepowania przetargowego czynnos$ci majgcych doprowadzic do zawarcia umowy na realizacje ustug w ww pakiecie z
tym z ww przedsiebiorcow, ktory zaproponowat wyzszg cene. Niemniej zwrdci¢ nalezy uwage, Ze czyn, jaki zostat
zarzucony i stwierdzony jako praktyka naruszajgca zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego miat miejsce ponad trzy lata temu, bowiem w roku 2019. Wowczas byta sktadana oferta na zadanie pod
nazwg Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Niedzwiady w Przechlewie w latach 2019
— 2020, sygn.: SA.270.19.2018.KG. Dlatego tez, mimo decyzji Prezesa UOKIK z biezgcego roku wykonawca w ztozonym
JEDZ w Czesci Ill lit. C wiersz czwarty dotyczgcym zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zakifocenie konkurencji udzielit odpowiedzi negatywnej. Zanim Wykonawca w taki sposob uzupetnit formularz JEDZ
analizowat swoje postepowanie w szeroko wypracowanej linii orzeczniczej KIO obrazujgcej podobne sytuacje, w jakiej
znalazt sie Wykonawca. (...) Majgc na unadze powyzsze, absolutnie wolg Wykonawcy nie byto wprowadzenie w bigd
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, a prawidfowo$c¢ wypetnienia dokumentow przetargowych. Wykonawca
uwaza, ze wobec uptywu 3-letniego terminu od dopuszczenia sie praktyki naruszajgcej konkurencje przez M.C. brak byto
podstaw do zaznaczenia innej odpowiedzi w formularzu JEDZ niz zostata przez niego oznaczona. Niemniej w
uzupetianym JEDZ wobec innych jego brakéw Wykonawca poprawit takze i w tym zakresie formularz zaznaczajgc
odpowiedZ pozytywna, jednak z argumentacjg jak w niniejszym pismie, z powofaniem sie na przedawnienie czynu.

Nastepnie, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia podmiotowych $rodkow dowodowych, po czym dokonat
w dniu 14 grudnia 2023 r. wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;.

Izba ustalita réwniez, ze Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydat dwie decyzje stwierdzajgce
wobec wykonawcy LESNIK-T M.C. z siedzibg przy ul. Zachodnia 4, 77-220 Koczata dwie decyzje potwierdzajgce, iz 6w
wykonawca dopuscit sie praktyk ograniczajgcych konkurencje i naruszajgcych zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7
ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.



Pierwsza z decyzji zostata wydana w dniu 29 grudnia 2022 r. (decyzja nr RGD-12/2022), na str. 24 i 25 mozna
wyczytac, ze:

[16] M.C. wpismie z 21 sierpnia 2020 r. oSwiadczyt, Ze:

(1) z Jozefem Czekieryto tgczg go wigzi rodzinne — [informacja chroniona], ktory tez prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg w
zakresie ustug lesnych,

(2) wtoku czynnosci podejmowanych w zwigzku z przeprowadzanymi postepowaniami dotyczgcymi wykonywania ustug z
zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Niedzwiady w Przechlewie w latach 2019 — 2020 konsekwentnie
podkreslat, Zze jego dziatania nie zmierzaty do naruszenia uczciwej konkurencji, wskazujgc prze-de wszystkim, ze brak jest
Jjakichkolwiek podstaw do twierdzenia, iz pomiedzy nim, a ktérymkolwiek innym oferentem doszto do zmowy cenowej czy
naruszenia zasad uczciwej konkurencyji,

(3) wszelkie podane w tym zakresie przez konkurencyjng firme tre$ci wynikajg wy-tgcznie z niezadowolenia, iz to nie ona
wygrata przetarg; argumenty uzyte przez TAXFOREST, ktére miaty wskazywac na istnienie bezposrednich dowodow
potwierdzajgcy istnienie porozumienia miedzy wykonawcami sq pozbawione jakigjkolwiek logiki, co czyni je niezasadnymi,

(4) jesli chodzi o zastosowanie cen w kalkulacji to nalezy podkreslic, ze wszyscy wykonawcy sg w stanie prezentowac nie
tylko podobne, ale i identyczne stawki na wykonanie poszczegdlnych czynno$ci w zakresie usfug lesnych, a wynika to
przede wszystkim z posiadanej przez nich wiedzy o sposobie wyliczania proponowanych stawek oraz ich doswiadczenia i
nie moze by¢ uznawana jako praktyka naruszajgca zasady konkurencyji,

(5) nie moze stanowi¢ podstawy do twierdzenia o istnieniu zmowy cenowej pomiedzy oferentami podobne sporzgdzana
kalkulacja i przedstawiony kosztorys i podobnie wypetnione o$wiadczenie JEDZ,

(6) zmowa cenowa nie tylko nie istniata, ale nie mogta takze wywrze¢ skutku na konkurencje, pozostali oferenci mieli
moZliwos¢ ztoZenia wyjasnien czy uzupetnienia dokumentow przetargowych i z takiej moZlino$ci korzystali,

(7) nie istniaty jakiekolwiek przestanki, ktére pozwalatyby przyjac, zZe inni oferenci pozbawieni zostali moZliwosci
uczestniczenia w przetargu,

(8) w sprawie nie sposob doszukac sie celu rzekomej zmowy, jakim bytoby zaktdécenie warunkéw konkurencji, a jego
oferta byfa racjonalna, wywaZona, pozwalajgca na realizacje zamdwienia i jednoczesnie najkorzystniejsza dla
zamawiajgcego, (9) sktadane przez niego oferty byly przygotowane na jego zlecenie przez [informacja chroniona],

(10) nie posiadat wtamtym czasie wiedzy, Ze [informacja chroniona] pomagat rowniez innym wykonawcom w redagowaniu
ofert, skutkiem tego jest zbiezna szata graficzna ofert,

(11) oferowane przez niego ceny byty indywidualizowane w oparciu o znane standardy, jakimi kieruje sie zamawiajgcy
przeznaczajgc $rodki na realizacje zamowienia.

Druga decyzja zostata wydana w dniu 24 maja 2023 r. (decyzja nr RGD-3/2023), na str. 24 i 25 mozna wyczytac,
ze:
[14] Pan M.C. wpi$mie z 21 sierpnia 2020 r. oSwiadczyt, Ze:

(1) z Zadnym z wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenia zamdwienia dla Pakietu VIII — le$nictwa Rudka i
Gtuszec (w postepowaniu na Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa NiedZwiady w
Przechlewie wlatach 2019 — 2020, sygn.: SA.270.15.2018.KG) nie 1gczg go relacje rodzinne lub gospodarcze,

(2) z panig A.W. zamieszkujg wtej samej miejscowosci i znajg sie od lat, co (...) nie moze $wiadczy¢ o naruszeniu zasad
konkurencji poprzez zawarcie porozumienia i w efekcie o zmowie cenowej (...),

(3) zna R.M. i R.M. i tgczg ich jedynie relacje koleZzenskie, gdyz sg to przedsiebiorcy, z ktorymi niejednokrotnie startowat
Jako ich konkurent w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na obszarze Nadlesnictwa NiedZzwiady i innych
Jednostek,

(4) wtoku czynnos$ci podejmowanych w zwigzku z przeprowadzanymi postepowaniami dotyczgcymi wykonywania ustug z
zakresu gospodarki le$nej na terenie Nadle$nictwa NiedZzwiady w Przechlewie w latach 2019 — 2020 konsekwentnie
podkreslat, Ze jego dziatania nie zmierzaty do naruszenia uczciwej konkurencji, wskazujgc przede wszystkim, ze brak jest
Jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, iz pomiedzy nim, a ktorymkolwiek innym oferentem doszto do zmowy cenowej czy
naruszenia zasad uczciwej konkurencji,

(5) wszelkie podane wtym zakresie przez konkurencyjng firme tres$ci wynikajg wy-tgcznie z niezadowolenia, iz to nie ona
wygrata przetarg; argumenty uzyte przez TAXFOREST, ktore mialy wskazywac na istnienie bezposrednich dowodow



potwierdzajgcy istnienie porozumienia miedzy wykonawcami sq pozbawione jakiejkolwiek logiki, co czyni je niezasadnymi,

(6) jesli chodzi o zastosowanie cen w kalkulacji to nalezy podkreslic, ze wszyscy wykonawcy sg w stanie prezentowac nie
tylko podobne, ale i identyczne stawki na wykonanie poszczegdlnych czynno$ci w zakresie ustug lesnych, a wynika to
prze-de wszystkim z posiadanej przez nich wiedzy o sposobie wyliczania proponowanych stawek oraz ich do$wiadczenia i
nie moze by¢ uznawana jako praktyka na-ruszajgca zasady konkurenciji,

(7) nie moze stanowi¢ podstawy do twierdzenie o istnieniu zmowy cenowej pomiedzy oferentami podobne sporzgdzana
kalkulacja i przedstawiony kosztorys i po-dobnie wypetione oswiadczenie JEDZ,

(8) zmowa cenowa nie tylko nie istniata, ale nie mogta takze wywrze¢ skutku na konkurencje, pozostali oferenci mieli
moZliwo$¢ ztoZzenia wyjasnien czy uzupetienie dokumentdw przetargowych i z takiej mozliwosci korzystali,

(9) nie istniaty jakiekolwiek przestanki, ktore pozwalatyby przyjac, zZe inni oferenci pozbawieni zostali moZliwosci
uczestniczenia w przetargu,

(10) w sprawie nie sposéb doszukac sie celu rzekomej zmowy, jakim bytoby zaktoce-nie warunkow konkurencji, a jego
oferta byfa racjonalna, wywazona, pozwalajg-ca na realizacje zamdwienia i jednocze$nie najkorzystnigjsza dla
zamawiajgce-go,

(11) sktadane przez niego oferty byty przygotowane na jego zlecenie przez [informacja chroniona], z ktérym wspotpracuje
od dituzszego czasu i ktory [informacja chronional,

(12) formularz ofertowy wraz z zatgcznikami zostat przez niego wystany osobiscie w sposoéb elektroniczny,

(13) nie posiadat wtamtym czasie wiedzy, ze [informacja chroniona] pomagat rowniez innym wykonawcom w redagowaniu
ofert, skutkiem tego jest zbiezna szata graficzna ofert,

(14) oferowane przez niego ceny byly indywidualizowane w oparciu o znane standardy, jakimi kieruje sie zamawajgcy
przeznaczajgc Srodki na realizacje zamowienia,

(15) (...) nie mozna podzielic stanowiska zawiadamiajgcego jesli chodzi o tozsamos$¢ uktfadu i tresci odpowiedzi
podmiotéw na wezwanie ze strony zamawajgcego do uzupethienia dokumentéw czy ztoZzenia wyjasnian. Kazdy podmiot
reprezentuje swoje interesy, kazdy korzysta z pomocy réznych fachowcdw konsultujgc zasadno$¢ swojego stanowiska.
Fakt, Ze odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego majg taki sam ukfad i podobng tre$¢ $wiadczy¢ moze o zaréwno o
korzystaniu z pomocy profesjonalnego podmiotu do przygotowywania odpowiedzi, jak i wypracowanemu przez lata
schematow udzielania odpowiedzi. Nie natomiast o stosowaniu praktyk antymonopolowych. (...)

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnosSci.

Nastepnie, I1zba stwierdzita, ze w postepowaniu zgtoszenie przystgpienia zgtosili wykonawcywspolnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamoéwienia: Ustugi Lesne HUBERTUS P.C. w spadku Bielsko 70, 77-220 Koczata, F.H.U.P. MICHLA
D.G. Czermnica 4, 72-200 Nowogard oraz LESNIK-T M.C. ul. Zachodnia 4, 77-220 Koczafa.

Izba postanowita nie dopusci¢ ww. wykonawcow do postepowania odwotawczego z uwagi na niedopetienie
obowigzkéw dotyczgcych poswiadczenie sposobu reprezentaciji podmiotu. W ztozonym do Izby zgtoszeniu przystgpienia
brakuje dokumentéw, z ktérych wynika mozliwo$¢ reprezentacji wykonawcéw przez p. M.C.. Do zgtoszenia zatgczono
jedynie dokumenty z CEIDG. W przestanym zgloszeniu nie ma petnomocnictwa dla p. M.C., ktéry podpisat zgtoszenie
przystgpienia podpisem kwalifikowanym.

Natomiast petnomocnictwo przestane do Prezesa KIO na posiedzeniu z udziatem stron jest tym samym

petnomocnictwem, kitére zostato zatgczone do oferty. Zgodnie z jego trescig wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia ustanowili petnomocnikiem p. M.C. do

1)reprezentowania ww wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamdwienia, , WYKONYWANIE UStUG .
ZAKRESU GOSPODARKI LESNEJ NA TERENIE NADLESNICTWA MIASTKO PAKIET 4 ( MIASTKO NIES
wtym do:



* reprezentowania konsorcjum przed Zamawajgcym we wszystkich sprawach dotyczgcych postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego;

* podpisywania dokumentdw w imieniu i za zgodg cztonkéw konsorcjum, w tym oferty przetargowej i umowy o realizacji
przedmiotu zamdwienia publicznego (wtym do ztoZenia oferty),

* nadzoru nad pracami czionkéw konsorcjum uczestniczgcych w przygotowaniu oferty, ktéry polega na Zzgdaniu
niezbednych informacji i dokumentéw pozostajgcych w zwigzku z przygotowaniem oferty oraz wydawaniu cztonkom
Konsorcjum wigzgcych wskazdwek i zalecen zwigzanych z przygotowaniem oferty

opublikowanego w  Urzedzie  Oficjalnych  Publikacji ~Wspdlnot  Europejskich i  stronie  internetowej
https://bip.lasy,gov.pl/pl/bip/dg/rdip_szczecinek/nadl_miastko

2) zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego opublikowanego w Urzedzie Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich oraz na tablicy ogtoszen w siedzibie i stronie internetowey.

Aby skutecznie zglosic¢ przystagpienie do postepowania odwotawczego konieczne jest petnomocnictwo rodzajowe,
a nie ogolne. Z tresci zas przediozonego penomocnictwa nie wynika, aby petnomocnik byt uprawniony do
reprezentowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Tym samym w dniu zgtoszenia przystgpienia peinomocnik nie wykazat, ze byt uprawniony do dziatania w imieniu
podmiotu zgtaszajgcego przystgpienie. Uzupetnienie tego braku zgtoszenia ma charakter niedopuszczalny, bowiem
regulacja art. 525 ustawy Pzp nie zawiera odestania do art. 518 ustawy Pzp. Ponadto, cho¢ art. 511 ust. 2 ustawy Pzp
umozliwia uzupetnienie brakow w zakresie petnomocnictwa albo w sktadzie witasciwych organow, to by taki brak
stwierdzi¢, konieczne jest zlozenie samego dokumentu, kitdry braki zawiera. Tymczasem w przedmiotowej sprawie przy
zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego brakowato dokumentu podstawowego, czyli samego
petnomocnictwa.

Dalej, Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegélnosci zakres zarzutéw
podniesionych w odwofaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwofanie zastugiwato na
uwzglednienie w czesci.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 odwotania, Odwotujgcy podnosit, ze Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z
postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz nie wskazato w
sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp wstepnym oswiadczeniu wiasnym, iz dopuscito sie praktyk
ograniczajgcych konkurencje i naruszajgcych zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. Fakt, ze do zmowy doszio zostat potwierdzony przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow, ktory wydat dwie decyzje wobec jednego z konsorcjantéw (LESNIK-T M.C. z siedzibg przy ul. Zachodnia
4, 77-220 Koczata) potwierdzajgce, iz wykonawca dopuscit sie praktyk ograniczajgcych konkurencje i naruszajgcych
zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Powyzsze decyzje zostaty
wydane 29 grudnia 2022 r. oraz 24 maja 2023 r., zatem nie uptynagt 3-letni termin, w jakim wykonawca podlega
wykluczeniu.

Zamawiajgcy wskazywat za$, ze Konsorcjum nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem uptynagt 3-letni termin od udziatu przez jednego z cztonkéw Konsorcjum w zmowie
przetargowej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,WWykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej
na terenie NadleSnictwa Niedzwiady w Przechlewie w latach 2019 — 2020”. W ocenie Zamawiajgcego, art. 111 pkt 4
ustawy Pzp odnosi sie do momentu ,zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia®, czyli odnosi sie do wystgpienia
okolicznosci bedacej podstawg wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktérg w
omawianym przypadku byla zmowa przetargowa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pm.
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki leSnej na terenie Nadlesnictwa Niedzwiady w Przechlewie w latach 2019 —
2020".

Istota sporu dotyczyla ustalenia czy poczatkiem biegu terminu 3 lat jest wystgpienie samego zdarzenia
wyczerpujgcego przestanke wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp czy tez wydanie decyzji odpowiedniego
organu w sprawie.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce
jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przesfanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegoélnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy



kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, zfozyli odrebne oferty,
oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
wnioski niezaleznie od siebie. Stosownie do art. 111 ust. 4 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia
bedgcego podstawa wykluczenia.

Przepis art. 111 pkt 4 ustawy stanowi odzwierciedlenie art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktorym
Panstwa cztonkowskie okreslajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem
prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegdlnosci panistwa cztonkowskie ustalajg maksymalny
okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie Srodkdw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej
rzetelno$ci. JezZeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty
skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty odnosnego zdarzenia w
przypadkach, o ktérych mowa wust. 4.

Zaréwno w ustawie Prawo zamowien publicznych, jak rowniez w ww. dyrektywie, brak jest jednoznacznych
wytycznych, od ktérego momentu nalezy liczy¢ okres 3 lat, na jaki wykonawca zostaje wykluczony z uwagi na
stwierdzone porozumienie pomiedzy wykonawcami. Interpretacji pojecia ,odno$nego zdarzenia” dokonat Trybunat
Sprawiedliwosci UE w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke
Munchen Gmbh, gdzie wskazat w pkt 34 orzeczenia, ze Poprzez pytania trzecie i czwarte, ktére nalezy rozpatrywac
fgcznie, sgd odsytajgcy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac wten
Sposob, ze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d) tej
dyrektywy, za ktore wlasciwy organ natoZyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia nalezy liczy¢ od daty wydania
decyzji tego organu.

Zatem, przedmiotem rozstrzygniecia Trybunatu byta wtasnie przestanka wykluczenia z postepowania dotyczaca
zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji (przestanka wykluczenia z
postepowania uregulowana w art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy) i ocena, od jakiego momentu nalezy liczy¢ okres wykluczenia.
Sprawa bedaca przedmiotem rozstrzygniecia Trybunatu dotyczyta decyzji federalnego urzedu antykartelowego, ktory
natozyt na Vossloh Laeis kare za to, ze brata ona do roku 2011 udziat w porozumieniach dgzacych do zakiocenia
konkurencji w ramach kartelu szynowego. Trybunat rozstrzygat, czy okres wykluczenia nalezy liczyé od dnia wydania
decyzji przez federalny urzad antykartelowy, czy od dnia zakorficzenia uczestnictwa w kartelu.

Rozstrzygajac powyzszg kwestie Trybunat wskazat w pkt 37 orzeczenia, ze Choc art. 57 ust. 7 dyrektywy
2014/24 nie zawiera dalszych wyjasnien1 co do charakteru ,odno$nego zdarzenia’, ani w szczegdlno$ci momentu, w
ktérym ono nastepuje, nalezy zauwazyc¢, Ze przepis ten przewiduje w odniesieniu do obowigzkowych podstaw wykluczenia,
0 ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, Ze jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, okres
pieciu lat powinien by¢ liczony od daty skazania tym prawomocnym wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktérej miaty
migjsce okolicznosci faktyczne lezgce u podstawtego skazania. Tym samym w odniesieniu do tych podstaw wykluczenia
okres ten oblicza sie od daty przypadajgcej niekiedy sporo po popetnieniu czynow wypetniajgcych znamiona naruszenia.

Trybunat uznat zatem, ze w $wietle art. 57 ust. 7 dyrektywy zasadg jest, Ze okres wykluczenia liczy sie nie od dnia
popetnienia czynu wypetniajgcego znamiona naruszenia (np. zawarcia zmowy przetargowej), ale od daty skazania, ktora
przypada niekiedy sporo po popetnieniu czynu.

W dalszej czeSci orzeczenia Trybunat podnosit:

38 W ninigjszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata natoZona sankcja na mocy
decyzji wasciwego organu wydanej w ramach postepowania uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktorej
celem byto stwierdzenie zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji, w trosce o spéjnosc¢ z
zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalnosc i
pewnos¢ prawa, halezy 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 zostaC uznane dopiero po wydaniu takiej decyzji,
zawerajgcej takg kwalifikacje prawng okolicznosci faktycznych.

40 Ponadto, jak podkreslita Komisja, zainteresowany wykonawca nadal ma w tym okresie mozZliwos¢ podjecia srodkow; o
ktérych mowa w art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, w celu wykazania swojej rzetelnos$ci, jezeli mimo wszystko pragnie
wzig€ udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia 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 Z powyZszego wynika, ze odpowiedZ na pytania trzecie i czwarte powinna brzmiec: art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24
nalezy interpretowac w ten sposob, ze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia okreslong
w art. 57 ust. 4 lit. d), za ktore wasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia oblicza sie od daty
wydania decyzji tego organu.

Trybunat doprecyzowat rozumienie ,daty odnoSnego zdarzenia” wskazujgc, ze ,data odnosnego zdarzenia”
stuzaca do ustalenia momentu rozpoczecia biegu okresu wykluczenia odpowiada dacie, w ktorej wtasciwy organ wydat
decyzje dotyczacg niezgodnego z prawem zachowania wykonawcy, bez uwzgledniania daty, w kiérej doszio do
wystgpienia okolicznosci faktycznych dajgcych podstawy do wydania wyroku skazujgcego. W powyzszych motywach
Trybunat stwierdzit jednoznacznie, ze liczenie okresu wykluczenia musi nastepowac od dnia wydania decyzji wtasciwego
organu z uwagi na troske o przewidywalnos¢ i pewnosc¢ prawa.

Podobne stanowisko zajat tez Rzecznik Generalny w opinii z dnia 16 maja 2018 r., C 124-17 podnoszac, ze

84. Artykut 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie odnosi sie zatem, biorgc pod uwage okolicznosci niniejszej sprawy, do
zachowania o znamionach zmowy, ktore naleZy rozumiec¢ jako ,odno$ne zdarzenie’, lecz raczej do stwierdzenia jego
istnienia z prawnego punktu widzenia; lub, méwigc inaczej, do kwalifikacji prawnej czynu, ktory zostat juz ukarany przez
organ jako bezprawne zachowanie.

85. Innymi stowy, jezeli istniato orzeczenie, w ktérym wyraZnie stwierdzono udziat wykonawcy w kartelu, ,odnosnym
zdarzeniem’, aby instytucja zamawiajgca — jako podmiot, ktéremu przystuguje kompetencja lub, w stosownych
przypadkach, uprawnienie do wykluczenia tego wykonawcy — mogfa obliczy¢ maksymalny okres wykluczenia, nie jest
samo w sobie zachowanie przedsiebiorstwa dopuszczajgcego sie naruszenia, lecz jego kwalifikacja i ukaranie jako
zachowania ograniczajgcego konkurencje.

Takze Urzad Zamoéwien Publicznych w Komentarzu do PZP wydanym w 2023 r., pod. red. H. Nowaka, M.
Winiarza (str. 431) podkresla ze w zakresie przestanki art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - okres wykluczenia wykonawcy,
ktory zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji, wynosi 3 lata od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Jak juz wezesniej wspomniano, w przypadku uczestnictwa w kartelu takim
zdarzeniem jest co do zasady decyzja wtasciwego organu do spraw ochrony konkurencji.

Réwnocze$nie warto zauwazyé, iz Komisja Europejska w Zawiadomieniu w sprawie narzedzi stuzacych do
zwalczania zmdw 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) wskazujeprzy ocenianiu uczciwosSci lub
rzetelnosci oferenta w $wietle art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy instytucja zamawajgca jest uprawniona do wziecia pod uwage
wszelkich okolicznosci faktycznych $wiadczgcych o dopuszczaniu sie zachowarn antykonkurencyjnych przez tego
oferenta, niezaleznie od tego, czy miafo to miejsce w ramach toczgcego sie postepowania o udzielenie zamdwienia, czy
tez w ramach innego, aktualnego lub wczesniejszego, postepowania. W art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy nie sprecyzowano,
czy okolicznosci faktyczne stanowigce podstawy wiarygodnych przestanek swiadczgcych o wystgpieniu zmowy muszg
dotyczy¢ toczgcego sie postepowania o udzielenie zamowienia, czy tez mogg odnosi¢ sie do innych (aktualnych lub
weczesniejszych) postepowarn, postepowan toczgcych sie winnym sektorze gospodarki lub postepowari prowadzonych w
sektorze prywatnym. Przeciwnie, w art. 57 ust. 5 akapit drugi dyrektywy wprost potwierdzono, Ze instytucja zamawiajgca
moze wzig¢ pod uwage "czyny popetnione lub czynnosci zaniechane zaréowno przed postepowaniem, jak i w jego trakcie".
W zwigzku z powyZzszym przy ocenianiu rzetelnosci oferenta w ramach toczgcego sie postepowania instytucja
zamawiajgca moze wzig¢ pod uwage wczesniejszg decyzje innej instytucji zamawajgcej o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia lub decyzje organu ochrony konkurencji bgdZz wyrok sadu krajowego, na mocy
ktorych wykonawca Ilub cztonek jego zarzgdu lub jego pracownik zostali uznani za winnych zmowy w kontek$cie
wezesdniejszych postepowari o udzielenie zamowienia. Powyzsze potwierdza, ze wiasnie decyzja wiasciwego organu do
spraw ochrony konkurencji lub orzeczenie stanowi w gruncie rzeczy dowdd potwierdzajgcy wystgpienie zmowy.

Inna kwalifikacja okresu wykluczenia prowadzitaby do sytuacji, iz do momentu wydania decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wykonawca twierdzitby, ze w zmowie nie byl, czyli tym samym wobec niego nie
ziécityby sie przestanki wykluczenia, bowiem nie wykazywatby w swych oswiadczeniach faktu zawarcia niedozwolonego
porozumienia, skoro twierdzit, iz w zmowie nie uczestniczyt. Natomiast juz po wydaniu decyzji Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentdéw wykonawca twierdzitby, iz wobec niego nie ziSci sie przestanka wykluczenia, bowiem uptynat
trzyletni okres, od dnia w ktorym w tej zmowie uczestniczyt. W konsekwencji nigdy nie dosztoby do wykluczenia
wykonawcy, ktéry zawart niedozwolone porozumienie.



Sktad orzekajgcy stwierdzit, za wyrokiem TSUE, ze dla pewnosci i przewidywalnosci prawa, przyjg¢ nalezy w
niniejszym stanie faktycznym, ze wykonawca, ktéry zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji podlega
wykluczeniu na okres 3 lat od daty wydania decyzji wtasciwego organu do spraw ochrony konkurenciji.

Dlatego tez Izba powyzszy zarzut uwzglednita i nakazata Zamawiajgcemu w zakresie pakietu nr 04 zamdwienia
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Ustugi Lesne
HUBERTUS P.C. w spadku Bielsko 70, 77-220 Koczata, F.H.U.P. MICHLAS D.G. Czermnica 4, 72-200 Nowogard or¢
LESNIK-T M.C. ul. Zachodnia 4, 77-220 Koczata na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Izba uwzglednita takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, uznajgc, ze Konsorcjum dopuscito sie kwalifikowanej postaci
czynnosci wprowadzenia zamawiajgcego w biad, stypizowanego w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp dotyczy wykonawcow, ktdérzy w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlegajg wykluczeniu,
spetniajg warunki udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktdrzy zataili te informacje lub nie sg w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $srodkéw dowodowych. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przede
wszystkim dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca oswiadcza nieprawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza
nieistniejgce okolicznosci. Wprowadzenie w blgd musi przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa.

Do wykluczenia wykonawcy konieczne jest wiec w tym przypadku kumulatywne spetnienie nastepujgcych
przestanek: - wykonawca dziatat w sposéb zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa, - wskutek tego
zachowania zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad, - btgd dotyczy informaciji, co do istnienia podstaw wykluczenia
wykonawcy, spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekc;ji.

W analizowanym stanie faktycznym Izba uznata, ze Konsorcjum mialo pelng swiadomos¢ i wiedze o wydaniu
wobec jednego z cztonkéw Konsorcjum dwdch decyzji potwierdzajacych, iz éw wykonawca dopuscit sie praktyk
ograniczajgcych konkurencje i naruszajgcych zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Okolicznos¢ te wykonawca zatait wobec Zamawiajgcego, wskazujgc w JEDZ, iz nie
zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia okreSlone przez Zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia. Swoim
dziataniem Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btad. Ustawodawca wymaga dla zastosowania art. 109 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp wykazania, iz dziataniu wykonawcy mozna przypisac wine umys$lg lub razgce niedbalstwo. Dziatanie
Konsorcjum w postaci zatajenia faktu wydania wobec jednego z czionkéw dwéch decyzji Prezesa UOKIK nalezy oceni¢
szczegolnie negatywnie z uwagi na fakt, ze okoliczno$¢ ta byta wykonawcy znana i wykonawca miat petng mozliwo$¢
poinformowania Zamawiajgcego o tej okolicznosci juz w pierwotnie ztozonym JEDZ

Zatajenie powyzszej informacji odbiega, w ocenie Izby, w sposdb znaczacy od wiasciwego modelu postepowania
w przetargach publicznych. Modelu, ktory oparty jest w pierwszej kolejnosci na obowigzku wykonawcy ujawnienia
wszystkich okoliczno$ci zwigzanych z jego rzetelno$cia, w tym m.in. okoliczno$ci, ktére skutkowaé mogg wykluczeniem
wykonawcy z postepowania. Model ten ma na celu odpowiednig weryfikacje dziatalnosci wykonawcy przez
Zamawiajgcego tak, aby dbajgc o wiasciwe gospodarowanie Srodkami publicznymi, dazyt do wyboru wykonawcy
gwarantujgcego prawidtowe wykonanie zaméwienia. (por. wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2630/19).
Izba podziela réwniez poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 104/20, ze zamdwienia
publiczne sg realizowane w celu zaspokajania potrzeb spotecznych, wykonania zadan panstwa wobec obywateli, stad
tez wykonawca, ktory pozyskuje takie zaméwienia, tym bardziej musi by¢ wykonawca rzetelnym i zdolnym do wykonania
zamowienia.

Konsorcjum jako profesjonalista winno mie¢, w ocenie Izby, Swiadomo$é charakteru postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, obowigzujgcych regut, zas jego decyzja o braku ujawienia decyzji Prezesa UOKIK byta
przejawem dazenia do uzyskania zamowienia za wszelkg cene. W orzecznictwie KIO ugruntowany jest poglad, iz do
oceny czynno$ci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, co
wynika z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik obowigzany jest do starannosci
ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okresSlonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej



staranno$ci. Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie
od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczes$nie na poziomie obowigzkéow dajgcych sie
wyegzekwowac w Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). W tym zakresie nalezy doda¢, ze w stosunku do
profesjonalistdw miernik ten ulega podwyzszeniu - jak stanowi art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego nalezytg staranno$¢
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci. Nalezyta staranno$¢ okre$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania, a przez to naklada na wykonawce, kiéry sktada oferte, dokumenty i
oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci (por
m.in. 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).

W ocenie sktadu orzekajgcego, w okolicznoSciach niniejszej sprawy mozna byto od Konsorcjum obiektywnie
oczekiwa¢ zachowania zgodnego z powszechnie znanym wsrod profesjonalnych podmiotéw wzorcem postepowania, tj.
obowigzkiem ujawnienia wobec Zamawiajgcego informacji zwigzanych z mozliwoscig wykluczenia wykonawcy z
postepowania, w tym m.in. z tytulu wydania wobec jednego z czionkéw dwéch decyzji Prezesa UOKIK. Informacije te
niewatpliwie rzutujg na rzetelnos¢ wykonawcy i sposéb prowadzonej przez niego dziatalnosci.

Zaréwno stanowisko Konsorcjum w wyjasnieniach ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w odniesieniu do
braku wskazania dwoéch decyzji Prezesa UOKiIK w JEDZ, jak rowniez argumentacja Zamawiajgcego w odpowiedzi ne
odwotanie, o odmiennej interpretacji przepiséw ustawy Pzp i intencjach ustawodawcy w zaden sposob nie niweluje
stopnia nagannosci zachowania Konsorcjum. Wykonawca bowiem, nawet zakladajgc, iz miat watpliwosci co do
interpretacji zakresu zastosowania podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, w zaden sposo6b
nie poinformowat Zamawiajgcego w pierwotnie ztozonym JEDZ o fakcie wydania wobec jednego z czlonkéw dwoéch
decyzji Prezesa UOKIK.

W ocenie Izby czynnosciom Konsorcjum, informujgcego o braku podstaw do wykluczenia jednego z cztonkéw
Konsorcjum, mozna przypisa¢ cechy zamierzonego dziatania, a wiec jego dziatanie cechuje wina umys$ina, zarbwno w
zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzié¢
zamawiajgcego w btad, natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia w
btad, godzi sie na to.

Izba podkres$la, ze w sytuacji, gdy informacje dotyczg jednego z konsorcjantéw, prowadzgcego jednoosobowg
dziataino§¢ gospodarczg, zamierzone wprowadzenie w btgd zamawiajgcego nie budzi watpliwosci. Nieprawdziwe
informacje dotyczyly oceny oferty Konsorcjum na podstawie ustalonych przestanek wykluczenia wykonawcy. Tym
samym zgdanie wykluczenia Konsorcjum na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Izba uznata za w petni
uzasadnione.

Dalej, Izba uznata, ze zarzut oznaczony nr 2 w petitum odwofania, a dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a) w zw. z art. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp nie podlegat rozpoznaniu z uwagi na fakt, ze zostat podniesiony jako
zarzut ewentualny.

W orzecznictwie Izby, ale rowniez sgdéw powszechnych i Sadu Najwyzszego - uchwata Sgdu Najwyzszego z
dnia 18 pazdziernika 2013 r. lll CZP 58/13- utrwalita sie jednolita obecnie praktyka, ze w postepowaniu odwotawczym
mozliwe jest ksztaltowanie zarzutow ewentualnych. Tym samym, zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 1 pazdziernika 2021 roku sygn. akt XXIIl Zs 53/21 Zarzut ewentualny na gruncie niniejszego postepowania nalezy
zestawi¢ z powszechnie przyjetym i uznanym cywilistycznym roszczeniem ewentualnym. Ani prawo zaméwienh
publicznych ani kodeks postepowania cywilnego nie precyzujg pojecia zarzutu ewentualnego. Jednakze ani jeden, ani
drugi akt prawny nie ograniczajg mozliwosci sformutowania zarzutu czy tez roszczenia ewentualnego. Dodatkowo
judykatura dopuszcza takg konstrukcje procesowa. Skoro zatem dopuszczalne jest podnoszenie roszczenia
ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie KPC, to takze w peii dopuszczalne jest podnoszenie
zarzutu ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie sPzp.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sig, iz Zzgdanie ewentualne zgtaszane jako dodatkowe na wypadek
niemoznosci uwzglednienia przez Sad zgdania zasadniczego, jest szczegblnym przypadkiem kumulacji roszczen. Przy
uwzglednieniu zgdania zasadniczego Sad nie orzeka w ogdle o zadaniu ewentualnym, a czyni to jedynie, gdy brak
podstaw do uwzglednienia zgdania zasadniczego (tak: wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1996 r., lll CRN
58/95, nie publ., z dnia 12 stycznia 2012 r., IV CSK 219/11, nie publ. i z dnia 4 pazdziernika 2012 r., | CSK 100/12, nie



publ.). Podobnie wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2013 r., sygn. akt lll CZP 58/13, OSNC 2014
nr 6, poz. 62 stwierdzajgc, ze powdd moze sformutowaé w powoddztwie zgdanie ewentualne, na wypadek

nieuwzglednienia przez sad zadania gtdbwnego, oraz w wyroku z dnia 26 stycznia 1979 r.(sygn. akt IV CR 403)
wskazujac, iz zgloszenie zadania ewentualnego stanowi szczegdiny przypadek kumulacji przedmiotowej w procesie -

mianowicie sad orzeka o zgdaniu ewentualnym wtedy, gdy oddali powddztwo o Swiadczenie zgloszone na pierwszym

miejscu.

Whiosek wiec jest taki, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg uwzglednienie zarzutu gtdwnego skutkuje
brakiem podstaw do rozpoznawania zarzutu ewentualnego, a tym samym i braku podstaw badania dowodéw czy tez
okolicznosci faktycznych dotyczgcych zadania ewentualnego skoro zadanie ewentualne nie jest przedmiotem orzeczenia
wskutek uwzglednienia zarzutu gtéwnego.

W ocenie Izby brak jest wiec przeszkod ku temu, aby w odwotaniu podnieS¢ zarzut gtéwny oraz - na wypadek
jego nieuwzglednienia - zarzut ewentualny, i tak tez Odwolujgcy uczynit. W konsekwencji powyzszy zarzut oznaczony nr
2 w petitum odwotania nie podlegat rozpoznaniu z uwagi na fakt, ze zostat podniesiony jako zarzut ewentualny.

Izba oddalita zarzut nr 3 odwotania. Odwolujgcy podnosit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 7 ustawy
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez naruszenie w rozumieniu
art. 3 ust. 1 ww. ustawy, w szczegolnosci poprzez dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (ujawnionych powigzan (porozumien) pomiedzy wykonawcami).

Izba biorgc pod uwage powyzszg tres¢ zarzutu oraz fakt, ze art. 226 ustawy Pzp nie posiada ustepu o numerze
7, uznata, ze zamystem Odwolujgcego byto odniesienie sie do art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a nie do art. 226 ust. 7.

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zasadnym jest przedstawienie uwag odnoszacych sie
do wymogow formalnych odwotania, okreslonych przepisami ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 516
ust. 1 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywa¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca
sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkreslic, ze wiasnie
okreSlone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona
wytacznie do twierdzen zawartych we wstepnej czeSci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okoliczno$ci faktycznych
zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Biorgc pod uwage powyzsze, Izba wskazuje, ze w
zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7ustawy Pzp Odwotujacy nie poczynit zadnego uzasadnienia faktycznego
oraz prawnego dla sformutowanego zarzutu

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwolujgcy w zaden sposéb nie wykazat okolicznosci, ktére przesadzatyby o popetnieniu przez Konsorcjum czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa powyzej. Ponadto, czyn ten musi by¢ popetniony Swiadomie i z winy umysine;j.
Odwolujacy stawiajgc ten zarzut powinien byt wiec udowodni¢, ze czyn zostat dokonany celowo i z zamiarem
wyeliminowania innych przedsiebiorcéw z rynku. Izba uznata, ze Odwolujacy nie wykazat okolicznosci, potwierdzajgcych
podniesiony zarzut co do tego, ze zlozenie oferty przez Konsorcjum stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a tym
samym w ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba oddalita réwniez zarzut nr 4 odwotania, tj. naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez niedokonanie wyboru
oferty Odwolujgcego, ktdra jest jedyng wazng ofertg, ofertg najkorzystniejsza, zgodnie z okreslonymi w postepowaniu
kryteriami oceny ofert.

Izba stwierdzita, ze w zadnej czesci odwotania nie bylo przedstawionej argumentacji odnoszacej sie do
naruszenia postanowien dokumentéw zamowienia w zakresie kryteribw oceny ofert, ich zastosowania lub nie, czy tez
stosowania kryteriow niewyartykutowanych w dokumentach zaméwienia. Odwolujgcy nie poczynit Zadnego uzasadnienia
faktycznego naruszenia powyzszej podstawy prawnej odnoszgcego sie do nieprawidlowej czynnosci Zamawiajgcego w
zakresie oceny ofert w ramach uksztattowanych kryteriow oceny ofert. Argumentacja jaka zostata zawarta w odwotaniu
stanowi wynikowa innych podnoszonych zarzutdéw i w Zaden sposob nie jest powigzana z czynnoscig oceny oferty w
ramach kryteriéw, ti. na podstawie i w granicach tychze kryteribw oceny ofert jakie przyjgt Zamawiajacy w tym
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. (por. wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 22/23).

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy



na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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