Wista, dnia 30 grudnia 2024 roku

Prezes

Krajowej Izby Odwotlawczej
Ul. Postepu 17a

02-676 WARSZAWA

ZAMAWIAJACY:

Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panistwowe Nadlesnictwo Bielsko

ul. Kopytko 13, 43-382 Bielsko-Biata

tel.: +48 33 818-31-69

e-mail: bielsko@katowice.lasy.gov.pl

ODWOLUJACY:

Konsorcjum firm LAS

WINTER FOREST Patrycjusz Gruca
ul. Spokojna 24 F, 43 460 Wista

NIP 5482497414

Maciej Mieczystaw Iwanek

Istebna 1330, 43 470 Istebna

NIP: 5482755939

e-mail max109@o2.pl

Tel.: +48 792 613 011

ODWOLANIE

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Bielsko w roku 2025”7, pakiet nr 1 (nr postepowania:

7.270.2024)

Odwolujacy — dziatajac na podstawie art. 513, art. 515 ust. 1 w zw. z art. 514 ust. 1 w zw. z art. 505
ust. 1 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. z 2024r. Dz.U. z
2024r. Poz. 1320), zwanej dalej ,,ustawa Pzp”, wnosi odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy

czynnosci podjetej przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego pn.


mailto:max109@o2.pl

»Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Bielsko w roku 20257,

pakiet nr 1 (nr postepowania: Z.270.2024).

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:

1.

art. 226 ust. 1 pkt. 2 litera a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty konsorcjum firm

a. F.H.U.P"WOJCIK" EXPORT IMPORT ZBIGNIEW WO]JCIK, 34-482 Lipnica Mata
608A

b. ,MERKURY" Wiestaw Mirocha, 34-211 Budzdéw 278

c. Marcin Wojtyczko, JAWOREK, 34-221 Skawica 461"

d. Grzegorz Mikotajek Dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z le$nictwem, Tarnawa Gérna
40, 34-210 Zembrzyce

ktora zostata ztozona przez wykonawce: a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania

w sytuacji w ktorej zamawiajacy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych

przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majace na celu

zaklécenie konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitalowej w

rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw,

ztozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od

siebie.

art. 226 ust. 7 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum firm

a. F.H.U.P"WOJCIK" EXPORT IMPORT ZBIGNIEW WOJCIK, 34-482 Lipnica Mata
608A

b. ,MERKURY" Wiestaw Mirocha, 34-211 Budzdéw 278

c. Marcin Wojtyczko, JAWOREK, 34-221 Skawica 461"

d. Grzegorz Mikotajek Dziatalnosé ustugowa zwigzana z le$nictwem, Tarnawa Gérna
40, 34-210 Zembrzyce

ktéra zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez

naruszenie w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy znk, w szczegélnosci poprzez dziatanie

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego



przedsiebiorcy lub klienta (ujawnionych powiazan (porozumienl) pomiedzy
wykonawcami).

3. art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcéw do wyjasnienia
o$wiadczenia JEDZ oraz podmiotowego $rodka dowodowego — wykazu ustug wraz z
referencjami, zmierzajagcego do ustalenia, na jakiej podstawie Wykonawcy
zadeklarowali, iz calo$¢ ustugi zrealizowata firma F.H.U.P "WOJCIK' EXPORT
IMPORT ZBIGNIEW WOJCIK, ewentualnie art. 128 ust. 1 poprzez nie wezwaniem

Wykonawcy do uzupeinienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

4. art. 239 ust. 1 poprzez niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktéra jest jedyna
wazng oferta, oferta najkorzystniejsza zgodnie z okreslonymi w postepowaniu

kryteriami oceny oferty (w zakresie pakietu nr 1).

Majac na wzgledzie powyzsze, wnosze o:

Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert w tym
uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 1
Nakazanie Zamawiajgcemu powtodrzenia oceny ofert, wskutek ktérego w zakresie pakietu
nr 1 oferta ztozona przez konsorcjum firm
e F.H.U.P"WOJCIK" EXPORT IMPORT ZBIGNIEW WO]JCIK, 34-482 Lipnica Mata
608A
e MERKURY" Wiestaw Mirocha, 34-211 Budzow 278
e Marcin Wojtyczko, JAWOREK, 34-221 Skawica 461"
e Grzegorz Mikotajek Dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z le$nictwem, Tarnawa Gérna
40, 34-210 Zembrzyce
zostanie uznana za niewazna wskutek naruszen opisanych powyzej
Nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia oceny ofert i dokonania wyboru oferty
Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej odpowiednio w pakiecie nr 04 na podstawie
okreslonych w postepowaniu kryteriéw oceny oferty.

Zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego.



IL.

I1I.

IV.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy. Gdyby Zamawiajacy w
sposéb prawidtowy dokonat badania ofert méglby ustali¢, ze oferta odwotujacego jest oferta
najkorzystniejsza. Gdyby Zamawiajacy Skarb Parstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe Nadle$nictwo Bielsko prawidlowo dokonal oceny ofert, nie zaniechat
odrzucenia oferty konsorcjum firm
a. F.H.U.P"WOJCIK" EXPORT IMPORT ZBIGNIEW WO]JCIK, 34-482 Lipnica Mata
608A
b. ,MERKURY" Wiestaw Mirocha, 34-211 Budzdéw 278
c. Marcin Wojtyczko, JAWOREK, 34-221 Skawica 461"
d. Grzegorz Mikotajek Dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z lesnictwem, Tarnawa Gérna
40, 34-210 Zembrzyce
inaczej ksztaltowalby sie ranking ofert, a oferta Odwotujacego jako najkorzystniejsza
uzyskalaby zamdwienie publiczne. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy moze poniesé
szkode powstala w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego, polegajaca
na nie udzieleniu Odwotujacemu przedmiotowego zamdwienia publicznego. Powyzsze
dowodzi o spelnieniu przestanki do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej

przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy.

Wiadomo$¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe do wniesienia odwotania
Odwotujacy powzial w dniu 20 grudnia 2024r. Termin na wniesienie odwotania wynikajacy

z art. 515 ust. 1 ustawy zostat zachowany.

Odwotujacy przestat odwotanie Zamawiajacemu z zachowaniem terminu, o ktérym mowa
w art. 514 ust. 2 ustawy.

Ogtloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod

numerem 625784-2024, numer wydania OJ S 202/2024 16/10/2024, data publikacji: 2024-10-16.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo

Bielsko w zakresie zamdwienia pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie

Nadlesnictwa Bielsko w roku 2025” na pakiet nr I poinformowal o wyborze oferty



najkorzystniejszej. Zamawiajacy powyzsza informacje upublicznil na stronach internetowych

prowadzonego postepowania w dniu 20 grudnia 2024r.

Dowdd nr 1 — informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej - pismo z dnia 20 grudnia 2024

roku

Z decyzja Zamawiajacego w zakresie oceny oferty w zakresie pakietu nr 1 oferty ztozonej przez

a. F.H.UP"WOJCIK" EXPORT IMPORT ZBIGNIEW WOJCIK, 34-482 Lipnica Mata

608A

b. ,MERKURY" Wiestaw Mirocha, 34-211 Budzéw 278

c. Marcin Wojtyczko, JAWOREK, 34-221 Skawica 461"

d. Grzegorz Mikotajek Dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z lesnictwem, Tarnawa Gérna

40, 34-210 Zembrzyce

zwanego dalej Konsorcjum firm nie sposéb sie zgodzi¢, z przyczyn wskazanych ponizej w
uzasadnieniu odwotania. Podejmujac decyzje o uznaniu ww. oferty za wazna w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy naruszyt fundamentalne zasady okreslone w art. 16 ustawy Pzp, nie
zapewniajagc zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania, jednoczesnie
obiektywizmu przy badaniu i ocenie ofert w zakresie postepowania pn. , Wykonywanie ustug z
zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Bielsko w roku 2025” na pakiet nr 1. Zamawiajacy
bowiem w tresci pkt. 6.1 ppkt. 5 specyfikacji zamoéwienia wskazat, iz w postepowaniu moga bra¢
udziat Wykonawcy, ktérzy nie podlegaja wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp Zamawiajacy wykluczy
Wykonawece, jezeli Zamawiajagcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
Wykonawca zawarl z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaklécenie konkurencji,
w szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitalowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r. poz. 594), ztozyli
odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, chyba ze

wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Dowdd nr 2 - specyfikacja warunkéw zamoéwienia pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie

Nadle$nictwa Bielsko w roku 2025”



Odnosnie zarzutu sformutowanego w zakresie oferty zlozonej przez Konsorcjum firm, ktéra winna
zostac uznana za niewaznag ze wzgledu na fakt, iz zostata ztozona przez wykonawce: a) podlegajacego
wykluczeniu z postepowania, podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z
postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy bezwzglednie musi wykluczy¢ wykonawce,
jezeli zamawiajacy moze stwierdzic, na podstawie wiarygodnych przestanek, 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, zlozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od
siebie. Porozumienia majace na celu zakldcenie konkurencji to przede wszystkim porozumienia
ograniczajace konkurencje w rozumieniu przepiséw art. 6 ust. 1 pkt. 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. z 2024 roku Dz.U. 2043 poz. 594). Sa to
porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub w inny sposéb naruszenie konkurencji na rynku wtasciwym. Polegaja one w
szczegOlnosci na: 7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez
tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow skiadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Niewatpliwie z punktu widzenia zamoéwien
publicznych kluczowe znaczenie ma wlasnie wskazany w pkt. 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw typ porozumienia, zwany zmowa przetargowa. Zmowy przetargowe najczesciej
wlasnie wystepuja w uktadzie horyzontalnym, czyli pomiedzy przedsiebiorcami przystepujacymi
do przetargu. Jak podkresla Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej zasada réwnego
traktowania wymaga, aby wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert,
a tego wynika réwniez wymog, aby oferty wszystkich konkurentéw podlegaty tym samym
warunkom. (zob. wyroki TSUE: z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99, komisja p. CAS Succhi
di Frutta SpA, pkt 110 i 111; z 6 listopada 2014 r., w sprawie Cartiera dell’Adda, C-42/13 SpA p.
CEM Ambiente SpA, pkt 44). Komisja Europejska w Zawiadomieniu w sprawie narzedzi stuzacych
zwalczaniu zmoéw przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczacych stosowania podstawy
wykluczenia zwigzanej ze zmowa (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 2021/C 91/01) zauwaza,
iz mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z powodu domniemanej zmowy nie jest rozumiana w
dyrektywie jako kara za jego zachowanie przed lub w trakcie postepowania o udzielenie

zamoOwienia. Stluzy ona raczej zapewnieniu zgodnosci z zasadami réwnego traktowania i



konkurencji w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia, jak réwniez zagwarantowaniu

uczciwosci, wiarygodnosci i kompetencji przysztego wykonawcy do wykonania zamdéwienia.

Art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie wymaga od Zamawiajacego udowodnienia zawarcia
porozumienia majacego na celu zakidcenie konkurencji. Zgodnie z trescig przepisu wystarczy
oparcie si¢ na wiarygodnych przestankach. Jak podkresla TSUE (por. wyrok z dnia 19 maja 2009 r.
w sprawie C-538/07 Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio, Industria, Artigianato e
Agricoltura di Milano, ECLI:EU:C:2009:317) poniewaz wykazanie zméw przetargowych jest bardzo
trudne, nie mozna przerzucac petnego ciezaru dowodu zmowy przetargowej na zamawiajacego.
Wystarczy, Ze zamawiajacy znacznie uprawdopodobni, ze do takiej zmowy mogflo dojsc. Jest to
ufatwienie dowodzenia, poniewaz zamawiajgcy moze poprzestac¢ na wykazaniu wysokiego
prawdopodobieristwa (dowod prima facie), ktdre nie daje pewnosci co do zajscia pewnych
okolicznosci, a jedynie je uprawdopodobnia. Jest to znaczaca roznica w stosunku do domniemania

faktycznego, wymagajacego pewnosci wnioskow, na ktorych zostafo oparte.

Jednakze w przypadku oferty Konsorcjum fakt, ze do zmowy doszlo jest jednoznaczny, bowiem w
postepowaniu oferty zostaly ztozone odpowiednio przez podmioty nie tylko powigzane rodzinnie,
ale przede wszystkim powigzane w ramach realizowanych w chwili obecnej wspdlnie kontraktow.
W postepowaniu zostaly zlozone dwie odrebne oferty, w ktdérych konsorcjantami sa firmy braci
Wojcik, tj.
Ofertanr 1

Lider - Ustugi Lesne Andrzej Kuks, 43-300 Bielsko Biata ul. Gérska 189

F.H.U.P. Piotr Wéjcik, 34-481 Chyzne 43

Firma Wielobranzowa Kami Kamil Kuks, 43-300 Bielsko Biata ul. Gérska 189
Kompleksowe Ustugi Lesne Grzegorz Kubica, 43 378 Rybarzowice ul. Beskidzka 855
DREWNET Krystian Cembala, 43-370 Szczyrk ul Skalista 2
Firma Ustlugowa Magurka Piotr Gebala, 43 365 Wilkowice ul. Magurka Wilkowicka 6
oraz
Oferta nr 3

Liderem konsorcjum F.H.U.P "WOJCIK" EXPORT IMPORT ZBIGNIEW WO]CIK, 34-482

Lipnica Mata 608A
LJMERKURY" Wiestaw Mirocha, 34-211 Budzdéw 278



Marcin Wojtyczko, JAWOREK, 34-221 Skawica 461"
Grzegorz Mikotajek Dziatalnos¢ ustugowa zwiazana z lesnictwem, Tarnawa Goérna 40, 34-

210 Zembrzyce

Dowdd nr 3 — informacja z art. 222 ust. 5 ustawy Pzp - pismo z dnia 19 listopada 2024 roku

Istotnym jest, iz dwie konkurencyjne oferty sg sktadane przez konsorcja, w sktadzie ktdérych sa firmy
dwéch wspdtpracujacych na biezaco braci — Zbigniewa Wéjcik oraz Piotra Wojcik. Firm, ktére w
tym samym czasie realizuja umowy wspOlnie, sktadaja oferty wspdlne. Przyktadowo w chwili
obecnej obie firmy wspdlnie realizuja umowe pn. ,Ochrona ekosystemdéw Babiogérskiego Parku
Narodowego w 2024 roku.” (nr postepowania ZP-1/2024) na rzecz Babiogdrskiego Parku
Narodowego. W tym samym czasie firmy startuja jako wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia (jako konsorcjum) w postepowaniach z zakresu gospodarki lesnej
prowadzonych przez Nadle$nictwo Sucha, przy czym w tym postepowaniu cztonkiem konsorcjum

sg firmy

- F.H.U.P PIOTR WOJCIK 34-481 Chyzne 43 (lider) Grzegorz Mikotajek Dziatalnos¢ ustugowa
zwigzana z lesnictwem Tarnawa Goérna 40; 34-210 Zembrzyce (stanowigce sktad ofert sktadanych
w Nadlesnictwie Bielsko — krzyzowo) oraz

- Konsorcjum firm: F.H.U.P. Piotr Wéjcik 34-481 Chyzne 43 (lider) Ogélne Ustugi Lesne BOR
A.Mirocha 34-211 Budzéw 694 JAWOREK M.Wojtyczko 34-221 Skawica 461 (stanowigce skiad

ofert sktadanych w Nadlesnictwie Bielsko — krzyzowo)

Dowéd nr 4 — informacja z art. 222 ust. 5 ustawy Pzp odpowiednio dla Babiogérskiego Parku
Narodowego

Dowdd nr 5 — informacja z art. 222 ust. 5 ustawy Pzp odpowiednio dla Nadlesnictwa Sucha

Z punktu widzenia zamdéwienn publicznych kluczowe znaczenie ma ostatni wyspecyfikowany
w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw typ porozumienia, zwany zmowga
przetargowa. Zmowy przetargowe moga wystepowac zaréwno w ukladzie horyzontalnym, czyli
pomiedzy przedsiebiorcami przystepujacymi do przetargu, jak i w uktadzie wertykalnym, a wiec

pomiedzy przedsiebiorca a przedsiebiorca bedacym organizatorem przetargu. Stwierdzi¢ nalezy, iz



art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp ma zastosowanie do porozumient majacych na celu zaktécenie konkurencji
zawieranych pomiedzy wykonawcami. Zmowa przetargowa w ukladzie horyzontalnym moze
przybra¢ rézne formy. W literaturze wyrodznia sie trzy podstawowe mechanizmy takich zmoéw:
oferty kurtuazyjne, ograniczanie ofert oraz rozstawianie iwycofanie ofert. Oferty
kurtuazyjne polegaja na uzgodnieniu, ze potencjalny konkurent zlozy oferte, ktéra bedzie celowo
mniej korzystna dla zamawiajgcego od oferty wytypowanej na zwycieska. Oferta kurtuazyjna
ma na celu stworzenie pozoru konkurencyjnosci przetargu lub tez wywotanie wrazenia, ze cena
oferty wytypowanej jest relatywnie korzystna. Z kolei w przypadku mechanizmu ograniczania
ofert strony porozumienia uzgadniajg, ze jeden lub kilka podmiotéw zainteresowanych przetargiem
nie wezmie w nim udziatu albo wycofa juz ztozong oferte lub w inny sposéb spowoduje, ze dana
oferta nie bedzie mogta by¢ brana pod uwage jako najkorzystniejsza (np. nie uzupeini brakéw
formalnych oferty), w celu umozliwienia wybranemu sposréd siebie przedsiebiorcy wygranie
przetargu oferta o zawyzonej cenie. Ten sam skutek wywotuje odmowa zawarcia umowy przez
uczestnika przetargu, ktérego oferta zostala wybrana, dla umozliwienia zawarcia umowy
z konkurentem, ktéry zlozyt druga w kolejnosci oferte. Natomiast rozstawianie i wycofywanie
ofert to wariant mechanizmu oferty kurtuazyjnej potaczony z ograniczeniem ofert. Najpierw
zmawiajacy sie konkurenci uzgadniaja tresci ofert, w szczegdélnosci cen. Poszczegdlne oferty sa
srozstawiane” — oferowane przez przedsiebiorcéw ceny sa odpowiednio réznicowane tzn. przez
poszczegolnych uczestnikow zmowy skiadane s3 oferty znacznie rézniace sie ceng. Nastepnie, jesli
po otwarciu i upublicznieniu ofert lub po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty okazuje sie,
ze oferty uczestnikéw zmowy zajmuja dwa pierwsze miejsca, oferta najkorzystniejsza jest
~wycofywana”. Celem tej strategii jest zwigkszenie szans zmawiajacych sie¢ wykonawcéw
na wygranie przetargu wobec swoich konkurentdw, przy jednoczesnej checi zaoferowania jak
najwyzszej ceny. Rekompensata za,wycofanie” oferty polega zwykle na udzieleniu
podwykonawstwa w uzyskanym zamoéwieniu badz tez na zamienieniu sie rolami w ramach

kolejnych zméw przetargowych.

Jak stusznie podkresla Krajowa Izba Odwotawcza (w wyroku z 19 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO
3745/21) - dla wykazania istnienia niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego mozliwe
jest zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju (dokonane
w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybieraja postaci pisemnych uméw, lecz nawet s3 otaczane

przez samych bioracych w nich udziat przedsiebiorcéw pelna dyskrecja. Za dopuszczalne uznaje


https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-108

sie wykazanie istnienia zmowy przetargowej za pomoca dowodéw posrednich. Brak bowiem
dopuszczalno$ci dowodéw posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje. Istnienie wiec zmowy przetargowej musi by¢ wywnioskowane ze
zbiegu wielu okolicznosci i wskazéwek, ktére w przypadku braku innego, spdjnego wyjasnienia —

rozpatrywane tacznie, moga stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurencji.

Pojecie ,porozumienie majace na celu zakidcenie konkurencji” jest jednak pojeciem szerszym
od porozumienia ograniczajgcego konkurencje w rozumieniu art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji ikonsumentéw. To drugie nie odnosi sie bowiem do porozumien zawieranych
pomiedzy czionkami grupy kapitalowej. Zgodnie z przyjeta w orzecznictwie TSUE oraz
akceptowana w praktyce decyzyjnej UOKiK koncepcja ,jednego organizmu gospodarczego”
(ang. single economic unit) czlonkéw grupy kapitalowej traktuje sie jako jednego przedsiebiorce,
co wylacza zawarte pomiedzy nimi porozumienia spod art. 6 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw51. Tymczasem w $wietle definicji wykonawcy zawartej w art. 7 pkt 30 Pzp kazdy
cztonek grupy kapitatowej, ktdry ztozyt odrebna oferte, jest odrebnym wykonawca. Dlatego zmowy
przetargowe zawarte w ramach grupy kapitalowej nie s3 wylaczone spod z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.
5.3. Zmowa przetargowa w ramach grupy kapitalowej. TSUE w wyroku w sprawie Assiturtrafnie
uznat, ze regulacja krajowa, ktéra zakazuje cztonkom grupy kapitalowej udziatu w tym samym
postepowaniu przetargowym W sposéb oczywisty manacelu wykluczenie przypadkéw
potencjalnej zmowy miedzy uczestnikami tego samego przetargu oraz zapewnienie réwnego
traktowania oferentow i przejrzystosci postepowania (por. wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie
C-538/07 Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di
Milano, ECLI:EU:C:2009:317, pkt 22). Przedsiebiorcy nalezacy do grupy kapitalowej, stanowiac
jeden organizm gospodarczy, co do zasady nie konkurujg ze sobg, poniewaz jako grupa kapitatlowa
realizuja wspélny cel gospodarczy. Z tego powodu uczestniczenie w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia dwdch lub wiecej przedsiebiorcéw wchodzacych w sklad tej samej grupy rodzi

podejrzenie, ze f3czy ich niedozwolone porozumienie, ktérego celem jest zakidcenie konkurencji.

Istotnym jest, jak podkresla Komisja Europejska w dokumencie pn. Zawiadomienie w sprawie
narzedzi stluzacych zwalczaniu zméw przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczacych
stosowania podstawy wykluczenia zwigzanej ze zmowa ((2021/C 91/01)) — iz domniemanie nie

zwalnia zatem zamawiajgcego z koniecznosci indywidualnej oceny zaistnienia przestanki
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wykluczenia, a wykonawcow nie pozbawia uprawnienia do wykazania swojej rzetelnosci pomimo
stwierdzenia, ze doszto do ztozenia przez nich odrebnych ofert lub wnioskéw. KE zauwaza - mozna
zatem ogolnie uznac, Ze podczas badania mozliwosci wykluczenia oferenta z toczacego sie
postepowania o udzielenie zamowienia ze wzgledu na podejrzenie zmowy, instytucja zamawiajaca
ma prawo, zgodnie z dyrektywa, do oceny wszystkich znanych jej faktow, ktore moglyby podwazyc
wiarygodnosc tego oferenta jako potencjalnego przysztego wykonawcy. Instytucja zamawiajaca
moze wzig¢ pod uwage jako potencjalnie wiarygodna przestanke wiedze, Ze na przykiad oferent
zawarl juz umowe o podwykonawstwo z innym oferentem w ramach tego samego postepowania
lub wstepnie zamowif materialy niezbedne do wykonania konkretnego zamowienia na dfugo przed
zakoriczeniem oceny ofert. Inne aspekty, ktdre instytucje zamawiajace powinny ocenic (za pomoca
dostepnych metod analitycznych Iub w oparciu o listy tzw. 'sygnatow ostrzegawczych ") obejmuja:
— ogolne zachowanie rynkowe oferentow uczestniczacych w postepowaniu (np. oferentow, ktorzy
nigdy nie skfadajg ofert w ramach tego samego postepowania o udzielenie zamowienia, lub
oferentow, ktorzy skladaja oferty tylko w niektorych regionach, lub oferentow, ktorzy wydaja sie
na zmiane brac udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia),

— ceny oferowane w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia (np. przez oferentow, ktorzy
oferujg wyzsza cene niz w poprzednich podobnych postepowaniach o udzielenie zamowienia lub
oferujg nadmiernie wysokie lub niskie ceny),

— szczegofowe dane administracyjne (np. oferty zlozone przez tego samego przedstawiciela

przedsiebiorstwa)

Domniemanie zmowy przetargowej dotyczy réwniez przypadku, gdy wykonawcy nalezacy
do grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty czesciowe. Ratio legis przepisu art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp
jest przeciwdziatanie porozumieniom majgcym na celu wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny

sposob naruszenie konkurencji.

Bez wzgledu na charakter zmowy, zakres oraz forme, niewatpliwe jest ze dziatanie to jest szkodliwe
dla systemu zamdéwien publicznych, poniewaz prowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawcy dziatajacy
na rynku zaburzaja konkurencje, co czesto skutkuje wzrostem cen na danym rynku i obnizeniem
jakosci realizowanych $wiadczen. Zjawisko to jest wyjatkowo szkodliwe, na co uwage zwrdécita
Komisja Europejska w Zawiadomieniu w sprawie narzedzi stuzacych do zwalczania zméw

przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczacych stosowania podstaw wykluczenia
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zwigzanych ze zmowa (2021/C 91/01) stwierdzajac, ze ,zmowa zasadniczo podwaza korzysci
plynace z uczciwego, przejrzystego, opartego na konkurencyji i zorientowanego na inwestycje rynku
zamowier publicznych, ograniczajac dostep przedsiebiorcow do tego rynku oraz mozliwosc wyboru
dla nabywcow publicznych’. Co wiecej, zawieranie przez niektére podmioty porozumien
ograniczajacych konkurencje, moze zniecheca¢ podmioty dziatajgce na rynku, posiadajace potencjat
do wykonania zamoéwienia lub podmioty, ktdre sa zdolne i chetne do opracowywania rozwigzan
innowacyjnych. Wplywa to negatywnie na caly system zamoéwien publicznych, gdyz zmniejsza
konkurencyjnosé, co moze prowadzi¢ do obnizenia jako$ci §wiadczen przy jednoczesnym wzroscie
cen. W konsekwengji, skutkuje nieefektywnoscia lub niska efektywno$cig zamoéwien publicznych.
Zamawiajacy powinni podejmowac wiec dziatania majgce na celu zwalczanie takich porozumien.
Jednym z podstawowych narzedzi walki z tego typu porozumieniami w zaméwieniach publicznych
jest mozliwos¢ wykluczenia z postepowania wykonawcédw, ktérzy zawarli niedozwolone

porozumienie. Przestanka okre§lona w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, jest obligatoryjna podstawa do

wykluczenia wykonawcy z postepowania. W konsekwencji zamawiajacy nie tylko moze, ale musi

wykluczyé z postepowania wykonawcédw, w przypadku ktérych stwierdzi, ze doszto do zawarcia

niedozwolonego porozumienia.

W zakresie zarzutu odnoszacego sie do niepotwierdzenia speinienia warunku udzialu w
postepowaniu Odwotujacy zwraca réwniez uwage, iz ztozone na potwierdzenie spelnienia warunku
udziahu referencje dotycza ustugi realizowanej tylko i wylacznie przez firme - F.H.U.P "WOJCIK"
EXPORT IMPORT ZBIGNIEW WOJCIK, 34-482 Lipnica Mata 608A

Dowdd nr 6 — wykaz ustug ztozony przez Konsorcjum na Zatgczniku nr 9

Natomiast z tresci referencji wystawionych przez Babiogérski Park narodowy, wynika, iz ustuga
realizowana byta w ramach konsorcjum firm F.H.U.P "WOJCIK" EXPORT IMPORT ZBIGNIEW
WOJCIK, 34-482 Lipnica Mata 608A oraz F.H.U.P. Piotr Wéjcik, 34-481 Chyzne 43. Jednoczesnie
podkresli¢ nalezy, iz zaden z zapiséw referencji nie stanowi, iz sa to wielkosci realizowane tylko i
wylacznie przez jednego z konsorcjantéow. Niewatpliwie Zamawiajacy powinien byl minimum
wezwa¢ Wykonawce do wyjasnien w zakresie wielkos$ci ustugi zrealizowanej przez firme F.H.U.P
"WOJCIK" EXPORT IMPORT ZBIGNIEW WOJCIK. Bowiem nieprawdopodobnym wydaje sie, aby

100 % wielkosci umowy zrealizowat tylko jeden z konsorcjantéw, zwlaszcza iz w trakcie realizacji



umowy na rzecz Babiogérskiego Parku Narodowego obaj konsorcjanci realizowali umowe wspélnie
tym samym tez wielko$¢ przerobu powinna byla by¢ odrebnie wykazana dla kazdego z

konsorcjantow.

Orzecznictwo i doktryna wypracowaty stanowisko, zgodnie z ktérym przyjmuje sie, ze wykonawca
nie nabywa doswiadczenia ,,merytorycznego” przez sam fakt bycia czlonkiem grupy wykonawcow.
Realne do$wiadczenie nabywa wylgcznie przez bezposredni udziat w realizacji chociazby jednej
z czes$ci zamdwienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowigzana byla grupa wykonawcow.
Gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktorej byt czionkiem,
doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a
wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktdére byly wymagane od tej grupy w ramach
danego zamodwienia publicznego. Takie stanowisko jest pokltosiem opinii wyrazonej w wyroku
TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt: 62) (...), gdy wykonawca polega na
doswiadczeniu grupy wykonawcdédw, ktdrej byl czlonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniaé
w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu
w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia
publicznego. 63) (...), Wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu na to, jaki mial w te grupe wkitad, lecz wylacznie
przez bezposredni udzial w realizacji przynajmniej jednej zczesci zamdwienia, do ktérego
cato$ciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. 64) Wrynika z tego,
ze wykonawca nie moze polega¢, do celdw wymaganego przez instytucje zamawiajaca
doswiadczenia, na realizacji §wiadczen przez innych czlonkéw grupy wykonawcéw, w ktérych
realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. 65) W $wietle powyzszego odpowiedz na piate
pytanie powinna brzmie¢ tak, iz art. 44 dyrektywy 2004/18/WE w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej
dyrektywy oraz zasada rownego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy
interpretowad w ten sposob, ze nie dopuszcza on, aby wykonawca bioracy indywidualnie udziat w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow,
ktérej byt cztonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie
uczestniczyl w jego realizacji. W innym orzeczeniu Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz
warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez

pojedynczego wykonawce jest jego czynny udzial w zarzadzaniu sprawami konsorcjum (vide:



wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-399/05 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji,
podobnie wyrok z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14).

Reasumujac w przypadku gdy Wykonawca pozyskat do§wiadczenie w ramach umowy, ktdrej strona

byl wspdlnie z innym podmiotem, konieczne jest ustalenie zakresu wykonywania przez niego

poprzedniego zaméwienia — zakresu, ktory stanowi faktyczne do$wiadczenie tego konkretnego
wykonawecy.

W swietle powyzszego niniejsze odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie. Wnosze o
uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci okreslonych na

wstepie.
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