Sygn. akt: KIO 44/18

WYROK
z dnia 19 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: K. K. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Produkcyjno — Ustugowo — Handlowa K. K. z
siedzibg w miejscowosci Radawie przy ul. Zwirowej 1 (46-048 Radawie) — Lider konsorcjum,
K. T. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe T. K. z siedzibg
w Radtowie przy ul. Oleskiej 91 (46-331 Radtdw) — Czionek konsorcjum oraz M. P.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych P. M. z siedzibg w
miejscowosci Ligota Oleska pod nr 43 (46-331 Radidbw) — Czionek konsorcjum w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Painstwowe Nadlesnictwo Kup z siedzibg w miejscowosci Kup przy ul. 1 Maja 9 (46-
082 Kup)

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: K. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma Produkcyjno —
Ustugowo — Handlowa K. K. z siedzibg w miejscowosci Radawie, K. T. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe T. K. z siedzibg w Radlowie oraz M.
P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych P. M. z siedzibg

w miejscowosci Ligota Oleska i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
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kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ww.

wykonawcow tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiea,
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Kup zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn.
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Kup w roku 20187,
oznaczenie sprawy: ZG.270.01.2017. Zamoéwienie to zostato podzielone na 7 czesci
okreslonych przez zamawiajgcego jako pakiety.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 pazdziernika 2017 r. pod numerem 2017/S 201-413825.

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 8 stycznia 2018r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: K. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Produkcyjno —
Ustugowo — Handlowa K. K. z siedzibg w miejscowosci Radawie — Lider konsorcjum, K. T.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe T. K. z siedzibg w
Radtowie — Cztonek konsorcjum oraz M. P. prowadzgcy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmag
Zaktad Ustug Lesnych P. M. z siedzibg w miejscowosci Ligota Oleska — Cztonek konsorcjum
zwani dalej ,odwotujgcym” wniesli odwotanie w zakresie pakietu nr 4.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym zasady uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcow poprzez btedng ocene spetnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej,
zawodowej przez wybranego wykonawce G3 POL S. G.;

2. art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia wykonawcy G3 POL S. G. z
postepowania ze wzgledu na niewykazanie spetnienia warunku posiadania zdolnosci
technicznej, zawodowej;

3. art. 26 ust. 2f ustawy Pzp poprzez wezwanie wykonawcy G3 POL S. G. do uzupetnienia
dokumentéw doprecyzowujgcych ztozone referencje, po zakonczeniu postepowania
przetargowego (po dokonanej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty), pomimo ze
przepis ten dotyczy postepowan wieloetapowych do ktorych przetarg nieograniczony sie nie
zalicza.

Podnoszac powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:
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a) uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty;

b) dokonania ponownej oceny spetnienia warunkdéw zgodnie z przepisami ustawy Pzp;

c) wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunku
posiadania zdolnosci technicznej;

d) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia (dalej zwanej ,SIWZ”).

Odwotujgcy podnosi, ze po zapoznaniu sie z dokumentacjg przetargowg w tym z
ofertg wybranego dla pakietu nr 4 wykonawcy - G3 POL S. G. (zwanego dalej ,G3 POL”) -
stwierdza, ze ani z jego oferty ani tez z dokumentdw i wyjasnien jakie zostaty ztozone po jej
ztozeniu nie wynika spetnienie warunku dotyczgacego zdolnosci technicznej i zawodowej.
Wedlug niego przediozyt on do oferty referencje z tresci ktérych wynika, ze wykonywat on
ustugi (liczba mnoga) w latach 2015 -2017 za kwote 245 000 netto. Z tresci przedtozonych
referencji jasno wynika, ze wykonawca G3 POL wykonat kilka ustug (a nie jedng jak
wymagat zamawiajgcy) za tgczng kwote 245 000 zt co nie potwierdza spetnienia ww.
warunku. Jednoczesnie wskazuje, ze wykonawca ten nie podat zgodnie z Zzgdaniem
zamawiajgcego informacji dotyczgcych terminéw wykonania ustug z podaniem ich dat
dziennych rozpoczecia i zakonczenia realizacji. Jednoczesnie wskazuje, ze przedmiot
zamoOwienia dla pakietu 4 obejmuje rowniez przygotowanie gleby frezem pasowym oraz
wykonanie rabatowatkow. W zwigzku z tym, ze z warunku jednoznacznie wynika, ze
nalezato wykazac sie doswiadczeniem na poziomie realizacji ,prac wtasciwych dla danego
pakietu" z dokumentéw ztozonych przez wykonawce G3 POL w Zzaden sposdb nie mozna
wywies¢, ze w ramach wykonanej ustugi zdobyt on doswiadczenie przy wykonywaniu ustugi
frezem pasowym czy tez wykonat rabatowatki.

Ze wzgledu na powyzsze w dniu 3 stycznia 2018 r. ztozyt on do zamawiajgcego
informacje o naruszeniu powyzszych przepisow. Zamawiajgcy w dniu 5 stycznia 2018 r.
poinformowat odwotujgcego, ze uznat zasadno$¢ jego informacji. W zwigzku z tym
zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp wezwat firme G3 POL do ztozenia
kolejnych dokumentéw nazywajac je dokumentami doprecyzowujgcymi ztozone referencje.

Informuje, ze zamawiajgcy dokonat tej czynnosci po wyborze najkorzystniejszej oferty
tzn. po zakonczeniu postepowania przetargowego. W tym miejscu wskazac nalezy, ze jezeli
zamawiajgcy uznat argumenty zamawiajgcego O naruszeniu przepisow jakie wskazat w
piSmie z dnia 3 stycznia 2018 r. to powinien uniewazni¢ wybor najkorzystniejszej oferty i
ewentualnie powtdrzy¢ czynnosci zwigzane z badaniem i oceng spetnienia warunkow przez
wykonawcow. Dlatego tez stwierdza, ze zamawiajgcy bezprawnie uruchomit procedure

wynikajgcg z art. 26 ust.2f ustawy Pzp tj. wezwania wykonawcy o uzupetnienie kolejnych

4
KIO 44/18



dokumentéw. Zamawiajacy btednie zastosowat w tym przypadku procedure wezwania na
podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp gdyz przepis ten ma zastosowanie tylko i wytgcznie do
procedur wieloetapowych, a do takich nie zalicza sie przetargu nieograniczonego.

Podnosi przy tym, ze art. 26 ust. 2f ustawy Pzp stanowi modyfikacje art. 26 ust. 1 lub
2. Wskazuje, ze art. 26 ust. 2f ustawy Pzp daje uprawnienie zamawiajgcemu do weryfikacji
aktualnoéci niektérych odwiadczen i dokumentéw ztozonych na pierwsze wezwanie, jesli jest
to niezbedne do prawidtowego przebiegu postepowania lub jezeli zachodzg uzasadnione
podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz
aktualne. Zastosowanie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp odnosi sie jednak wytgcznie do
postepowan wieloetapowych (m.in. przetargu ograniczonego). Wynika to wedtug
odwotujgcego wprost z brzemienia przepisu: ,Jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy moze na
kazdym etapie postepowania wezwaé wykonawcow do ziozenia wszystkich Iub i

niektorych oswiadcze Iub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg
wykluczeniu, spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli
zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio os$wiadczenia lub
dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw".
Potwierdza to takze opinia Prezesa Urzad Zamowien Publicznych.

Dlatego tez stwierdza, ze wezwanie na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw wykonawce po dokonaniu czynnosci jego wyboru jest sprzeczne z
zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, co tym samym narusza
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie przedmiotowe wezwanie nie mogto by¢ dokonane na
podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, gdyz zgodnie z tym przepisem wezwania mozna
dokonac tylko i wytgcznie w trakcie przebiegu postepowania, a nie po jego zakonczeniu i jak
wskazat powyzej art. 26 ust. 2f ustawy Pzp ma zastosowanie tylko do postepowanh
wieloetapowych jakim nie jest przetarg nieograniczony. Zamawiajgcy tym samym naruszyt
art. 26 ust. 2f ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie.

Powotuje sie ponadto na liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazujac,
ze badanie i ocena ofert moze by¢ dokonana przez zamawiajgcego jedynie przez pryzmat
wymagan jasno okreslonych w SIWZ. Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych
konsekwencji tego, ze zamawiajgcy nie stosuje sie do swoich wymogow sprecyzowanych w
SIWZ. Wykonawcy nie mogg pozostawac w niepewnosci co do spetnienia warunkéw jakich
wymagat bedzie zamawiajgcy w toku postepowania. Zamawiajgcy nie moze w sposob
rozszerzajacy interpretowaC postawionego warunku w SIWZ. Takie zachowanie
zamawiajgcego prowadzi do dowolnosci w ocenie ztozonych ofert, a w konsekwencji do

ztamania zasady rownosci i uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci postepowania o
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udzielenie zamowienia publicznego, do ktérych przestrzegania zamawiajacy jest
bezwzglednie zobowigzany w toku postepowania, m.in. na podstawie art. 2 Dyrektywy
2004/18 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.
Zamawiajgcy na etapie badania i oceny ofert nie moze modyfikowac postanowien SIWZ czy
to wprost, czy w wyniku sformutowania wezwania do wyjasnienia tresci dokumentow lub
wezwania do ich uzupetienia. SIWZ jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Z jednej strony okredla wymagania, ktére majg
spetnia¢ wykonawcy i ich oferty, by uczyni¢ zados¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej zas
granice, w jakich moze poruszac¢ sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Z tego
wzgledu, badajgc i oceniajgc oferty, zamawiajgcy zobowigzany jest interpretowaé SIWZ tak,
jak wskazuje na to jej brzmienie. Jednoczesnie podkre$la, iz zamawiajgcy nie jest
uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawac¢ postanowieniom SIWZ inne niz pierwotnie
ustalone znaczenie.

W dniu 8 stycznia 2018 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc

jednoczes$nie kopie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢
z oryginatem przy piSmie z dnia 11 stycznia 2018 r. (znak sprawy: ZG.270.01.2017),
w tym: Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (nadal zwanej ,SIWZ”) wraz z
zatgcznikami, oferty ztozonej przez G3 POL, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
dla pakietu nr 4 z dnia 28 grudnia 2017 r., pisma odwotujgcego z dnia 2 stycznia 2018 r.
stanowigcego informacje o czynnoéci zamawiajgcego podjetej niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp, wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 4 stycznia 2018 r. skierowanego
do wykonawcy G3 POL na podstawie art. 26 ust. 2f i 3 ustawy Pzp oraz stanowisk stron

ztozonych na pismie i podanych do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamdwienia.

Nie zostata wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwofaniu Izba stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy Izby odniesienie sie do sformutowanych przez odwotujgcego
zarzutdéw, zachowujac przyjetg przez odwotujgcego konstrukcje odwotania, tj. odniesie sie do
wszystkich trzech wskazanych zarzutéw w nastepujacej kolejnosci:

a) zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp;

b) zarzut naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy Pzp;

C) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w podrozdziale 6.2 pkt 3) ppkt 3.1 SIWZ okreslit
warunek dotyczacy posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej o treéci - ,Warunek ten, w
zakresie doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku
bedzie liczona wartos¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co najmniej 1 ustuge (przez
ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy) polegajgcg na wykonywaniu
prac wiasciwych dla danego pakietu (zgodnie z pkt 3 ust 1. Ppkt 3 niniejszej SIWZ)”, na
kwote nie mniejszg niz: 240 000 zt.

Na potwierdzenie spetnienia tego warunku wykonawca G3 POL wskazat w czeéci 4 C
pkt 1b) JEDZ ustuge wykonang na rzecz odbiorcy ZPHU M. G. o wartosci 264 708,00 zt
realizowanej w latach 2015-2017, ktéra polegata na maszynowym przygotowaniu gleby na
terenach leSnych w tym rozdrabnianiu pozostatosci pozrebowych i orke leSng. Przedmiotowa
ustuga zostata potwierdzona referencjami z dnia 31 pazdziernika 2017 r. wystawionymi przez
ZPHU M G.

Odwotujgcy wskazuje, ze ww. ustuga nie spetnia postawionego przez zamawiajgcego
warunku poniewaz z referencji wynika, ze wykonawca G3 POL: wykonat kilka ustug (a nie
jedng jak wymagat zamawiajgcy) za fgczng kwote 245 000 zt, nie podat zgodnie z zgdaniem
zamawiajgcego informacji dotyczgcych termindw wykonania ustug z podaniem ich dat
dziennych rozpoczecia i zakonczenia realizacji, nie potwierdzit okolicznosci wykonania jej na
rzecz odbiorcy a zleceniodawcy oraz nie wskazat posiadania doswiadczenia w realizaciji
wszystkich prac objetych przedmiotem zamowienia dla pakietu 4.

Jesli chodzi wykonanie prac potwierdzajgcych spetnienie warunku poprzez realizacje
kilku ustug to nalezy wskazac, ze w referencjach przedtozonych przez wykonawce G3 POL

rzeczywiscie uzyte jest okreslenie ,ustugi” podane w liczbie mnogiej. Niemniej warta
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podkreslenia jest okolicznos¢, ze zakres przedmiotu zaméwienia dla pakietu 4 nie
sprowadzat sie do realizacji jednej ustugi, a obejmowat kilka rodzajow prac jakie nalezy
wykonac¢. Stad tez oparcie sie na jednym, uzytym w liczbie mnogiej okresleniu ,ustugi” nie
moze stanowi¢ w ocenie Izby podstawy do tego, aby z gory uznac, ze ustugi te nie byly
Swiadczone na podstawie jednej umowy, skoro przedmiot zamowienia obejmowat kilka
ustug. Dodatkowo nalezy wskazaé, Zze odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, Zze
przedstawione przez wykonawce G3 POL ustugi nie byly realizowane na podstawie jednej
umowy, a jego argumentacja w tym zakresie sprowadzata sie tylko do stwierdzenia nie
popartego zadnymi dowodami, a to na nim powinien spoczywac ciezar udowodnienia
podniesionych w odwotaniu zarzutéw. W zwigzku z tym lzba nie mogta przyjg¢ argumentac;i
odwotujgcego w tym zakresie.

W zakresie niepodania w JEDZ informac;ji dotyczgcych terminéw wykonania ustug ze
wskazaniem ich dat dziennych rozpoczecia i zakonczenia realizacji nalezy w ocenie Izby
zwréci¢ uwage na postawiony warunek. Jak wynika z postawionego warunku jesli chodzi o
okres wykonania ustugi potwierdzajgcej jego spetnienie to zamawiajgcy wskazat, ze ustuga
ta ma by¢ realizowana lub miata by¢ zrealizowana w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie).
Natomiast w podrozdziale 7.1 lit. a) SIWZ dotyczgcym wykazu oswiadczen lub dokumentéw,
jakie mieli dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z
postepowania oraz w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy wskazat, ze w JEDZ nalezy podaé m. in. termin wykonania ustugi z podaniem
dat dziennych rozpoczecia i zakonczenia realizacji. Wykonawca G3 POL w ztozonym JEDZ
w czesci 4 C pkt 1b) w polu dotyczagcym daty podat jedynie daty roczne tj. lata 2015 — 2017
bez wskazania dat dziennych. Podane w JEDZ daty w taki sam sposob zostaty
przedstawione w referencjach. Przy rozstrzygnieciu tej kwestii Izba wzieta pod uwage przede
wszystkim tres¢ postawionego warunku. Jak wskazano powyzej w warunku wymieniono
jedynie, aby ustuga byfa realizowana lub zostata zrealizowana w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert. Informacje wskazane w podrozdziale 7.1 SIWZ stanowig w
ocenie Izby jedynie dookreslenie sposobu wykazania potwierdzenia spetnienia warunku w
sytuacji gdy powstatyby watpliwosci co do jego spetnienia. Z przedstawionych w JEDZ oraz
referencjach dat wykonania ustugi w sposob niebudzgcy watpliwosci wynika okolicznos¢
spetnienia postawionego warunku tj. fakt, Ze podana ustuga zostata realizowana w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skitadania ofert. Termin sktadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu uptynat dnia 28 listopada 2017 r., a podana przez wykonawce
G3 POL ustuga realizowana byta w latach 2015 — 2017 czyli w okresie ostatnich 3 lat przed

uptywem tego terminu. W zwigzku z tym brak podania dat dziennych rozpoczecia i

8
KIO 44/18



zakonczenia realizacji ustugi nie moze powodowa¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania
szczegoblnie gdy z przedstawionych dokumentéw jednoznacznie wynika, Zze ustuga byt
realizowana w wymaganym terminie.

Co do okolicznosci niepotwierdzenia przez G3 POL wykonania ustugi na spetnienie
warunku przez odbiorce tej ustugi, a tylko przez zleceniodawce jeszcze raz nalezy odwotac
sie do tresci warunku postawionego przez zamawiajgcego. Warunek w tym zakresie okre$la,
ze ustuga potwierdzajgca jego spetnienie miata polega¢ na wykonaniu prac wiasciwych dla
danego pakietu. Nie wskazuje przy tym jaki status lub charakter w realizacji tejze ustugi
powinien mie¢ podmiot potwierdzajgcy ich wykonanie. Dopiero we wzorze JEDZ w czesci IV
C pkt 1b) uzyto okreslenia ,odbiorcy”. Przy czym nie wskazano tam czy ma to by¢ podmiot
ostatecznie odbierajgcy wykonane ustugi czy tez podmiot zlecajgcy je na podstawie
podwykonawstwa czy tez innej formy wspotpracy. W zwigzku z tym w ocenie Izby na
podstawie jednego, niedookreslonego sformutowania zawartego w JEDZ nie mozna
wyciggaé¢ negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcy w postaci wykluczenia go z
postepowania w sytuacji gdy podmiot niewatpliwie zaangazowany w $wiadczenie ustug
objetych warunkiem potwierdza ich nalezyte wykonanie.

Po raz kolejny do tresci postawionego warunku nalezy sie w ocenie Izby odniesé
takze w zakresie ostatniej watpliwosci dotyczgcej niewskazania posiadania przez
wykonawce G3 POL doswiadczenia w realizacji wszystkich prac objetych przedmiotem
zamoéwienia dla pakietu 4. Jak wynika z tresci warunku ustuga potwierdzajgca jego
spetnienie miata polegaé na wykonaniu prac witasciwych dla danego pakietu. Warunek ten
nie precyzowat jednoznacznie tych prac. Z referencji oraz JEDZ wynika, ze ustugi wskazane
przez wykonawce G3 POL dotyczyly przygotowania gleby na terenach lesnych pod
odnowienia, zalesienia w tym rozdrabnianie pozostato$ci pozrebowych, orke lesng. Zgodnie
z rozdziatem 3 SIWZ zadania obejmujgce przedmiot zamowienia dla pakietu 4 zostaty
okreslone jako rozdrabnianie pozostatosci pozrebowych i specjalistyczne przygotowanie
gleby. W ocenie Izby, wybrany wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganym dla pakietu 4 poniewaz wykazat wykonanie prac
wiadciwych dla tego pakietu. Z tresci referencji winno wynika¢ potwierdzenie nalezytego
wykonania zamodwienia, natomiast nie muszg one zawieraC opisu zakresu robot
wyczerpujgcego postawiony warunek. W referencjach co do zasady nie opisuje sie zakresu
prac w sposob szczegotowy, wskazujgc jedynie na ich ogolny zarys. Wykonawca, zwracajgc
sie do wystawcy referencji o ich uzyskanie nie moze mie¢ wptywu na ich ksztatt, a nawet
jezeli w jakim$ zakresie jest to mozliwe, to ustalenie brzmienia referencji w taki sposéb, aby
odpowiadaty one warunkom w roznych postepowaniach jest bardzo utrudnione. Takie

stanowisko wynika z ugruntowanego juz orzecznictwa lzby np. w wyroku z dnia 16 sierpnia
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2017 r. sygn. akt KIO 1581/17 Izba wskazata, ze ,zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg
zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ i wymagacé, aby z tredci referencji, pochodzacej od
podmiotu trzeciego, zwykle wystawionej wczesniej i nie w zwigzku z postepowaniem, w
ktorym zostaje ztozona, wynikato co$s wiecej niz potwierdzenie nalezytego wykonania
zamowienia scharakteryzowanego pod wzgledem elementéw koniecznych dla wykazania
warunku w wykazie stanowigcym oswiadczenie wtasne wykonawcy”.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt 12
ustawy Pzp nalezy oddali¢ poniewaz wybrany wykonawca wykazat spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie

kwestionowanym przez odwotujgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, ze
polegat on na wezwaniu wykonawcy G3 POL do uzupetnienia dokumentéw
doprecyzowujgcych ziozone referencje, po zakonczeniu postepowania przetargowego (po
dokonanej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty) oraz pomimo tego, ze przepis ten
dotyczy postepowan wieloetapowych do ktérych przetarg nieograniczony sie nie zalicza.

Izba ustalita, ze odwotujgcy pismem z dnia 2 stycznia 2018 r. (fj. po wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktére nastgpito 28 grudnia 2017 r.) zlozyt informacje o czynnosci
zamawiajgcego podjetej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, w ktorej zarzucit naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W wyniku tego zamawiajgcy pismem z
dnia 4 stycznia 2018 r. zwrdcit sie do wykonawcy G3 POL dziatajgc na podstawie art. 26 ust.
2f i 3 wzw. z art. 181 ust. 2 ustawy Pzp o ztozenie dokumentu doprecyzowujgcego ztozone
referencje, wskazujgcego, ze wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie)
zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona wartos¢ zrealizowanej
czesci przedmiotu umowy) co najmniej 1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie
prac na podstawie 1 umowy) polegajacg na wykonywaniu prac wiasciwych dla danego
pakietu. Przy czym termin wykonywania ustugi powinien zawiera¢ si¢ w ramach dat
rozpoczecia i zakohczenia realizacji ustugi. W odpowiedzi na to pismo wykonawca G3 POL
w zakres$lonym przez zamawiajgcego terminie przedstawit umowe nr 2/A/2015 z dnia 7
stycznia 2015 r. wraz z aneksem nr 1 z dnia 1 marca 2015 r., ktéra to umowa dotyczyta
ustugi podanej w referencjach z dnia 31 pazdziernika 2017 r.

W wyniku nowelizacji ustawy Pzp zamawiajacy, co do zasady, wzywa do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
jedynie wykonawce, ktérego oferta zostata w toku przeprowadzonego postepowania
oceniona jako najkorzystniejsza, tj. uplasowata sie na najwyzszej pozycji w rankingu ofert
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(arg. z art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp). Regulacja ta jako zasada ma zastosowanie do kazdego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, niezaleznie od trybu, w ktérym
przeprowadzane jest postepowanie. Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 2f ustawy Pzp jezeli jest
to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwac¢ wykonawcow do
ztozenia wszystkich lub niektorych o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych, ze nie
podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a
jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio o$wiadczenia lub
dokumenty nie sg juz aktualne, do zlozenia aktualnych oswiadczen Ilub dokumentow.
Rozwigzanie powyzsze nawigzuje do motywu 84 dyrektywy 2014/24/UE, w ktorym
wskazano, ze instytucje zamawiajgce powinny byc¢ takze uprawnione do zwrdcenia sie w
kazdej chwili o catos¢ lub czes¢ dokumentow potwierdzajgcych, gdy uwazajg, ze jest to
niezbedne dla wtasciwego przebiegu postepowania.

W ocenie Izby nie mozna przyjgé stwierdzenia odwotujgcego, ze przepis art. 26 ust.
2f ustawy Pzp ma zastosowania wytgcznie do trybéw ,wieloetapowych” takich jak np.
przetarg ograniczony. Wyktadnia tego przepisu nie moze doprowadzi¢ do takiego wniosku.
Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy moze go zastosowac¢ na kazdym etapie postepowania.
Ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,etap postepowania” niemniej w doktrynie oraz
orzecznictwie okreslenie to funkcjonuje w stosunku do pojecia postepowania przetargowego
i nie ma znaczenia w jakim trybie to postepowanie bedzie prowadzone (nie ma to znaczenia
czy bedzie to tryb ,jednostopniowy” czy ,jednoetapowy” jak np. przetarg nieograniczony czy
~wielostopniowy” czy ,wieloetapowy” jak np. przetarg ograniczony). Nalezy sie zgodzi¢ z
twierdzeniem, ze norma zawarta w art. 26 ust. 2f ustawy Pzp nabiera szczegdlnego
znaczenia w przypadku postepowan ,wieloetapowych” czy tez ,wielostopniowych”, takich jak
np. przetarg ograniczony, ale nie mozna na tej podstawie wysnuwaé wniosku, ze przepis ten
ma zastosowanie wytgcznie do tego typu trybdw, przez co nie moze by¢ zastosowany w
trybie przetargu nieograniczonego.

Mozliwos¢ Zzadania na kazdym etapie postepowania zlozenia dokumentow
podmiotowych powigzana jest z regulacjg zawartg w art. 24 ust. 12 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorg zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na kazdym etapie postepowania w tym z
powodu okolicznosci okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, tj. nie wykazania przez
wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub niezaproszenia do negocjaciji
lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert lub niewykazania braku podstaw do wykluczenia. W
zwigzku z tym o ile mozliwos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26
ust. 2f ustawy Pzp bedzie dyskusyjna i problematyczna w postepowaniu prowadzonym w

trybie przetargu nieograniczonego na etapie przed ztozeniem ofert, gdyz jest to etap
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postepowania przynajmniej w powszechnym pojeciu, poniewaz jak podano powyzej ustawa
nie definiuje pojecia ,etapu postepowania”, to na pédzniejszych etapach postepowania
przetargowego, az do jego zakonczenia moze zosta¢ zastosowany jezeli jest to niezbedne
do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamodwienia.

Jesli chodzi o okreslenie momentu zakonczenia postepowania przetargowego to
mozna wyrdzni¢ dwie linie orzecznicze dotyczgce tego zagadnienia. Pierwsza przyjmuje, ze
zakonczenie postepowania o udzielenie zamodwienia nastepuje w chwili wyboru
najkorzystniejszej oferty (zob. m. in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 1 lutego
2013 r. sygn. V ACa 664/12, wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2013 r. o
sygn. KIO 14/13). Natomiast druga wskazuje, ze ostatecznym celem postepowania jest
zawarcie umowy, a zatem postepowanie konczy sie dopiero z chwilg zawarcia umowy (zob.
m. in. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2010 r. w sprawie IIl CZP 103/10, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 lipca 2012 r. o sygn. KIO 1511/12).

Abstrahujgc od rozstrzygniecia powyzszej kwestii to nawet przyjmujgc poglad, ze
zakonczenie postepowania o udzielenie zaméwienia nastepuje w chwili wyboru
najkorzystniejszej oferty to zasadnym wydaje sie przyjecie stanowiska, ze nalezy tu mie¢ na
wzgledzie ostateczny wybodr najkorzystniejszej oferty, czyli po uptywie terminu na wniesienie
odwotania lub po jego rozpoznaniu przez Izbe. Czynnos¢ wezwania przez zamawiajgcego
wykonawcy G3 POL w na podstawie art. 26 ust 2f ustawy Pzp zostata dokonana przed
uptywem terminu na wniesienie odwotania oraz przed jego rozpoznaniem przez lzbe co
oznacza, ze nastgpita przed zakohczeniem postepowania o udzielenie zamowienia.

Niemniej dla rozstrzygnigcia prawidtowosci zastosowania tego przepisu nalezy miec
na uwadze przede wszystkim jego wyjatkowy charakter. Norma zawarta w tym przepisie
stanowi wyjatek od reguly okreslonej w art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i w kontekscie wyjatku
nalezy jg interpretowac tj. w sposéb zawezajgcy majgc przede wszystkim na uwadze zasady
wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu Izba uznata, ze
zastosowanie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp nie nastgpito z naruszeniem przepiséw tejze ustawy
poniewaz wykonawca juz na etapie oceny oferty udowodnit w stopniu wystarczajgcym
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, a
zastosowanie tego przepisu nie wptyneto w sposob niedozwolony na czynnosc¢ ostatecznego
wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy Pzp

takze nalezy oddalic.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie powyzszych zarzutéw skfad orzekajgcy lzby

uznat, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz w sposob
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prawidtowy dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W zwigzku z tym i ten zarzut

nalezy oddali€.

Wobec powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ......ccoociiiiiiiiiiiiiie,
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