Sygn. akt: KIO 779/21

WYROK
z dnia 14 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2021 r. w Warszawie odwotania, wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 marca 2021 r. przez wykonawce: M. S.

prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg M. S. Ustugi, Handel "Junior" z

siedziba w Wieleniu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Panstwowe Gospodarstwo Lesne

Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Krzyz z siedzibg w Krzyzu Wielkopolskim

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: T. K.

prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Zaktad Ustug Lesnych T. K.; BIO-

FOREST Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Lubaszu zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione
przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeScCset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania  odwotawczego, poniesione z tytulu  wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy : ...



Sygn. akt: KIO 779/21

UZASADNIENIE

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Krzyz
z siedzibg w Krzyzu Wielkopolskim (dalej: ,zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,, poz. 1843 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp"
postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Krzyz w roku 2021"; numer referencyjny:
S.270.135.2020 (dalej ,postepowanie” Ilub ,zamowienie”). Zamawiajgcy podzielit
zamoéwienie na sze$¢ czesci, zwanych pakietami. Przedmiotem ztlozonego odwotania jest
wybor oferty najkorzystniejszej w pakiecie pigtym.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamodwienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem: 2020/S 202-490259.

W dniu 1 marca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej w pakiecie pigtym zamodwienia, oferty ziozonej przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: T. K. prowadzacego dzialalnosé
gospodarcza pod firma Zaktad Ustug Lesnych T. K.; BIO
-FOREST Sp. z o0.0. z siedzibg lidera w Lubaszu (dalej ,Konsorcjum” Ilub
»przystepujacy”).

W dniu 11 marca 2021 r. wykonawca: M. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg M. S. Ustugi, Handel "Junior" z siedzibg w Wieleniu (dalej ,odwotujgcy”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego,
podjetych w pakiecie pigtym, zarzucajgc naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 3 i 6 oraz art. 46 ust. 4a i 5 Pzp - poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum i bezzasadne uznanie przez
zamawiajgcego, ze wadium wniesione przez Konsorcjum w formie poreczenia
podmiotu, o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r.
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci spetnia wymagania

wynikajgce ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) oraz
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przepiséw ustawy Pzp, podczas gdy poreczenie ziozone przez Konsorcjum wraz
z ofertg jest wadliwe, gdyz zostato wystawiona na rzecz jednego z konsorcjantow
- Zaktad Ustug Lesnych T. K. i z jego tresci nie wynika, aby poreczyciel byt
zobowigzany do zapfaty na rzecz zamawiajgcego sumy odpowiadajgcej kwocie
wadium w przypadku zaistnienia przestanek jego zatrzymania, za ktérych wystgpienie
odpowiadatby cztonek konsorcjum - BIOFOREST;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania, mimo
niespetnienia przez nie warunkow udzialu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej i zawodowej - w zakresie w jakim Konsorcjum wskazato dwukrotnie te
same osoby skierowane do realizacji niniejszego zamoéwienia oraz innego zamowienia
i dokonato dwukrotnego uzupetnienia osoby na tg samg funkcje;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
pomimo, ze jej tres¢ nie jest zgodna z trescig SIWZ w zwigzku z postugiwaniem sie
przez Konsorcjum tymi samymi osobami skierowanymi do realizacji zamdwienia
i petnigcymi te same funkcje - w ramach réznych czesci przedmiotowego postepowania
oraz w ramach postepowan o udzielenie zamowieh publicznych prowadzonych przez
innych zamawiajgcych - mimo wyraznego zakazu takiego postepowania okreslonego
w tresci SIWZ;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 z p6zn. zm.) - dalej
jako ,Uznk" - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, podczas gdy oferta
ta ztozona zostala w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji - polegajgcego
na niedozwolonym postugiwaniu tymi samymi osobami skierowanymi do realizacji
zamoéwienia i petnigcymi te same funkcje - w ramach réznych czesci przedmiotowego
postepowania oraz w ramach postepowan o udzielenie zamodwien publicznych
prowadzonych przez innych zamawiajgcych - czym zostat narazony interes
pozostatych wykonawcow w zwigzku z utrudnieniem im mozliwosci uzyskania
zamowien;

5. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,

mimo nieprzedtuzenia przez Konsorcjum terminu zwigzania oferts.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum w Pakiecie 5;

2. wykluczenia z postepowania Konsorcjum oraz odrzucenie oferty ztozonej przez tego
wykonawce w Pakiecie 5;
powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu w Pakiecie 5;
dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Pakiecie 5
w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci
faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Podnoszac zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 3 i 6 oraz art.
46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp odwotujgcy, w pierwszej kolejnosci zaznaczyt, ze zamawiajgcy
okreslit w SIWZ zasady wnoszenia wadium przez wykonawcéw skiadajgcych oferte
w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat w pkt 9.5, ze oferta wykonawcy, ktoéry wniesie
wadium w sposéb nieprawidiowy zostanie odrzucona z postepowania na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Z kolei w odpowiedzi na pytanie nr 2 z 3 listopada 2020 r. zamawiajgcy okreslit
zasady wnoszenia wadium przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia wskazujgc, ze wadium w formie niepienieznej musi by¢
wystawione w taki sposéb, zeby dochodzenie roszczen z gwarancji obejmowato dziatania
wszystkich czlonkéw konsorcjum. Zamawiajgcy okreslit wiec szczegolng zasade dotyczaca
wnoszenia wadium wytgcznie przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia - istotny byt sposob wystawienia wadium, ktéry miat zapewniag,
ze dochodzenie roszczeh z gwarancji bedzie obejmowato dziatania wszystkich cztonkéw
konsorcjum.

W przypadku Konsorcjum wadium zostato wniesione w formie poreczenia podmiotu,
o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci. Co istotne - wadium wniesione przez Konsorcjum
zostato wystawione w ten sposob, ze w treSci obydwu poreczen ziozonych przez
Konsorcjum tytutem wadium w niniejszym postepowaniu (pierwsze z 17 listopada 2020 r.,
oraz drugie z 14 lutego 2020 r.) wskazano jako zobowigzanego (skfadajgcego oferte)
- wylgcznie wykonawce Zaktad Ustug Lesnych T. K. . W Zadnym miejscu
nie wskazano natomiast, ze wadium obejmuje swoim zakresem dziatania drugiego
z wykonawcéw dziatajgcego w ramach Konsorcjum - tj. BIOFOREST. Co istotne z tresci
poreczenia nie wynika réwniez, ze wykonawca Zakfad Ustug Lesnych T. K. skfada oferte w
postepowaniu w ramach wspétpracy z innym podmiotem w ramach konsorcjum. Tres¢
poreczenia nie wskazuje zatem, ze poreczycie! miat Swiadomos¢, iz podmiot, na zlecenie
ktérego wystawit przedmiotowe poreczenie sktada oferte jako jeden z wykonawcéw
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wspdélnie  ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. W tredci poreczenia
w zakresie warunkéw wyptaty wadium zamawiajgcemu wskazano jedynie na dziatania
wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych T. K. . Kwestia zlozenia przez ten podmiot oferty w
postepowaniu w ramach konsorcjum nie jest w jakikolwiek sposéb uwidoczniona
w tresci poreczenia.

Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze uprzednio dochodzito juz do sytuacji, w ktérych ten
sam Poreczyciel udzielat poreczenia wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych T. K. w innych
postepowaniach o udzielenie zamodwienia, gdzie réwniez wykonawca ten sktadat oferty w
ramach konsorcjum (konsorcjum w skfadzie: Zaktad Ustug Lesnych T. K., BIO-FOREST Sp.
z 0.0. [ MIRGOL Sp. z 0.0., w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
PanstwoweNadlesnictwo Krzyz ogtosito postepowanie przetargowe pod numerem
S.270.195.2019). Jednoczesnie Poreczyciel - Fundusz Rozwoju i Promocji Wojewddztwa
Wielkopolskiego S.A. w odpowiedzi na wniosek o udostepnienie informacji publicznej w
zakresie czy udzielit poreczenia wykonawcom BIO-FOREST Sp. z o0.0. i MIRGOL Sp. z o.o0.
(. wspotkonsorcjantom wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych T. K.)
- od stycznia 2020 r. nieprzerwanie odmawia udzielenia informacji w tym zakresie,
powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Poreczyciel odmawia udzielenia
przedmiotowej informacji mimo, ze zaréwno Wojewddzki Sad Administracyjny w Poznaniu
jak i Samorzgdowe Kolegium Odwotawcze w Poznaniu uznaty, ze w tej sprawie informacja
0 udzieleniu poreczenia jest informacjg publiczng (na tg okoliczno$¢ odwotujgcy zatgczyt
do odwofania dowody w postaci: wniosku o udostepnienie informacji publicznej
z 31 grudnia 2019 r.; Pisma Funduszu Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego
S.A. z 14 stycznia 2020 r. w przedmiocie odmowy udzielenia informacji publicznej; Decyzji
Funduszu Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego S.A. z 10 sierpnia 2020 r.
o odmowie udostepnienia informacji publicznej; Decyzji Samorzgdowego Kolegium
Odwotawczego w Poznaniu z 29 pazdziernika 2020 r. o uchyleniu decyli Funduszu Rozwoju
i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego S.A. z 10 sierpnia 2020 r. oraz Decyzji Funduszu
Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego S.A. z 12 lutego 2021 r. o odmowie
udostepnienia informacji publicznej). Wobec powyzszego, zdaniem odwotujgcego, mozna
wrecz zaprzeczy€, ze w przypadkach takich jak opisany powyzej a zarazem identycznym
jak w niniejszym postepowaniu - Poreczyciel udzielit poreczenia rowniez pozostatym
cztonkom konsorcjum poza liderem. W tym stanie rzeczy, wobec zlozonego przez
Konsorcjum poreczenia, zachodzi uzasadniona watpliwo$s¢ czy obejmuje ono rowniez
dziatania drugiego z konsorcjantow, ktory nie zostat wymieniony w tresci poreczenia.

Brak potwierdzenia przez Poreczyciela, ze w ramach poreczenia udzielonemu
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wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych T. K., w zwigzku z udziatem tego wykonawcy w
postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego, udzielono réwniez poreczenia
wspétkonsorcjantom potwierdza watpliwosci odnosnie zakresu poreczenia udzielonego
przez Fundusz Rozwoju i Promocji Wojewddztwa  Wielkopolskiego  S.A.
w niniejszym postepowaniu. W tych okoliczno$ciach poreczyciel mégtby skutecznie uchyli¢
sie od wypfacenia zamawiajgcemu sumy stanowigcej kwote wadium - jezeli powodem
zatrzymania wadium bytoby dziatanie drugiego z konsorcjantéw - niewskazanego w zaden
sposob w tresci poreczenia.

Odwotujagcy zaznaczyt, ze okolicznosci tej nie zmienia charakter stosunku tgczgcego
wykonawcow, ktérzy ztozyli w postepowaniu oferte wspdlnie - w ramach konsorcjum.
Solidarna odpowiedzialno$¢ konsorcjantow dotyczy bowiem stosunku zobowigzaniowego
tgczacego te podmioty z zamawiajgcym, a nie stosunku poreczyciela z zamawiajgcym
- do wyptaty wadium. Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej odnoszgcym sie do wadium wnoszonego w formie gwarancji - zaréwno
w zakresie braku wskazania w tresci gwarancji pozostatych cztonkéw konsorcjum jak
i braku wptywu solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantdw na zobowigzanie gwaranta
do wyptaty wadium zamawiajgcemu (tak w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z 23 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2503/19). Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku
z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota gwarancji przejawiajgca sie
w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gtéwnego przesadza,
ze wytgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte
w tresci odwiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjenta gwaranciji.
Powotywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce jego relacji
z wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia nie bedzie skuteczne
wzgledem gwaranta. W efekcie okoliczno$é, ze wskazany w tresci gwarancji podmiot,
ktérego dziatah lub zaniechan dotyczy¢ miataby odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby
w ramach stosunku podstawowego wspétdiuznikiem solidarnym, nie mogtaby stanowié
podstawy do rozszerzenia odpowiedzialnosci gwaranta na dziatania i zaniechania innych
podmiotdw, niewymienionych w gwarancji.

Podkreslat rowniez, ze wykonawca BIOFOREST ma swojg siedzibe w Strzemielach
- W woj. Zachodniopomorskim. Natomiast z informacji posiadanych przez odwotujgcego
wynika, ze poreczenia udzielane przez Fundusz sg udzielane wytgcznie przedsiebiorcom
majgcym siedzibe na terenie wojewodztwa wielkopolskiego a dziatajgcym na obszarze
Polski - w szczegolnosci na terenie wojewoddztwa wielkopolskiego. Wskazuje na to rowniez
Statut Funduszu, w ktérym okreslono przedmiot dziatalnosci jako: ,wykonywanie w kraju
i za granicg okreslonych w przedmiocie dziatalnosci czynnosci stuzgcych gospodarczemu,
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kulturalnemu i spotecznemu rozwojowi Wojewddztwa Wielkopolskiego oraz wsparciu
przedsiebiorczosci [...]". ,Przedmiotem dziatalnosci Spofkki jest: (1) rozwdj i promocja
Wojewddztwa Wielkopolskiego, jako regionu atrakcyjnego dla inwestorow i sprzyjajacego
aktywnosci gospodarczej poprzez: (a) $Swiadczenie pomocy przedsiebiorcom,
w szczegdlnosci mikro, matym i srednim, a takze organizacjom pozytku publicznego
- dziatajagcych na obszarze Polski, a w szczegodlnosci na terenie Wojewddztwa
Wielkopolskiego - w postaci udzielania poreczen lub gwarancji [...]". Przedmiotowa kwestia
tj. uwzglednienie, ze inni cztonkowie konsorcjum sg wykonawcami spoza wojewodztwa
wielkopolskiego - byta réwniez elementem zapytania jakie zadat Funduszowi wykonawca
w dniu 31 grudnia 2019 r., jednak do tej pory nie otrzymat odpowiedzi.

Reasumujgc - w niniejszej sytuacji nie jest mozliwe uznanie, ze wadium wniesione
przez Konsorcjum obejmuje dziatanie konsorcjanta BIOFOREST, wadium zostato ztozone
nieprawidiowo i oferta wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4
ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odwotujgcy wskazywat postanowienia SIWZ
opisane w pkt 6.2 ppkt 3 lit c. Podnosit, ze poza wymaganiami dotyczacymi uprawnien
i wyksztatcenia os6b zamawiajgcy ustanowit warunek, ze w przypadku, gdy wykonawca
sktada oferte w wiecej niz jednej czesci zamdwienia - nie moze celem wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu wskazywac¢ w wiecej niz jednym pakiecie tych samych
oséb przewidzianych do realizacji zamowienia do petnienia takich samych funkcji,
z wyjatkiem osoby skierowanej do nadzoru, ktéra moze by¢ wskazana maksymalnie
w dwoch pakietach. Powyzsza zasada dotyczyta réwniez zakazu wskazywania tych
samych oso6b w ramach innych zamowien na ustugi lesne, prowadzonych przez innych
zamawiajgcych, czemu zamawiajgcy dat wyraz w wyjasnieniach tresci SIWZ z 3 listopada
2020 r., wskazujac, ze powyzszy zapis znajduje zastosowanie réwniez do sytuacji, w ktorej
wykonawca ubiega sie o0 zamowienie u innych zamawiajgcych.

Dalej odwotujgcy podnosit, ze w dokumencie JEDZ ztozonym przez Konsorcjum
wraz z ofertg (JEDZ wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych T. K.) wskazano,
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej m.in. nastepujgce osoby: A. D. - pilarz, A. K. - $rodki chemiczne.
Jednoczesnie Konsorcjum wskazato p. A. D. w charakterze pilarza réwniez w czesci IV
zamowienia oraz w dwoéch postepowaniach prowadzonych przez Nadlesnictwo Sierakow i
Nadlesnictwo Wronki - rowniez w charakterze pilarza. Dodatkowo Konsorcjum wskazato p.
A. K. - w charakterze osoby do kontaktu ze srodkami chemicznymi rowniez w czesci IV
zamowienia oraz w dwoch postepowaniach prowadzonych przez Nadlesnictwo Sierakéw

i Nadlesnictwo Wronki. Postepowania te prowadzone byty réwnolegle z niniejszym.



W tych okolicznosciach zamawiajgcy wystosowat do Konsorcjum wezwania
do wyjasnien w tym zakresie (wyjasnienia z 29 grudnia 2020 r. i z 11 stycznia 2021 r.).
Kluczowe jest wezwanie z 11 stycznia 2021 r., w ktérym zamawiajgcy wzywa do wyjasnien
odnosnie wskazania tej samej osoby, ktéra ukohczyta szkolenie w zakresie pracy
ze srodkami chemicznymi tj. p. A. K. - zaréwno czesci IV jak i czesci V zamdwienia. W dniu
2 lutego 2021 r. Konsorcjum zZtozyto  dwa nowe  wykazy  0sob.
W stosunku do JEDZ zaszty dwie zmiany dotyczgce oséb - zamiast A. D., wskazanego w
Pakiecie V na stanowisko pilarz, zostat wskazany K. B. . Z kolei zamiast A. K. - osoby do
kontaktéw ze srodkami chemicznymi - zostala wskazana E. K. . Jako ze okolicznosé, iz
Konsorcjum btednie wskazato te samg osobe w ramach dwéch czesci do sprawowania tej
samej funkcji byta sygnalizowana w wezwaniu z 11 stycznia 2021 r. - zmiane jakg dokonato
Konsorcjum w zakresie osoby do kontaktu ze srodkami chemicznymi nalezy traktowac¢ jako
oczywistg reakcje na przedmiotowe wezwanie.

Zdaniem odwotujgcego w sytuacji, gdy w ramach wyjasnien dochodzi do zmiany
tresci dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu - to mamy w istocie do czynienia z uzupetnieniem tych dokumentéw,
a nie ich wyjasnianiem. Potwierdza to miedzy innymi Krajowa Izba odwotawcza w wyroku
z 11 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1621/20. Wobec powyzszego, nalezy stwierdzic,
ze W wyniku zastgpienia osoby do kontaktu ze srodkami chemicznymi z p. A. K. na p. E. K,,
po wczesniejszym wezwaniu Konsorcjum do wyjasnien w tym zakresie, doszio do
uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, ze przedmiotowa
zmiana nie byta zainicjowana przez Konsorcjum, ale stanowita faktyczng odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego z 11 stycznia 2021 r.

Po dokonanej zmianie w zakresie osoby skierowanej do kontaktu ze $rodkami
chemicznymi okazato sie, ze rowniez wskazanie p. E. K. moze nie by¢ wystarczajgce dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem osoba ta zostata wskazana jako
kierowca ciggnika w ramach postepowania prowadzonego przez Nadlesnictwo Zdrojowa
Gora. Wobec ujawnienia powyzszej okolicznosci, Zamawiajgcy
22 lutego 2021 r. skierowat do Konsorcjum kolejne wezwanie, w wyniku ktérego
Konsorcjum dokonato drugiej juz modyfikacji wykazu oséb w zakresie osoby do kontaktu
ze srodkami chemicznymi. W miejsce p. E. K. wprowadzono p. W. K. . Przedmiotowa
zmiana byta drugg zmiang - uzupetnieniem dokonanym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z
kolei jednokrotnos¢ uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu - jest zasadg obowigzujgcag w praktyce zamowien publicznych (tak
miedzy innymi: Wyrok KIO 1134/17 z 20 czerwca 2017 r.; Wyrok KIO 821/17 z 15 maja
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2017 r.).

W zakresie, w jakim doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 3 ust. 1 Uznk - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, podczas gdy
oferta ta ztozona zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji - polegajgcego
na niedozwolonym postugiwaniu sie tymi samymi osobami skierowanymi do realizacji
zamdwienia i petnigcymi te same funkcje - w ramach réznych czesci przedmiotowego
postepowania oraz w ramach postepowan o udzielenie zamodwien publicznych
prowadzonych przez innych zamawiajgcych - czym zostat narazony interes pozostatych
wykonawcow w zwigzku z utrudnieniem im mozliwosci uzyskania zaméwien oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze jej
tres¢ nie jest zgodna z trescig SIWZ w zwigzku z postugiwaniem sie przez Konsorcjum tymi
samymi osobami skierowanymi do realizacji zamowienia i pelnigcymi te same funkcje
- w ramach réznych czesci przedmiotowego postepowania oraz w ramach postepowan
0 udzielenie zamoéwien publicznych prowadzonych przez innych zamawiajgcych - mimo
wyraznego zakazu takiego postepowania okreslonego w tresci SIWZ, odwotujgcy odnidst
sie fgcznie do wskazywanych przez niego przepisow. Argumentowat, ze zamawiajgcy
W niniejszym postepowaniu ustanowit podstawowg zasade niemoznosci wykorzystania tych
samych oso6b i doswiadczenia - zarowno w innych pakietach jak réwniez w innych
postepowaniach. W dniu 19 listopada 2020 r. skladanie ofert odbywato sie
w postepowaniach: Nadle$nictwo Krzyz oraz Nadlesnictwo Wronki. Wykonawca wybrany
- w tym samym dniu - przedstawit w JEDZ w ww. postepowaniach osoby: A. K. - do
petnienia funkcji osoby do kontaktéw ze $rodkami chemicznymi, A. D. - do petnienia funkc;ji
pilarza. Dodatkowo, po ztozeniu oferty w Nadlesnictwie Krzyz
i Nadlesnictwie Wronki, A. K. i A. D. zostali ponownie wskazani do petnienia funkcji osoby
do kontaktéw ze srodkami chemicznymi oraz pilarza - w postepowaniu prowadzonym przez
Nadlesnictwo Sierakéw, w ktorym otwarcie ofert miato miejsce 23 listopada 2020 r.
Dziatanie to bylo catkowicie sprzeczne z regutami, ktore ustanowit zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu. Dziatanie to umozliwito wykonawcy konkurowanie w
wiekszej liczbie pakietow niz dopuszczone w niniejszym postepowaniu. Wobec
powyzszego dziatanie Konsorcjum nalezy ocenia¢ nie tylko pod wzgledem wystgpienia
przestanek wykluczenia wykonawcy z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz niezgodno$ci oferty z SIWZ, lecz takze pod katem naruszenia
przepisow dotyczgcych zwalczania nieuczciwej konkurencji.

W Swietle postanowien SIWZ w niniejszym postepowaniu - w zakresie w jakim nie
dopuszczajg mozliwosci wskazywania tych samych oséb do petnienia tych samych funkgji
w réznych czedciach postepowania oraz w ramach zaméwien prowadzonych przez innych
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zamawiajgcych - zlozenie oferty, w ktérej wykonawca swiadomie wskazuje takie osoby
w roznych czesciach i w innych zamowieniach stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Takie
dziatanie daje temu wykonawcy nieuzasadniong przewagg rynkowg nad innymi
wykonawcami, ktérzy skonstruowali swoje oferty w taki sposob, aby nie naruszyc
przedmiotowego zakazu ustanowionego w SIWZ. Jednocze$nie naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji jest praktycznie dowolne i notoryczne ,wymienianie" takich osob przez
Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu. Kilkukrotne zmiany personelu wykonawcy
skierowanego do realizacji zamodwienia jest niczym innym jak probg uzyskania jak
najwiekszej liczby zamoéwien od réznych zamawiajgcych przy przerzucaniu personelu w taki
sposob, aby zapewni¢ sobie zamdwienie.

Odwotujgcy wywodzit, ze pierwotnie wskazanie tych samych oséb w réznych
czesciach zamowienia i w roznych zamowieniach miato doprowadzi¢ do oszczednosci.
Kiedy te same osoby realizujg wiele réznych zamdwien wykonawca moze o0siggngc
wiekszy zysk, poniewaz nie angazuje do kazdego zamowienia innych pracownikow. Takie
byto zatozenie lezgce u podstaw wskazania tych samych oséb w ramach réznych
zamowien.  Konsorcjum  wielokrotnie w  swych  wyjasnieniach  wskazywato,
ze zaangazowanie tych samych oséb w ramach realizacji kilku zaméwieh nie stanowi
zagrozenia dla nalezytego wykonania ktéregokolwiek z nich. Konsorcjum w wyjasnieniach
podwazato rowniez stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie obowigzywania zasady
braku mozliwoéci wskazywania tych samych oséb w stosunku do realizacji zamoéwien
na rzecz innych zamawiajgcych i wskazywato, ze zakaz moze dotyczy¢ wytacznie réznych
pakietow tego konkretnego zamowienia (wyjasnienia z 24 lutego 2021 r.).

Jednoczesnie pozostali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferte zgodnie z warunkami
tj. nie wskazujgc jednoczesnie osdb skierowanych do realizacji tego zaméwienia w innych
postepowaniach i innych czesciach zaméwienia - dostosowali sie do przedmiotowego
ograniczenia i w zwigzku z tym mogli utraci¢ szanse na ztozenie ofert w innych czesciach
zamoéwienia lub w innych zaméwieniach z uwagi na ograniczenia personalne. Wykonawcy,
ktérzy zastosowali sie do wykazu chcac ztozy¢é oferty w innych postepowaniach musiel
zaangazowaC do wspoOipracy nowe osoby - co rowniez generuje dodatkowe koszty.
Tymczasem Konsorcjum majgc swiadomos$¢ przedmiotowego zakazu w sposéb umysiny
wskazywato te same osoby do petnienia tych samych funkcji w ramach innych zamowien.
Umozliwito to ztozenie kilku ofert w innych zamoéwieniach, podczas gdy wykonawcy, ktérzy
zastosowali sie do ograniczenia nie mieli takiej mozliwosci.

Stosownie do przepisu art. 3 ust. 1 Uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Bez watpienia dziatanie Konsorcjum nie byto zgodne
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z dobrymi obyczajami. Celowe i Swiadome postugiwanie sie w roznych postepowaniach tym
samym personelem mimo wyraznego zakazu takiego postepowania w tre$ci SIWZ nie
odpowiada zachowaniu jakiego nalezatoby oczekiwa¢ od profesjonalnego i rzetelnego
wykonawcy. Jednoczesnie jak juz wskazano - swym dziataniem Konsorcjum naruszyto
interes innych wykonawcow polegajacy na ograniczeniu mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia w czesci V oraz w pozostatych czesciach czy tez innych
podobnych zaméwien wobec sktadania przez Konsorcjum ofert, w ktorych tresci
wskazywato osoby, ktére nie mogly na gruncie postanowien SIWZ w niniejszym
postepowaniu - petni¢ jednoczesnie tych samych funkcji w ramach realizacji innych
zamowien. Co wiecej - dziatanie Konsorcjum mozna kwalifikowaé jako utrudnianie dostepu
do rynku pozostatym wykonawcom, ktére to jest jednym ze stypizowanych czynow
nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 2 Uznk.

Dziatanie to bylo réwniez sprzeczne z wymaganiami SIWZ. W niniejszej sytuaciji
- element wskazania osob - stanowit element oferty sensu largo, tj. wskazania osoéb ktére
beda wykonywaty zamoéwienie. Interpretacja postanowien SIWZ w niniejszym postepowaniu
prowadzi do wniosku, ze oferta, w ktérej tresci wskazano do realizacji zamoéwienia te same
osoby co w innych pakietach jak rowniez - w innych postepowaniach - nie jest zgodna
z trescig SIWZ. Zasada niemoznosci wykorzystania tych samych oséb i doswiadczenia
- zarowno w innych pakietach jak rowniez - w innych postepowaniach nie ogranicza sie
jedynie do oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ale réwniez jest czescig
zobowigzania wykonawcy w ramach ztozonej oferty. Podstawg ustanowienia przedmiotowej
zasady bylo bowiem zapewnienie jak najlepszej realizacji przedmiotu zamodwienia przez
wybranego wykonawce. Tym samym zamawiajgcy wymagat, aby osoby ktére bedg
realizowa¢ przedmiotowe zamodwienie byly zaangazowane wytgcznie w realizacje tego
jednego zaméwienia. Natomiast oferta Konsorcjum nie zapewnia realizacji takiego
zatozenia zamawiajgcego. Réwniez okolicznos¢ wprowadzenia kilku zmian w zakresie osob
skierowanych do realizacji zamowienia - w zwigzku z naruszeniem przedmiotowej zasady
- stwarza ryzyko, czy podczas realizacji zamowienia przedmiotowa zasada bedzie przez

Konsorcjum respektowana.

Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ, w warunkach niniejszego zamdwienia,
mozna rozpatrywaC w aspekcie mozliwosci Konsorcjum zapewnienia realizaciji
wymaganych zadan i prac, w konkretnych okolicznosciach faktycznych. W przypadku
wskazania w ofercie osob, ktére majg petni¢ te same funkcje w innych czesciach
zamowienia oraz przy realizacji innych zamoéwien w innych nadlesnictwach, nie sposob
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uzna¢, ze sposob realizacji zamowienia, zaproponowany przez Przystepujgcego, jest
zgodny z trescig SIWZ i mozliwy do uzyskania. Sposob wykonania zamdwienia okreslony
treScig oferty Konsorcjum nie jest zgodny ze sposobem wykonania zaméwienia
wymaganym przez zamawiajgcego. Prawidtowe okre$lenie sposobu realizacji zamdwienia
przez wykonawce - tj. korespondujgce z trescig SIWZ - jest jednym z elementow
wptywajgcych na ocene zgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Odwotujgcy podnosit rowniez zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 7a ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo
nieprzedtuzenia przez Konsorcjum terminu zwigzania oferta.

Wskazywal, ze w niniejszej sytuacji nalezy mie¢ na wzgledzie roéwniez fakt,
ze wybodr najkorzystniejszej oferty, majgcy miejsce 1 marca 2021 r., nastgpit po uptywie
terminu zwigzania ofertg Konsorcjum. W niniejszym postepowaniu najpierw Konsorcjum
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg,
skierowane na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp - zlozylo pismo z 14 stycznia 2021 r.,
ktérego nie mozna uznac za prawidtowe przediuzenie terminu zwigzania ofertg. W pismie
Konsorcjum wskazato: Wyrazamy zgode o przesuniecie terminu waznosci oferty o kolejne
30 dni wraz z poreczeniem wadium w postepowaniu na ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Krzyz w roku 2021" na Pakiet 5 leénictwa
Debowa Goéra, Zwierzyniec. Nalezy wskazac, ze tre$¢ oswiadczenia Konsorcjum jest
niezrozumiata, niepoprawna gramatycznie. Z oswiadczenia nie wynika, ze dotyczy ono
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, jak rowniez, ze dotyczy ono
przedtuzenia okresu waznosci wadium.

Nastepnie - nie dokonato samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
Pomimo wynikajgcej z ustawy Pzp mozliwosci przediuzenia terminu réwniez samodzielnie
oraz wielokrotnie - Konsorcjum nie podjeto w tym kierunku stosownych dziatan,
co doprowadzito do zamkniecia stanu zwigzania ofertg w przypadku wskazanego
wykonawcy.

Z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze oferta ztozona przez wykonawce
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wigze przez okreslony czas. Z kolei art. 85 ust. 2
ustawy Pzp przewiduje mozliwos¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na wniosek
zamawiajgcego (tylko jeden raz) lub samodzielnie. Tym samym skoro w art. 85 ust. 2
ustawy Pzp wprowadzono mozliwos¢ samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania
oferta, to nie powinno zosta¢ zaakceptowane dziatanie Konsorcjum, ktére nie dbajgc
o ciggtos¢ zwigzania, raz odpowiada na wezwanie zamawiajgcego i przedtuza termin
zwigzania ofertg oraz przedtuza waznos¢ wadium, a nastepnie nie przejawia woli
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przedtuzenia tego terminu. Odwotujgcy wskazywat na liczne orzeczenia, potwierdzajgce
jego stanowisko: KIO 1507/19, KIO 217/15, KIO 1815/11, KIO 109/13, KIO 1281/15, KIO
1282/15, jak réwniez prezentowane w orzecznictwie sgdow powszechnych m.in. SO
w todzi sygn. Xlll Ga 379/12, SO w Gliwicach sygn. X Ga 458/16. Poglad ten popiera takze
doktryna prawa zamowien publicznych stanowigca, ze wybor oferty po uptywie terminu
zwigzania jest prawnie niemozliwy. Stan zwigzania ofertg ustaje z chwilg bezskutecznego
uptywu terminu jej przyjecia, a konstrukcja oferty zaktada obligatoryjne zamkniecie stanu
zwigzania terminem koncowym.

W jego ocenie, w przedmiotowym stanie faktycznym - wybdr oferty Konsorcjum
dokonany po uptywie terminu jej zwigzania doprowadzit do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcéw, bowiem wobec zamkniecia stanu zwigzania ofertg Konsorcjum
moze bez konsekwencji uchylic sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a odwotujgcy - w przypadku wyboru jego oferty - takiej mozliwosci jest
pozbawiony.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw w dniu 11 marca 2021 r., zgodnie z art.
185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania
do zlozenia przystgpienia. Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego zgtosili w dniu 15 marca 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zaméwienia: T. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Zaktad
Ustug Lesnych T. K.; BIO-FOREST Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Lubaszu.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.”
w dniu 19 kwietnia 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego

oddalenie w catos$ci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, postanowieniami
SIWZ, tresciag oferty zlozonej przez Konsorcjum, trescia pism kierowanych
do przystepujacego w toku postepowania i odpowiedzia na nie, po zapoznaniu si¢
z odwotlaniem, stanowiskiem procesowym zamawiajacego zawartym w odpowiedzi
na odwotanie, jak réwniez stanowiskiem odwotujacego i przystepujacego zawartych

w ztozonych pismach procesowych, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
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stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp z 2019 r., skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia
i ztozyt oferte w postepowaniu, w tym w pakiecie 5 zaméwienia. Zdaniem odwotujgcego
zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze w $wietle cytowanych
przez odwotujgcego przepiséw byt do tego zobowigzany. Gdyby zamawiajacy prawidtowo
ocenit oferte Konsorcjum odwotujgcy uzyskatby zaméwienie, bowiem jego oferta, w swietle
ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert, jest najkorzystniejsza sposrod
wszystkich ztozonych ofert. W wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez
zamawiajgcego odwotujgcy utracit wiec mozliwos¢ prawidtowego wykonania zaméwienia
i uzyskania zysku ekonomicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. Ponadto Izba
dopuscita i przeprowadzita dowody ztozone przez odwotujgcego na rozprawie.

Izba oddalita opozycje odwolujgcego w zakresie przystgpienia Konsorcjum
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Zgodnie z art. 526 ust. 2
ustawy Pzp z 2019 r. lIzba uwzglednia opozycje, jezeli zglaszajgcy opozycje
uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktérej przystapit; w przeciwnym razie lIzba oddala opozycje. Rozpoznajgc
opozycje zgtoszong przez odwotujgcego, Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, ze interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej sie przystepuje nie jest tym
samym, co interes w uzyskaniu zamowienia, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp
z 2019 r. Interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej sie przystepuje
nalezy rozumie¢ szerzej, jako interes nie tylko w uzyskaniu zamodwienia, ale takze
w uzyskaniu innego rodzaju korzysci w postepowaniu (tak tez w wyroku KIO z 18 lipca
2019 r.,, sygn. akt 999/19). W niniejszej sprawie odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum nie
ztozylo nowego wadium na okres po 13 kwietnia 2021 r. i z tego powodu zachodzi
podstawa do odrzucenia jego oferty w postepowaniu, a w konsekwencji nie ma on interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ zamawiajgcego. Izba nie podziela tego stanowiska,
gdyz Konsorcjum ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego,
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do ktérego przystgpit, poniewaz odwotujgcy kwestionuje w swoim odwotaniu czynno$ci
zamawiajgcego podjete w odniesieniu do oferty Konsorcjum, w tym miedzy innymi brak
podjecia decyzji o odrzuceniu jego oferty z tego powodu, ze nie zostata zabezpieczona
wadium. W zakresie zarzutow dotyczgcych swojej oferty Konsorcjum ma wiec interes
w tym, aby odwotanie zostato oddalone i aby w konsekwencji jego oferta nie zostata

odrzucona.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamoéwienia, zgodnie z pkt 3 SIWZ sg ustugi z zakresu
gospodarki lesnej, zgodnie z okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o lasach.
Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamoéwienia na szes¢ pakietéw. Przedmiotowe odwotanie
dotyczy pakietu 5 zamowienia.

Dalej Izba ustalita, ze w odpowiedzi na ogltoszenie o zamowieniu, oferty
w powyzszym pakiecie zostaty ztozone przez czterech wykonawcéw, w tym odwotujgcego
oraz przystepujgcego.

Ponadto ustalono, ze pismem z 1 marca 2021 r. zamawiajacy poinformowat
o wyborze oferty w pakiecie 5, uznajgc jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez
Konsorcjum.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegodlnosci
powyzsze ustalenia oraz =zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszia
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszlo do naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy

Pzp z 2019 r., rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust.

3i 6 oraz art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

i bezzasadne uznanie przez zamawiajgcego, ze wadium wniesione przez Konsorcjum

w_formie poreczenia podmiotu, o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia

9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji Rozwoju Przedsiebiorczosci spetnia

wymagania wynikajace z SIWZ oraz przepiséw Pzp, podczas gdy poreczenie ztozone przez

Konsorcium wraz z ofertg jest wadliwe, gdyz zostalo wystawione na rzecz jedneqgo

z konsorcjantow - Zaktadu Ustug Lesnych T. K. i z jego tresci nie wynika, aby poreczyciel

byt zobowigzany do zaptaty na rzecz zamawiajgcego sumy odpowiadajgcej kwocie wadium
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w przypadku zaistnienia przestanek jego zatrzymania, za ktérych wystgpienie odpowiadatby
cztonek konsorcium - BIOFOREST

Sktad orzekajgcy ustalit, ze zamawiajgcy okreslit wymagania w zakresie wadium

w pkt 9 SIWZ. Przewidziat miedzy innymi, ze wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub
kilku nastepujgcych formach: (1) pienigdzu; (2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach
spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze
poreczeniem  pienieznym; (3) gwarancjach bankowych; (4) gwarancjach
ubezpieczeniowych; (5) poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art.
6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 299 z pézn. zm.). Dalej zaznaczyt,
ze wadium wptacane w pienigdzu nalezy wnies¢ przelewem na rachunek bankowy
zamawiajgcego w banku PKO BANK POLSKI SA nr rachunku: 17 1020 3844 0000 1702
0076 7533 z dopiskiem: wadium na zabezpieczenie oferty w postepowaniu
na ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Krzyz w roku
2021 Pakiet ...... (Wykonawca wpisuje numer pakietu)’” Whniesienie wadium w pienigdzu
bedzie skuteczne, jezeli w podanym terminie zostanie zaliczone na rachunku bankowym
Zamawiajgcego. Ponadto uregulowat w SIWZ, ze z tresci wadium wnoszonego w formie:
poreczenia bankowego, poreczenia spoidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,
gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych przez
podmioty, o ktérych mowa w art. 61) ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r.
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigebiorczoéci powinno wynikaé
bezwarunkowe, na pierwsze pisemne zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego w terminie
zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wyptaty pelnej kwoty wadium
w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp oraz art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.
Wadium wnoszone w formie innej niz pienigdz nalezy ztozy¢ wraz z ofertg w oryginale
w postaci elektronicznej tj. opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznymi osob
upowaznionych do jego wystawienia. Wadium musi zabezpiecza¢ oferte na dang czesé
zamowienia przez caty okres zwigzania ofertg. Oferta wykonawcy, ktéry nie wniesie wadium
lub wniesie wadium w sposob nieprawidiowy, zostanie odrzucona z postepowania na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Co do tresci gwarancji wadialnej wskazat,
ze musi zawieraC nastepujgce elementy: (1) nazwe dajgcego zlecenie (wykonawcy),
beneficjenta gwarancji/ poreczenia (zamawiajgcego), gwaranta (banku Ilub instytuciji
ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib;
(2) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma byC zabezpieczona gwarancjg/ poreczeniem
- okres$lenie przedmiotu zamodwienia; (3) kwote gwarancji/ poreczenia; (4) zobowigzanie
gwaranta/ poreczyciela do zapfacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie kwoty gwaranciji/
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poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgacego w okolicznosciach okreslonych
w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp oraz art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy nie uregulowat wprost jakg tres¢ powinien
mie¢ dokument wadium w przypadku, gdy o zamowienie ubiega sie wspdlnie kilku
wykonawcow, opisat jednak tre$¢ jakg powinien mie¢ dokument gwarancji oraz warunki,
ktore musi spetniac, aby zostato ono uznane jako skuteczne.

Ponadto, jak wynika 2z dokumentacji niniejszego postepowania, jeden
z wykonawcow zwrocit sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie tresci SIWZ
w nastepujgcym zakresie: ,Czy zostanie spetniony warunek prawidiowego wniesienia
gwarancji wadialnej przez konsorcjum jezeli na dokumencie gwarancji wadialnej jako
wykonawca widniat bedzie wytgcznie lider konsorcjum do tego upowazniony przez
pozostatych cztonkéw konsorcjum ?”. Odpowiadajgc na powyzsze, pismem z 3 listopada
2020 r. zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku wniesienia wadium przez jednego
Zz wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, wadium w formie
niepienieznej musi by¢ wystawione w taki sposéb, zeby dochodzenie roszczen z gwarancji
obejmowato dziatania wszystkich cztonkéw konsorcjum.

Izba ustalita ponadto, ze Konsorcjum tytutem zabezpieczenia oferty, ziozyto
poreczenie zaptaty wadium Nr 135/11/2020/PW z 17 listopada 2020 r., wystawione przez
Fundusz Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego S.A. z siedzibg w Poznaniu,
ul. Piekna 58, 60-589 Poznan (dalej ,poreczyciel”). Z tresci ztozonego dokumentu wynika,
ze poreczyciel udziela solidarnego poreczenia za zobowigzanie Pana T. K. zamieszkatego:
Antoniewo ..., 64-720 Lubasz, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: Zaktad
Ustug Lesnych T. K. z siedzibg: Antoniewo 27, 64-720 Lubasz, na podstawie wpisu do
Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej RP, REGON: 381813110,
NIP: 7632008554, zwany dalej ,Zobowigzanym”, wobec Skarb Panstwa - Panhstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Krzyz reprezentowane przez T. G. -
Nadlesniczego z siedzibg: tokacz Maty, ul. Adama Mickiewicza 1, 64-761 Krzyz
Wielkopolski, zwane dalej ,zamawiajgcym”, do zaptaty wadium w zwigzku z przystgpieniem
przez Zobowigzanego do przetargu publicznego organizowanego przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zatrzymuje wadium w sytuacjach przewidzianych w ustawie z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U z 2004 r, Nr 19, poz. 177 z pdzn.
zm.), w szczegolnosci w art. 46 ust. 4a i ust. 5.

Termin waznos$ci poreczenia wskazano w §3 ust. 3 przewidujgc, ze poreczenie
niniejsze jest terminowe i udzielone na okres od dnia 19.11.2020 r. do dnia 16.02.2021 r.

Warunki wyptaty wadium opisano z kolei w §4. Zgodnie z ust. 1 Poreczyciel dokona
wyptaty wadium w sposéb nieodwotalny, bezwarunkowo i na pierwsze pisemne zgdanie
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zamawiajgcego wzywajgce do zaptaty wadium, zawierajgce odwiadczenie, iz zamawiajgcy
zatrzymat wadium: (1) jezeli Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczen
lub dokumentow, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako
najkorzystniejszej, lub (2) jezeli Zobowigzany ktérego oferta zostata wybrana: odmowit
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie, lub nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Zobowigzanego.

Zarzut odwotujgcego w niniejszej sprawie sprowadza sie do twierdzenia, ze wadium
ztozone przez Konsorcjum zostato wystawione w taki sposob, ze w tresci obydwu poreczen
(pierwszego z 17 listopada 2020 r. oraz drugiego z 14 lutego 2020 r.) wskazano jako
Zobowigzanego (sktadajgcego oferte) wytgcznie jednego z wykonawcédw, ktorzy wspolnie
ubiegaja sie o udzielenie zamoéwienia. W jego ocenie, skoro w zadnym miejscu nie
wskazano, ze dokument obejmuje swoim zakresem takze dziatania drugiego
z wykonawcow - wyptata z tytutu wadium obejmuje jedynie dziatania tego czionka
Konsorcjum, ktory zostat wprost wymieniony w tresci dokumentu.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze zarowno w doktrynie, jak i w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych, na przestrzeni ostatnich
lat mozna dostrzec przeciwstawne stanowiska dotyczgce prawidtowosci wniesienia przez
konsorcjum gwarancji wadialnej, w ktorej tresci nie zostali wymienieni wszyscy cztonkowie
konsorcjum, ale jak to ma miejsce w niniejszej sprawie - jeden z czionkdw konsorcjum.
Kwestia stanowigca istote sporu zaistniatego w niniejszej sprawie byta rowniez
przedmiotem wyroku Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17). Sad
Najwyzszy rozstrzygajac spér w przedmiocie wadium ziozonego w formie gwarancji
ubezpieczeniowej przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
podkreslit, Zze takie mozna uzna¢ za prawidtowe i wystarczajgce jedynie wdwczas,
gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta oznaczonej kwoty
pienieznej niezaleznie od tego, ktory z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia doprowadzit do aktualizacji przestanek zatrzymania wadium, okreslonych
w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Dalej zauwazyl, ze decydujgce znaczenie dla okreslenia zakresu zobowigzania
gwaranta ma catosciowa wyktadnia tresci gwarancji, zgodnie z regutami wykfadni
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oswiadczen woli, o ktéorych mowa w art. 65 k.c. W powotanym wyroku Sgd Najwyzszy
zaakcentowat rowniez, ze w sytuacji, w ktorej jako diuznika (zleceniodawce, dostawce,
wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia,
wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie
0 udzielenie zamowienia, a wskazane w dokumencie przyczyny uzasadniajgce zgdanie
zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, decydujgce
znaczenie winna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie",
o ktorym mowa zaréwno w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak i w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy
Pzp, wskazujgc: ,Rozwazenia wymaga - w $wietle czynnikéw wskazanych w art. 65 k.c.
(zwtaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to obejmuje
sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca
W niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialnosé. Inaczej mowiac,
wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie "z przyczyn lezacych po jego stronie” moze byé
utozsamione z pojeciem "z przyczyn, za ktdére odpowiada". Ma to takze znaczenie dla
dopuszczalnosci ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty
przyczyny aktualizujgce zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna
uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy
pominietego w gwarancji - a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty”.

Jak wynika z powyzszego, w powofanym wyroku Sad Najwyzszy nie przesadzit ani
o prawidlowosci, ani o wadliwosci wadium wniesionego w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, w tresci ktdrej wskazany zostat jedynie jeden z czionkéw konsorcjum,
lecz uznat, iz przedmiotowa okolicznos¢ winna by¢ rozstrzygana ad casum, poprzez
catoéciowe badanie tresci gwarancji, zgodnie z regutami wyktadni o$wiadczen woli
wynikajgcymi z art. 65 k.c. Whniesienie wadium mozna natomiast uzna¢ za prawidtowe
wowczas, jezeli gwarancja daje zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania
swoich roszczen w przypadku zaistnienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie
wadium, niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia doprowadzit do ziszczenia sie tych przestanek - wéwczas wadium spetni swojg
zabezpieczajgca role.

Zaznaczy¢ nalezy, ze w stanie faktycznym sprawy stanowigcej przedmiot
rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego wadium wniesione zostato w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej, przy czym, jak wynika z uzasadnienia wyroku, stanowisko to moze
zosta¢ odniesione rowniez do wadium wniesionego w formie gwarancji bankowej. Sad
Najwyzszy wskazat bowiem, ze ze wzgledu na brak odrebnej regulacji ustawowej
dotyczgcej gwarancji ubezpieczeniowej, ,nalezy uznac¢, ze w tym wzgledzie co do zasady
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miarodajne sg reguty dotyczagce ustawowo uregulowanej gwarancji bankowej”
i w uzasadnieniu wyroku odwotywat sie do dorobku wypracowanego na gruncie art. 81
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe.

Jakkolwiek w niniejszej sprawie mamy do czynienia z inng, dopuszczong przez
ustawodawce formg, a mianowicie poreczeniem, stgd nie mozna wprost odnosi¢ tez
zawartych w wyroku Sgdu Najwyzszego do okolicznosci niniejszej sprawy, to jednak pewne
twierdzenia mogg by¢ swoistg wytyczng dla oceny prawidtowosci ztozenia wadium takze
W niniejszym postepowaniu.

W tym miejscu zwrdci¢ jednak nalezy na szczegolny charakter poreczenia, ktorg
to okoliczno$¢ podnosit wczesniej skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, ktory
w wyroku z 7 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 130/20 stwierdzit, ze ,uregulowana w ustawie
Z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1145 ze zm.) umowa
poreczenia ma inny charakter niz gwarancja ubezpieczeniowa, czy gwarancja bankowa.
Przede wszystkim zgodnie z przepisem art. 879 §1 KC o zakresie zobowigzania
poreczyciela rozstrzyga kazdoczesny zakres zobowigzania diuznika. Jest to swoista cecha
poreczenia, czy nawet element essentialia negotii - akcesoryjnos¢ poreczenia, czyli
uzaleznienie zobowigzania poreczyciela od zakresu zobowigzania gtdwnego (zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2014 r., sygn. | ACa 505/14).
Oznacza to, ze o zakresie odpowiedzialnosci poreczyciela decyduje zakres
odpowiedzialnosci dtuznika gtéwnego (tak m.in. J. Gotaczynski, Komentarz do art. 879, (w:)
(red.) E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz 9. wydanie, Warszawa
2019, wyd. C. H. Beck). Zatem jest to odmienna sytuacja prawna, niz w przypadku
gwarancji ubezpieczeniowej, czy tez gwarancji bankowej. W przypadku wykonawcéw
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, czyli u Przystepujgcego, zakres
odpowiedzialnosci dtuznika gtéwnego (czyli lidera) jest wyznaczany przez solidarng
odpowiedzialnos¢ wszystkich czionkéw konsorcjum, ktéra wystepuje juz na etapie
postepowania przetargowego”. Z powyzszych powoddéw w sprawie, ktéra byta przedmiotem
rozstrzygniecia KIO uznata, ze zlozone poreczenie Funduszu Rozwoju i Promocji
Wojewddztwa (...) byto wigzgce dla catego konsorcjum z wuwagi na zakres
odpowiedzialnosci dtuznika gtéwnego, czyli lidera. Poglad powyzszy pozostaje aktualny
W rozpoznawanej sprawie, stgd takze i w okolicznosciach niniejszej sprawy wadium
wystawione na jednego cztonka Konsorcjum nalezy uzna¢ za wniesione w Sposob
prawidtowy.

Izba nie zgadza sie takze z odwotujgcym, Zze zamawiajgcy w SIWZ, czy tez
udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcow (wyjasnienie tresci SIWZ z 3 listopada
2020 r. - odpowiedZz na pytanie nr 2) okreslit szczegdlne wymagania zwigzane

21



z wystawieniem wadium w przypadku jego wnoszenia przez jednego z czionkow
konsorcjum.

Tres¢ SIWZ w powyzszym zakresie nie odnosi sie wprost do takiej sytuacji i nie
zawiera zadnych dodatkowych wymagah dotyczacych wadium w przypadku, gdy
0 zamowienie bedzie ubiegato sie kilku wykonawcow wystepujgcych wspélnie. Nie sposob
odnalez¢ w niej zapisdw, w ktérych zamawiajgcy przesgdzit, ze w przypadku gdy
0 zamowienie publiczne bedzie sie ubiegato kilku wykonawcéw, wspdlnie skfadajacych
oferte, wadium sktadane przez nich w postaci: poreczen bankowych, poreczen
spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, gwarancji bankowych, gwaranciji
ubezpieczeniowych czy poreczen udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2007 r. Nr 42 poz. 275 ze zm.) winno spetnia¢ dodatkowe,
szczegblne wymagania. Oznacza to, ze w tej kwestii zamawiajacy pozostawit pewnag
swobode wykonawcom. W szczegoélnosci w SIWZ nie okreslono, ze w dokumentach tych
konieczne jest wymienienie wszystkich wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegajg sie
o zamoéwienie publiczne. Jednoczesnie, wobec braku szczegélnych uregulowan w SIWZ
w tym zakresie, do czego zamawiajgcy byt uprawniony wobec tresci art. 36 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, rowniez przepisy ustawy Pzp nie wprowadzajg wymagan, aby w przypadku
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wadium byto wnoszone w jakis
szczegolny sposob, w tym, aby w tresci zabezpieczenia jakim jest wadium sktadane w innej
formie niz pieniezna, byty wymienione wszystkie podmioty tworzgce Konsorcjum.

Z kolei odpowiedz udzielona przez zamawiajgcego, w odpowiedzi na pytanie czy
zostanie spetniony warunek prawidtowego wniesienia wadium przez konsorcjum, jesli
w tresci dokumentu wymieniony zostanie wylgcznie lider - jest ogdlna. Zamawiajgcy
stwierdzit jedynie, ze dokument ma by¢é wystawiony w taki sposéb, aby dochodzenie
roszczen z gwarancji obejmowato dziatania wszystkich cztonkéw konsorcjum. Z pewnoscig
nie mozna zatem z tej odpowiedzi wywies¢ wniosku, jak chce tego odwotujgcy, ze wadium
wystawione na jednego cztonka konsorcjum - takiego warunku nie spetnia. Réwnie istotna
jest powiem druga czes¢ odpowiedzi, w ktorej zamawiajgcy podkreslit cel, jakiemu ma ten
dokument stuzy¢, a wiec ma umozliwi¢ dochodzenie roszczen z tytutu gwarancji. W ocenie
Izby udzielone wyjasnienia nie modyfikujg zatem w Zzaden sposob oczekiwan
zamawiajgcego w zakresie, w jakim uregulowat on kwestie wnoszenia wadium przez
konsorcjum w stosunku do uregulowan zawartych w SIWZ.

Odnoszac sie z kolei do samego celu ti. mozliwosci zaspokojenia sie
zamawiajgcego z tytutu wniesionego wadium nie sposéb stwierdzi¢, ze to jest nieskuteczne
z tego powodu, ze poreczyciel wprost w tresci dokumentu nie wymienit BIOFOREST jako
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cztonka Konsorcjum, ani tez w tresci poreczenia nie wskazat wprost, ze ma swiadomos¢,
iz podmiot na zlecenie ktérego wystawit przedmiotowe poreczenie sktada oferte jako jeden
z wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Stwierdzic¢
bowiem nalezy, ze dla oceny prawidtowosci wniesionego wadium kluczowe znaczenie ma
tresC¢ gwarancji wadialnej, ustalona przez gwaranta na wniosek wykonawcy, z ktorej nalezy
wnioskowac, zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., IV CSK
86/17 o skutkach prawnych ziozonego w tej formie, zabezpieczenia oferty. Niesporne
w omawianym stanie faktycznym jest, ze w tresci gwarancji wadialnej, wymieniono Zakfad
Ustug Lesnych T. K., a ten jest wykonawcg dziatajgcym w imieniu wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o zamdéwienie. W swietle tre$ci dokumentu niesporne jest takze okreslenie
przedmiotu zamoéwienia, kwota wadium oraz przestanki nieodwotalnej, bezwarunkowe;j i
bezzwtocznej zaptaty kwoty wadium na rzecz beneficjenta (zamawiajgcego) na pisemne
zgdanie, na zasadach okreslonych w dokumencie. Wskazane przestanki zaptaty
odpowiadajg w catosci wymienionym w przepisie art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, wobec
wskazania tego przepisu w tresci dokumentu.

W ocenie skladu orzekajgcego, w niniejszej sprawie, kluczowe zatem dla oceny
prawidtowosci dokumentu w postaci poreczenia, ma okoliczno$¢ czy spetnia ona swojg
podstawowg funkcje, a zatem czy daje mozliwos¢é zaspokojenia zamawiajgcego w razie
ziszczenia sie przestanek wskazanych w tresci dokumentu, a wynikajgcych z przepisow
ustawy Pzp. Na postawione w ten sposéb pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco
z nastepujacych powodéw.

Z tresci ztozonej gwarancji wynika, ze Fundusz Rozwoju i Promocji Wojewddztwa
Wielkopolskiego S.A. udziela poreczenia za zobowigzanie, zwigzane z udziatem
w okreslonym postepowaniu. Wytgcznie z faktu, ze w tresci poreczenia wymieniony jest
wylgcznie jeden z cztonkow Konsorcjum nie oznacza, ze w przypadku zaistnienia
okolicznosci uprawniajgcych zamawiajgcego do zgdania wyptaty wadium, wystepujgcych
po stronie cztionka Konsorcjum nie wymienionego w tresci dokumentu, poreczyciel takiej
wyptaty odmédwi.

W szczegolnosci nie mozna przesgdzaé, ze poreczyciel bedzie uchylat sie od takiej
zaptaty wytgcznie na tej podstawie, ze odpowiadajgc na wniosek o udostepnienie informacji
publicznej w zakresie czy udzielit poreczenia wykonawcy BIOFOREST, odmawia udzielenia
odpowiedzi, powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei zamawiajgcy stwierdzit,
na okolicznos¢ czego przedstawit dowody, ze nie miat wczesniej zadnych problemow
z egzekwowaniem wyptaty z tytutu wadium w sytuacji, gdy poreczenie wystawione byto
przez ten sam Fundusz. Tak stato sie w przypadku wadium ztozonego na jednego
z cztonkdw Konsorcjum w pakiecie 4. Zamawiajgcy przedtozyt dowody na tg okolicznosé

23



w postaci oswiadczenia poreczyciela oraz potwierdzenie dokonanej transakcji - dowdd
zaptaty zadanej kwoty. W Swietle przedtozonych przez zamawiajgcego dowodow uznaé
nalezato, ze nawet w przypadku gdy w treSci poreczenia wymieniony jest tylko jeden
z cztonkow Konsorcjum, Fundusz nie odmowi wyptaty kwoty wniesionej tytutem wadium.

Stwierdzenie odwotujgcego, ze dokument gwarancji, przediozony przez
przystepujgcego jest nieprawidtowy, gdyz ,nie zabezpiecza zamawiajgcego”, nie ma
rébwniez oparcia w praktyce wystepujgcej na rynku. Ta wskazuje raczej, ze wystawcy
gwarancji przyjmujg powszechnie, ze w przypadku, gdy gwarancja zaptaty wadium zostaje
wystawiona ha zlecenie jednego czionka konsorcjum, a oferta jest zlozona przez
konsorcjum, ktérego jest on czionkiem, to gwarancja taka zabezpiecza oferte ztozong
wspolnie przez wykonawcéw dziatajgcych na zasadzie art. 23 ustawy Pzp (a takie sytuacje
przeciez czesto wystepujg). Sktadowi orzekajgcemu nie jest znany przypadek, aby
w analogicznej sytuacji, w razie ziszczenia sie przestanki wyptaty wskazanej w tresci
gwarancji okreslonej kwoty beneficjentowi, spotkat sie on z odmowg zaptaty z tego powodu,
iz w tresci gwarancji widnieje jeden z podmiotow wspolnie ubiegajgcych sie o dane
zamowienie. Domniemanie takiej potencjalnej odmowy rzeczywiscie spotyka sie niekiedy
w orzecznictwie i piSmiennictwie, ale nie w praktyce wystepujacej na rynku.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze wobec jednoznacznego okreslenia przedmiotu
zamdwienia, podmiotu zamawiajgcego bedacego beneficjentem oraz wykonawcy, ktory
w postepowaniu ziozyt oferte - a fakt ziozenia jej wspdlnie z innymi podmiotami
- nie odbiera mu przymiotu wykonawcy powoduje, ze niezaleznie od tego, po stronie
ktérego z dwoch wspdinie ubiegajacych sie 0 zamowienie podmiotdw ziszczg sie przestanki
z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, Fundusz zobowigzany bedzie do wyptaty kwoty
uwidocznionej w dokumencie. Dziatania, zaniechania czy cechy jednego wykonawcy
wywierajg bowiem skutki prawne wzgledem wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia wspodlnie i wzgledem ich wspdlnej oferty oraz jej zabezpieczeh (art. 23 ustawy
Pzp).

Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze zarzuty odwotujgcego, naruszenia cytowanych
w odwotaniu przepisdéw ustawy Pzp - nie potwierdzity sie.

Odnoszac sie facznie do podnoszonych zarzutdw naruszenia przez zamawiajgcego

art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp: art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r.

poz. 1913 z p6zn. zm.) (dalej jako ,Uznk") - lzba stwierdzita, ze przedmiotowe zarzuty

sg hiezasadne
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Jak wynika z akt sprawy zamawiajacy w SIWZ opisat warunki, ktére muszg spetnia¢
wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, w tym dotyczgce osob przewidzianych
do realizacji zamowienia. W punkcie 6.5. SIWZ zawart zapis, zgodnie z ktorym jezeli
wykonawca ubiega sie o udzielenie zamowienia na kilka pakietéw, nie moze celem
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazywa¢ w wiecej niz jednym
pakiecie: (1) wartosci tego samego doswiadczenia; (2) tych samych oséb przewidzianych
do realizacji zaméwienia do petnienia takich samych funkcji, przy czym zamawiajgcy
dopuszcza, aby osoba nadzoru byta wskazywana w maksymalnie dwoch pakietach;
(3) tego samego potencjatu finansowego. Ponadto, w toku postepowania, wykonawcy
zwracali sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie tresci SIWZ, w tym w zakresie
cytowanego powyzej punktu. Odpowiadajgc na pytanie wykonawcy o tresci: Czy
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia w kilku réznych postepowaniach
(u réznych zamawiajgcych), dotyczacych wykonania ustug z zakresu gospodarki lesne;j,
zgodnie z okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt 1 Ustawy o lasach, moze celem wskazania
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu wskaza¢ ten sam potencjat techniczny,
osobowy, warto§¢ tego samego doswiadczenia, zamawiajgcy udzielit odpowiedzi,
ze zgodnie z zapisami Rozdziatu 6 punkt 6.5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia,
jezeli wykonawca ubiega sie o udzielenie zamdwienia na kilka pakietéw, nie moze celem
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazywa¢ w wiecej niz jednym
pakiecie: (1) wartosci tego samego doswiadczenia, (2) tych samych oséb przewidzianych
do realizacji zaméwienia do petnienia takich samych funkcji, przy czym zamawiajacy
dopuszcza, aby osoba nadzoru byta wskazywana w maksymalnie dwoch pakietach, (3)
tego samego potencjatu finansowego. Powyzszy zapis znajduje zastosowanie rowniez do

sytuaciji, w ktérej wykonawca ubiega sie 0 zaméwienie u innych zamawiajgcych.

Izba ustalita ponadto, ze w dokumencie JEDZ, zlozonym przez Konsorcjum wraz
z ofertg (JEDZ wykonawcy Zakfad Ustug Lesnych T. K.) wskazano,
na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej m.in. nastepujace osoby: A. D. - pilarz, A. K. - $rodki chemiczne.
Jednoczesnie Konsorcjum wskazato p. A. D. w charakterze pilarza, natomiast p. A. K. - w
charakterze osoby do kontaktu ze srodkami chemicznymi rowniez w czesci IV zamdwienia.
W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wystosowat do przystepujgcego pismo, w trybie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, datowane na 29 grudnia 2020 r., w ktérym poprosit o0 wyjasnienie czy
wskazane przez wykonawce osoby bedg zaangazowane w realizacje zamdwienia w
pakiecie 5, czy tez beda wykorzystywane w innych pakietach innych jednostek
organizacyjnych Lasow Panstwowych. W odpowiedzi na pismo zamawiajgcego,
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Konsorcjum pismem z 31 grudnia 2020 r. potwierdzito, ze zadeklarowane przez niego
osoby bedg zaangazowane w realizacje zamdwienia w pakiecie 5, natomiast nie beda
wykorzystywane przy realizacji zadan w innych pakietach, u innych zamawiajgcych.

Nastepnie, pismem z 11 stycznia 2021 r., zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
do wyjasnien (podstawa wezwania - art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) w zakresie wskazania tej
samej osoby, ktora ukonczyta szkolenie w zakresie pracy ze $rodkami chemicznymi
t. p. A K. - zardwno czesSci IV jak i czesci V zamodwienia. Przystepujacy,
w pismie z 12 stycznia 2021 r. wyjasniajgc tg sytuacje argumentowato, ze wskazat w JEDZ
ten sam potencjat ludzki dla obydwu pakietdw, gdyz na etapie przygotowywania
zamoéwienia, az do czasu zawarcia umowy nie ma gwarancji, ze wykonawca bedzie
to zamowienie realizowat. Zadeklarowat jednoczesnie, ze dysponuje wiekszym potencjatem
ludzkim, w tym osobami ktore ukonczyty szkolenie z zakresu pracy ze s$rodkami
chemicznymi i jesli zajdzie taka potrzeba to na etapie realizacji zamdwienia osoby
te skieruje do wykonywania zadan.

Nastepnie zamawiajgcy, pismem z 27 stycznia 2021 r. skierowat do Konsorcjum
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu, w tym wykazu oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia. Konsorcjum, wraz z pismem z 2 lutego 2021 r.
ztozylo dwa wykazy osoOb, w ktorych zaszly zmiany w stosunku do pierwotnie
zadeklarowanych w tresci JEDZ. W miejsce A. D., wskazanego w Pakiecie V
na stanowisko pilarz, zostat wskazany K. B.. Z kolei zamiast A. K. - osoby do kontaktéw ze
Srodkami chemicznymi - zostata wskazana E. K. . W odniesieniu do tych wykazow
zamawiajgcy rowniez miat watpliwosci, w zwigzku z czym zwrdcit sie do Konsorcjum w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp (pismo z 11 lutego 2021 r.) o wyjasnienie czy wskazane
przez wykonawce osoby bedg zaangazowane w realizacje zamowienia w pakiecie 5, czy
tez bedg wykorzystywane w innych pakietach innych jednostek organizacyjnych Lasow
Panstwowych. W pismie z 15 lutego 2021 r. przystepujacy potwierdzit, ze w innych
pakietach potencjat ludzki nie powtérzyt sie.

Kolejne juz wezwanie zamawiajgcego z 22 lutego 2021 r. skierowane zostato
w frybie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp i wystosowane w zwigzku z watpliwosciami
zamawiajgcego odnosnie osoby do kontaktu ze Srodkami chemicznymi. Zamawiajgcy
dostrzegt bowiem, ze p. E. K. dedykowana do petnienia tych obowigzkow
w Nadlesnictwie Krzyz, zostata wskazana jednoczesnie jako kierowca ciggnika w ramach
postepowania prowadzonego przez Nadlesnictwo Zdrojowa Goéra. W tresci pisma
zamawiajgcy zauwazyl, ze takie dziatanie moze mieC negatywny wplyw na realizacje
zamowienia, a jesli tak bytoby w istocie to wezwat do uzupetnienia ww. potencjatu ludzkiego
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w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Konsorcjum zastosowato sie do wezwania i skorzystato
z mozliwosci zmiany wykazu osob w zakresie osoby do kontaktu ze srodkami chemicznymi.
W miejsce p. E. K. wprowadzono p. W. K. .

Odwotujgcy podnoszac przedmiotowe zarzuty argumentowat, ze Konsorcjum,
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego dokonato dwukrotnie modyfikacji wykazu oséb
w zakresie, w jakim ztozyto odwiadczenie o skierowaniu osoby do kontaktu ze Srodkami
chemicznymi, czym naruszono przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dopuszczajgcy
jednokrotne wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentow. Z przedmiotowym
zarzutem nie sposob sie zgodzi¢ z kilku powodow.

W pierwszej kolejnosci Izba, ustalajgc stan faktyczny w niniejszej sprawie
stwierdzita, ze wezwanie zamawiajgcego z 11 stycznia 2021 r., ktéremu odwotujgcy nadaje
kluczowe znaczenie zostato skierowane do przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Co wiecej dotyczyto ono wyjasnien tresci JEDZ, a ten jest dokumentem sktadanym
wraz z ofertg, w ktérym wykonawca wstepnie potwierdza, ze warunki udziatu
w postepowaniu - spetnia. Z kolei dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku, w tym
wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia, zostaly ztozone w odpowiedzi
na wezwanie z 27 stycznia 2021 r. wraz z pismem z 2 lutego 2021 r. Jest to ten etap
postepowania w ktérym zamawiajgcy, po dokonaniu oceny ofert na podstawie kryteriéw,
weryfikuje czy wykonawca ktérego oferta zostata najwyzej oceniona spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zdaje sie réwniez nie dostrzegaé, ze wezwanie z 22 lutego br. byto
wezwaniem skierowanym do Konsorcjum na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, a jest to
przepis, ktéry ma zastosowanie na kazdym etapie postepowania i dotyczy sytuacji kiedy
zamawiajgcy ma uzasadnione podstawy do uznania, ze dokumenty wczesniej ztozone
przestaty by¢ aktualne. Inna jest rola i cel wskazanej regulacji, w tym przypadku wezwanie
w tym trybie miato odpowiedzie¢ na watpliwosci zamawiajgcego, ktoéry chciat mieé
pewnos¢, ze zaangazowanie przez przystepujgcego okreslonego potencjatu kadrowego
w realizacje zamoéwienia w Nadle$nictwie Zdrojowa Goéra nie bedzie miato negatywnego
wptywu na mozliwosc¢ realizacji zadan w pakiecie 5 u zamawiajgcego.

W ocenie Izby nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze doszto do
dwukrotnego uzupetnienia dokumentow, gdyz inna byta podstawa wezwania i dotyczyty one
innych dokumentéw i oswiadczen, sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Tym samym zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
- nalezato uznac za niepotwierdzony.

Oddaleniu podlegat réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 3 ust. 1 Uznk. Izba nie zgadza sie z odwotujgcym, ze doszio do sytuacji w ktorej
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Konsorcjum, w sposéb niedozwolonym, postuzyto sie tymi samymi osobami skierowanymi
do realizacji zamodwienia i petnigcymi te same funkcje - w ramach réznych czesci
przedmiotowego postepowania oraz w ramach postepowah o udzielenie zamowien
publicznych prowadzonych przez innych zamawiajgcych - czym zostat narazony interes
pozostatych wykonawcéw w zwigzku z utrudnieniem im mozliwosci uzyskania zamdwien.
Okolicznos¢, ze w jednym czasie ogtaszane sg podobne postepowania, przez réznych
zamawiajgcych i w tresci JEDZ wskazywane sg osoby dedykowane do realizacji
zamdwienia, ktére nastepnie w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
- sg zmieniane, nie swiadczy o zamiarze polegajgcym na celowym utrudnianiu dostepu do
rynku innym podmiotom. Jak wyjasnit zamawiajgcy w petni zrozumiata jest sytuacja, ze jesli
w jednym czasie ogtaszanych jest wiele takich postepowan to osoby dedykowane do
realizacji zadan mogg powtarzaé sie u rdznych zamawiajgcych. Kluczowym dla
zamawiajgcego jest, aby na etapie realizacji zamowienia mie¢ pewnosé, ze zaangazowanie
tych os6b nie bedzie nadmierne (stgd zakaz wskazywania tych samych osoéb
przewidzianych do realizacji zaméwienia do petnienia takich samych funkcji). W przypadku
przystepujgcego cel zamawiajgcego zostat osiggniety.

Nie potwierdzit sie takze, w ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp wzw. z art. 85 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcium, mimo nieprzediuzenia przez

Konsorcjum terminu zwigzania oferta

Izba ustalita, ze w pkt 10 SIWZ zamawiajgcy przewidziat, ze termin, ktérym
wykonawca bedzie zwigzany ztozong ofertg wynosi 60 dni. Zgodnie z art. 85 ust. 5 ustawy
Pzp bieg terminu rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert. Wskazat takze,
ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg, z tym Zze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg zwrdci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Ponadto ustalono, Zze w toku prowadzonego postepowania Konsorcjum,
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg,
skierowane na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp - zlozylo pismo z 14 stycznia 2021 r.,
w ktéorym zadeklarowato: Wyrazamy zgode o przesuniecie terminu waznosci oferty
o kolejne 30 dni wraz z poreczeniem wadium w postepowaniu na ,Wykonywanie ustug
z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Krzyz w roku 2021" na Pakiet 5
le$nictwa Debowa Goéra, Zwierzyniec. Po uptywie tego terminu Konsorcjum w istocie nie
dokonato juz samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta, do czego z mocy
przepiséw ustawy Pzp byto uprawnione.
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Nie budzi zatem watpliwosci stan faktyczny w niniejszej sprawie, ale ocena prawna
odwotujgcego, ktory podnosit, ze brak przedtuzenia tego terminu przez Konsorcjum
doprowadzito do zamkniecia stanu zwigzania ofertg w przypadku tego wykonawcy.
W konsekwencji, jak twierdzit odwotujgcy, skoro w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wprowadzono
mozliwos¢ samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, to nie powinno zostac
zaakceptowane dziatanie Konsorcjum, ktére nie dbajgc o ciggtos¢ zwigzania, raz
odpowiada na wezwanie zamawiajgcego i przedtuza termin zwigzania ofertg oraz przedtuza
waznos$¢ wadium, a nastepnie nie przejawia woli przediuzenia terminu zwigzania ofertg.
Z przedmiotowg oceng nie sposéb zgodzi¢ sie z nastepujgcych powodow.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego
oswiadczenie zlozone przez Konsorcjum w pismie z 14 stycznia 2021 r., w ktorym
stwierdza, ze wyraza zgode o przesuniecie terminu waznosci oferty o kolejne 30 dni wraz
z poreczeniem wadium w postepowaniu na ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki
lesnej na terenie Nadlesnictwa Krzyz w roku 2021" na Pakiet 5 lesnictwa Debowa Gora,
Zwierzyniec - byto jasne i czytelne. Nawet jesli zostato sformutowane niegramatycznie
to cel, ktérym byto zadeklarowanie zamawiajgcemu, ze wykonawca czuje sie zwigzany
ztozong ofertg, nalezy uzna¢ za spetniony. Co wiecej, w Slad za powyzszg deklaracjg
ztozono tez dokument, ktéry przedtuzat waznos¢ wadium.

Ponadto, zgodnie z treécig przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Z kolei w mysl art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢é termin
zwigzania ofertg, z tym Zze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody
na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dluzszy jednak niz 60 dni.
Z powyzszego wynika, ze odrzuci¢ oferte wykonawcy mozna jedynie w sytuacji,
gdy wykonawca wezwany wczesniej przez zamawiajgcego - nie wyrazit zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Ustawodawca doprecyzowat takze, ze chodzi
0 zgode, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Tym niemniej, nawet gdyby takie
doprecyzowanie nie miato miejsca, samo sformutowanie ,nie wyrazit zgody” oznacza,
ze odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ w przypadku gdy wykonawca nie przedtuza tego
terminu samodzielnie, ale dotyczy sytuacji gdy ten, poproszony uprzednio przez
zamawiajgcego o takg zgode - w odpowiedzi na te prosbe zgody takiej nie wyrazit.

Literalne brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp wskazuje, ze sankcja
odrzucenia oferty nastepuje wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawca wezwany przez
zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W tym miejscu
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Izba zwraca uwage, ze zamawiajgcy w toku postepowania dokonuje czynnosci
o charakterze eliminacyjnym wytgcznie, jesli wymagania przez niego postawione wynikajg
wprost z przepisow ustawy lub dokumentacji przetargowej. Kwestig tg zajmowat sie,
w kontekscie terminu zwigzania ofertg, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory
w uzasadnieniu wyroku sprawie C- 35/17 Saferoad Grawil i Saferoad Kabex zauwazyt,
ze przestanki odrzucenia oferty, jako eliminacyjne, podlegajg wykfadni Scistej i nie mogag
by¢ rozszerzane na sytuacje nie objete zakresem przedmiotowym normy.

W ocenie Izby z zadnego tez przepisu nie wynika, aby oferta takiego wykonawcy
miata traci¢ waznosc. Oferta taka podlega zatem ocenie na zasadach ogélnych, zas w razie
uznania jej za najkorzystniejszg wykonawca moze zawrze¢ umowe z zamawiajgcym.

Odnoszac sie z kolei do powotywanego przez odwotujgcego orzecznictwa nalezy
zauwazyc¢, ze w wiekszosci dotyczy ono nieaktualnego stanu prawnego, tj. stanu sprzed 28
lipca 2016 r., kiedy to przepis dotyczgcy wykluczenia wykonawcy z powodu nieprzedtuzenia
terminu zwigzania ofertag nie odnosit sie do tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp (sposréd
wyrokow przytoczonych przez przystepujgcego tylko wyrok KIO z 2019 r. dotyczy
aktualnego stanu prawnego, przy czym jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy Izba orzekata
w nim w sprawie, gdzie to wykonawca samodzielnie zdecydowat o przedituzeniu terminu,
przy czym sam wskazat date okre$lajgcg termin do ktérego ofertg czuje sie zwigzany
a zamawiajgcy, wbrew tej deklaraciji, wybrat jego oferte po tej dacie).

W tym miejscu warto réwniez powotaé wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 wskazano, ze wykluczenie wykonawcy
z powodu niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie byt wyraznie wskazany
w dokumentacji przetargowej ani w przepisach prawa, a jedynie wynikat z orzecznictwa,
zwtaszcza gdy nie byto ono jednolite, narusza zasade rownego traktowania i przejrzystosci.
W ocenie Izby, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze bez uprzedniego wezwania do wyrazenia
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, zamawiajgcy nie jest uprawniony
do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Niemnigj
jednak analiza wskazywanego wyzej wyroku TSUE prowadzi do wniosku, ze nawet
w przypadku hipotetycznego istnienia watpliwosci interpretacyjnych i ewentualnych
rozbieznosci w orzecznictwie, oferta wykonawcy tym bardziej nie mogtaby zostac
odrzucona, gdyz prowadzitoby to do naruszenia podstawowych zasad udzielania
zamowien.

Z powyzszych powodow |zba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz §8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
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2020 r. w sprawie szczegbétowych rodzajow kosztéow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczgcy : ...
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