Sygn. akt: KIO 352/17

WYROK

z dnia 9 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek Cztonkowie:Katarzyna

Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki Protokolant:Sylwia

Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
24 lutego 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia S. S., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Lesnych S. S. oraz W. S., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pn. Ustugi Lesne i Transportowe W. S., ul. Przylep-Strumykowa 3, 66-015 Zielona Géra w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Parnstwa- Panstwowe Gospodarstwo Le$sne Lasy Panstwowe,
Nadles$nictwo Wymiarki, ul. Lgkowa 1, 68-131 Wymiarki
przy udziale wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: K. S., prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pn. Zaklad Ustug LeSnych Gaj K. S., Forst&Transport Sp. z 0.0.,, M. U., prowadzaca dziatalno$¢
gospodarczg pn. Laspol M. U., G. U., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pn. Laspol G. U., G. K., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Lesnych G. K., adres dla lidera konsorcjum: ul. Gorna 12,68-213 Lipinki
tuzyckie zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1.oddala odwotanie.
2.kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia S. S.,

prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug

Lesnych S. S. oraz W. S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pn. Ustugi Lesne i Transportowe W. S.,
ul. Przylep-Strumykowa 3, 66-015 Zielona Goéra i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych),
uiszczong przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia S. S., prowadzgcego
dzialalno$¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Lesnych S. S. oraz W. S., prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pn. Ustugi Lesne i Transportowe W. S., ul. Przylep-Strumykowa 3, 66-015 Zielona Géra
tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.
Przewodniczacy:...........covvvuiinnniennn

Uzasadnienie
Zamawiajacy - Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe NadlesSnictwo Wymiarki -

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest
wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie NadleSnictwa Wymiarki w roku 2017. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29 listopada 2016r. pod poz.
S230 419274-2016.

W dniu 24 lutego 2017 r. Odwotujgcy - wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: S. S,
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Lesnych S. S. oraz W. S., prowadzgcy dziatalno$¢
gospodarczg pn. Ustugi Lesne i Transportowe W. S. - wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, ktdre w konsekwencji doprowadzity do wyboru w ramach pakietu nr 1
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum firm: K. S., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pn. Zakiad
Ustug Lesnych Gaj K. S., Forst&Transport Sp. z o0.0., M. U., prowadzgca dziatalno§¢ gospodarczg pn. Laspol M. U,
G. U., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pn. Laspol G. U., G. K., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pn. Zakiad
Ustug Lesnych G. K. (zwany dalej Przystepujgcym).

Odwotujgcy zarzucit czynno$ciom Zamawiajgcego naruszenie:

1.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania



wykonawcow w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych przepisow,

2.art. 26 ust.3a w zw. art. 23 ust.2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum firm o nazwie Forst i
Spétka do przedstawienia prawidtowego petnomocnictwa do reprezentowania konsorcjum.

3.art. 24 ust.4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy konsorcjum firm o nazwie Forst i Spotka do
zfozenia wyjasnien kto wchodzi w sktad konsorcjum czy Pani A. S., czy spoétka Forst &Transport sp. z 0.0.

4.art. 26 ust.3 w zw. z art. 24 ust.1 pkt. 14 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum do
przedstawienia zaswiadczenia o niekaralnosci urzedujgcego cztonka spoétki Forst &Transport sp. z 0.0.

5.art. 26 ust.3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania przez Zamawiajgcego wybranego konsorcjum Forst i
Spodtka do przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego w sposéb prawidtowy jego zdolnos¢ finansowg lub ztozenia
wyjasnien w tym zakresie,

6.art. 22d ust. 2 ustawy Pzp poprzez pominiecie przy ocenie ofert faktu, ze zaangazowanie zasobéw osobowych
wybranego wykonawcy tj. konsorcjum firm o nazwie
FORST i SPOLKA w inne przedsiewziecia gospodarcze moze mieé¢ negatywny wplyw na realizacje zamowienia i w
tym zakresie zaniechanie wykluczenia konsorcjum o nazwie Forsti Spotka z postepowania na podstawie art.24
ust.1 pkt 12 ustawy Pzp,
7.art. 24 ust.1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum o nazwie Forst i Spotka z
postepowania pomimo, ze wykonawca ten zawart porozumienie majgce na celu naruszenie konkurenciji,
8.art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum o nazwie Forst i
Spdtka pomimo, ze jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji,
W ocenie Odwotujgcego, naruszenie w/w przepisow w konsekwenciji doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie moze
by¢ uznana za najkorzystniejsza, co uchybia dyspozycji art. 91 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy, wskazujac na interes we wniesieniu odwolania oraz mozliwos¢ poniesienia szkody, wniost o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum o nazwie FORST i SPOLKA jako najkorzystniejszej,
2.powtoérzenia badania oceny ofert,
3.wykluczenie wykonawcy konsorcjum o nazwie FORST i SPOtKA z postepowania;
4 odrzucenie oferty konsorcjum o nazwie FORST i SPOLKA,

5.wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd wszystkich waznych ofert ztozonych przez wykonawcow
niepodlegajacych wykluczeniu z postepowania.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia zasad uczciwej konkurenciji, Odwotujgcy nie zgadzajac sie z decyzjg
Zamawiajgcego z dnia 16 lutego o wyborze oferty konsorcjum Forst i spétka jako najkorzystniejszej podniost, ze
wybrany wykonawca w zaistniatych okoliczno$ciach sktadajgc oferte w ramach konsorcjum o nazwie FORST i
SPOLKA z duzym prawdopodobiefistwem dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 6 ust.1 pkt. 7
ustawy z dnia 17 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Przepisy ustawy Pzp przykladajg duzg wage do
eliminowania wykonawcow, ktérych dziatania zmierzajg do naruszania zasad uczciwej konkurencji szczegodlnie, gdy
dziatania te przybierajg forme zmdw przetargowych. Przepis art.24 ust.1 pkt 20 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wskazujg na bezwzgledny obowigzek eliminowania wykonawcdw naruszajgcych uczciwg konkurencje.

O tym, ze jedng z form zmowy przetargowej moze by¢ takze konsorcjum przesgdza wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r., w sprawie pod sygnaturg akt VI ACa 651/15, w ktorym sad przesadzit, iz nie
mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, zgodnie z ktérym statusu zmowy przetargowej w rozumieniu art 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw nie majg tzw. konsorcja przetargowe, polegajgce na ztozeniu

przez dwoch lub wiecej niezaleznych przedsiebiorcoéw jednej oferty w ramach danego przetargu. Sad wyjasnit, iz
Konsorcjum nie jest odrebnym przedsiebiorcg, nie posiada osobowosci prawnej jako odrebny podmiot, gdyz to
konsorcjanci zachowujg status odrebnych przedsiebiorcéw. Konsorcjum nie posiada wlasnego majatku, odrebnego od
majatku konsorcjantéw, a kazdy z konsorcjantéw zachowuje posiadane tytuty prawne do przedmiotéw, przy pomocy
ktérych w ramach kooperacji (umowy konsorcjum) bedzie wykonywat swoje zadania. W takiej sytuacji ocena
zachowania (zwykle dziatania) nie moze dotyczy¢ konsorcjum jako podmiotu prawa, ale wylgcznie dziatan
poszczegoblnych uczestnikow tej formy wspdtpracy. Do naruszenia zakazu okreslonego w tym przepisie moze dojs¢,
gdy co najmniej dwoéch niezaleznych ,przedsiebiorcéw majgcych opisane wyzej cechy zawiera porozumienie
okreslone we wskazanym przepisie”’. Konsorcja, podobnie jak inne formy kooperacji miedzy przedsiebiorcami,
stanowig porozumienia ktérych cele i skutki powinny by¢ oceniane w aspekcie ograniczenia konkurenciji, co ma
szczegolne znaczenie w procedurze prawa zamoéwien publicznych z uwagi na przepisy art. 24 ust. 1 pkt 20 oraz art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat takze orzeczenie KIO z dnia 11.05.2016 sygn akt KIO 648/16. Ponadto



Odwotujgcy zauwazyl, ze dzisiejszy poziom nauki nie pozwala na przeprowadzenie bezposredniego dowodu na
okoliczno$¢ zamiaru stron, tj. zamiaru dziatania celem zakt6cenia konkurenciji. W taki przypadku koniecznym jest
zbadanie wszelkich okoliczno$ci powigzanych co pozwoli na wywiedzenie okreslonych faktow z innych faktow, ktére sg
obiektywnie mozliwe do stwierdzenia. Odwolujgcy podnidst, ze w zatozeniu kooperacja w ramach konsorcjum jest
przeznaczona dla podmiotéw, ktére same nie bylyby w stanie uzyska¢ zamoéwienia publicznego. Duze i silne
ekonomicznie podmioty, majgcy stosowne doswiadczenia w danej branzy, ktdére samodzielnie spetniajg wymogi
zamédwienia publicznego, zwykle nie sg zainteresowane takg kooperacja, jako ze bardziej zasadne jest skorzystanie z
innych przedsigbiorcow w ramach stosunku podwykonawstwa. W wyniku zawartej umowy konsorcjum jej cztonkowie
taczg bowiem swoje potencjaty ekonomiczne i finansowe, ale rowniez zasoby ludzkie i techniczne (sprzetowe), co ma
pozwoli¢ na efektywny start w przetargu, czyli uzyskanie zaméwienia publicznego, a nastgpnie jego wykonanie. Zatem
w zatozeniu taka kooperacja powinna stuzyé stabszym przedsiebiorcom, ktorzy startujgc samodzielnie, nie byliby w
stanie pokona¢ konkurentéw.

W ocenie Odwolujgcego, uczestnicy konsorcjum FORST i SPOLKA byli w stanie samodzielnie wzigé udziat w
przetargu na wykonanie ustug z zakresu gospodarki lesnej w roku 2017 na terenie Nadle$nictwa Wymiarki, co
potwierdza, ze na skutek nawigzania wspotpracy w ramach konsorcjum doszto do naruszenia konkurencji poprzez jej
celowe wyeliminowanie.

Oczywiscie nie mozna zapomina¢, ze konsorcjum jest dopuszczalng formg porozumienia, czesto pozadana,
szczegolnie jezeli pozwala mniejszym i stabszym przedsigbiorcom

konkurowa¢ z podmiotami o znacznie wiekszym potencjale ekonomicznym. Istotne jest wiec ustalenie, czy
horyzontalna kooperacja przedsiebiorcéw, w wyniku ktérej sktadajg oni wspdlnie oferte w ramach przetargu, ma na celu
wilasnie takg kooperacje, konsekwencjg ktérej bedzie dalsza wspotpraca w ramach wygranego zamowienia, czy stuzy
jedynie ukryciu zmowy kartelowej, ktorej celem jest zmniejszenie, a nawet - w skrajnych przypadkach, gdy
konsorcjantami sg wszyscy przedsigbiorcy przystepujgcymi do przetargu - wylgczenie niepewnosci co do wygrania
przetargu i uzyskania zaméwienia, ktére nastepnie kazdy z konsorcjantéw bedzie realizowat oddzielnie, niezaleznie od
pozostatych. Tu nalezy stanowczo zwrdci¢ uwage, iz oferte na pakiet Il ztozyto jedenastu przedsiebiorcow potgczonych
w jedno konsorcjum (w sktad wchodzg m.in. uczestnicy konsorcjum FORST i SPOtKA). Brak jest konkurencji w
zakresie pakietu Il, wewnetrzny podziat tej czesci zamédwienia jest wrecz oczywisty, nie ma bowiem niepewnosci co do
wyniku przetargu. Podzielajgc wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29 maja 2006 r., XVII Arna 9/05,
Odwotujgcy stwierdzit, iz juz samo dokonanie uzgodnienia o powstrzymaniu sie stron od konkurowania miedzy sobg
m a skutek ograniczajgcy konkurencje. Nie ma przy tym znaczenia brak woli stron osiggniecia skutku w postaci
ograniczenia konkurencji na danym rynku.

Brak zakazu zawierania porozumien w ramach konsorcjum w celu wziecia fgcznego udziatu w przetargu nie oznacza,
ze tego rodzaju porozumienie nie moze podlega¢ ocenie jako sprzeczne z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Powstaje pytanie, czy wyznacznikiem dla zastosowania tego przepisu jest liczba ofert
Zlozonych w ramach przetargu, czy fakt zawarcia przez przedsiebiorcow niedozwolonego porozumienia. Odwotujgcy
zauwazyl, ze w przypadku akceptacji pierwszego zatoZzenia zastosowanie przepiséw ustawy antymonopolowe;j
uzaleznione bytoby od liczby ofert ztozonych przez podmioty przystepujgce do przetargu, jak i tego, czy zlozyly je tylko
konsorcja przedsiebiorcow. Zatem w kazdej sytuacji, gdy zostataby ziozona jedna wspdlna oferta przez wszystkich
przedsiebiorcow startujgcych w przetargu, wiasnie w ramach konsorcjum, a nawet gdyby oferty ziozyly same
konsorcja, ustawa nie miataby w ogdle zastosowania. Innymi stowy, gdyby podmioty zainteresowane wygraniem
przetargu uznaly, ze ryzyko porazki jest zbyt wysokie, gdyz oznaczataby ona eliminacje z okreslonego rynku i zawarty
umowe konsorcjum, w ktérym ustalityby zakres funkcjonowania kazdego z nich na tym rynku po wygraniu przetargu i
ztozyly wspding oferte, eliminowatoby to mozliwos¢ ingerencji Prezesa UOKIK, a przepisy ustawy o ochronie
konkurenciji i prawo zamoéwien publicznych okazatyby sie martwe. Nie mozna zgodzi¢ sie na takg wyktadnie przepiséw.
W ten stosunkowo prosty sposéb przedsiebiorcy mogliby wylgczyé w kazdym postepowaniu przetargowym swoje
zachowania spod dziatania ustawy antymonopolowej - wystarczyloby, aby rezygnujac z czesci, potencjalnego zysku
(kwotowego), jaki mogtby zosta¢ wypracowany przy wykonywaniu catego zamowienia, zgodzili sie na nieco nizszy
kwotowy zysk w zamian za pewnos¢, ze dane

zamowienie bedg wykonywac, chociaz w nieco mniejszym zakresie. Do tego wystarczajgce bytoby sktadanie przez
przedsiebiorcow jednej, wspolnej oferty w kazdym przetargu, szczeg6lnie w ramach zamoéwien publicznych, aby takg
niepewnos¢ wyeliminowaé. W takiej sytuaciji, przy zastosowaniu wyktadni, ze jedna oferta wytgcza zastosowanie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji, dosztoby do wytgczenia mozliwosci badania ich zachowania z punktu
widzenia tej ustawy, chociaz dochodzi do uzgodnienia przez przedsigebiorcow warunkéw, jakie miatyby zosta¢
zaproponowane zamawiajgcemu. Takie postepowanie ma miejsce w zakresie pakietu Il. Co prawda odno$nie pakietu |



zfozono dwie oferty, jednakze powotujgc sie na wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow z dnia 24 marca
2004 r. XVIl Ama 40/02 zakazane jest samo porozumienie, ktérego celem Ilub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, nie jest wiec koniecznym, aby wystgpit
zamierzony skutek w catosci lub w czesci. Sam fakt ziozenia oferty przez innego wykonawce nie wyklucza dokonania
oceny postepowania konsorcjum jako niezgodnego z zasadami konkurencji. Nie bez znaczenia jest udziat
konsorcjantéw FORST i SPOtKA w nienazwanym konsorcjum jedenastu przedsiebiorcow, ktére zglosito oferte na
pakiet 1. Uznanie nienazwanego konsorcjum jakozmowy przetargowej powinno powodowac¢ wykluczenie
konsorcjantow z catosci przetargu. Odwotujgcy zwroécit uwage, ze Zamawiajgcy zupetnie zbagatelizowat, ze
cztonkowie wybranego konsorcjum sg podmiotami czesciowo z jednej grupy kapitatowej, a mianowicie wystepujacy w
konsorcjum K.

S.posiada 50 % udziatow w spotce Forst & Transport sp. z 0.0., powigzani rodzinnie ze sobg sg takze G. U.i M. U. .

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego zaangazowania zasobdw osobowych wybranego wykonawcy fj. konsorcjum
Forst i spotka w inne przedsiewziecia gospodarcze, Odwotujacy podnidst, ze uczestnicy konsorcjum Forst i spétka
Zlozyli oferty na wykonanie ustug lesnych rowniez w innych nadle$nictwach, w swoich ofertach jako sprzet i personel
wskazujgc tych samych ludzi i te same maszyny. Przy czym skiadajgc oferty czionkowie konsorcjum Forst i spdtka
sktadali oferty w innych konfiguracjach ,,nie wchodzgc sobie w droge”. Jako dowody Odwotujgcy wskazat: informacije z
sesji otwarcia ofert z dnia 13.12.2016r Nadle$nictwo Ruszow, zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 24.01.2017r. Nadlesnictwo Szprotawa, informacja o wyniku postepowania przetargowego z dnia 17.02.2017r.
Nadles$nictwo Lipinki, zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 19.01.2017r. Nadle$nictwo Zagan. Jak
wynika ze wskazanych dokumentéw oferty wykonawcy K. S. okazaty sie najkorzystniejsze dla pakietu | i Il Nadle$nictwo
Lipinki, pakietu Il Nadlesnictwo Zagan, pakietu IV Nadle$nictwo Zagan, pakietu | i IV Nadle$nictwo Szprotawa. Oznacza
to, ze pracownicy i sprzet zaangazowany bedzie w pracach tam prowadzonych, co wplynie ewidentnie na mozliwo$¢é
efektywnego wykonywania zadan objetych niniejszym postepowaniem, gdyz sprzet i pracownicy, ktérymi dysponuje
zostang rozlokowani na terenie
w/w nadlesnictw. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, strona 13 pkt 6.5
wskazuje, iz jezeli Wykonawca ubiega sie o udzielenie kilku Pakietow zamoéwienia, to nie moze celem wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazac tego samego doswiadczenia, tzn. tej samej wartosci przerobu,
tego samego potencjatu technicznego, tych samych os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia,
ani tych samych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wigcej niz jednym Pakiecie. W oparciu o wyktadnie
celowosciowg tego zapisu jakim jest zapobieganie sytuacjom wskazywania na pozorny potencjat nalezy uzna¢, iz
skoro nie wolno wskazywaé tego samego doswiadczenia i potencjatu odno$nie réznych pakietébw tego samego
zamoOwienia, tym bardziej nie jest dopuszczalne wskazywanie tego samego do$wiadczenia przez zainteresowanego
wykonawce, w odrebnych i konkurencyjnych postepowaniach. Skutek bedzie bowiem taki sam ftj. brak zdolnosci do
realizacji zamowienia. Nie bez znaczenia jest to, ze wszystkie przetargi organizowane przez wskazane Nadlesnictwa
miaty ten sam wzor SIWZ, czyli wszystkie wykluczaly uzywanie tego samego potencjatu w ramach pakietow.

Dodat, ze wszystkie Nadlesnictwa sg to jednostki organizacyjne wchodzace w sktad Skarbu Panstwa Panstwowego
Gospodarstwa Lesnego i dlatego, cho¢ na gruncie ustawy Pzp kazde nadle$nictwo jest samodzielnym zamawiajgcym,
to z punktu widzenia prawa cywilnego dziatajg oni w imieniu jednego podmiotu Laséw Panstwowych jako jednostki
organizacyjnej Skarbu Panstwa. Wskazat na decyzje nr 499 Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych z dnia
30.09.2017r w sprawie jednolitych wzoréw dokumentacji i postepowan dotyczgcych zamawiania ustug leSnych z
zakresu gospodarki lesnej. Odwolujgcy przywotat tres¢ art. 22d ust. 2 ustawy Pzp i wskazal, ze uzycie przez
ustawodawce sformutowania ,moze” we wskazanym przepisie nie oznacza jednak, ze Zamawiajgcy moze bez
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego dokona¢ takiej oceny. Stowo ,moze” rozumie¢ nalezy w ten sposaéb,
ze dopiero po przeprowadzane] weryfikacji zamawiajgcy moze zadecydowaé czy wykorzystanie tego samego
potencjatu ma wplyw na realizacje jego zaméwienia. Dziatalno$é konsorcjum FORST i SPOLKA, objawiajgca sie
sktadaniem licznych ofert, zaktadajgcych wykorzystanie tego samego sprzetu i tego samego potencjatu pracowniczego
przekroczyto granice zdrowej rywalizacji i konkurencji. Uczestnicy ww. konsorcjum nie bedg w stanie pogodzi¢
obowigzkéw zwigzanych realizacja ustug na rzecz réznych Nadlesnictw, co wplynie negatywnie na realizacje zadan dla
Nadle$nictwa Wymiarki. Zamawiajagcy pomimo, ze byt informowany przez Odwolujgcego sie o majagcej miejsce
praktyce zaniechat nawet przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w tej sprawie. Przyjmujagc zasade
racjonalnego ustawodawcy Odwotujgcy zauwazyt, ze celem wprowadzenia do ustawy zapisu o koniecznosci
posiadania potencjatu bylo doprowadzenie do sytuacji, ze potencjat ten bedzie wykorzystywany wiasnie do wykonania
konkretnego zamowienia. Zamawiajgcy powinien wykaza¢ maksimum starannosci, aby tak bylo. W przeciwnym
przypadku, w ocenie



Odwotujgcego mielibySmy do czynienia ze swego rodzaju fikcjg polegajacg na ,formalnym” spetnianiu warunkéw w
dniu sktadania ofert a nastepnie wykonywaniu zamoéwienia przy pomocy zupetnie innego potencjatu technicznego czy
zasobdw ludzkich. Znamienne jest takze to, ze zgodnie z § 7 ust. 1 wzoru umowy wykonawca zobowigzat sie do
wykonywania przedmiotu umowy przez osoby wskazane w ofercie. Wybrany wykonawca postuguje sie tym samym
potencjatem dla wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu w kilku nadlesnictwach:

a.zgtasza w ofercie w dokumencie JEDZ K. S. prowadzgcego dziatalno$¢ pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych ,GAJ"
K. S. te same osoby w Nadle$nictwach Wymiarki i Lipinki Luzyckie. Sg to: K. M., A. G., Z. G., W. H,, P. K,,

b.zgtasza w ofercie w dokumencie JEDZ K. S. prowadzacego dziatalnos¢ pod nazwg Zaktad Ustug Le$nych ,GAJ"
K. S. ten sam sprzet w Nadlesnictwach Wymiarki, Szprotawa i Lipinki tuzyckie. Sg to: FORWARDER JOHN
DEERE 810 D, rok prod.2005, FORWARDER JOHN DEERE 1110 D, rok prod. 2007,

c.zgtasza w ofercie w dokumencie Laspol M. U. ten sam wykaz dostaw i ustug okreslonego rodzaju w
Nadle$nictwach Wymiarki i Ruszow 1. realizacje ustug lesnych na kwote 983 203,48 zt w dniach 01.2015-
31.12.2015 na rzecz Nadlesnictwa Ruszow.

Oznacza to, ze wybrany Wykonawca nie posiadat w dniu sktadania ofert oraz nie posiada w tej chwili potencjatu
ludzkiego i potencjatu sprzetowego umozliwiajgcego realizacje wszystkich zamowien, a kiére ztozyt oferty z zamiarem
uzyskania zaméwienia. Jako dowdd powotat dokumenty Jedz ztozone prze konsorcjum w przetargu organizowanym
przez Nadlesnictwo Wymiarki, dokumenty Jedz K. S. zlozone w przetargu w Nadle$nictwach Szprotawa i Lipinki
tuzyckie, dokument Jedz ztozony przez Laspol M. U. w przetargu w Nadle$nictwie Ruszow.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego umocowania petnomocnika do reprezentowania konsorcjum i
zaniechania wyjasnien w tej kwestii, Odwoltujgcy zwrécit uwage, ze umowa konsorcjum z dnia 31 grudnia 2016 r.
wybranego wykonawcy tj. konsorcjum FORST i SPOtKA w jej § 2 ustanawia liderem konsorcjum Panig A. S. .
Tymczasem podmiot taki nie jest nawet strong przedmiotowego konsorcjum. Uczestnikiem konsorcjum jest bowiem
osoba prawna spétka Forst & Transport sp. z 0.0., reprezentowana przez Prezesa A. S. . Wadliwe jest takze
petnomocnictwo na rzecz lidera konsorcjum ztozone do oferty, z ktdérego tresci wynika, ze liderem jest A. S., ktdra jak
juz wskazano nie jest uczestnikiem konsorcjum. Petnomocnictwa nie udzielito natomiast wcale podpisujgcej oferte
Pani S. spétka Forst & Transport sp. z 0.0. Jesli liderem miataby by¢ spétka Forst & Transport sp. z 0.0. to wéwczas
jak orzekta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 maja 2010 r. sygn.: KIO/UZP 773/10 ,W przypadku
petnomocnictwa udzielonego osobie prawnej nie ma potrzeby wskazywania w jego tresci upowaznienia do udzielania
dalszych petnomocnictw, gdyz osoba prawna z istoty swej nie dziata osobisScie, lecz za posrednictwem

0s0b fizycznych, ktére wchodzg w skiad organéw upowaznionych do jej reprezentacji, lub sg jej pethomocnikami.”
Jesli natomiast intencja stron byto, aby ich petnomocnikiem byta osoba trzecia jako Pani A. S., tonie powinna ona by¢
nazywana liderem.

Roéwnoczesnie w formularzu JEDZ jako lidera wskazano spotke Forst &Transport sp. z 0.0. Niezaleznie od tego jaki
wariant zostanie przyjety, czy ze liderem jest A. S., czy, ze liderem jest spotka Forst &Transport sp. z 0.0. oferta
zlozona zostala przez podmiot nieuprawniony, o nieustalonym sktadzie, a zamawiajgcy zaniechat czynnosci
wyjasniajgcych i nie wezwat wykonawcy do przedstawienia prawidlowego petnomocnictwa. Jako dowdd powotat
dokument umowa konsorcjum Forst i spétka z dnia 31 grudnia 2016r. oraz petnomocnictwo na rzecz Lidera
konsorcjum Forst i spotka.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego nieprzediozenia przez spdtke Forst&Transport sp. z

0.0. informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp zaniechania
przez zamawiajgcego do wezwania do uzupemienia tego dokumentu, Odwolujgcy podniost, ze w dokumentach
udostepnionych mu przez Nadle$nictwa nie znalazt w ofercie konsorcjum Forst i spotka informaciji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp dotyczgcego czionka zarzadu spotki
Forst &Transport sp. z 0.0. Zamawiajgcy miat zatem obowigzek albo wezwaé¢ wykonawce do uzupetnienia
brakujacego dokumentu albo miat obowigzek go wykluczyc.

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania przez Zamawiajgcego wybranego konsorcjum do
przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego w sposob prawidlowy jego zdolnos¢ finansowa, Odwolujgcy podniost,
ze wybrany wykonawca przediozyt opinie o zdolnosci kredytowej dla M. U. z dnia 9 stycznia 2017 {j. po dacie
sktadania i otwarcia ofert, co moze wskazywac, ze na dzieh otwarcia ofert nie zostat spetniony warunek posiadania
srodkow finansowych. Przywolujgc tres¢ opinii bankowej Odwotujacy podniést, ze istotg warunkéw finansowych
opisanych przez zamawiajgcego na podstawie art.22 ust.1 b ustawy Pzp jest udowodnienie, Ze wykonawca ma
dostep do finansowania realizacji zaméwienia publicznego w okre$lonej kwocie, badz w postaci srodkéw wiasnych,
badz w postaci srodkoéw, ktore moze uzyskaé w drodze kredytu. Na poczet zdolnosci finansowej mogg by¢ zatem



zaliczone jedynie $rodki pochodzgce z uruchomionego kredytu. Zadaniem wykonawcy jest wykazanie, ze ma dostep
do srodkéw, ktére umozliwiajg mu poniesienie kosztow realizacji zamoéwienia. Chodzi tu o dostep realny na
sfinansowanie konkretnego zamoéwienia. Zasadg jest, ze Zamawiajgcy ma mie¢ tu pewnos$¢, a nie snu¢ tu
przypuszczenia i domysty. Przedstawiony przez wybrane konsorcjum dokument jest zatem nieprawidtowy, a
Zamawiajacy zaniechat nawet skorzystania z instytucji wyjasnienia watpliwosci w tym zakresie. Jako dowod powotat
opinie o zdolnosci kredytowej dla M. U. z dnia 9 stycznia 2017r.

Wykonawca konsorcjum firm: K. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Lesnych Gaj K.
S., Forst&Transport Sp. z 0.0., M. U., prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pn. Laspol M. U., G. U., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pn. Laspol G. U.,
G. K., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Lesnych G. K. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.
Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.
Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony wpis. Nie zostata wypetniona

zadna z przestanek, okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki do wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {j.
posiadanie przez Odwolujgcego interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia zasad uczciwej konkurencji, Izba na wstepie wskazuje, ze zgodnie z art. 89
ust 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powotujgc sie na utrwalone orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej (np. wyrok 15 stycznia 2013 r. Sygn. akt KIO 2865/12, wyrok z dnia 3 marca 2014 r. Sygn. akt KIO 309/14
i 23 grudnia 2013 r. Sygn. akt KIO 2851/13), wskazac nalezy, ze przy ocenie czy dane dziatanie lub zaniechanie nosi
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji nalezy bra¢ pod uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, ale i przepisy ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw.

Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 ze. zm.) stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten statuuje tzw. klauzule generalng, co
oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Z kolei, art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow (t.).

Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), zakazuje porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurenciji na rynku witasciwym, polegajgcych na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu pracy i ceny. Porozumienia
stypizowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik okre$lane sg w praktyce mianem ,zmowy przetargowej”.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwolujgcym, ze dla wykazania istnienia zmowy przetargowej nie jest mozliwe a zatem i
wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okresSlajgcego bezprawny
czyn. Wystarczajgce jest, aby catoksztalt okoliczno$ci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie
whniosku, ze doszto do zawarcia ,zmowy przetargowej”.

Zauwazyc trzeba, ze art. 23 ustawy Pzp zezwala wykonawcom na wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a
umowa konsorcjum jest umowa cywilnoprawna, zawierang na zasadzie swobody uméw. Celem umowy konsorcjum
jest potgcznie przez przedsiebiorcéw, nie spetniajgcych wymagan zamawiajgcego, swoich potencjatdw i wspolne
dazenie do uzyskania zamoéwienia publicznego i pézniejszej jego realizaciji. Nie mozna zatem a priori zaktadac, ze
kazde zawarcie umowy konsorcjum jest czynem nieuczciwej konkurencji. Ocena czy przez zawarcie umowy
konsorcjum doszto do niedozwolonego porozumienia, okre$lonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, musi by¢ dokonywana w
konkretnych okoliczno$ciach sprawy (ad casum).

W powotanym przez Odwotujgcego wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016r. Sygn. akt VI
ACa 651/15, sad stwierdzit istnienie ,zmowy przetargowej”, bowiem doszedt do przekonania, ze celem porozumienia
spoétek tworzgcych konsorcjum byt terytorialny podziat rynku pomiedzy dwoch najwiekszych odbiorcéw odpadow
komunalnych, a nie kumulacja potencjatéw i kooperacja w ramach konsorcjum. Kazda ze spotek, biorgcych udziat w
porozumieniu spetniata wszystkie wymogi okreslone w SIWZ, a ziozenie odrebnych ofert nie przekraczato mozliwosci
finansowych i organizacyjnych zadnej z nich. W uzasadnieniu tego orzeczenia sad wskazat, ze ,zawarcie konsorcjum
bedzie naruszeniem prawa konkurencji, jesli jego uczestnicy byliby w stanie samodzielnie ztozy¢ oferte z realng



szansg na wygranie przetargu. Jesli bowiem mogliby konkurowac ze soba, a nie robig tego ze wzgledu na zawigzane
przez siebie konsorcjum, doszto do wyeliminowania konkurencji miedzy nimi - ze szkoda dla zamawiajgcego”.

Z przywotanego uzasadnienia wynika, ze oceniajgc czy zawarcie umowy konsorcjum nosi cechy czynu nieuczciwe;j
konkurenciji, nalezy przeanalizowa¢ przede wszystkim realng (rzeczywistg) szanse uczestnikow konsorcjum na
uzyskanie danego zamoéwienia. Zauwazy¢ takze nalezy, ze potencjat danego przedsigbiorstwa niekoniecznie musi
odpowiadac¢ jego faktycznym mozliwosciom w danym momencie czasu. Przy ocenie tzw. ,realnej szansy” na wygranie
przetargu nalezy mie¢ na uwadze takie okoliczno$ci jak np. zaangazowanie

potencjatu kadrowego, finansowego czy sprzetu w inne zamédwienia i przedsigwzigcia, ktére w danym okresie czasu
obnizajg zdolno$¢ wykonawcy do samodzielnego wykonania zamowienia.

W analizowanym stanie faktycznym, jedynym argumentem Odwotujgcego przemawiajgcym za istnieniem ,zmowy
przetargowej” pomiedzy cztonkami konsorcjum Forst i spotka byt fakt, iz uczestnicy tego konsorcjum byli w stanie
samodzielnie wzig¢ udziat w przetargu na wykonanie ustug z zakresu gospodarki leSnej w roku 2017 w Nadle$nictwie
Wymiarki. Jednak twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie pozostaly golostowne. Odwolujgcy nie przeprowadzit
zadnej analizy, z ktérej wynikatoby, ze wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w siwz nie przekraczajg
indywidualnych mozliwoéci organizacyjnych czy finansowych kazdego z cztonkéw konsorcjum. Nie wykazat takze, ze
samodzielnie przedsiebiorcy mogliby bez trudu ziozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie i realizacje zaméwienia.
Przeciwnie, zdaniem Izby, z catoksztattu okolicznosci sprawy nie wynika, aby poszczegdini cztonkowie konsorcjum,
mieli realne szanse na wygranie przetargu. Przy ocenie tego aspektu, Izba wzieta pod uwage: szeroki zakres ustug,
objetych przedmiotem zamowienia; szczegdlowe i wysokie wymagania Zamawiajgcego co do potencjatu kadrowego,
finansowego oraz technicznego; okoliczno$é, ze czionkowie konsorcjum to gtéwnie przedsiebiorcy prowadzacy
samodzielne dziatalnosci gospodarcze, ktérzy dodatkowo ubiegajg sie 0 zamowienia w innych nadle$nictwach, co w
sposéb istotny zmniejsza ich potencjat do samodzielnego udziatu w przedmiotowym zaméwieniu publicznym.
Okolicznos¢, jakg powolywat Odwotujacy, ze cztonkowie konsorcjum sg podmiotami czesciowo z jednej grupy
kapitatowej (K. S. posiada 50% udziatébw w spoétce Forst §Transport sp. z 0.0.) a takze sg powigzani rodzinnie (M. U. i
G. U.), $wiadczy raczej o tym, ze intencjg cztonkéw konsorcjum byto faktyczne potgczenie potencjatow i kooperacija
celem wspolnej realizacji przedsiewziecia a nie dgzenie do podziatu rynku i wyeliminowanie konkurencji. Ponadto
trzeba mie¢ na uwadze, ze w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, wykonawcy nalezacy do tej samej grupy
kapitatowej co do zasady nie mogg sklada¢ odrebnych ofert.

Dostrzezenia wymaga takze, ze w analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat kryterium ,samodzielna
realizacja kluczowych elementéw zamoéwienia” o wadze 20%. By¢ moze kryterium to, w ktérym Zamawiajgcy
dodatkowo punktowat samodzielne wykonanie zamoéwienia stanowito zachete dla wykonawcoéw do ubiegania sie o
udzielenie zamowienia w ramach konsorcjum i nie korzystania z podwykonawstwa.

Podsumowujac, wskazac nalezy, ze brak jest jakichkolwiek poszlak, ktére pozwalatyby w sposob logiczny uzasadnic¢
twierdzenie, ze w wyniku zfozenia wspdinej oferty przez konsorcjum Forst i spotka pomiedzy wykonawcami tego
konsorcjum doszto do

niedozwolonego porozumienia, ktérego celem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wiasciwym.

Izba nie podzielita takze zarzutu naruszenia art. 22d ust. 2 ustawy Pzp polegajgcego na pominigciu przy ocenie ofert
faktu, ze zaangazowanie zasobdw osobowych wybranego wykonawcy w inne przedsiewziecia moze mie¢ negatywny
wplyw na realizacje zamowienia i zaniechania wykluczenia konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt
12 ustawy Pzp. W prowadzony ustawg nowelizujgca z dnia 22 czerwca 2016 roku przepis art. 22d ust. 2 ustawy Pzp
przewiduje mozliwo$¢ uznania przez Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania, ze wykonawca nie posiada
wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamoéwienia. W konsekwencji, aktualnie na
kazdym etapie postepowania o zamowienie publiczne Zamawiajgcy moze oceni¢ potencjat techniczny i zawodowy
wykonawcy niezbedny do realizacji zaméwienia oraz stwierdzi¢, czy zaangazowanie tego potencjalu w inne
przedsiewziecia gospodarcze nie wywiera negatywnego wplywu na realizacje zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze samo
zaangazowanie zasobdw w inne przedsiewziecia gospodarcze nie powoduje automatycznie utraty zdolnosci do
realizacji danego zaméwienia przez wykonawce. Istotnym z punktu widzenia analizowanego przepisu jest bowiem
wykazanie czy owo zaangazowanie zasobdw w inne przedsiewziecia gospodarcze moze wywota¢ negatywny wplyw
na realizacje tego zaméwienia publicznego. W rozpatrywanym stanie faktycznym Odwotujgcy, podnoszgc naruszenie
art. 22d ust. 2 ustawy Pzp wskazat jedynie, ze kilku czionkéw konsorcjum podato w ofertach sktadanych w krotkim
odstepie czasowym w innych nadle$nictwach ten sam potencjat kadrowy i sprzet, co w tym postepowaniu.
Odwotujgcy, na ktérym spoczywat ciezar udowodnienia (zgodnie z art. 6kc oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp) nie



uprawdopodobnit nawet, ze zaangazowanie zasobdw w inne przedsiewzigcia moze mie¢ negatywny wplyw na
realizacje tego zamdwienia publicznego. Ponadto, w ocenie Izby, sam fakt powotania sie na te same zasoby kadrowe i
sprzet w réznych postepowaniach (w ofertach) nie oznacza, ze zasoby te sg faktycznie ,zaangazowane w inne
przedsiewzigcia gospodarcze”.

Czionkowie konsorcjum jako podmioty aktywnie dziatajgce w branzy ustug leSnych, biorg udziat w licznych
przetargach, skladajg oferty, ale nie wiadomo ile i kiére zamowienie bedg ostatecznie realizowac.

ZauwazyC¢ takze nalezy, ze powotane przez Odwotujgcego przetargi, w ktérych podano te same zasoby sprzetowe i
kadrowe prowadzone sg przez sasiadujgce gminy (Lipiniki, Szprotawa, Zagan), a zatem nic nie stoi na przeszkodzie,
aby wykonawca zaangazowat w miare potrzeb ten sam sprzet czy kadre do realizacji zamowien. Nie mozna takze
wykluczy¢ sytuacii, ze po uzyskaniu zamowienia, wykonawca wskaze do realizacji zamowienia inny niz

pierwotnie podany w ofercie sprzet czy kadre. Stad niezasadnym jest stanowisko Odwolujgcego, ze udostepnienie
zasobow przez konsorcjum Forst i spétka ma jedynie charakter pozorny.

Nie zastuguje takze na uznanie zarzut dotyczacy nieprawidtowego umocowania petnomocnika do reprezentowania
konsorcjum i zaniechania wyjasnien w tej kwestii. W tresci dokumentéw JEDZ poszczegdlni cztonkowie wskazali, ze
osobg upowazniong do reprezentowania jest pani

A.S. - Lider Konsorcjum, a liderem konsorcjum jest Forst &Transport Sp. z 0.0. W § 2 umowy konsorcjum z dnia 30
grudnia 2016r. cztonkowie konsorcjum wskazali, ze ustanawiajg liderem konsorcjum panig A. S. . Co istotne, umowe te
podpisata takze Forst & Transport sp. z 0.0. Na stronie 8 oferty zamieszczono petnomocnictwo na rzecz Lidera
Konsorcjum, w ktérym cztonkowie konsorcjum: K. S., prowadzgcy dziatalno§¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Lesnych
Gaj K. S., M. U., prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pn. Laspol M. U., G. U., prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg
pn. Laspol G. U. oraz G. K., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug LesSnych Grzegorz Kustra,
upowaznili A. S. - Prezesa Zarzadu uprawnionego do reprezentacji firmy Forst §Transport sp. z 0.0. jako lidera
zawartego na podstawie art. 23 ustawy konsorcjum o nazwie ,Forst i spétka” m.in. do reprezentowania czionkow
konsorcjum na wszystkich etapach prowadzonego przez NadlesSnictwo Wymiarki postepowania o udzielenie
zaméwienia. Z zatgczonego do oferty rejestru przedsiebiorcow wynika, ze pani A. S. jest Prezesem Zarzadu Forst
&Transport Sp. z o0.0., uprawnionym do jednoosobowej reprezentacji spdtki. Wyjasniajagc tre$¢ udzielonego
petnomocnictwa oraz zawartej umowy konsorcjum nalezy mie¢ na uwadze reguty, wynikajgce z art. 65§81kc, zgodnie z
ktérymi tre§¢ oSwiadczenia woli nalezy tak ttumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych
zfozone zostato o$wiadczenie woli, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, treS§¢ ztozonych przez konsorcjum Forst i spotka dokumentow nie
pozostawia watpliwosci, ze cztonkowie konsorcjum udzielili peinomocnictwa pani A. S., pefnigcej funkcje Prezesa
Zarzadu lidera konsorcjum Forst &Transport Sp. z 0.0. Skoro Pani A. S., co oczywiste, jest Prezesem Zarzadu Forst
&Transport Sp. z 0.0., uprawnionym do jednoosobowej reprezentaciji, to zbednym jest udzielanie jej odrebnego
petnomocnictwa przez Forst &Transport Sp. z 0.0. Tym niemniej jednak, umocowanie takie wynikato z umowy
konsorcjum z 30 grudnia 2016 r. podpisanej takze przez Forst &Transport Sp. z 0.0.

Bezpodstawny jest takze zarzut braku przedtozenia przez spotke Forst &Transport sp. z o0.0. informacji z KRK w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp i zaniechania

wezwania do uzupetnienia tego dokumentu. Izba ustalita, Ze przedmiotowe zaswiadczenie KRK dotyczgce czionka
zarzadu spotki Forst &Transport sp. z 0.0. zostato ztozone wraz z ofertag na zadanie nr 2, czego Odwolujgcy nie
kwestionowat. W sytuacii, gdy zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty, wprowadzony ustawg nowelizujgcg
z dnia 22 czerwca 2016r., przepis art. 26 ust. 6 ustawy Pzp zwalnia wykonawce z obowigzku ponownego sktadania
tych dokumentdw lub oSwiadczen.

Za niezasadny Izba uznata takze zarzut dotyczacy braku potwierdzenia zdolnosci finansowej wybranego konsorcjum
oraz zaniechania wezwania tego konsorcjum do przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego w sposéb prawidtowy
zdolnos¢ finansowa.

W pkt 6.2 siwz Zamawiajgcy podat, ze warunek w odniesieniu do sytuacji finansowej zostanie spemiony, jesli
wykonawca wykaze, ze dysponuje srodkami finansowymi lub zdolno$cig kredytowg nie mniejszg niz dla pakietu nr I-
178 000 zt. W tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz Siwz Zamawiajgcy wskazat ze w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w pkt 6.1. oraz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2. Wykonawca bedzie obowigzany przedstawi¢ Zamawiajgcemu oswiadczenie
Wykonawcy stanowigce wstepne potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w niniejszej
SIWZi braku podstaw do wykluczenia, ztozone na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (dalej:
JEDZ). Na potwierdzenie spetniania warunku w zakresie zdoIno$ci ekonomicznej Wykonawca ztozy:



a.informacje nt. srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej, ktorymi dysponuje wykonawca, ktére poda¢ nalezy
w Czesci IV lit. B wiersz szésty JEDZ,
b.informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych
Srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
uplywem terminu sktadania ofert.
Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonana zostanie zgodnie z formutg
,Spetia’/,nie spetia”, w oparciu o informacje zawarte w JEDZ nastepnie potwierdzone w dokumentach Iub
os$wiadczeniach ztozonych przez Wykonawcow
Zamawiajacy wskazat takze, ze postepowanie jest prowadzone zgodnie z zasadami przewidzianymi dla tzw.
sprocedury odwréconej”, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1i 2 Pzp. Stosownie do przywotanych przepiséw Zamawiajgcy
najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktrego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita, ze termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 3.01.2017 roku. Konsorcjum Forst i spdtka wraz z ofertg
na pakiet nr 1 ztozyto w pkt 6 dokumentu JEDZ dotyczgcego

cztonka konsorcjum Laspol M. U. oSwiadczenie o spetnieniu wymogdw ekonomicznych lub finansowych, wskazujac na
zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 1 000 000 zt Alior Bank Centrum Biznesowe Poznan. W wyniku dokonania oceny
ofert zamawiajgcy uznat, ze oferta konsorcjum Forst i spétka jest ofertg najkorzystniejszg i wezwat tego wykonawce do
przediozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie wymagan, w tym dotyczacych potwierdzenie zdolnosci
finansowej i ekonomicznej.

W odpowiedzi, konsorcjum ztozylo informacje z Alior Bank S.A. z dnia 9 stycznia 2017r. dotyczacg pani. M. U., w ktérej
wskazano m.in. ,, w oparciu o analize dokumentoéw finansowych tj. sprawozdania za ubiegty okres obrachunkowy oraz
ksigzki przychoddw i rozchodéw za miesigc pazdziernik, przy zatozeniu, ze nie posiada zaangazowan kredytowych o
charakterze obrotowym w innych bankach (..) posiada zdoIno$¢ kredytowg do obstugi kredytow krétkoterminowych o
charakterze obrotowym w Alior Bank SA do wysokosci 1000000PLN” Dalej w tresci opinii wskazano: ,Warunkiem
przyznania kredytu jest podjecie przez Alior Bank wigzacej decyzji kredytowej po przeprowadzeniu peinej analizy
kredytowej zgodnie z obowigzujagcymi w Alior Bank regulacjami na podstawie ztozonego przez klienta wniosku wraz z
kompletem wymaganych dokumentdw oraz pozytywnej ocenie zdolnosci kredytowej Klienta” ,Przedmiotowa opinia nie
stanowi decyzji kredytowej i nie jest formg przyrzeczenia kredytu”

W ocenie Izby nie zastuguje na uznanie stanowisko Odwolujgcego, ze przedstawiona przez konsorcjum Forst i spotka
opinia bankowa nie potwierdza w sposob jednoznaczny zdolnosci kredytowej cztonka konsorcjum. Potwierdzenie
zdolnosci kredytowej wystawiane w informacjach z banku stanowi ogding ocene kondycji wykonawcy, jego zdolnosci i
mozliwosci kredytowych. W Zzadnej mierze nie mozna wymagac¢, aby opinia taka nosita cechy wigzacej decyzji
kredytowej lub przyrzeczenia udzielenia kredytu. Wydanie takich decyzji jest bowiem uzaleznione od spetnienia
szeregu, $cisle okreslonych przez bank wymagan.

Celem ztozenia opinii z banku w postepowaniu przetargowym jest uzyskanie informacji o potencjalnej mozliwosci
uzyskania przez dany podmiot $rodkéw finansowych na wymaganym przez zamawiajgcego poziomie a nie udzielenie
konkretnego kredytu. Ztozona przez konsorcjum Forst i spotka opinia bankowa, wystawiona przez Alior Bank S.A.
spetnia wymagania, bowiem bank po przeanalizowaniu dokumentéw ksiegowych stwierdzit, ze wykonawca posiada
zdolnos¢ kredytowg do obstugi kredytow krétkoterminowych o charakterze obrotowym w Alior Bank SA do wysokosci 1
000 000PLN, co w sposbb znaczacy przewyzsza wymaganie okreslone przez Zamawiajgcego dla pakietu nr1.
Niezasadng jest takze argumentacja Odwotujgcego, ze ztozenie informacji z banku z datg

9 stycznia 2017r. tj. po dacie sktadania i otwarcia ofert, moze wskazywac ze na dzien sktadania ofert warunek nie
zostat spemtniony.

Jak wyzej wskazano, Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w tzw. ,procedurze
odwréconej”, uregulowanej w art. 24aa ustawy Pzp, ktory zostat wprowadzony ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca
2016r. Zgodnie z tg procedurg Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci dokonuje oceny ofert pod katem przestanek
odrzucenia (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz kryteriow oceny ofert, a nastepnie bada, czy wykonawca, ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
Dokonujgc oceny podmiotowej wykonawcy Zamawiajgcy opiera sie na informacjach zawartych w dokumentach JEDZ,
ktére stanowig wstepne potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia a
nastepnie, przed udzieleniem zaméwienia, wzywa wykonawce, kidérego oferta zostata oceniona najwyzej do
przedtozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni terminie, aktualnych na dzien ziozenia o$wiadczen lub
dokumentow, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. (tak: art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp).

Majgc na uwadze powyzsze regulacje, w ocenie lzby dokumenty sktadane w wyniku wezwania Zamawiajgcego w trybie



art. 26 ust.1 ustawy Pzp majg by¢ aktualne na dzien ztozenia tych o$wiadczen lub dokumentdw, co oznacza, ze mogg
by¢ one wystawione po dacie sktadania ofert, gdyz stan spetienia warunkéw i niepodlegania wykluczeniu musi by¢
utrzymany réwniez na moment ich ztozenia Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia przede wszystkim cel
wprowadzenia w przepisach Pzp regulacji, zgodnie z ktérg wykonawcy nie majg obowigzku skiadania wraz z ofertg
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia.
Przypomnie¢ nalezy, ze celem ustawodawcy byto odformalizowanie i uproszczenie procedur przetargowych przez
zmniejszenie wymagan formalnych po stronie wykonawcow polegajgcych na braku koniecznosci sktadania wraz z
ofertg wszystkich dokumentéw i oSwiadczen, potwierdzajgcych spetnianie wymagan i brak podstaw wykluczenia.
Zamawiajacy, dokonuje oceny spetniania wymagan wytgcznie w oparciu o dostarczone dokumenty JEDZ, ktore zgodnie
z art. 25a ust. 1 stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i spetnia kryteria selekcji nie pézniej niz na dzien sktadania ofert, z tym zastrzezeniem, ze w
przypadku tzw. ,procedury odwroconej” zamawiajacy ocenia dokumenty JEDZ tylko takiego wykonawcy, ktérego oferte
oceniono jako najkorzystniejszg. To zatem rolg dokumentu JEDZ jest potwierdzenie warunkéw i braku podstaw
wykluczenia na moment uptywu terminu skiadania ofert. Przedtozone w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp
dokumenty i oSwiadczenia stanowig jedynie potwierdzenie okolicznosci uprzednio wykazanych w dokumentach JEDZ a
przez fakt,

ze przediozone dokumenty sg aktualne na dzien ich ztozenia potwierdzaja, ze stan spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wybranego wykonawce i brak podstaw wykluczenia nie ulegt zmianie i ma charakter ciagly.
Wymaganie, aby wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia, sktadajgc wraz z ofertg dokument JEDZ
jednoczesnie dysponowat kompletem dokumentéw, potwierdzajgcych spetnienie wymagan i brak podstaw wykluczenia
nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert, bytoby zaprzeczeniem celu nowelizacji ustawy, jakim bylo odformalizowanie i
uproszczenie procedur przetargowych. Przyjete przez Izbe stanowisko, znajduje takze uzasadnienie w tresci art. 26
ust. 2 f ustawy Pzp, ktory zezwala Zamawiajgcemu na kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcéw do ziozenia
wszystkich lub niektdérych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone
uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych o$wiadczen lub dokumentéw.
Zwroci¢ nalezy takze uwage, ze réwniez ustawodawca unijny przyktada duzg wage do oceny spetniania wymagan i
braku podstaw wykluczenia wg stanu aktualnego, biezgcego. W dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, poz. 85 preambuty wskazano m.in., ze ,istotne
jest, by decyzje instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych informacjach, w szczegdlnosci jesli chodzi o
podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne zmiany mogg zachodzi¢ dos¢ szybko, np. w przypadku trudnosci
finansowych, ktore sprawialyby, ze dany wykonawca staje sie nieodpowiedni, lub, przeciwnie, z racji sptacenia w
miedzyczasie zalegtych zobowigzan z tytutu skladek na ubezpieczenia spoteczne (..)"..

Odnoszac sie do okreslonego w przepisach rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r w sprawie rodzaju
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, okresu
waznosci dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba wskazuje, ze
prawodawca okreslajgc terminy waznosci tych dokumentéw podat jedynie dolng granice ich waznosci.

W przypadku informacji z banku potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw lub zdolnos¢ kredytowa, termin jej
waznosci okreslono ,nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert”. Oznacza to, ze nie mozna
zlozy¢ celem potwierdzenia spetniania wymagan dokumentu ,starszego” niz 1 miesigc przed uptywem terminu
sktadania ofert, ale dopuszczalne jest ztozenie dokumentu bardziej aktualnego tj. wystawionego po dacie sktadania
ofert.

Podobne stanowisko co do aktualnosci dokumentéw sktadanych w trybie art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zajeta Krajowa
Izba Odwotawcza w wyrokach z dnia 19 grudnia 2016 r. Sygn. akt KIO 2249/16 oraz Sygn. akt KIO 366/17.

Z tych tez wzgleddw, w ocenie lzby Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy ocenit, ze ztozona w wyniku wezwania w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, informacja z banku Alior S.A. z dnia 9 stycznia 2017 roku, mimo iz wystawiona po dacie
sktadania ofert, jest dokumentem aktualnym i w sposéb prawidiowy potwierdza spetienie wymagan w zakresie
zdolnosci finansowe;j.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Przewodniczacy..........ccoevveeieninnnnnnas
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