Sygn. akt: KIO 86/23

WYROK
z dnia 27 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu nha posiedzeniu i rozprawie w dniu 23 stycznia 2023 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2023 r.
przez wykonawce M. T. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne
M. T. z siedzibg w Mieczkowie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Painstwowe — Nadlesnictwo Zdrojowa Goéra

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia W. Sz.
prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Lesne W. Sz. z
siedzibg w Krepsku, A. Sz. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg Zaklad
Ustug Lesnych A. Sz. z siedzibg w Krepsku, S. M. prowadzacy dzialalnos¢
gospodarcza pod firmg Zaklad Ustug Lesnych S. M. z siedzibg w tugach Ujskich, D.
K. prowadzacy dzialalnosé gospodarcza pod firmg Zaklad Ustug Lesnych D. K. z
siedzibg w Plytnicy, P. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Zakiad
Ustug Lesnych P. M. z siedzibg w tugach Ujskich, R. Z. prowadzacy dzialalnos¢
gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo-Handlowa R. Z. z siedzibg w Kamienicy,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — M. T., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne M. T. z siedzibg w Mieczkowie i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
M. T., prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne

M. T. z siedzibg w Mieczkowie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od odwotujgcego M. T., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Ustugi Lesne M. T. z siedzibg w Mieczkowie na rzecz
zamawiajgcego Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe — Nadlesnictwo Zdrojowa Géra kwote 3 938,00 zt (stownie: trzy
tysigce dziewieéset trzydziesci osiem ztotych i 00/100 groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i
kosztow noclegu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2021, poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:. ....ccoiciiiiiiiiiiirie e
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Ledne Lasy Panstwowe — Nadlesnictwo Zdrojowa
Géra, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na
podstawie przepisow z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U.
poz. 2021, poz. 1129), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest
wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Zdrojowa Géra w
roku 2023, znak postepowania SZ.270.14.2022.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 19.10.2022 r. pod nr 2022/S 202-575418.

W dniu 9 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wnidst odwotanie
wykonawca M. T., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne M. T. z
siedzibg w Mieczkowie, zwany dalej ,Odwotujgcym”. Odwotanie zostato wniesione wobec
czynnosci: wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, odrzucenia oferty Odwotujgcego
ztozonej na czesci nr 1 i 2 zamowienia, zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego na czesci

nr 1 i 2 zamowienia, wybor najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 1 i 2 zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 110 ust. 2 i 3 i art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp - poprzez
przedwczesne wykluczenie Odwotujgcego w sytuacji kiedy dziatajgc w sposéb
przejrzysty i z nalezytg starannoscig wskazat on we wstepnym oswiadczeniu JEDZ
informacje, ze zachodzi wobec niego odpowiednia podstawa wykluczenia,
jednoczesnie  przedstawiajgc szczegotowy opis Srodkdw naprawczych i
zapobiegawczych, a nastepnie dziatajgc w dobrej wierze ztozyt wyjasnienia w
zakresie zgdnym przez Zamawiajgcego, ktéry wykluczyt go z postepowania, nie
umozliwiajgc mu przeprowadzenia w catosci procedury samooczyszczenia.
Skfadajgc wyjasnienia Odwotujgcy zataczyt nawet dokument samego podmiotu dla
ktorego w sposob nienalezyty byly wykonywane umowy, ktory zawierat opis
nieprawidtowosci, podstawe naliczenia kar umownych itp. (zarzut braku ich podania
pojawit sie w uzasadnieniu wykluczenia). Jednoczesnie wykluczajgc Odwotujgcego z
postepowania Zamawiajgcy powotat sie na okolicznosci dot. braku dowodéw
samooczyszczenia pomimo, iz we wczesniejszym wezwaniu nie wskazywat na zadne

braki w tym zakresie, ani na Zzgdanie ich uzupetnienia czy chocby wyjasnienia.
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Zamawiajacy naruszyt tym samym zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci nie
dgzac do petnego i wszechstronnego zbadania okolicznosci w ramach
podejmowanych czynno$ci, w szczegdlnosci w odniesieniu do czynnosci o tak
doniostych skutkach jak wykluczenie wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy
uniemozliwit tym samym petne wyjasnienie okolicznosci samooczyszczenia, w tym
ztozenie dowoddw, ktore mogly zosta¢ ztozone w momencie potwierdzania braku
podstaw wykluczenia wstepnie zadeklarowanych w JEDZ przy sktadaniu na te
okolicznosé podmiotowych $srodkéw dowodowych.

2) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp — poprzez jego zastosowanie i wykluczenie
Odwotujgcego w sytuacji kiedy Odwotujgcy dziatajagc w dobrej wierze ujawnit i
wskazat wprost w formularzu JEDZ wszystkie umowy o zamowienie publiczne, w
zwigzku z nienalezytg realizacjg ktérych - mogta chocby potencjalnie zachodzié¢
przestanka wykluczenia. Odwotujgcy nie mogt zatem wprowadzi¢ w btgd, co do
przekazania informacji, ze nie podlega wykluczeniu poniewaz oswiadczyt przeciwnie,
to jest przyznat, ze podlega wykluczeniu. Jednoczesnie wskazat fakt nieprawidlowe;j
realizacji uméw. Zamawiajgcy zarzucajgc wprowadzenie w btgd, co do istnienia
przestanek wykluczenia, nie wskazat na jakiekolwiek inne umowy, niz te, ktére
wskazat z wiasnej inicjatywy Odwotujgcy w dokumencie JEDZ. Zarzut wprowadzenia
w btad jest o tyle niezrozumialy, ze Odwotujgcy chcac by¢ catkowicie transparentny
do wyjadnien zatgczyt dokument (referencje) podmiotu, na rzecz ktérego
nieprawidtowos$ci wystgpity, co zupetnie niweczy argumentacje Zamawiajgcego w
zakresie checi minimalizowania obrazu nieprawidtowosci albo zatajenia jakis
okolicznosci. Odwotujgcy powotat sie na dokument podmiotu Zrodiowego, ktory
zwierat wszystkie podstawowe informacje dot. podstaw naliczenia, kar umownych,
zleceh zastepczych etc.

3) art. 128 ust. 1 i ust 4 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dowodéw w zakresie wprowadzonych
dziatan naprawczych w zwigzku z samooczyszczeniem bgdz ztozenia wyjasnien dot.
szczegotow okolicznosci nieprawidtowego wykonania uméw w sprawie zamowienia
publicznego. Taka wifasnie procedure wyjasnienia lub wzywania do ziozenia
dokumentow zastosowaty w rownolegle toczgcych sie postepowaniach na ten sam
przedmiot umowy dwie inne jednostki organizacyjne Lasow Panstwowych
(Nadlesnictwo Szubin i Nadlesnictwo Oborniki). Jednostki te po przyjeciu wyjasnien i
uzupetnien (dziatajgc w oparciu o ten sam stan faktyczny: identyczny opis $rodkow
naprawczych i zapobiegawczych oraz ten sam wzér SWZ dot. ustug lesnych)
pozytywnie ocenity procedure samooczyszczenia, wybraty oferte Odwotujgcego,

zawarly z nim umowy, ktére sg juz przez Odwotujgcego realizowane.



4) art. 16 pkt 1 i 2 i 3 ustawy Pzp - poprzez dokonywanie czynnosci w sSposob
nieprzejrzysty i nieproporcjonalny oraz niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy skierowat do
Odwotujgcego wezwanie do wyjasnien jedynie w zakresie podania przyczyny braku
wskazania okolicznosci wykonania zastepczego (w odniesieniu do relatywnie i
obiektywnie niewielkiej czesci umowy), co mogto sugerowac¢ wole zatajenia informaciji
stanowigcej przestanke wykluczenia. TreS¢ wezwania byta krotka i nie wskazywata
na jakiekolwiek inne elementy ztozonych odwiadczen, ktére wymagatyby wyjasnien
albo uzupetnien. Wykonawca dziatajgc w zaufaniu do Zamawiajgcego udzielit
informacji zgodnej z zakresem watpliwosci Zamawiajgcego. Po otrzymaniu wyjasnien
zgodnych z zakresem zgdania Zamawiajgcego, Zamawiajgcy dokonat wykluczenia
wykonawcy z uzasadnieniem, iz nie podat on wyjasnienia albo uzupetnienia
ztozonych oswiadczen w zakresie samooczyszczenia (z powotaniem sie na brak
wykazania m.in. wysokosci kar umownych czy zlozenia dowodow w zakresie
wprowadzonych srodkéw zaradczych) pomimo, ze wezwanie Zamawiajgcego nie
obejmowato tego zakresu. Zarzut braku uczciwej konkurencji oraz braku rownego
traktowania wykonawcow polega na fakcie, iz po wykluczeniu Odwotujgcego
dokonano wyboru oferty na czesci nr 1 i 2 oferty wykonawcy, ktory sam podlegat
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (o$wiadczyt to w
dokumencie JEDZ) i jednoczesnie ztozyt lakoniczne dwa zdania opisu
wprowadzonych srodkéw zaradczych, ktére nie spetniaty wymogow rzetelnego opisu
srodkdéw naprawczych i zapobiegawczych. W przekazanej przez Zamawiajgcego
dokumentacji oferty wybranej jako najkorzystniejsza nie wida¢ réwniez dowoddow
ztozonych z ofertg na potwierdzenie wprowadzenia samooczyszczenia. Zamawiajgcy
najpewniej tamigc zasade réwnego traktowania w zgota odmienny sposob u réznych
wykonawcow oceniat ztozone wyjasnienia, dokumenty bgdz odmiennie umozliwiat im
przeprowadzenie procedury samooczyszczenia. Naruszenie zasady
proporcjonalnosci (wykluczenie bez wyjasnienia jego podstaw) polega réwniez na
fakcie, iz nieprawidtowosci w realizacji uméw (wszystkie wystgpity jedynie w roku
2021) wskazane w JEDZ dotyczyty okoto 1% wszystkich zlecen (byto ich okoto 6000)
zrealizowanych przez wykonawce w ramach 34 uméw z réznymi jednostkami lasow
panstwowych w latach 2020-2021-2022 na tgczng kwote ponad 25 min zt. Wartos¢
kar umownych w stosunku do tej wlasnie wartosci wszystkich zrealizowanych w tym
czasie umow to zaledwie 0,45 %.

5) art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — poprzez jego zastosowanie i btedne uznanie, ze
Odwotujgcy podlega sankcji wykluczenia z postepowania,

6) art. 239 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej, mimo ze oferta Odwotujgcego w swietle kryteriow oceny ofert byta
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ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu i dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej
dla czesci nr 1 i 2 wykonawcy, ktorego oferta nie byta ofertg najkorzystniejszg i
dodatkowo wobec wykonawcy zachodzita przestanka wykluczenia z art. 109 ust 1 pkt
7 ustawy Pzp

zarzut ewentualny

7) art. 109 ust. 3 w zw. z art. 16 ust. 3 ustawy Pzp — poprzez jego niezastosowanie i
brak chocby ustalenia stanu faktycznego w sytuacji, kiedy nawet przy zatozeniu, ze
Odwotujgcy podlega wykluczeniu — w przedmiotowym stanie faktycznym jego
wykluczenie bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne z uwagi na jego dziatania
w postepowaniu ujawniajgce wszystkie umowy o zaméwienie publiczne, w ktérych
zaistnialy jakiekolwiek istotniejsze nieprawidtowosci z winy wykonawcy, przedtozenia
obszernych wyjasnien (w tym obiektywnego opisu samego podmiotu ktéry byt
odbiorcg nienalezycie wykonywanych ustug), dysponowania dowodami dziatah
naprawczych juz w terminie sktadania oferty, relatywnie niewielkiemu udziatowi
nieprawidtowych realizacji umowy w odniesieniu do catosci jego dziatalnosci oraz do
faktu, ze po wprowadzeniu dziatan naprawczych realizuje wiele uméw na rzecz
réznych jednostek PGL LP bez zadnych zastrzezen oraz wreszcie majgc na uwadze
fakt, ze wykluczenie z postepowania wigzatoby sie z wykluczeniem z postepowan na
okres 3 lat, co w realiach specyfiki dziatalnosci zaktadéw ustug lesnych (mozliwos¢
Swiadczenia ustug jest ograniczona w zasadzie do jednostek organizacyjnych LP)
oznacza w praktyce brak jakiejkolwiek mozliwosci prowadzenia dziatalnosci i

uzyskiwania dochodéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz odrzucenia oferty
Odwotujgcego ztozonej na czescinr 11 2,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert dla czesci nr 1 i 2 w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
ponadto Odwotujgcy wnidst o:
3) dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci odwotania na
fakty szczegétowo opisane w uzasadnieniu,
4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego wedtug norm prawem przepisanych.

Uzasadnienie odwotania



Odwotujgcy podat, ze w dniu 30.12.2021 r. Zamawiajgcy — Skarb Panstwa PGL LP
Nadlesnictwo Zdrojowa Goéra, dokonat wyboru oferty Konsorcjum firm dla czesci nr 1i 2 w
przetargu nieograniczonym pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadlesnictwa Zdrojowa Gora w roku 2023.” oraz powiadomit o tej czynnosci Wykonawcow.
Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania i
odrzuceniu jego oferty na czesé nr 1 i 2 zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy
podlegajac wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie przeprowadzit
skutecznie procedury samooczyszczenia. Jednoczesnie Zamawiajgcy postawit zarzut
wprowadzenia go przez wykonawce w btgd przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, wobec czego wykluczyt Odwotujgcego réwniez na podstawie art. 109. ust. 1 pkt
8 ustawy. W dalszej konsekwencji na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzucit oferty Odwotujgcego.

I. Odwotujgcy w nastepujgcy sposob uzasadniat postawienie zarzutu dot. naruszenia art.

109 ust. 1 pkt 7w zw. z art. 110 ust. 2i 3 i art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wymagat wykazania
braku podlegania wykluczeniu na podstawie fakultatywnych przestanek wykluczenia, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1-5i 7- 10 ustawy Pzp. Odwotujgcy podat, ze w ostatnich
trzech latach realizowat umowy na ustugi lesSne z innymi jednostkami laséw panstwowych w
ramach ktérych wystgpity przypadki nienalezytego ich wykonywania. Odwotujgcy podkreslit,
ze nigdy nie doszlo do rozwigzania umowy, ale przede wszystkim polegaty one na braku
terminowej realizacji pojedynczych zleceh w zakresie zrywki i pozyskania drewna, co jest
gtdbwnym przedmiotem umow na ustugi lesne. Za brak realizacji zlecen w terminie natozono
kary umowne. Dalej Odwotujgcy podkreslit, ze konsekwentnie nigdy nie kwestionowat ani
faktu deliktu, ani nie kwestionowat swojej winy. Stanowisko takie wynikato juz z tresci
ztozonej oferty i Odwotujgcy podtrzymat je rowniez obecnie. Odwotujgcy podkreslit, ze byt w
petni Swiadom réwniez przyczyn, ktére lezaly po jego stronie, a takze byt Swiadom
koniecznosci wprowadzenia zmian, ktore zaradzg na przyszto§¢ temu rodzajom
nieprawidtowosci. Odwotujgcy wskazat, ze zmiany takie wprowadzit i réwniez od samego
poczatku (zatgcznik do JEDZ) o tym informowat. W ocenie Odwotujgcego, z uwagi zarbwno
na zakres nieprawidtowosci i relatywnie prosty charakter technologiczny ustug lesnych
adekwatnym i w petni wystarczajgcym srodkiem zaradczym jest poprawa dwoch kluczowych
elementow, stanowigcych jednoczesnie przyczyne uchybien — tj. zwiekszenie liczby
pracownikow i zwiekszenie liczby maszyn oraz bezposredni nadzér wiascicielski. Takie
wiasnie Srodki zaradcze przede wszystkim wprowadzit Odwotujgcy po uchybieniach, ktére
miaty miejsce w roku 2021. Jedyng watpliwoscia Odwotujgcego — byta trudno$¢ w
obiektywnej i jednoznacznej klasyfikacji przypadkéw nienalezytego wykonywania
wczesniejszych umow jako tych przypadkéw o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7.

Dziatajgc zatem w jak najlepszej wierze — starannie i przejrzyscie — wskazat w dokumencie
y



JEDZ (dokonat tego na odrebnym zatgczniku z uwagi na zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa (ostatecznie odtajnionej przez Zamawiajgcego) wszystkie umowy, w
ramach ktérych doszio naruszen, ktére chocby potencjalnie mogtyby zosta¢ uznane za te
przypadki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy. Odwotujgcy podnidst, ze dokonat
takze opisu wprowadzonych $rodkéw zaradczych poniewaz fakt ich wprowadzenia byt
bezsprzeczny i niezalezny od kwalifikacji naruszenn w odniesieniu do art. 109 ust. 1 pkt
ustawy. Ostatecznie zatem z wiasnej inicjatywy zakwalifikowat przypadki naruszen w
zakresie umow wymienionych w JEDZ (odrebnym zatgczniku) jako przypadki, ktére mogag
zostac¢ uznane za nienalezyte wykonywanie umow w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy,
zaznaczajac, iz podlega wykluczeniu na tej podstawie oraz jednoczesnie przedstawit opis
srodkéw zaradczych i zapobiegawczych.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy w toku badania oferty skierowat do niego na podstawie
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp wezwanie z dnia 28.11.2022 r.. Zakres zgdanych wyjasnien zostat
sformutowany w trzech zdaniach: ,Zgodnie z najlepszg wiedzg Zamawiajgcego, w ostatnim
roku wobec Wykonawcy byla zastosowana sankcja zwigzana z nieprawidtowg realizacjg
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego — poprzez zlecenie wykonawstwa zastepczego.
W zwigzku z powyzszym, wzywamy do ztozenia wyjasnieh: czy wobec Wykonawcy zostata
zastosowana sankcja w postaci wykonawstwa zastepczego? Jezeli odpowiedz bedzie
twierdzaca, to z jakiego powodu Wykonawca pomingt te okolicznosc i nie wykazat tego w
dokumencie JEDZ (cze$c lll litera C) dla pakietu | i 11?7”. Odwotujgcy wskazat, Zze jak wynika z
powyzszego wezwania Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z trescig dokumentu JEDZ: 1) nie
zakwestionowat opisu $rodkéw zaradczych i zapobiegawczych ztozonych w JEDZ, 2) nie
wskazat na brak dowoddéw potwierdzajgcych wprowadzenie srodkéw zaradczych i
zapobiegawczych (nastepnie Zamawiajacy ich brak wskazat jako przyczyne braku
skutecznego samooczyszczenia i w konsekwencji wykluczenia), 3) nie wskazat na braki w
opisie nieprawidtowych przypadkéw wykonywanych uméw, tj. na brak podania podstaw
naliczania kar umownych i ich wysokosci oraz nie zazgdat uzupetnienia tych danych ( na te
braki rowniez powotat sie Zamawiajgcy uzasadniajgc wykluczenie). Na etapie badania ofert
jedyng zatem watpliwoscig Zamawiajgcego bylo pytanie o przyczyne braku podania
informacji szczegotowej, iz w przypadku jednej z uméw (wskazanych w JEDZ ) doszto do
wykonania zastepczego zlecen. Wykonawca w piSmie szczegdétowo wyjasnit, ze za
wykonanie zastepcze zostata naliczona kara umowna, a fakt naliczenia kar umownych do
przedmiotowej umowy zostat w JEDZ wskazany. Jednoczesnie przyczyng czterech zlecen
zastepczych byt fakt opdznienia w realizacji zlecen, ktory byt przyczyng pierwotng i
wyjsciowg. Odwotujgcy podkreslit, ze ta przyczyna zostata wskazana w wyjasnieniach
ztozonych do JEDZ, a zlecenie zastepcze, ktoére polegato w dwdch przypadkach na
dokonczeniu niezrealizowanych w terminie w catosci zlecen oraz w dwéch przypadkach

realizacji zlecen, ktérych w wyznaczonym terminie nie zdgzyt wykonac¢ - samo w sobie nie
8



stanowito niewykonania lub nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego nienalezytego
wykonywania w znacznym stopniu lub zakresie istotnego zobowigzania wynikajgcego z
wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy wyjasnit, ze w
wyjasnieniach do JEDZ podat informacje zbiorczg — tj. o przyczynie pierwotnej, czyli
opoOznieniu w realizacji zlecen i naliczeniu kar umownych (skutkiem wykonania zastepczego
rowniez byla kara umowna). Whnioskujac z wiekszego na mniejsze — ujmujgc wszystkie
przypadki i konsekwencje braku realizacji zlecen w terminie ujgt w tym rowniez wykonanie
zastepcze. Odwotujgcy podniost, ze w zadnym wypadku jego intencjg nie byto zatajenie
jakies informacji, czy choéby wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Brak szczegdétowego
rozbicia (Zamawiajgcy nie wezwat do takiego uzupetnienia) i wskazania literalnego dot.
zlecen zastepczych nie wptywatl zatem na zaistnienie przestanki wykluczenia. Ona i tak
zaistniala, co wynika z tresci formularza JEDZ wypeinionego przez Odwotujgcego.
Szczegodtowe wyjasnienia znajdujg sie w wyjasnieniach skierowanych do Zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkreslit, ze dziatajgc z nalezytg starannoscia i bez checi zatajenia
czegokolwiek do wyjasnien zatgczyt nawet dokument (referencje) samego Nadle$nictwa
Podanin, czyli podmiotu, dla ktérego przy wykonywaniu umow doszto do nieprawidtowosci.
Zaden inny podmiot nie ma wszak lepszej wiedzy na temat skali, rozbicia szczegétowego,
podstaw i wysokosci naliczenia kar umownych, anizeli podmiot dla ktorego ustugi byty
wykonywane. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie skierowat do niego juz Zadnej
korespondencji, nie wzywat do podania informacji na temat wysokosci oraz podstaw
naliczonych kar umownych, ani do przedtozenia dowodow na potwierdzenie dziatan
naprawczych. Kolejnym krokiem Zamawiajgcego byto wykluczenie go z postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze w jego ocenie wykluczenie go z postepowania byto przedwczesne.
Sktadat wyjasnienia rzeczowo i w zakresie odpowiadajgcym wezwaniu. Zamawiajgcy nie dat
mu mozliwoéci przeprowadzenia procedury samooczyszczenia do konca, tj. ztozenia
dowodéw na jej przeprowadzenie, famigc zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci.
Odwotujgcy wskazat, ze przepisy nie rozstrzygaja, kiedy nalezy sktada¢ dowody na podjete
srodki naprawcze i czy wykonawca ma to czyni¢ z wilasnej inicjatywy, czy tez czekaé na
wezwanie zamawiajgcego. Artykut 59 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE wskazuje, ze formularz
JEDZ sktadany wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofertg
obejmuje oswiadczenie wlasne wykonawcy jako dowdd wstepny zastepujace zaswiadczenia
wydane przez organy publiczne lub osoby trzecie na potwierdzenie, ze dany wykonawca nie
znajduje sie w sytuacji, w ktérej podlegatby wykluczeniu z postepowania. Zgodnie z ust. 4
tego artykutu instytucja zamawiajgca moze zas na dowolnym etapie postepowania zwrécic
sie do oferentow i kandydatow o przedtozenie dokumentéw potwierdzajgcych to
odwiadczenie. Formularz JEDZ okreslony rozporzgdzeniem Komisji wymaga zresztg jedynie,
aby wykonawca — ktéry poprzez wypetnienie stosownej rubryki potwierdzit, ze znajduje

wobec niego zastosowanie dana podstawa wykluczenia — zaznaczyt w odpowiedniej rubryce,
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czy podjat srodki naprawcze celem wykazania swej rzetelnosci, a jezeli tak — aby opisat
przedsiewziete s$rodki. Podobne stanowisko wyraza Urzgd Zamodwien Publicznych w
komentarzu pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza: ,W celu samooczyszczenia
wykonawca musi z wtasnej inicjatywy i bez wezwania poda¢ w oswiadczeniu o niepodleganiu
wykluczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, informacje, ze zachodzi wobec niego
odpowiednia podstawa wykluczenia oraz wskaza¢ opis Srodkdw naprawczych i
zapobiegawczych.” Sama idea ustanowienia standardowego formularza JEDZ na poziomie
unijnym ma na celu uproszczenie proceduralne dla zamawiajgcych i wykonawcéw oraz
zmniejszenie obcigzen administracyjnych w stosunku do zamawiajgcych i wykonawcéw (por.
motyw 1 i 3 preambuly rozporzadzenia w sprawie JEDZ). Integralnym elementem formularza
JEDZ jest w czesci VI oswiadczenie kohcowe wykonawcy, ze jest w stanie i bez zadnej
zwtoki przedstawi¢ zaswiadczenia i inne rodzaje dowodéw w formie dokumentow. Polskie
prawo zamowieh publicznych przyznajgc wykonawcom prawo przedstawienia dowoddéw na
podjecie ,wystarczajgcych” srodkdw naprawczych, nie precyzuje, w jakim momencie
postepowania nalezy je ztozy¢. W tym kontekscie oswiadczenia wykonawcy w zakresie
czynnosci naprawczych i opis przedsiewzietych srodkéw zawarty w formularzu JEDZ, a
nastepnie sktadane przez wykonawce dokumenty na dowdd ich podjecia mieszczg sie w
kategorii oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych brak wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 125-126 ustawy. Jako takie podlegajg zatem procedurze sanacyjnej i naprawczej.
Przenoszac powyzsze na stan sprawy, Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy wykluczyt go
z postepowania pomimo, ze uczciwie wskazat przypadki nienalezytego wykonywania umow
o zamdwienie publiczne, ztozyt odwiadczenie w JEDZ o podleganiu wykluczeniu wraz z
oswiadczeniem koncowym, ze jest w stanie i bez zadnej zwitoki przedstawi¢ zaswiadczenia i
inne rodzaje dowodéw w formie dokumentéw. Odwotujgcy wskazat, ze ostatecznym
terminem na zilozenie przeze niego dowodow bytby termin na ztozenie podmiotowych
srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia (m.in. zaswiadczenh z
KRK, ZUS, US itd.). Jak wskazano powyzej i co wynika z przepiséw dyrektywy 2014/24/UE
dokumenty sktadane na dowdd podjecia procedury oczyszczenia mieszczg sie w kategorii
oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych brak wykluczenia, o ktérych mowa w art. 125—
126 ustawy. Dokumenty te bowiem sg sktadane doktadnie w tym samym celu, co ww.
przyktadowe podmiotowe Srodki dowodowe — po to aby potwierdzi¢, Zze to co zostato
wstepnie oswiadczone w dokumencie JEDZ. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy, nawet
jesli nie decydowatby sie na skorzystanie z mozliwosci wezwania go do wyjasnienia albo
uzupetnienia dokumentéw, w tym dowodow na potwierdzenie samooczyszczenia winien
umozliwi¢ mu jego przeprowadzenie poprzez wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych. W terminie na zfozenie tych srodkéw mozliwe bytoby przedstawienie przez
Odwotujgcego dowoddw przeprowadzonych dziatan naprawczych. Odwotujgcy podkreslit, ze

co istotne przedkladane dowody ze swojej tresci potwierdzajg przeprowadzenie dziatah
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naprawczych juz przed datg sktadania ofert. Wynika to wprost z ich tresci, to kolejne
podobienstwo do podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére potwierdzajg brak podstaw do
wykluczenia, ale z ich tresci wynika, ze wykonawca nie podlegat wykluczeniu w dacie
sktadnia ofert (np. zaswiadczenie z US wystawione na 3 miesigce przed uptywem skfadnia
ofert).

Odwotujgcy wskazat, ze w zalgczeniu przedktada dowody, ktérych ziozenie zostato
uniemozliwione mu wskutek przedwczesnego wykluczenia z postepowania. Wszystkie
przypadki nienalezytej realizacji umow, ktore mozna zakwalifikowac, jako te, o ktorych mowa
w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy wystepowaly w roku 2021. Odwotujgcy podkreslit, ze juz
woéwczas, diagnozujgc ich przyczyne zaczat wprowadzaé srodki naprawcze jakim byt zakup
jednej uzywanej maszyny typu Harwester (po zakupie musiata ona zosta¢ poddana pewnym
naprawom i przegladom) oraz zwiekszajgc zatrudnienie. W roku 2022 wszedt w posiadanie
kolejnej wielooperacyjnej maszyny typu Harwester, co sumarycznie z wczesniej zakupionym
sprzetem oraz wiekszg iloscig zatrudnionych pozwolito wyeliminowaé przyczyny
nieprawidiowego wykonywania wcze$niejszych uméw wskazanych w JEDZ. Srodkiem
dodatkowym byt nadzér wiascicielski, tj. po prostu bezposredni kontakt Odwotujgcego z
koordynatorem w zakresie wszystkim zlecen aby wychwyci¢ ewentualne trudnosci. Sam
jednak fakt zwiekszenia ilosci maszyn i ludzi w zasadzie trudnosci wyeliminowat. Najlepszym
dowodem autentycznos$ci i skutecznosci wprowadzenia srodkéw zaradczych jest stopien
poprawnosci (bliski ideatu) realizacji wielu uméw w roku 2022 r. W zatgczeniu Odwotujgcy
przediozyt referencje z czterech réznych Nadlesnictw: Bydgoszcz, Szubin, Durowo, Lipka.
Wszystkie one potwierdzajg nalezyte wykonywanie uméw w roku 2022 i wskazujg na brak
(jakichkolwiek) zastrzezen, w tym kar umownych, w tym za opdznienie. Podsumowujgc
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wyjasniajgc petnego stanu faktycznego
uniemozliwit mu tym samym rowniez wykazanie tak istotnego faktu, czyli poprawnosci
realizacji umow po wprowadzeniu $rodkow zaradczych. W roku 2022 byto to tgcznie 16
umow z roznymi Nadlesnictwami na kwote 11 568 471,31 zt bez jakichkolwiek istotnych
uchybien (wystgpita pojedyncza kara umowna na kwote okoto 900 zt dotyczaca realizacji po
terminie jednego zlecenia).

[l. odno$nie kolejnego zarzutu dot. naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Odwotujgcy

argumentowat:

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp argumentujgc, iz nie poinformowat go o fakcie wykonania
zastepczego w przypadku uméw (wskazanych z mojej wiasnej inicjatywy w JEDZ)
wykonanych dla Nadlesnictwa Podanin. Wyjasnienie braku odrebnego stownego wskazania
realizacji zastepczych znajduje sie powyzej oraz szerzej w wyjasnieniach ziozonych
Zamawiajgcemu. Odwolujgcy wskazat, ze wykluczenie na podstawie tej przestanki wydaje

sie nie spetnia¢ nawet podstawowego testu logicznego. Zgodnie z trescig art. 109 ust 1 pkt 8
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wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze podat, iz podlega wykluczeniu, co
wprost zaprzecza spetnieniu sie okolicznosci wymienionych w przepisie. Nawet jesli wedtug
Zamawiajgcego zbyt mato szczegdétowo podat podstawy naliczenia kar umownych (cho¢
temu zaprzecza bo te elementy znajdowaty sie w zatgczniku /referencje N. Podanin/ do
wyjasnien, ktérego by¢ moze nie odczytat Zamawiajgcy) albo nie uzyt stéw ,zlecenie
zastepcze” — to nie oznacza, ze wpltywa to na fakt istnienia przestanki wykluczenia.
Przestanka ta zostalta przeze mnie wprost zaznaczona w JEDZ (pomimo faktycznych
watpliwosci co do skali i istotnosci naruszen w odniesieniu do art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy).
Do wykluczenia na tej podstawie zachodzi w sytuacjach kiedy wykonawca podaje we
wstepnym oswiadczeniu JEDZ informacje, iz nie podlega wykluczeniu. Tutaj zas takiej
sytuacji nie bylo - stagd zarzut naruszenia wskazanej normy prawnej jest konieczny i

uzasadniony.

[ll. Odnoénie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 i ust 4 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst:

Zamawiajacy naruszyt ww. przepis nie wzywajgc do ztozenia wyjasnien (w innym zakresie
niz pytania o zlecenia zastepcze), lub ztozenia bardziej szczegdtowych informacji w zakresie
podstaw i wysokosci kar umownych, ani wreszcie w zakresie przedtozenia dowoddéw
potwierdzajgcych wprowadzenie procedury naprawczej i zapobiegawczej. Nalezy to oceniac
jednoznacznie jako naruszenie ww. normy prawnej, tym bardziej, ze Zamawiajgcy skierowat
do Odwotujgcego pismo z wnioskiem o wyjasnienie, co juz wskazywato na zakres informaciji,
ktére podlegajg wedtug Zamawiajgcego uzupetnieniu. Odwotujacy wskazat, ze jako
wykonawca dziatajgc w dobrej wierze mogt posiadaC¢ uzasadnione przekonanie, ze w
zwigzku z brakiem wezwania w pozostatym zakresie — Zamawiajgcy nie kwestionuje
ztozonych dokumentéw i oswiadczen. Powyzsze stanowisko wynika takze z dotychczasowej
praktyki i sposobu postepowania innych jednostek organizacyjnych laséw panstwowych. W
zatgczeniu Odwotujgcy przedtozyt dokumenty, ktére potwierdzajg sposéb postepowania (w
ocenie Odwotujgcego prawidiowy) — to jest postepowanie Nadlesnictwa Szubin oraz
Nadlesnictwa Oborniki, ktoére zastosowaty ww. przepis i wezwaly do przedtozenia
dokumentdéw, uzupetnienia JEDZ badz podania np. podstaw i wysokosci kar umownych.
Odwotujgcy podkreslit (przy mozliwym zarzucie irrelewantnosci innych postepowan), ze
Nadles$nictwo Szubin i Nadlesnictwo Oborniki podejmowaty decyzje w oparciu o taki sam

stan faktyczny oraz taki sam zakres ztozonych przez Odwotujgcego informacji w JEDZ.

Dalej Odwotujacy podnosit, ze w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych na prézno
szukacC regulacji wytgczajgcej stosowanie art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy do dokumentow
dotyczacych self-cleaningu. Wyjasnienia czy dowody dotyczace self-cleaningu ze wzgledu

na funkcje i cel mieszczg sie w kategorii dokumentéw podmiotowych - powinny byé
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wyjasnianie czy uzupetniane. W realiach niniejszej sprawy Odwotujgcy nie byt wzywany
przez Zamawiajgcego do wyjasnien lub uzupetnien w zakresie self-cleaningu. Jednoczesnie
niedopuszczalnosci wyjasnien niejasnosci czy uzupetnien dokumentéw sktadajgcych sie na
self-cleaning, nie sposéb rowniez wywodzi¢ z faktu, iz ciezar wykazania skutecznosci self-
cleaningu spoczywa na wykonawcy. Ta sama zasada i rozkfad ciezaru dowodu dotyczy
wszystkich warunkoéw udziatu w postepowaniu i podstaw wykluczenia - wykonawca, ktory
wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi nie wykazat ich spetniania podlega wykluczeniu, a
pomimo tego nie budzi zadnych watpliwosci, iz procedura opisana w art. 128 ust. 1 i 4
ustawy znajdowata swoje zastosowanie do brakow w tego rodzaju dowodzeniu. Przy czym
na marginesie mozna dodaé, ze o ile w sSwietle orzecznictwa, procedura uzupetniania
dokumentdéw w oparciu o art. 128 ust. 1 ustawy Pzp powinna by¢ jednokrotna, to wyjasnienia
w trybie art. 128 ust. 4 mogg by¢ zadane i sktadane wielokrotnie, jesli tylko jakies kwestie
pozostajg niejasne i istnieje taka potrzeba. Nie obowigzuje nawet w ich zakresie zasada
jednokrotnosci wezwania. Skoro wiec ocena podstaw wykluczenia i zwigzanej z tym
skutecznosci wdrozonego self- cleaningu, co do zasady, winny prowadzi¢ do realnych
ustalen i dgzenia do budowania stosunku zaufania (orzecznictwo TSUE), takie wyjasnienia
oraz ewentualne uzupetnienia dokumentéw nalezy postulowac¢. Odmiennego stanowiska,
czyli, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie powinien byt wzywac¢ do
uzupetnienia/wyjadnienia - nie daje sie rowniez pogodzi¢ z podkreslanymi w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 stycznia 2021 C-387/19 RTS infra, zasadami ogolnymi
prawa Unii - prawem do obrony i prawem do bycia wystuchanym. Podkresla sie, ze instytucja
zamawiajgca moze na dowolnym etapie postepowania zwréci¢ sie do wykonawcy o
przeditozenie dokumentdéw potwierdzajgcych wstepne oswiadczenia (przy czym w stosunku
do wykonawcy, ktéremu zdecydowano sie udzielic zamowienia, uprawnienie to przeksztatca
sie w obowigzek). Jak trafnie zwrdcit uwage Rzecznik Generalny w opinii w sprawie C-
387/1925, zgodnie z art. 59 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE JEDZ ,zawiera formalne
oswiadczenie, z ktérego wynika, ze wykonawca bedzie w stanie i bez zwloki przedstawic¢ te
dokumenty potwierdzajgce” We wskazanej powyzej opinii Rzecznik Generalny doszedt do
wniosku, ze ,jezeli ustawodawca krajowy lub krajowa instytucja zamawiajgca wymaga od
wykonawcy, aby juz na poczgtku postepowania oswiadczyt (i w danym przypadku
przedstawit dokumenty potwierdzajgce), ze zastosowat $rodki naprawcze, wymog taki jest
zgodny z dyrektywag 2014/24/UE”26. Jednakze brak takiego wymagania oznacza, iz co do
zasady zamawiajgcy powinni opiera¢ sie na wstepnym oswiadczeniu wykonawcy w JEDZ
wraz z opisem 14 srodkéw naprawczych, zas stosowne dowody celem wykazania rzetelnosci
wykonawcy powinny by¢ przedkfadane na etapie pozniejszym, na wezwanie zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkreslit, iz zasadnos¢ wezwania do wyjasnienia okolicznosci/przedtozenia
dokumentéw wynika nie tylko z wyktadni dyrektywy ale réwniez z catoksztaftu okolicznosci

niniejszej sprawy, czyli: 1) faktu jawnego i przejrzystego wskazania przestanek wykluczenia
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w JEDZ, 2) faktu jawnego i przejrzystego podania wszystkich uméw, w ktorych wystapity
przypadki nienalezytego wykonywania moggce byc¢ rozpatrywane jako istotne, 3) faktu, ze
Zamawiajgcy wszedt w korespondencje z Odwotujgcym, wskazujgc niejako mu na zakres
jego watpliwosci i nie ujawniajgc jednoczesnie koniecznosci wyjasnien i uzupetnien, ktérych
brak nastepnie wskazat, jako powdd wykluczenia, 4) faktu braku wystuchania Odwotujgcego i
umozliwienia mu przedstawienia petnych okolicznosci jesli jakies watpliwosci pozostawaty.
Tym samym - czynnos$¢ wykluczenia podjeta przez Zamawiajgcego bez uprzedniego
wezwania i wyjasnienia istotnych wedtug niego faktéw i okolicznosci zwigzanych z self-
cleaningiem Odwotujgcego nalezy uznaé za niemozliwe do pogodzenia z zasadg
proporcjonalnosci, o czym szerzej w kolejnym punkcie.

IV. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 i 3 ustawy Odwotujgcy wskazat:

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 30.01.2017 r. (sygn. akt KIO 2199/16) Zamawiajgcy
powinien mie¢ na wzgledzie, ze w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest zobowigzany do petnego i wszechstronnego zbadania
okolicznosci w ramach podejmowanych czynnosci, w szczegdlnosci w odniesieniu do
czynnosci o tak doniostych skutkach jak wykluczenie wykonawcy z postepowania. Instytucje
zamawiajgce powinny w trakcie catego postepowania przestrzega¢ zasad udzielania
zamoéwien ustanowionych w art. 18 dyrektywy 2014/24, ws$rdd ktorych znajdujg sie, w
szczegolnosci, zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci (wyrok z dnia 26 wrzesnia
2019 r., Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo). Zgodnie z
zasadg proporcjonalnosci, ktéra stanowi ogélng zasade prawa Unii, przepisy ustanawiane
przez panhstwa czionkowskie lub instytucje zamawiajgce w ramach wdrazania postanowien
tej dyrektywy, takie jak przepisy majgce na celu ustanowienie warunkéw wykonania art. 57
wspomnianej dyrektywy, nie powinny wykracza¢ poza to, co jest konieczne dla osiggniecia
celéow przewidzianych przez te dyrektywe”. Na zasade proporcjonalnosci wskazuje takze -
stricte w odniesieniu do self-cleaningu - art. 110 ust. 3 ustawy Pzp nakazujgcy
Zamawiajgcemu dokonanie oceny dziatan wykonawcy przy uwzglednieniu m.in. wagi i
szczegolnych okolicznosci czynu wykonawcy. Przenoszgc powyzsze na stan sprawy,
Odwotujgcy podkreslit, ze — Zamawiajacy, ktéry przedwczesnie wykluczyt go z
postepowania, ani nie wzywajac do uzupetnienia informacji, czy dokumentéw, ani nie
umozliwiajgc ich przedtozenia razem z podmiotowymi srodkami dowodowymi — naruszyt w
sposOb razacy =zasade proporcjonalnosci. Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, ze
Zamawiajacy ostatecznie wybrat oferte wykonawcy, ktéry oswiadczyt w JEDZ, ze podlega
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. pkt 7 ustawy i w celu samooczyszczenia ztozyt
dwuzdaniowe os$wiadczenie. W zatgcznikach do oferty nie widnieje $lad ztozenia
jakichkolwiek innych dokumentéw — stgd Odwotujgcy wnioskowat, iz albo inne dokumenty nie
zostaty zlozone (co by oznaczato wybdr niezgodny z ustawg wykonawcy podlegajgcego

wykluczeniu bez przeprowadzenia procedury samooczyszczenia) albo temu wykonawcy
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Zamawiajacy umozliwit uzupetnianie dokumentéw (czy to samodzielnie, czy na wezwanie)
dotyczgcych okolicznosci nieprawidtowego wykonania wczesniejszych umow, czy tez
umozliwit uzupetnienie dowoddw na potwierdzenie samooczyszczenia. Odwotujgcy podat, iz
Zamawiajgcy byt przez niego informowany, iz wobec cztonka konsorcjum (D. K.) zachodzi
przestanka wykluczenia i z dokumentow udostepnionych przez Nadlesnictwo nie wynika, aby
ztozyt on dowody Swiadczgce o dokonaniu zadeklarowanych dziatan naprawczych. Dalej
Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy do czasu wniesienia odwofania nie odpowiada na
wnioski Odwotujgcego i pytania dotyczace tego, czy z wybranym Konsorcjum byla
prowadzona jeszcze jaka$ korespondencja. Zatem ww. zarzut naruszenia zasady réwnego
traktowania oparty jest na tych dokumentach, ktére Zamawiajgcy udostepnit. Odwotujgcy
podkreslit, ze jesli w aktach sprawy sg inne dokumenty, oswiadczenie, uzupetnienia to brak
ich przekazania Odwotujgcemu w zwigzku z przygotowaniem srodka odwotawczego i tak

nalezy traktowac jako naruszenie zasady réwnego traktowania i przejrzystosci.

V. i VI. Odnosnie zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 i art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
Odwotujgcy wskazywat:

Ww. zarzuty majg charakter skutkowy w stosunku do wczesniejszych zarzutéw, to jest przy

prawidtowym badaniu ofert nie dosztoby do odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz do wyboru

oferty Konsorcjum pomimo, ze nie byta ona ofertg najkorzystniejsza.

VII. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 109 ust. 3 w zw. z art. 16 ust. 3 ustawy Pzp
Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje:
Zarzut ten jest podnoszony z ostroznosci. W przypadku gdyby nawet uznac¢, ze Odwotujgcy
podlega wykluczeniu, to wskaza¢ nalezy, ze i tak Zamawiajacy nie zbadat nalezycie stanu
faktycznego, co byto niezbedne przez weryfikacjg mozliwosci zastosowania art. 109 ust. 3
ustawy, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie
bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Niezaleznie od powyzszych zarzutéw z takg
sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy zaprezentowat

tabele:

1) pierwsza odnoszgca sie jedynie do dwdch uméw dla Nadlesnictwa Podanin, w ramach

ktérych wystgpito wykonanie zastepcze w zakresie 4 zlecen,

2) zbiorcza tabela, wskazujgca na zakres i skale nieprawidtowosci w wykonywaniu

wszystkich uméw wskazanych w JEDZ.

Odwotujgcy wskazat, ze prezentowany szczegétowy opis skali naruszen wskazywany jest nie
po to aby kwestionowac fakt przestanek wykluczenia (Odwotujacy je potwierdza), ani po to
zeby kwestionowac delikt lub swojg wine (te okolicznosci rowniez Odwotujgcy potwierdza).

Dane te zostaly przygotowane i poparte dowodami (nr 18-25) w zwigzku z faktem, iz
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prezentowany w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania opis
nieprawidtowosci w realizowanych umowach - o ile postuguje sie co do zasady danymi
rzetelnymi i faktycznymi — to niestety ze wzgledu na wybiorczo$¢ i tendencyjnos¢ w
prezentowaniu faktow — znieksztatca faktyczng istote i skale deliktow. Prezentowanie tylko
niektorych danych (np. ilo§¢ zlecen wykonanych po terminie bez podania ilosci catkowitej
zlecen albo wysokos¢ kary umownej bez odniesienia sie do kwoty umowy) — jest
niemiarodajne i moze znieksztatca¢ faktyczny obraz. Odwotujgcy podkredlit, iz musi sie do
nich odnie$¢ — poniewaz precyzyjne ustalenie okolicznoéci (co jak wykazano powyzej nie
zostato Odwotujgcemu umozliwione w toku sprawy) — ma fundamentalne znaczenie dla
takich elementéw jak ustalenie adekwatnego stopnia dziatan naprawczych, dokumentowania
tych dziatan, dla oceny jakie czynnosci bedg proporcjonalne, w tym czy proporcjonalne
bedzie wykluczenie go z postepowania oraz zakaz ubiegania sie 0 zamowienie przez 2 lub 3
lata (w zaleznosci od przyjetej podstawy). W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zaprezentowat
szczegotowe rozbicie dwoch umow dla Nadlesnictwa Podanin, w ramach ktérych wystgpito
wykonanie zastepcze w zakresie 4 zlecen. Ten fakt (wykonania zastepczego) jest przez

Zamawiajgcego akcentowany.

Odwotujgcy wskazat, ze w ramach wykonania zastepczego zrealizowano dwa zlecenia (nr:
3210300071, 3210200055 — wiersz pierwszy tabeli), w ramach ktorych zastepcze wykonanie
polegato niejako na dokonczeniu tej czesci zlecenia, ktorej nie zdotat zrobi¢ w terminie
(termin realizacji minat). | tak w ramach zlecenia nr 3210300071 (pierwszy wiersz tabeli) nie
pozyskano 336,00 m3 co stanowito 3,9 % ilosci 8475 m3 z umowy do pozyskania. W ramach
zlecenia nr 3210200055 nie pozyskano 225,00 m3, co stanowito 4,1 % ilosci 5370 m3 z
umowy do pozyskania. Ponadto w odniesieniu do dwéch zlecen (nr 3210200056 i nr
3210400077) miato miejsce wykonanie zastepcze poniewaz w terminie ich wykonania nie
zostaty one przez Odwotujgcego wykonane (cho¢by w czesci). Sg to pozycje nr 3 i 4
powyzszej tabeli. | w tym przypadku w ramach zlecenia nr 3210200056 (pozycja nr 3) nie
pozyskano 345,00 m3, co stanowito 6,4 % ilosci 5370 m3 z umowy do pozyskania, a w
ramach zlecenia nr 3210400077 (pozycja nr 4 tabeli) nie pozyskano zaledwie 23,00 m3, co
stanowito 0,2 % ilosci 8475 m3 z umowy do pozyskania. Odwotujgcy wskazat, ze sama skala
ilosci m3, ktérych nie wykonat w terminie i ktére ostatecznie zlecono zastepczo nie stanowi
sama w sobie istotnej ilosci w odniesieniu do ilosci zakontraktowanych w umowie. Stad tez
nie doszto do rozbicia i odrebnego ujmowania tego w wyjasnieniach do JEDZ, skoro
przyczyna zlecen zastepczych byta ta sama — nieterminowe wykonywanie zlecen i wskazano
0golny fakt nieprawidtowego wykonywania umowy w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. W zadnym wypadku Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze
starat sie zminimalizowaC zakres nieprawidtowosci lub ich nie ujawnia¢. Odwotujgcy

podkreslit, ze gdyby tak bylo to w istocie przede wszystkim wskazatby, ze nie podlegam
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wykluczeniu i w ogole nie ujawnitby nieprawidtowo wykonywanych umow. Wzglednie nie
ujawnitby, iz w tych konkretnych umowach (dla Nadle$nictwa Podanin) wystgpity
nieprawidtowosci. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy z jednego elementu wyjasnien, jakim jest
brak rozbicia szczegotowego i wskazania literalnie na fakt skorzystania przez
Zamawiajagcego ze zlecen zastepczych wyprowadzit zbyt daleko idgce wnioski w zakresie
wskazanym w uzasadnieniu. Odwotujgcy przypomniat, ze w skierowanym do niego
wezwaniu Zamawiajgcy nie wskazywat aby uzupetnic¢ informacje dot. tego jaka byta wartos¢,
czy ilo$¢ m3 zleconych ostatecznie zastepczo. Jedyne pytanie Zamawiajgcego sprowadzato
sie do pominiecia literalnego wyszczegdlnienia, ze w ramach umow realizowanych na rzecz
Nadlesnictwa Podanin doszto do wykonania czesci prac zastepczo przez podmiot trzeci.
Brak intencji pominiecia, czy zatajenia rzeczowo starat sie wyjasni¢ zas w ztozonym pismie,
zalgczajgc ponadto stanowisko Nadlesnictwa Podanin. Odwotujgcy podkreslit jeden
oczywisty i logiczny fakt, ze brak szczegotowego i literalnego wyszczegodlnienia wystgpienia
zlecen zastepczych szczegétowo opisanych powyzej w zaden sposéb nie wplynat na
sytuacje zwigzang z zaistnieniem przestanki wykluczenia. W kontekscie zaistnienia
przestanki wykluczenia ten element dotyczyt jedynie bardziej szczegotowej informacji, ktorg

udzielit Odwotujgcy.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze oprocz dwoch uméw realizowanych dla Nadlesnictwa
Podanin, w ktérych miato miejsce wykonanie zastepcze jednoczes$nie realizowano umowe nr
SA.271.2.14.2020 (trzeci wiersz tabeli) o wartosci brutto 1 910 307,99 zt w ramach ktorej co
prawda o ile naliczono kary umowne za zwtoke o wartosci 15. 921,49 (co stanowito zaledwie
0,8% warto$ci umowy), to zrealizowano wszystkie 235 oddziatéw, zrealizowano (wszystkie)
269 zlecen. Mato tego, zupetnie zignorowat zdaje sie Zamawiajgcy referencje Nadle$nictwa
Podanin, ktére zatgczone zostaty do wyjasnien z 30.11.22 r. Sam podmiot na rzecz ktérego
ww. nieprawidtowosci wystgpity podaje w nich, ze o ile prace faktycznie byly wykonywane
nieterminowo, to ,Jednakze jakos¢ wykonywanych ustug byta w ocenie Zamawiajgcego na
oczekiwanym poziomie”. Takie same okolicznosci i wartosci, czyli prawie catkowity zakres
wykonania umow w zasadzie dotyczy wszystkich umoéw z tabeli, to jest umowy te co do
zasady pomimo, ze zostaly wykonane z niedociggnieciami, ktére tgcznie wykonawca
zakwalifikowat jako te wypetniajgce przestanki o ktérych mowa w art. 109 ust 1 pkt 7 — to
zostaty wykonane w istotnym zakresie wartoSciowym. Jednoczesnie udziat zakresu
niewykonanego lub wykonanego po terminie nie jest istotny, czy razgcy. Zamawiajgcy w
uzasadnieniu wykluczenia, nie oceniajgc czy intencjonalnie, czy przypadkowo ale starat sie
podajgc jedynie wybrane dane stworzy¢ obraz razacych, ciggtych i o duzej skali naruszen, co
jak wynika z powyzszych danych nie jest prawdg. Odwotujacy wskazat takze nalezy, ze w
latach 2020, 2021 i 2022 zrealizowat tgcznie 34 umowy z jednostkami laséw panstwowych.

Wartos¢ wszystkich uméw zrealizowanych tylko w ostatnich latach: 2020: 6. 300. 346,26 zt
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2021: 7. 788. 977,98 zt 2022: 11. 568. 471,31 Razem: 25 657 795,55 zt Udziat wszystkich
ww. kar umownych (115 559,49 zt - wszystkie wystgpity w roku 2021) w tgcznej wartosci
umow z roku 2021 to 1,4 %. Udziat tych kar umownych w wartosci uméw z lat 2020-2022 to
juz tylko 0,45 %. Udziat zlecen, w ktorych wystgpity jakiekolwiek uchybienia (wskazane w
tabeli) w stosunku do ogdtu wszystkich zlecen, ktére w tym czasie otrzymatem w ramach 34
umoéw (tych zlecen byto tgcznie przez trzy lata okoto 6000) stanowi okoto 1% zlecen ze
stwierdzonymi naruszeniami. Odwotujgcy podkreslit, Ze majgc na uwadze fakt, ze nawet przy
wykonaniu uméw w zakresie wartosciowym w przygniatajgcym stopniu — moze pojawic sie
zarzut istotnych uchybieh ze wzgledu na sume drobnych przypadkéw nienalezytego
wykonania, w wiekszosci sprowadzajgcych sie do wykonania zlecen po terminie — ujawnit
wszystkie te przypadki. Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze dane ilustrujg wyraznie, ze
wprowadzone przeze niego dziatania naprawcze sg wystarczajgce oraz, ze nawet przy braku
uznania ich wykazania ( z czym sie stanowczo nie zgadzat poniewaz jak wykazano
wczesniej nie zostato to mu umozliwione) sankcja wykluczenia byla razgco i w sposob
oczywisty sankcjg nieproporcjonalng. Sankcja tak drastyczna (przy specyfice wiasnosci
laséw w Polsce oznacza de facto catkowity brak mozliwosci pozyskiwania zlecen) nie
koresponduje ani a iloscig naruszen, ani z ich udziatem w ogolnej ilosci i zakresie umow
zrealizowanych. Wreszcie tak drastyczna sankcja w ogdle nie brataby pod uwage
skutecznosci dziatan naprawczych i faktu kluczowego, to jest, ze po okresie
nieprawidtowosci przez caly rok 2022 i obecnie kontynuuje prace w sposob nie
pozostawiajgcy watpliwosci o czym Swiadczg zatgczone wczesniej referencje z czterech
réznych jednostek laséw panstwowych. Odwotujacy podsumowat, ze jesli zatem w ostatnich
trzech latach nieprawidtowo wykonywane zlecenia stanowig okoto 1% wszystkich zlecenh
przeze niego w tym czasie wykonanych — wydaje sig, ze ten stan faktyczny powinien zosta¢
ustalony przez Zamawiajgcego w sposob nie pozostawiajgcy watpliwosci. Sankcja

wykluczenia za$ bylaby w sposob oczywisty sankcjg nieproporcjonalng.

20 stycznia 2023 r. Odwotujgcy ztozyt do akt sprawy wniosek dowodowy.

W dniu 22 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy, w formie elektronicznej, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie w ktérej wnosit o oddalenie odwotania i obcigzenia kosztami
postepowania Odwotujgcego. Zadamawiajgcy w ww. piSmie szeroko odnidst sie do
argumentacji Odwotujgcego, przedstawiajgc wtasne stanowisko.

Zamawiajacy wskazat, ze ,prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu

gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Zdrojowa Géra w roku 2023” (,Postepowanie”), w
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ktorym Odwotujgcy ztozyt oferty na: 1) Pakiet | — lesnictwa: Krepsko Lubianka, Koszyce; 2)
Pakiet 1l — lesnictwa: Skorka, Zaciszéw 2. W formularzach jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia (JEDZ) zatgczonych do ofert ztozonych w kazdym z pakietéw, na
pytanie dot. przestanki do wykluczenia wskazanej w Czesci Ill sekcja C wiersz siédmy, o
tresci ,czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji , w ktorej wczedniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata a rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostatlo odszkodowanie lub inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z ta
wczesniejsza umowg” Odwotujgcy zaznaczyt ,[x] Tak” oraz wskazat, iz wyjasnienia zostaty
zawarte w zatgczniku do JEDZ. W przedmiotowym zatgczniku (jako okolicznosci
powodujgce wystgpienie ww. przestanki wykluczenia) Odwotujgcy wskazat lakonicznie oraz
ogdlnikowo na naliczenie kar umownych z tytutu nienalezytego wykonywania umow dla 3
nadlesnictw , tj. :

1) Nadlesnictwa Kaczory: (1) umowa nr SA.271.1.16.2021 z dnia 28 grudnia 2020 r., oraz (2)
umowa nr SA.271.1.17.2021 z dnia 28 grudnia 2020 r.;

2) Nadlesnictwa Podanin: (3) umowa nr SA.271.2.14.2020 z dnia 29 grudnia 2020 r., (2)
umowa nr SA.271.2.3.2021 z dnia 7 wrzes$nia 2021 r., (4) umowa nr SA.271.2.4.2021 z dnia
7 wrzesnia 2021 r. oraz (5) umowa nr SA.271.2.5.2021 z dnia 7 wrze$nia 2021 r.;

3) Nadlesnictwa Durowo: (6) umowa nr SA.271.1.5.21 z 4 stycznia 2021 r.; Jednoczesnie
Odwotujgcy poinformowat, iz kary umowne dotyczyty relatywnie niewielkich opdznieh w
wykonaniu pojedynczych zlecen. Jednoczesnie wskazat, iz w celu eliminacji tych wtasnie
uchybien, jako witasciwe i dobrze dobrane podjgt srodki zaradcze w postaci: 1)
wprowadzenia bezposredniego nadzoru wiasciciela obok nadzoru koordynatora oraz
systemu bezposredniej sprawozdawczosci 2) zakupu maszyn $cinkowych Harwester 770D
ECOIIl oraz Harwester John Deere 1070E 3) zwiekszeniu liczby pracownikéw z 34 do 42, 4)
wprowadzenie obowigzku informowania nowych pracownikow o wszelkich przeszkodach ,
ktore mogg wplywaé na terminowo$¢ wykonywania prac - nie zatgczajgc zadnych
dodatkowych dowodow w zakresie podjetych srodkow zaradczych oraz naprawczych oraz
nie informujgc, czy kary umowne naliczone z ww. umow zostaty zaptacone.

Jednoczesnie w trakcie badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu Zamawiajgcy
dokonat samodzielnych ustalern dotyczacych wykonywania przez Odwotujgcego umow
zawartych nadlesnictwami wymienionymi przez Odwotujgcego w zatgcznikach do JEDZ, {j.:
Nadlesnictwa Durowo, Nadlesnictwa Kaczory oraz Nadlesnictwa Podanin. W wyniku
powyzszego Zamawiajgcy powzigt informacje o istotnym stopniu oraz dtugotrwato$ci oraz
permanentnosci naruszen prowadzacych do naliczania kar umownych w toku realizacji
wymienionych przez Odwotujgcego umow. Jednoczes$nie Zamawiajgcy powzigt informacje o
tym, iz w Nadle$nictwie Podanin z zwigzku z nienalezytym wykonywaniem prac przez

Odwotujgcego doszto odwotania z winy wykonawcy zlecen udzielonych Odwotujgcemu, zas
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w nastepstwie tego odwotania powierzenia podmiotom trzecim wykonawstwa zastepczego
prac pierwotnie zleconych Odwotujgcemu, w wyniku czego Odwotujgcy zostat dodatkowo
obcigzony notg ksiegowg w wysokosci 75.681,23 zt. Informacje powyzsze nie zostaty
ujawnione przez Odwotujgcego w JEDZ dla zadnego z pakietéw, ani tez nie zostaty opisane,
czy chociazby wzmiankowane w zafgcznikach do JEDZ. Wskazane powyzej szczegotly
realizacji ustug na rzecz Nadlesnictwa Podanin zostaty catkowicie przemilczane przez
Odwotujgcego, zas wiedza w ich przedmiocie zostata powzieta wytgcznie dzieki aktywnosci
Zamawiajgcego. Z uwagi na dokonanie powyzszych ustalen Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do wyjasnien informacji zatgczonych do JEDZ poprzez wskazanie, czy w
ostatnim roku byta stosowana wobec Odwotujgcego sankcja w postaci zlecenia
wykonawstwa zastepczego oraz powoddw, dla ktérych Odwotujgcy pomingt ten fakt we
wskazaniu okolicznosci wskazujgcy na wystgpienie przestanki okreslonej w Czes¢ Il sekcji C
wiersz siédmy JEDZ. W odpowiedzi ziozyt wyjasnienia wskazujgce, iz miato miejsce
wykonanie zastepcze dla Nadlesnictwa Podanin oraz zatgczyt referencje z dnia 16 grudnia
2021r. wystawione przez to Nadlesnictwo.

Z analizy dokumentéw ziozonych wraz z JEDZ, jak i w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnien w dniu 30 listopada 2022 r., wynikato, iz zachodzg przestanki do wykluczenia
wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP, jak réwniez, ze przeprowadzona samooczyszczenia
Odwotujgcego byta nieskuteczna. Zamawiajgcy dodatkowo stwierdzit, iz zostat wprowadzony
w bigd w zakresie informacji dotyczacych podstaw wykluczenia. Z uwagi na powyzsze
wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania i odrzucit oferty Odwotujgcego w Pakietach | oraz Il
jako ztozone przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu oraz dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej Przystepujgcego, co szczegdtowo uzasadnit w pisSmie z dnia 30 grudnia
2022r.

Zamawiajgcy odnosnie zarzutéw wskazat, ze:

Zamawiajgcy w catosci nie zgadza sie z przedstawiong przez Odwotujgcego argumentacja,
jakoby informacje zawarte w JEDZ oraz ztozone w toku postepowania przedstawione zostaty
w sposOb przejrzysty i z nalezytg starannoscig, wskazujgc, iz informacje te zostaty
przedstawione w sposéb ogdélny, wyrywkowy oraz lakoniczny, uniemozliwiajgcy
Zamawiajgcemu zarowno ocene wystgpienia przestanki do wykluczenia, jak i skutecznosc
przeprowadzonych srodkow zaradczych oraz naprawczych. Decyzje o tym, w jak istotnym i
dtugotrwatym stopniu Odwotujgcy nienalezycie wykonywat umowy zawarte z nadlesnictwami
Zamawiajacy dokonywat przede wszystkim w oparciu o catoksztatt dokumentéw , ktore
samodzielnie pozyskiwat od innych nadlesnictw w niniejszej sprawie. Podkresli¢ nalezy, iz
Odwotujgcy w tresci ztozonych razem z JEDZ wyjasnien wskazat jedynie , iz kary umowne
dotyczyly ,relatywnie niewielkich opdznien w wykonaniu pojedynczych zlecen”, majgc na
celu wywotanie u Zamawiajgcego wrazenia nieistotnosci naruszen w wykonaniu zobowigzan.

W zitozonych wyjasnieniach Odwotujgcy rowniez nie wskazat na rodzaj i skale naruszen,
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liczbe niewykonanych terminowo zlecen, wysokos¢ kar umownych pozostajgc nadal przy
ogolnikowym stwierdzeniu nienalezytego wykonania uméw oraz wskazat finalnie, iz doszto
do wykonania zastepczego w Nadlesnictwie Podanin, zatgczajgc referencje z dnia 16
grudnia 2021 r. 14. W ocenie Odwotujgcego, tak udzielone informacje byty wyczerpujgce
oraz ztozone rzetelnie, z czym nie sposéb sie zgodzi¢. Zamawiajgcy ustalit bowiem, iz
Odwotujgcy dopuscit sie az 23 oraz 34 przypadkéw (w tym nieterminowego) wykonania
zlecehh w ramach 2 umow w Nadlesnictwie Kaczory, ktére to kary stanowity 8% oraz 12,5%
0golnej liczby zlecen w poszczegdélnych umowach. Dodatkowo Zamawiajgcy ustalit, iz w
zwigzku z realizacja umow dla Nadlesnictwa Podanin naliczono Odwotujgcemu tgcznie
61.669,72 zt kar umownych w nieterminowym wykonaniu prac, podczas gdy Odwotujgcy
poprzez zatgczenie do swoich wyjasnien z dnia 30 listopada 2022 r. referencji wystawionych
przez Nadlesnictwo Podanin w dniu 16 grudnia 2021 r. wskazywat jedynie na kwote
24.988,49 zt naliczonych kar. W ocenie Zamawiajgcego dziatanie takie byto dziataniem
celowym i miato na celu stworzenie po stronie Zamawiajgcego wrazenia mniejszej skali
naruszen niz ta, ktéra faktycznie miata miejsce. W Nadlesnictwie Podanin doszto réwniez w
stosunku Odwotujgcego do odwotania zlecen z winy wykonawcy oraz wykonan zastepczych
(o réznicy wartosci pomiedzy wynagrodzeniem wykonawcy a kosztami wykonania
zastepczego w wysokosci ponad 75.000 ztotych). Okoliczno$¢ wykonawstwa zastepczego
zostata przy tym catkowicie przeliczna w JEDZ ztozonych przez Odwotujgcego oraz w
dodatkowych wyjasnieniach ztozonych w JEDZ. Z kolei w wyjasnieniach z dnia 30 listopada
2022 r. Odwotujgcy nie poinformowat o kosztach wykonawstwa zastepczego, ktoére zostato
zastosowane w stosunku do niego oraz o wysokosci tych kosztéw, ktérymi go obcigzono.
Ustalenia w tym przedmiocie zostaly poczynione samodzielnie przez Zamawiajgcego.
Nadlesnictwa Podanin oraz Kaczory poinformowaty réwniez, iz ,prace zwigzane z umowami
wykonywane byty nieterminowo i z naruszeniem zapiséw zawartych umow zgodnie ze
wskazanymi karami i zleceniami”). Z kolei w Nadlesnictwie Durowo naliczyto Odwotujgcemu
11.639 zt tytutem kar umownych, przy czym odwotujgcy nie wyjasnit w Zzaden sposob
powyzszych kar. Tak JEDZ, jak i w wyjasnieniach do JEDZ, czy tez w pi§mie Odwotujgcego
z dnia 30 listopada 2022 r. brak jest jakichkolwiek wyjasnien w tym przedmiocie (podstawy
faktyczne naliczenia, ilosci zlecen, ew. dobrowolne naprawienie szkody). Powyzsze ustalenia
potwierdzajg bez zadnych watpliwosci, iz do naruszen dochodzito zaréwno permanentnie,
jak i dtugotrwale o czym Swiadczy: - ilos¢ przypadkow nieterminowego wykonania zlecen, -
dtugos¢ okresu naruszen (lata 2020-2021), - fakt, iz naruszenia obejmowaty zaréwno
nieterminowos$¢ wykonania zobowigzan, jak i naruszenie zapiséw umow, -fakt, iz czes¢
zlecen musiata zosta¢ odwotana z uwagi na nienalezyte wykonanie umowy i powierzona
wykonawcy zastepczemu. Zgodnie z motywem 101 preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/ (Dz.

Urz. UE.L.2014.94.65) powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowosci mogg jednak
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wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniaC jego
wykluczenie. Taka sytuacja moze bowiem budzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci
(rzetelnosci) wykonawcy, uzasadniajgc tym samym jego wykluczenie. Zamawiajgcy
podkre$la, iz ilos¢ przypadkow nieterminowego wykonania zlecen ma bardzo wazne
znaczenie dla oceny stopnia istotnosci niewykonania zobowigzania oraz oceny
dtugotrwatosci stanu niewykonywania zobowigzanh. Oba wskazane powyzej aspekty stanowig
z kolei ptaszczyzne oceny w sSwietle przestanki wykluczenia wykonawcy okreslonej w art. 109
ust. 1 pkt 7 PZP. W tym miejscu szczeg6lng uwage zwrdci¢ nalezy na faktyczne i prawne
znaczenie zlecenh, na podstawie ktérych nastepuje realizacja ustug z zakresu gospodarki
lesnej. Przedmiotem tych uméw sg ustugi dla nadlesnictwa wykonywane w okresie rocznym.
Opis przedmiotu zamdéwienia wskazuje precyzyjnie caty ich wolumen rzeczowy (okreslone
ilosci czynnosci do wykonania podane jednostkach naturalnych oraz szczegodtowy opis
technologii wykonawstwa prac lesnych) do realizacji w tym okresie, przy czym z powodéw
catkowicie obiektywnych nie podaje okreslonej daty wykonania danej czynnosci (zabiegu) w
stosunku do danego obszaru, na ktéorym ma by¢ ta czynno$é wykonana. Termin ten jest
uwarunkowany bowiem wzgledami przyrodniczymi (np. porg roku, iloscig opadow sSciegu i
deszczu, wyrojeniem szkodnikéw, okresami legowymi) lub gospodarczymi (wzrost lub
spadek popytu wsrdéd odbiorcow na drewno okre$lonych gatunkéw lub na okreslone
sortymenty drewna). Z powyzszych wzgledéw realizacja ustug odbywa sie na podstawie
Zlecen. Zlecenie okresla rodzaj i zakres prac do wykonania, termin ich realizacji, lokalizacje
(adres lesny), a w przypadku zaistnienia takiej potrzeby, réwniez inne niezbedne informacje,
w tym w szczegolnosci wymagania co do sposobu wykonania prac oraz okreslenie czesci
przedmiotu Zlecenia objetych odbiorami czesciowymi oraz informacje dotyczace
bezpieczenstwa i ochrony przyrody (vide: § 2 ust. 1). Jak zatem wida¢ jest typowy model
realizacji umowy oparty na konstrukcji przewidzianej w art. 456 KC. Zgodnie z tym
przepisem, Jezeli strony zastrzegty w umowie, ze spetnienie swiadczenia nastepowac bedzie
czesSciami w ciggu okreslonego czasu, ale nie ustality wielkosci poszczegolnych swiadczen
czesciowych albo termindw, w ktorych ma nastgpi¢ spetnienie kazdego z tych swiadczen,
wierzyciel moze przez oswiadczenie, ziozone dtuznikowi w czasie wiasciwym, ustali¢
zarowno wielkos¢ poszczegolnych swiadczen czesciowych, jak i termin spetnienia kazdego z
nich, jednakze powinien uwzgledni¢ mozliwosci dtuznika oraz sposob spetnienia
Swiadczenia. Jednoczes$nie zwroci¢ nalezy uwage, iz przyjety jednolicie w Lasach
Panstwowych system kar umownych w umowach na ustugi lesne okresla jako podstawe
wysokos$ci kar umownych nie warto$¢ catej umowy, ale warto$¢ zlecenia (vide: § 13 ust. 1
pkt 2). Rozwigzanie to ma na celu ochrone wykonawcow przed wygorowanymi kwotowo
karami umownymi, ktérych podstawe wymiaru wyznacza ta realna wartos¢ swiadczenia, z

wykonaniem ktérej wykonawca pozostaje w zwtoce lub wykonuje jg nienalezycie.
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Z powyzszych wzgledéw ocena realizacji umowy (opartej na systemie zlecen) powinna
nastepowac nie tyle poprzez pryzmat wysokosci kar umownych, co ilosci zlecen wykonanych
w warunkach zwtoki lub tez odwotanych z winy wykonawcy. Powtarzalnosé tego rodzaju
zdarzen (z czym mamy do czynienia w niniejszym przypadku) ewidentnie znamionuje
nienalezyte wykonanie zobowigzania z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Jak wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO”) ,przepis art. 57
ust. 4 lit. g dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (tzw. dyrektywy klasycznej), ktérego implementacje stanowi art. 109 ust. 1 pkt 7
p.z.p., przesadza, ze chodzi tu nie tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo zakres
nienalezytego Ilub niewykonania s$wiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu
przewidzianego umowa, ale réwniez o niespetnienie przez wykonawce swiadczenia, w
sposob odpowiadajgcy istotnym dla zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z tej umowy”
(vide wyrok z dnia 19 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3078/21, wyrok KIO z dnia 14 czerwca
2019 r. KIO 988/19). W sSwietle wyzej przytoczonych argumentow, niewatpliwie stwierdzi¢
nalezy, iz w stosunku do Odwotujgcego zaszta przestanka do wykluczenia wskazana w art.
109 ust. 1 pkt 7) PZP. Nalezy mie¢ na uwadze, iz juz samo wskazanie przez Odwotujgcego
w JEDZ z zakresie ww. przestanki ,TAK”, oznacza bezposrednie przyznanie, iz
przedmiotowa przestanka wystepuje. Przestanka ta mogtaby zostaé uchylona wytgcznie na
skutek prawidlowo wykonanej procedury samooczyszczenia, co jednak w stanie faktycznym
objetym odwotaniem nie wystgpito. Jak wskazywano juz na wstepie, ogdt ztozonych
wyjasnien oprécz szczegotowego wykazania , na czym polegato w zasadzie nienalezyte
wykonanie wymienionych przez Odwotujgcego umoéw, nie zawierato zadnych dowodow
dotyczacych podjetych dziatah naprawczych i zaradczych. Wyjasnienia nie wskazywaty, ani
,czy szkoda zostata w ogdle naprawiona, ani tez dowodow rzeczywistego podjecia srodkow
naprawczych. Jak wskazuje orzecznictwo KIO, udzielenie rzetelnych i szczegdétowych
wyjasnien oraz zatgczenie wtasciwych dowodow jest kluczowe dla stwierdzenia skutecznosci
przeprowadzonej procedury samooczyszczenia. Positkujgc sie orzecznictwem stwierdzic
nalezy, iz ,dla przeprowadzenia skutecznego samooczyszczenia przepisy jednoznacznie,
wymagajg ztozenia dowoddw, nie zas jedynie wyjasnien” (vide wyrok KIO z dnia 18
pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 2002/18). ,Procedura samooczyszczenia nie moze mie¢
charakteru pozornego. W sposéb rzetelny i kompletny powinna wyczerpywac¢ wymogi ujete
przez ustawodawce w art. 110 ust. 2 p.z.p. Tylko w ten bowiem sposéb mozliwe jest
zadoscCuczynienie celowi, jaki, zdaniem zaréwno unijnego, jak i polskiego ustawodawcy,
przyswieca tej procedurze, a jakim jest zapewnienie unikniecia analogicznych sytuacji w
przysztosci” (vide wyrok KIO z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt KIO 375/22). Z uwagi na
powyzsze przywotywane przez Odwotujgcego dowody zatgczone do odwotania uznaé nalezy
za daleko spdznione, jako iz Zamawiajgcy zakonczyt juz ocene podmiotowg Odwotujgcego.

W $lad za bogatym orzecznictwem KIO w tym zakresie wskazac¢ nalezy, iz wszelkie dowody
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w ramach self- cleaningu powinny by¢ sktadane w toku postepowania, a nie dopiero w
odwotaniu. Jak wskazuje KIO , brak jest podstaw do przyjecia, iz Odwotujgcy podjat
skuteczne dziatania naprawcze (...) do pisma z dnia 22 lipca 2019 r. nie zostaty zalgczone
zadne dowody na potwierdzenie rzekomych dziatan naprawczych podjetych przez
Odwotujgcego. Ztozone wraz z odwotaniem dowody Izba uznaje za dowody spdznione”-
(vide wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2019r, sygn. akt KIO 1576/19). Analogicznie ,ocena
skutecznego przeprowadzenia przez wykonawce ,samonaprawienia” winna by¢ dokonana
na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie za$ na etapie
postepowania odwotawczego przed Izbg.” (vide wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r., sygn.
akt KIO 2443/17). Dopetniajgc krytyki stanowiska przedstawionego w odwotaniu nalezy z
catg moca pokresli¢, iz obowigzek dokonania skutecznego self — cleaningu (w tym przede
wszystkim petnego i rzetelnego podania informacji dotyczacych nienalezytego wykonywania
wczesniejszych uméw w sprawie zamowienia publicznego) lezy postronnie wykonawcy.
Realizacja tego obowigzku w zadnym aspekcie nie jest zalezna od wezwania
Zamawiajgcego. Jak orzekta KIO w wyroku z dnia 6 sierpnia 2020 r. (sygn. akt KIO 1161/20)
Procedura samooczyszczenia powinna byc¢ inicjowana przez samego wykonawce, a nie po
wezwaniu przez zamawiajgcego do wyjasnien czy uzupetnien oferty. To sam wykonawca na
podstawie art. 24 ust. 8 p.z.p. powinien wskaza¢ swoje niedoskonatosci i dowodnie wykazac
jak te elementy u siebie wyeliminowal, aby w przysztosci nie mogly one mie¢ miejsca.
Zgodnie z konstrukcjg prawng instytucji samooczyszczenia nie jest rolg Zamawiajgcego ani
jej inicjowanie w stosunku do Wykonawcy, ani zastepowanie go w zakresie inicjatywy
dowodowej dot. potwierdzenia okolicznosci niezbednych w $wietle art. 110 ust. 2 PZP do
skutecznego przeprowadzenia self — cleaningu. Niezaleznie juz od obszernego dorobku
orzeczniczego KIO w tym zakresie, taka interpretacja art. 110 ust. 2 i 3 PZP jest catkowicie
sprzeczna nawet z literalnym brzmieniem przywotanych przepiséw. Na gruncie ich
postanowien ustawodawca (w slad za prawodawcg wspoélnotowym) jednoznacznie okreslit
role uczestnikbw procedury samooczyszczenia — wykonawca winien udowodni¢ okreslone
okolicznosci wskazane w przepisach prawa jako warunek skutecznego self — cleaningu (art.
110 ust. 2 PZP), zas zamawiajgcy winien obiektywnie oceni¢ przedtozone przez wykonawce
dowody (art. 110 ust. 3 PZP). W zakresie zarzutu naruszenia art.109 ust. 1 pkt 8 pzp
Zamawiajgcy wskazat, ze w cato$ci podtrzymuje zasadno$¢ wykluczenia Odwotujacego z
uwagi na wprowadzenie Zamawiajacego w btgd przy przedstawieniu informacji, iz nie
podlega wykluczeniu. Podkreslic nalezy w szczegolnosci, iz jak wskazano juz na wstepie,
Odwotujgce juz od samego poczatku sktadat informacje w sposdb niezwykle lakoniczny,
podkreslajac, iz doszto jedynie do niewielkich naruszen i ,relatywnie niewielkich opéznien w
wykonaniu zlecen” w wyniku ktérych naliczono jedynie kary umowne. Stanowito to nie tylko
wybidrcze i ukierunkowane dawkowanie informacji, lecz przedstawienie informacji w sposob

niekompletny, majgcy na celu wywotanie u Zamawiajgcego mylnego wrazenia o nieistotno$ci
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dokonanych naruszen. Odwotujgcy pomingt rowniez w dokumencie zatgczonym do JEDZ
istotng informacje o nienalezytym wykonaniu zobowigzania skutkujgcym wykonaniem
zastepczym. Przedstawione informacje sg niekompletne oraz nieprawdziwe z nastepujgcych
wzgledow: - naliczone kary umowne dotyczyly nie tylko przypadkéw opdznien, lecz réwniez
Sprzecznego z postanowieniami umowy sposobu jej wykonania (wadliwa technika wykonania
drzew, uszkodzenia drzew, brak przestrzegania przepisow BHP, itd.), - naliczone kary
dotyczyly rowniez odwotania zlecen, - wobec Odwotujgcego zostata zastosowana sankcja w
postaci wykonania zastepczego; - Odwotujgcego obcigzono kosztami wykonawstwa
zastepczego. Istotne w niniejszy aspekcie jest to, iz wykonanie zastepcze nie stanowi w
ogdble kary umownej, lecz jest dodatkowg sankcjg stosowang przez nadlesnictwa w
przypadku odwofania zlecenia z winy wykonawcy. Natomiast wykonawca obcigzany jest
kosztami wykonania zastepczego (stanowigcymi koszty lub straty zamawiajgcego) w
zwigzku z koniecznoscig zastepczego wykonania prac. Wykonawca, ktory doprowadzit
nienalezytym wykonywaniem umowy do wykonania zastepczego obcigzany jest kosztami w
wysokosci réznicy pomiedzy jego wynagrodzeniem a wynagrodzeniem naleznym podmiotowi
, ktory zrealizowat prace w wyniku wykonania zastepczego (tak ujeto w § 2 ust. 14 oraz 15
umow zawieranych z nadlesnictwami). Wykonawstwo zastepcze jest zatem sankcjg
kontraktowg zblizong w swojej funkcji do odszkodowania, gdyz petni modelowg funkcje
kompensacyjng. Przede wszystkim jednak doprowadza do realnego wykonania
zobowigzania (przed wykonawce zastepczego) co w najwiekszym stopniu zaspokaja interes
wierzycielski zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest bowiem w pierwszej kolejnosci
zainteresowany realnym spetnieniem $wiadczenia, a nie uzyskaniem rekompensaty jego
niespetnienia w postaci odszkodowania. Podkresli¢ nalezy, iz ranga prawna instytucji
wykonawstwa zastepczego dla oceny przypadkédw nienalezytego wykonania zobowigzan
zostata dostrzezona przez ustawodawce, gdyz zostata literalnie wprowadzona do przestanki
wykluczenia z postepowania uregulowanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, w przeciwienstwie do
art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP z 2004 r., ktory jej nie przewidywat. Jak sie wydaje wiasnie z tego
powodu Odwotujgcy zaniechat podania informacji nt. zastosowania w stosunku do niego
wykonawstwa zastepczego w JEDZ i wyjasnieniach dotgczonych do JEDZ za$§ w
wyjasnieniach z dnia 30 listopada 2022 r. jedynie przyznat sam fakt wykonawstwa
zastepczego nie podajgc zadnych szczegdtdw z nim zwigzanych (w tym w szczegdlnosci nie
podat informacji w sprawie obcigzenia go znacznymi kosztami takiego wykonawstwa
zastepczego). W ocenie Zamawiajgcego swoista ,reglamentacja informacji” przekazywanych
przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu miata na celu jedynie umniejszenie skali i rangi
naruszen przy wykonywaniu wczesniejszych uméw w sprawach zamdwien publicznych.
Dziatanie to nosi wszelkie znamiona umysinosci, gdyz Wykonawca miat $wiadomos¢
nienalezytego wykonywania uméw, czemu dat wyraz w JEDZ. Konsekwentnie pomijat jednak

podawanie szczegdétowych informacji w tym zakresie pomimo tego, iz ponad wszelkg
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watpliwos¢ wiedziat o wykonawstwie zastepczym, jego skali, przyczyna i nastepstwach w
postaci obcigzenia go jego kosztami. Istotne jest rowniez to, ze udzielajgc informaciji
Odwotujgcy wskazywat na nieaktualne dane- chociazby poprzez zatgczenie do wyjasnien z
dnia 30 listopada 2022r. referencji wskazujgcych na naliczenie kar umownych przez
Nadleénictwo Podanin w wysokos$ci 24.988,49 zt, podczas gdy naliczone mu kary umowne
wynosity na ten moment niemalze 62.000 zt. (!) Powyzsze wskazuje niezbicie, iz Odwotujgcy
nie tylko zatait wysokosc¢ naliczonych kar umownych, fakt naliczania kar umownych nie tylko
z tytutu zwioki, lecz rowniez niewykonanie czesci umowy dla Nadlesnictwa Podanin oraz
poniesienie przez nie szkody w wysokosci ponad 75.000 ztotych w nastepstwie zastepczego
powierzenia prac, ktére winien pierwotnie wykona¢ Odwotujgcy (réznica pomiedzy wartoscig
prac wykonawcy, a wynagrodzeniem w ramach wykonania zastepczego). Jak wskazuje
orzecznictwo KIO: ,Obowigzkiem biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcéw jest
podawanie zamawiajgcym prawdziwych, rzetelnych informaciji. Unikniecie wprowadzenia w
btad na skutek dziatah wtasnych zamawiajgcego nie wytgcza odpowiedzialnosci wykonawcy
wynikajagcej z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.” (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP- przypisek
autora)(wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1916/19) ,Dopuszczalnosé
zastosowania procedury samooczyszczenia w przypadku przekazania informaciji
wprowadzajgcych w bigd ma szczegdlny charakter i jej przeprowadzenie jest mozliwe
wytacznie gdy wykonawca zastosuje takg procedure niezwitocznie, zanim zamawiajgcy
powezmie wiedze o tym, ze przekazane informacje majg charakter informaciji
wprowadzajgcych w bigd. Przyznanie przez wykonawce faktu wprowadzenia zamawiajgcego
w btad musi byé dokonane niezwtocznie, po uzyskaniu takiej wiedzy. Zwlekanie z tg
czynnoscig przez wykonawce do momentu, gdy zamawiajgcy zazgda wyjasnien dotyczgcych
danej osoby, wytgcza mozliwos¢ uznania, ze wykonawca z witasnej inicjatywy przyznat, ze
informacje przekazane zamawiajgcemu sg nieprawdziwe” (wyrok KIO z dnia 29 maja 2020 r.
sygn. akt KIO 708/20). Warunkiem zastosowania wykluczenia z przestanki wskazanej w art.
109 ust. 1 pkt 8) PZP jest potencjalny wptyw informacji wprowadzajgcej w btgd na decyzje
zamawiajgcego, natomiast w sytuacji gdy sg to informacje dotyczgce przestanek do
wykluczenia oferty najkorzystniejszej, informacje takie zawsze majg wplyw na decyzje
zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze bardzo istotne jest natozenie na wykonawcow
odpowiedniej sankcji za ztozenie nieprawdziwych oswiadczen, na podstawie ktorych
zamawiajacy bedzie dokonywat weryfikacji sytuacji podmiotowej wykonawcéw. (tak: J.
Jarnicka, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red. Jaworska, 2021). Z catg pewnoscig
nalezy stwierdzi¢ w tym przypadku zamierzone dziatanie, a co najmniej razgce niedbalstwo
w przedstawianiu informacji przez Odwotujgcego. Dysponowat on bowiem, jak wskazujg na
to dowody =zatgczone do odwotania — na moment skiadania ofert szczegdétowymi
informacjami w zakresie nienalezytego wykonywania uméw, chociazby posiadajgc wtasng

wiedze w zakresie sankcji zastosowanych przez Nadlesnictwa; Podanin, Kaczory oraz
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Durowo, jak i referencjami oraz zleceniami wystawionymi przez te podmioty. Nie sposob
zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, jakoby ztozone ogodlnikowe, wybiorcze i
lakoniczne informacje zlozone w ramach self -cleaningu miaty byé wystarczajgce, a to
Zamawiajgcy powinien za wszelka cene dazy¢ do ustalenia szczegdtowego stanu
faktycznego poprzez wezwanie Odwotujgcego do odpowiednich wyjadnieh. Wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego obowigzuje bowiem podwyzszony
miernik starannosci wiasciwy podmiotom dziatajgcym profesjonalnie na rynku, czego
niezbicie dowodzi bogate orzecznictwo sgdowe oraz judykatura KIO. Jak podkresla
judykatura KIO ,Poniewaz do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcoéw podjetych w
postepowaniu stosuje sie z mocy art. 14 p.z.p. przepisy kodeksu cywilnego, zachowanie
wykonawcy polegajagce na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego i mogacych mieé¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
nalezy ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod katem dochowania przez wykonawce nalezytej
starannosci wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia” (vide wyrok
KIO z dnia 12 maja 2017 r., sygn. akt KIO 782/17).

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, iz zaszly wszelkie przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt
8) PZP, gdyz wystgpita mozliwo$¢ potencjalnego wprowadzenia w btad Zamawiajgcego
(poprzez brak uzyskania petnej informacji o skali nienalezytego wykonania zobowigzania) co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego (informacje dotyczyty sytuacji
podmiotowej wykonawcy sktadajgcego najkorzystniejszg oferte), zas wybiorcze dawkowanie
informacji stanowito wyraz zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa ze strony
Odwotujgcego. Taka sytuacja jednoznacznie przesgdza o koniecznoéci wykluczenia
wykonawcy. Jak wskazuje Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 sierpnia 2019r. ws.
o sygn. KIO 1179/19: ,Wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w okolicznosciach wskazanych
w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. ma ten skutek, ze nie wystepuje mozliwosé sanowania
nastepstw lekkomys$inosci lub niedbalstwa, rozumianych zgodnie z intencjg ustawodawcy,
jako niezachowanie przez profesjonalnego przedsigbiorce ogdlnie wymaganej starannosci w
stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p.), lecz sankcja w
postaci wykluczenia wykonawcy”. Odnoszac sie z kolei do proby przedtozenia nowych
dowoddw w zwigzku z odwotaniem przywota¢ nalezy niezwykle celne stanowisko KIO, w
ktorym Izba stwierdzita, ze ,Nie jest zasadne, aby wykonawca, ktory konsekwentnie sktadat
oswiadczenia wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, ktore to oswiadczenia byly istotne dla
oceny jego oferty w postepowaniu i ktéry dopiero w postepowaniu odwotawczym, na skutek
dziatan innych wykonawcéw przyznat, ze przedstawiat oswiadczenia nierzetelne,
niezweryfikowane, mogt skorzysta¢ jeszcze w tym postepowaniu z dobrodziejstwa
samooczyszczenia i pozyska¢ zamdwienie publiczne” (wyrok z dnia 12 sierpnia 2022 r. sygn.
akt KIO 1680/22).
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Dalej w zakresie zarzutu naruszenia art.128 ust. 1 i ust. 4 pzp Zamawiajgcy przedstawit
nastepujgcg argumentacje: Zamawiajacy nie zgadza sie w catosci z argumentacjg
Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dowodow w zakresie wprowadzonych dziatan naprawczych oraz szczegotéw
okolicznosci zwigzanych z nieprawidtowym wykonaniem uméw w sprawie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy w niniejszej odpowiedzi cytowat wyroki KIO wskazujgce na
koniecznos¢ sktadania przez wykonawcow w toku procedury samooczyszczenia rzetelnych i
wyczerpujgcych dowoddw pozwalajgcych jednoznacznie stwierdzi¢ skutecznos¢ tak
dokonanej procedury. Podkresli¢ nalezy, iz to wykonawcy, a nie zamawiajacy sa
zobowigzani do aktywnego dziatania w ramach powyzszej procedury, na co wskazuje
sformutowanie w art. 110 ust. 2PZP, to to wykonawca ,ma udowodni¢ zamawiajgcemu”
niepodleganie wykluczeniu.. Natomiast art. 110 ust. 3 PZP precyzuje wyraznie, iz
zamawiajgcy jedynie ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci. W przypadku negatywnej weryfikacji, wykonawca podlega
wykluczeniu. Aktualno$é zachowujg réwniez poczynione z zakresie zarzutu drugiego
wywody odnosnie koniecznosci zachowania nalezytej starannosci przez wykonawcow w
sktadaniu dokumentow, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym
wykonawca nie moze sktada¢ dokumentéw w sposéb ogdlnikowy, zdawkowy i wybidrczy,
liczac na to, iz ewentualne niedociggniecia i niescistosci zostang skorygowane w wyniku
detektywistycznej pracy i wezwania zamawiajgcego. W szczegolnosci w celu
zagwarantowania pewnos$ci w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego wykonawca, ktory jest swiadomy, ze formalnie podlega wykluczeniu powinien
juz na etapie sktadania ofert podjg¢ czynnosci niezbedne do uznania, iz doszio do
skutecznego samooczyszczenia.

Ponadto w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 pzp Zamawiajgcy
argumentowat, ze: Zamawiajgcy podtrzymuje stusznos$¢ zastosowania przestanek do
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz 8 PZP. Poniewaz wykonawca podlegat wykluczeniu,
przepis art. 226 ust. 1 pkt 2) PZP nakazuje odrzucenie jego oferty. Poniewaz analizowany
przepis ma jedynie charakter skutkowy w przypadku wystgpienia przestanek do wykluczenia,
Zamawiajacy nie widzi potrzeby przytaczania szerszej argumentacji w tym zakresie.

W zakresie kolejnego zarzutu dot. naruszenia art. 239 ust. 1 pkt 2 pzp Zamawiajgcy wskazat,
ze: W sytuacji, w ktorej oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na postawie art. 226 ust.
1pkt 2) PZP (a Zamawiajacy z przyczyn szczegotowo opisanych w odpowiedzi na odwotanie
podtrzymuje wystgpienie przestanek wykluczenia wykonawcy oraz zasadnosc¢ odrzucenia
oferty odwotujacego) to oferta Przystepujgcego byta oferta najkorzystniejszg w
postepowaniu. Tym samym nie sposob uznaé, aby przepis art. 239 ust. 1 pkt 2 PZP zostat

naruszony.
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Dalej w zakresie zarzutu naruszenia art. 109 ust. 3 w zw. z art. 16 ust.1, 2 oraz 3 pzp
Zamawiajacy podnidst, ze: Zarzuty nr (V) oraz (VII) z odwotania dotyczg tgcznie naruszenia
przez Zamawiajgcego zasady proporcjonalnosci, z czym nie sposéb sie zgodzic. W
pierwszej kolejnosci nie jest w ogdle zasadne odwotywanie sie przez Odwotujgcego do ogotu
umoéw wykonywanych dla wszystkich nadlesnictw w latach 2020-2022 i wyliczanie ogotu kar
umownych naliczonych w tgcznie 34 umowach. Pomijajgc fakt, iz informacja taka jest daleko
spdzniona, gdyz ztozona na etapie postepowania odwotawczego, to ocena istotnosci
naruszenia powinna odnosi¢ sie do danej umowy, a nie do ogotu umow realizowanych w
danym obszarze przez wykonawce przez okres kilku lat, na co jednoznacznie wskazuje KIO
w wyrokach z dnia 19 listopada 2021 r. (sygn. akt KIO 3078/21) oraz z dnia 14 czerwca 2019
r. (sygn. akt KIO 988/19). Po wtére jak wskazuje KIO ,zastosowanie art. 109 ust. 3 p.z.p.
bedzie mozliwe w szczegdolnosci, gdy podstawg wykluczenia bedg pewne drobne
nieprawidtowosci czy uchybienia o niewielkiej skali lub znaczeniu. Nalezy takze mieC na
uwadze, ze w art. 109 ust. 3 p.z.p. mowa jest o sytuacjach, kiedy wykluczenie wykonawcy z
postepowania bytoby nieproporcjonalne w sposob oczywisty, czyli ta nieproporcjonalnosc
musiataby by¢ razgca, widoczna na pierwszy rzut oka, prowadzi¢ do obiektywnie
nieuzasadnionego pokrzywdzenia wykonawcy (...) Instytucja zamawiajgca, decydujac sie na
odstgpienie od wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 3 p.z.p.,
musi by¢é w stanie wykaza¢, ze w danym przypadku mamy do czynienia z oczywistg
nieproporcjonalnoscig wykluczenia” (vide wyrok z dnia 19 kwietnia 2022 r. o sygn. KIO
907/22). W stanie faktycznym objetym odwotaniem, jak wykazat Zamawiajacy, nie tylko w
stopien naruszenia jest istotny, lecz rowniez Zamawiajgcy nie bylby w stanie zastosowaé
zasady proporcjonalnosci, gdyz Odwotujgcy w toku dokonanego samooczyszczenia w ogoéle
nie przedstawit informacji umozliwiajgcych jakgkolwiek ocene stopnia naruszen a dokonat
szczegotowych wyliczen dopiero w odwotaniu. Dodatkowo uczynit to ponownie w sposéb
tendencyjny i zaburzajgcy rzeczywisty obraz rzeczy, co szczegdtowo zostanie przedstawione
na rozprawie przed sktadem orzekajgcym KIO. Zamawiajgcy wskazuje réwniez, iz zgodnie z
dyspozycjg art. 109 ust. 3 PZP zastosowanie zasady proporcjonalnosci moze miec¢
zastosowanie wylgcznie w przypadku przestanek do wykluczenia wskazanych w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1-5 lub 7 PZP, natomiast nie ma
zastosowania do przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP, z ktdrej to wykluczeniu podlegat
Odwotujgcy. Tym samym zasada proporcjonalnosci nie znajdzie zastosowania w odniesieniu
do lekkomysinego Ilub powodowanego niedbalstwem przedstawienia zamawiajgcemu
informacji wprowadzajgcych w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu.
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Uwzgledniajac calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia, pisma procesowe stron wraz zatacznikami,
stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnika postepowania, w tym w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnoéci i zaniechan Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie sie o udzielenie zamdéwienia W. Sz. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Lesne W. Sz. z siedzibg w Krepsku, A.
Sz. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych A. Sz. z siedzibag
w Krepsku, S. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lednych S.
M. z siedzibg w tugach Ujskich, D. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Zaktad Ustug Lesnych D. K. z siedzibg w Plytnicy, P. M. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych P. M. z siedzibg w tugach Ujskich, R. Z.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo-Handlowa R. Z. z siedzibg

w Kamienicy, (dalej Przystepujacy).

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, ze:

Podstawy prawne orzeczenia stanowia:

- art. 16 ustawy Pzp - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny;
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- art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu
lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

- art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp - Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto
mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

- art. 109 ust. 3 ustawy Pzp - W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7,
zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb oczywisty
nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkéw Ilub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa
wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamoéwienia.

- art. 110 ust. 2 ustawy Pzp — Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach
okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni
zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoscuczynienie
pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspotpracujgc odpowiednio z witasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub
zamawiajgcym;

3) podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w
szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow,

wewnetrznych regulacji lub standardéw,
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e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardéw.

- art. 110 ust. 3 ustawy Pzp - Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci,
o ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajac
wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce
czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

- art. 128 ust. 1 ustawy Pzp - Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

- art. 128 ust. 4 ustawy Pzp - Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa wart. 125 ust. 1, lub ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub odwiadczen skfadanych w
postepowaniu.

- art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, lub

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub o$wiadczen;

- art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdwienia.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba zwazyta, ze stan faktyczny sprawy nie byt sporny pomiedzy stronami. Odwotujgcy nie
kwestionowat réwniez wystgpienie wobec niego podstawy wykluczenia z postepowania, o
ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - okolicznosc¢ ta zostata przez odwotujgcego
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przyznana zaréwno w tresci JEDZ, jak iw odwotaniu oraz na rozprawie. Dlatego tez, Izba
rozpoznajac niniejsze odwofanie, nie rozpoznawata ziszczenia sie przestanek ww. podstawy
wykluczenia z postepowania.

Co do zasady lzba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas
rozprawy.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 Pzp, tak wiec czynnosci dokonane przez
Zamawiajgcego byty prawidiowe. Jak juz wyzej wspomniano bezspornym jest — co
potwierdzit réwniez Odwotujacy w toku rozprawy, iz podlegat on wykluczeniu na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w zwigzku z tym aby wykonawca maogt ubiegac sie o
zamowienia konieczne bylo przeprowadzenie skutecznej procedury tzw. self- cleaningu.
Spoér pomiedzy Stronami dotyczyt wiasnie oceny prawnej w zakresie mozliwosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania (w zakresie Pakietow | i Il) i w konsekwencji odrzucenia jego
oferty w zwigzku z majgca miejsce w toku postepowania ze strony Odwotujgcego procedurg
tzw. self-cleaning. Stanowisko odwotujgcego sprowadzato sie przede wszystkim do tego, ze
zamawiajgcy uniemozliwit mu petne przeprowadzenie ww. procedury — nie wezwat go do
uzupetnienia oswiadczen idokumentéw w tym zakresie, a jedyne wezwanie, ktore
wystosowat zamawiajgcy, miato ograniczony charakter. Natomiast zamawiajgcy wskazywat,
ze wyjasnienia przedstawione przez odwotujgcego w ramach procedury tzw. self-cleaning
byly lakoniczne. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze odwotujgcy pomingt szereg istotnych
okolicznosci dotyczacych naruszen w realizacji weze$niejszych umdw w sprawie zamowienia

publicznego, jak i nie udowodnit podjetych srodkéw naprawczych.

W tym miejscu lzba wskazuje, iz w catej rozciggtosci popiera i uznaje za witasne stanowisko
sktadu orzekajgcego wyrazone w wyroku o sygn. akt KIO 88/23 z dn. 27 stycznia 2023 r.
Stanowisko to jest adekwatne réwniez do niniejszej sprawy. | tak w powyzszym wyroku Izba
wskazata, ze odnoszgc sie do powyzszego nalezy wskazac, ze w zatgczniku do JEDZ
odwotujgcy ograniczyt sie do: wskazania umow, w ramach ktérego naliczone zostaty kary
umowne, informaciji, ze kary umowne dotyczyly relatywnie niewielkich opéznierh w wykonaniu
pojedynczych zlecen oraz opisu podjetych srodkéw naprawczych. Natomiast jak stwierdzit
zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty: ,Jak wynika z informacji uzyskanych samodzielnie przez
Zamawiajacego, Wykonawca w ramach realizacji dwéch uméw dla Nadlesnictwa Kaczory, tj.
umowy SA.271.1.17.2020 oraz umowy SA.271.1.16.2020, dopuscit sie odpowiednio 23 oraz
34 przypadkéw nienalezytego (w tym nieterminowego) wykonania zleceh co stato sie
podstawg do naliczenia wykonawcy kar umownych za zwioke oraz odwotywania zlecen z

winy wykonawcy. W przypadku umowy SA.271.1.17.2020 kary umowne zostaty naliczone w
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stosunku do ponad 8% ogdlnej liczby zlecenh, zas w przypadku umowy SA.271.1.16.2020 w
stosunku do 12,5% ogolnej liczby zlecen. tgczna kwota kar umownych wynosita
odpowiednio: 30 726,94 PLN w przypadku umowy SA.271.1.17.2020 oraz 21 200,82 PLN w
przypadku umowy SA.271.1.16.2020. Przypadki naliczenia kar umownych dotyczyty zaréwno
prac z zakresu zrywki i pozyskania, jak i hodowli lasu. Przywotane okolicznoéci faktyczne
wskazujg, iz wykonawca nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania z uméw w sprawach
zamowien publicznych, stanowigcych kluczowe czynnosci wchodzace w skfad przedmiotu
zamowienia. Dodatkowo ilos¢ i czestotliwo$¢ naliczania kar wskazuje, iz zjawisko to miato
charakter dtugotrwaty, a nie incydentalny. Z kolei rownolegte wystepowanie opisywanego
zjawiska w toku wykonywania dwodch rownolegle realizowanych uméw wskazuje na
systemowy charakter postepowania Wykonawcy. Powyzsze informacje zostaty pozyskane
przez Zamawiajgcego samodzielnie. Wykonawca jedynie poinformowat o naliczeniu mu kar
umownych bez wskazania ich podstaw oraz wysokosci poszczegolnych kar.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy samodzielnie uzyskat informacje, ze w zwigzku z
wykonywaniem przez Wykonawce na rzecz Nadle$nictwa Podanin ustug z zakresu
gospodarki lesnej w roku 2021, naliczono mu kary umowne w tgcznej wartosci 61 669,72
PLN, byly to kary umowne za zwioke w terminie realizacji prac na wartosci 45 069,72 PLN,
kary za nieprzestrzeganie zapisow umow na warto$¢ 6 600 PLN oraz za odwotanie zlecenia
lub jego czesci na wartos¢ 10 000 PLN Ponadto odwotano trzy zlecenia z winy Wykonawcy i
w zwigzku z tym zastepczo powierzono wykonanie prac stanowigcych przedmiot zlecenia
osobie trzeciej. Wysoko$¢ naliczonej kary w zwigzku z wykonawstwem zastepczym wynosita
75 681,23 PLN. Powyzsze okolicznosci wskazujg na analogiczne zjawiska dotyczgce
nierealizowania obowigzkéw kontraktowych z uméw w sprawach zaméwien publicznych jak
w przypadku umow z Nadlesnictwem Kaczory. Powyzsze informacje zostaty pozyskane
przez Zamawiajgcego samodzielnie. Wykonawca jedynie poinformowat o naliczeniu mu kar
umownych bez wskazania ich podstaw oraz wysokosci poszczegdlnych kar.

Wreszcie wskazac nalezy na naliczenie przez Nadlesnictwo Durowo kar w stosunku do 12
zlecen na tgczng kwote 11 639,00 PLN w zwigzku z realizacjg umowa: SA.271.1.5.21.
Powyzsze kary dotyczyly uszkodzenia drzew w ilosci wiekszej niz 3% podczas pielegnacii
gleby w uprawie oraz za zwiloke w realizacji prac na danej pozycji objetej zleceniem w
stosunku do terminu okreslonego w zleceniu. Powyzsze informacje zostaty pozyskane przez
Zamawiajgcego samodzielnie. Wykonawca jedynie poinformowat o naliczeniu mu Kkar
umownych bez wskazania ich podstaw oraz wysokosci poszczegolnych kar.” Majac na
uwadze powyzsze, nalezy przyznaC racje zamawiajgcemu, ze zawarte w zatgczniku do
JEDZ wyjasnienia byly bardzo ogodlnikowe. Odwotujgcy nie podat szeregu istotnych
informacji majgcych znaczenie w kontekscie mozliwosci skorzystania z instytucji okreslonej
w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie podat informacji w zakresie ilosci przypadkow

naliczenia kar umownych, ilosci zlecen, w odniesieniu do ktérych nastgpito naliczenia kar
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umownych, wysoko$ci oraz podstaw kar umownych, przypadkéw wykonania zastepczego, a
ponadto wskazat, Ze podstawg naliczenia kar byty relatywnie niewielkie opdznienia, podczas
gdy znaczgca ilos¢é kar umownych zostata naliczona za zwtoke, a nie op6znienie. Zgodnie z
przepisem art. 110 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca nie podlega wykluczeniu w
okolicznosciach okre$lonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10,
jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit fgcznie nastepujgce przestanki: 1) naprawit lub
zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoscuczynienie pieniezne; 2)
wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspotpracujgc odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami Scigania, lub
zamawiajgcym; 3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie
dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidlowemu
postepowaniu, w szczegolnosci: a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami
odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego
do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw, e)
wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw. Zgodnie z przepisem
art. 110 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynno$ci, o
ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage
i szczegodlne okolicznoéci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci,
o ktérych mowa w wust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
zamawiajgcy wyklucza wykonawce. Po pierwsze, z ww. przepisow wynika, ze aby mogto
dojs¢ do skutecznego przeprowadzenia procedury tzw. self-cleaning, wykonawca
obowigzany jest wyczerpujgco przedstawi¢ zamawiajgcemu okolicznosci dotyczgce
nieprawidtowosci w realizacji uméw. W innym przypadku nie bedzie mozliwe dokonanie
przez zamawiajgcego oceny, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w
ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne
okolicznosci czynu wykonawcy (art. 110 ust. 3 ustawy Pzp). Oczywistym jest, ze w niniejszej
sprawie odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi. Podane przez odwotujgcego informacje
w zadnym wypadku nie pozwalaty zamawiajgcemu na dokonanie oceny, czy podjete przez
odwotujgcego srodki sg wystarczajgce — skoro zamawiajgcy nie miat wiedzy na czym
polegaty nieprawidtowosci, nie mogt stwierdzi¢, czy srodki naprawcze sg wystarczajgce. Po
drugie, skorzystanie z instytucji uregulowanej w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp stanowi
uprawnienie wykonawcy, do ktérego to podmiotu nalezy inicjatywa w zakresie udowodnienia
zamawiajgcemu, ze spetnit przestanki okreslone w tym przepisie, pozwalajgce

zamawiajgcemu na odstgpienie od zastosowania sankcji wykluczenia z postepowania.
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Obowigzkiem zamawiajgcego jest jedynie dokonanie oceny przedstawionych przez
wykonawce wyjasnien i dowodéw. W niniejszej sprawie odwotujgcy przedstawit wyjasnienia
w zakresie tzw. self-cleaning, a zadaniem zamawiajgcego byto dokonanie ich oceny pod
katem tego, czy podjete przez wykonawce czynnosci sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Odwotujgcy
wskazat, ze doszto do relatywnie niewielkich op6znien w wykonaniu pojedynczych zlecen,
w wyniku czego Odwotujgcy zostat obcigzony karami umownymi. Taki materiat, jaki zostat
przedstawiony przez odwotujgcego, podlegat ocenie zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie byt
zobowigzany do zadawania odwotujgcemu dodatkowych pytan: czy aby na pewno podstawg
naliczenia kar byty jedynie opdznienia, a nie zwioka w wykonaniu zaméwieh, czy moze
w ramach realizacji uméw miato miejsce zastosowanie instytucji wykonania zastepczego?
Zamawiajgcy nie byt zatem zobowigzany do zastosowania przepisu art. 128 ust. 1 i 4 ustawy
Pzp. Majgc to na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie uniemozliwit wykonawcy
skorzystania z dobrodziejstwa przepisu art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Z tego powodu
powotywanie sie przez odwotujgcego na stanowisko przedstawione przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19
RTS Infra BVBA Izba uznala za nieadekwatne do okolicznosci faktycznych rozpoznawanej
sprawy. Odwotujgcy skorzystat z instytucji okreslonej ww. przepisem, jednakze dokonat tego
w sposob nierzetelny.

W zwigzki z powyzszym Izba uznata, podobnie jak sktad orzekajgcy w sprawie KIO 88/23, ze
zarzuty oznaczone w odwotaniu nr 1, 3, 4, 5 oraz 6 nalezy uznac¢ za niezasadne.

W odniesieniu do zarzutu nr 4 w aspekcie naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow poprzez wykluczenie Odwotujgcego a dokonanie wyboru oferty
wykonawcy, ktéry sam podlegat wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
wchodzgcego w skifad konsorcjum Przystepujgcego, Izba nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego i Przystepujgcego, iz zarzut taki nie byt podnoszony przez Odwotujgcego w
odwotaniu. Zaréwno w petitum odwotania jak i w uzasadnieniu Odwotujgcy opisuje
okolicznosci faktyczne i prawne lezgce u podstaw zarzutu, chociaz faktycznie nie formutuje
wniosku w tym zakresie. W ocenie Izby podnoszony zarzut rowniez w tym aspekcie nie
potwierdzit sie. Dostrzezenia wymagato, ze sytuacja obu wykonawcow jest zgota odmienna.
Przede wszystkim Przystepujacy przedstawit w ztozonych wyjasnieniach petny obraz
uchybienia jakiego sie dopuscit oraz wskazat jego przyczyny, wartos¢ naliczonych kar oraz
ich podstawe w przeciwienstwie do Odwotujgcego. Wykonawca ten w sposéb otwarty i
rzetelny poinformowat Zamawiajgcego o zaistniatym uchybieniu. Tym samym brak byto
podstaw po stornie Zamawiajgcego do stwierdzenia nierzetelnosci jednego z wykonawcow
wchodzgcych w skiad Przystepujgcego. W odniesieniu do zarzutu oznaczonego nr 4, w
aspekcie braku wezwan do wyjasnien czy tez uzupetniania dokumentéw, nalezy dodac, ze

fakt skierowania przez zamawiajgcego do odwotujgcego wezwania do wyjasnien (z dnia 28
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listopada 2022 r.) jedynie w zakresie podania przyczyny niewskazania okolicznosci
zastosowania wykonania zastepczego pozostaje bez znaczenia dla rozpoznania niniejszej
sprawy, gdyz, jak wskazano powyzej, w okolicznosciach faktycznych tej sprawy zamawiajgcy
nie byt zobowigzany do kierowania do Odwotujgcego wezwania do wyjasnien. Z Kkolei
w odniesieniu do zarzutu nr 3 nalezy dodaé, ze nawet w przypadku przyjecia stanowiska
odmiennego od wyzej przedstawionego, stwierdzenie przedstawienia przez wykonawce
informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego (co stanowito podstawe uznania
zaistnienia wzgledem odwotujgcego podstawy wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp - o czym ponizej) wyklucza mozliwos¢ zastosowania

przepisu art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje, Izba za niezasadny uznata réwniez
zarzut oznaczony w odwofaniu nr 2. Jak wskazano powyzej, Oodwotujgcy nie przedstawit
zamawiajgcemu szeregu istotnych okolicznosci dotyczacych nieprawidtowosci w realizacji
wczesniejszych umoéw w sprawie zamoéwienia publicznego. Okolicznosci te majg natomiast
istotne znaczenie dla dokonania oceny przez zamawiajgcego, czy podjete przez
odwotujgcego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Skala i charakter
nieprawidtowosci, naruszen, majg istotny wptyw na rodzaj i zakres koniecznych do
zastosowania $rodkéw naprawczych, a w konsekwencji na ocene dokonywang przez
zamawiajgcego na podstawie art. 110 ust. 3 ustawy Pzp. Informacje te majg zatem istotny
wplyw na decyzje zamawiajgcego w zakresie ostatecznego stwierdzenia, czy wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy nie przedstawit zamawiajgcemu wielu
istotnych informacji w tym zakresie, ktdére byly w jego posiadaniu w chwili sporzgdzania
wyjasnien. Odwotujgcy nie tylko pominat informacje, lecz wykreowat obraz nieprawidtowosci
w realizacji umoéw odbiegajgcy od rzeczywistosci — m.in. wskazat na niewielkie opdznienia w
wykonaniu pojedynczych zlecen, pomijajgc chociazby fakt naliczenia kar za zwioke. Nie
mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze bez znaczenia pozostaje
okoliczno$¢ zaniechania podania informacji o wykonaniu zastepczym. Zastosowanie tej
instytucji Swiadczy bowiem o tym, Ze nie doszto w tych przypadkach do wykonania czesci
Zleceh przez Odwotujgcego, a nie ze miato to miejsce, lecz nastgpito z niewielkim
opoOznieniem i nie byto zawinione przez Odwotujgcego. Ponadto zamawiajgcy ustalit, ze w
zwigzku z realizacja uméw dla Nadlesnictwa Podanin naliczono Odwotujgcemu fgcznie
61.669,72 zt kar umownych w nieterminowym wykonaniu prac (czemu Odwotujgcy nie
zaprzeczyt), podczas gdy Odwotujgcy poprzez zatgczenie do swoich wyjasnien referencji
wystawionych przez Nadlesnictwo Podanin w dniu 16 grudnia 2021 r. wskazywat jedynie na
kwote 24.988,49 zt naliczonych kar. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze dziatanie
Odwotujgcego cechowato co najmniej razgce niedbalstwo. Powyzsze wskazuje na

zasadnos¢ zastosowania wzgledem Odwotujgcego sankcji wykluczenia z postepowania na
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podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Ponadto, lzba nie znalazta podstaw do
zastosowania instytucji okreslonej w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem -
W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wykluczaé
wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposob oczywisty nieproporcjonalne,
w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkow lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest
niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1 pkt
4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia. Po pierwsze, ww. przepis nie ma
zastosowania do podstawy wykluczenia z postepowania wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp. Po drugie, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, okolicznos¢ wprowadzenia w
btagd zamawiajgcego jednoczesnie wyklucza mozliwo$¢ zastosowania tego przepisu w od
odniesieniu do podstawy wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Przestawienie przez
wykonawce nierzetelnych wyjasnien, pomijajgcych szereg istotnych okoliczno$ci majgcych
znaczenie dla oceny zamawiajgcego dokonywanej na podstawie art. 110 ust. 3 ustawy Pzp,
sprzeciwia sie powotywaniu sie w tym zakresie na zasade proporcjonalnosci. Bytoby to nie
do pogodzenia z naczelng zasadg prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. W

zwigzku z tym, Izba uznata, ze rowniez zarzut nr 7 nie podlega uwzglednieniu.

Majgc na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje, Izba uznata, ze ztozone
przez odwotujgcego dowody na potwierdzenie wystarczajgcego charakteru podjetych
srodkdéw naprawczych nalezy ocenic¢ jako spdznione na tym etapie postepowania, a zatem
nie majgce istotnego znaczenia dla rozpoznania niniejszej sprawy. Ponadto Izba zwazyta, ze
kazdy z Zamawiajgcych podejmuje w prowadzonych przez siebie postepowaniach
autonomiczne decyzje i przy ich podejmowaniu zwigzany jest postanowieniami SWZ oraz
przepisow prawa, stagd tez lzba uznata za nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia
postepowania dowody dotyczace czynnosci podejmowanych przez innych Zamawiajgcych w

prowadzonych przez nich postepowaniach o udzielenie zamoéwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoOtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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Przewodniczacy:
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