Sygn. akt: KIO 430/20

WYROK

z dnia 13 marca 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2020 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2020 roku przez

wykonawce: J. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza z siedzibg w Kalinowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa, Panstwowe

Gospodarstwo Lesne ,,Lasy Panstwowe” Nadlesnictwo Lomza z siedzibg w Lomzy
przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia -
Konsorcjum (1) Verde Sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Skierniewicach, (2) M. S.

prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg PHU M. S. z siedzibg w Matkini Gornej,

zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w_catosci i hakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze nakazuje powtdérzenie procesu badania
i oceny ofert, w tym wykluczenie Przystepujgcego Konsorcjum Verde z postepowania
z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz niewykazania braku
podstaw do jego wykluczenia z postgpowania i uznania jego oferty za odrzucona,
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Skarb Panstwa, Panstwowe
Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” Nadlesnictwo tomza z siedzibg
w tomzy i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego J. M.
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2.2.

prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczg z siedzibg w Kalinowie tytutem
wpisu od odwotfania;

zasgdza od Zamawiajgcego - Skarbu Panstwa, Panstwowego
Gospodarstwa Lesnego ,Lasy Panstwowe” Nadlesnictwo tomza =z
siedzibg w tomzy na rzecz Odwotujagcego — J. M. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza z siedzibg w Kalinowie kwote
w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych

00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztoéw wpisu oraz zastepstwa procesowego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w tomzy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 430/20
UZASADNIENIE

Dnia 28 lutego 2020 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019r., poz.
1834 ze zmianami; dalej: ,Ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt Wykonawca J. M. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg z siedzibg w Kalinowie, dalej jako ,Odwotujacy”.

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”
Nadlesnictwo tomza z siedzibg w tomzy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. Ochrona czynna cennych siedlisk przyrodniczych w obszarze Natura 2000
Czerwony Boér, nr ogtoszenia o zamowieniu: 2019/S 245-603427. Postepowanie prowadzone
zgodnie z zasadami przewidzianymi dla zamowien o wartosci rowniej lub wyzszej niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu w dniu
18 lutego 2020r. polegajgcych na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Verde sp. z 0.0. sp. k. oraz M. S.
(dalej: ,Konsorcjum” lub ,Wykonawcy”);

2. zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum z postepowania oraz odrzucenia jego oferty;

3. dwukrotnym wzywaniu Konsorcjum do uzupetnienia tych samych brakow
w formularzach JEDZ;

4, zaniechaniu wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien odnosnie ztozonych
zaswiadczen.

Zaskarzonym czynnosciom zarzucono naruszenie:

5. art. 89 ust. 1 pkt 8) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo ze zostata
ztozona przez osobe nieupowazniong do reprezentacji wszystkich cztonkéw Konsorcjum;

6. art. 26 ust. 3a Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia
petnomocnictwa potwierdzajgcego, ze oferta zostata ztozona przez osobe upowazniong do
reprezentacji wszystkich cztonkéw Konsorcjum;

7. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum oraz odrzucenia jego oferty, pomimo ze Konsorcjum nie wykazato
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, tj. ztozyto formularze JEDZ, w ktérych nie
zadeklarowato dysponowania zasobami zgodnie z pkt 7.1. lit a) tiret 17-20. SIWZ;

8. art. 24aa ust. 1 Pzp oraz art. 26 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie oceny oferty
Konsorcjum oraz wezwanie do przedstawienia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, pomimo niewykazania
we wstepnym os$wiadczeniu JEDZ spetnienia przez Konsorcjum warunkow udziatu

w postepowaniu;



9. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1) Pzp
oraz art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania oraz
zaniechanie odrzucenia jego oferty, pomimo ze Konsorcjum nie wykazato braku podstaw do
jego wykluczenia z postepowania, tj. nie przedstawito odwiadczen i dokumentéw
wykazujgcych brak tych podstaw na dzieh ztozenia oferty;

10. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez:

a. dwukrotne wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia brakow zlozonych formularzy
JEDZ,
b. zaniechanie wezwania Konsorcjum do zlozenia wyjadnien (w odniesieniu do

oswiadczen o niezaleganiu w zobowigzaniach podatkowych oraz z tytutu sktadek na
ubezpieczenia spoteczne) z powodu przedstawienia dokumentéw nie wykazujgcych braku
podstaw do wykluczenia z postepowania na dzien ztozenia oferty.

Odwotujgcy wnosit o:
11. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum
jako najkorzystniejszej;
12. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum z postepowania oraz odrzucenia
jego oferty wzglednie wezwania Konsorcjum do ztozenia stosownych wyjasnien;
13. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert.

Zaréwno Odwotujacy, jak i Konsorcjum ztozyli oferty w postepowaniu. W dniu 18
lutego 2020r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej.

Niewaznos$¢ ztozonej oferty - brak upowaznienia

Zdaniem Odwotujgcego oferta Konsorcjum jest niewazna, bowiem zostata podpisana
przez osobe nie dysponujgcg upowaznieniem do reprezentacji drugiego z konsorcjantow.

Oferte zlozyt p. £. T. w dniu 20 stycznia 2020r. Zaden dokument przedstawiony do akt
postepowania i ujawniony Odwotujgcemu w trybie art. 96 ust. 3 Pzp nie dowodzi, ze zaréwno
w tym dniu, jak i najdalej w dniu przypadajgcym na termin ziozenia oferty, p. T. byt
upowazniony do udziatu w postepowaniu takze w imieniu i na rzecz p. S. . W toku dalszej
procedury, przed wyborem najkorzystniejszej oferty, Konsorcjum takiego dokumentu nie
przedstawito.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawcy dostarczyli umowe
konsorcjum. W § 4.1. umowy zawarto m.in. upowaznienie dla lidera do reprezentaciji
w postepowaniu. Umowa konsorcjum zostata jednak zawarta 19 dni po terminie ztozenia
ofert. Dowodzi tego fakt naniesienia przez M. S. kwalifikowanego podpisu elektronicznego
pod umowg dopiero 9 Ilutego 2020r. Na okoliczno$¢ daty ziozenia podpisu
w zatgczeniu Odwotujgcy przedstawit jako dowdd pod odwotaniem elektroniczne

poswiadczenie weryfikacji wygenerowane za posrednictwem serwisu internetowego



www.weryfikacjapodpisu.pl, prowadzonego przez dostawce ustug zaufania spotke Madkom
SA.

Zgodnie z art. 10a ust. 5 Pzp oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument
sporzgdza sige, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

W Swietle art. 99 § 1 k.c., jezeli do waznosci czynno$ci prawnej potrzebna jest
szczegdblna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej
samej formie.

W rezultacie, na podstawie art. 14 ust. 1 Pzp, jezeli wymagang formg oferty jest forma
elektroniczna, w taki sam sposdb powinno zostaé sporzadzone petnomocnictwo do jej
ztozenia.

Ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest
jednostronng czynnoscig prawna. Zgodnie z art. 104 k.c., jednostronna czynnos¢ prawna
dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest
niewazna.

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw.

Wobec powyzszego, oferta Konsorcjum jest niewazna, bowiem zostata ztozona przez
osobe nie posiadajgcg wlasciwego umocowania.

Zarzut znajduje potwierdzenie w stanowisku Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym
w wyroku z dnia 10 kwietnia 2019r. w sprawie o sygn. akt KIO 498/19. W postepowaniu tym
poddano ocenie analogiczny stan faktyczny sprowadzajgcy sie do zaniechania
przedstawienia wraz z ofertg pethomocnictwa udzielonego w terminie nie pdzniejszym niz
data sktadania ofert.

W przypadku uznania przez Izbe tego zarzutu za przedwczesny, nalezy stwierdzic, ze
w postepowaniu doszto co najmniej do naruszenia art. 26 ust. 3a Pzp poprzez zaniechanie
podjecia przez Zamawiajgcego proby zweryfikowania prawidtowosci ztozonej oferty
i wezwania do ztozenia petnomocnictwa udzielonego w odpowiednim momencie.

Dwukrotne wezwanie do uzupetnienia brakéw formularzy JEDZ

Konsorcjum ztozyto oferte wbrew tresci pkt 11.5 lit e) SIWZ, tj. bez jednoczesnego
przedstawienia stosownych formularzy JEDZ. Wsrdd plikéw dostarczonych przed uptywem
terminu ztozenia ofert znalazt sie wytgcznie formularz ofertowy, kosztorys oraz oswiadczenia
w sprawie przynaleznosci do grupy kapitatowe;j.

Pismem z dnia 29 stycznia 2020r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do doreczenia

oswiadczen JEDZ. W pismie wskazano jednoczesnie na konieczno$¢ przedstawienia takze
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innych dokumentéw na okolicznos¢ braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale 7. Jakkolwiek
w wezwaniu wskazano jako podstawe prawng art. 26 ust. 1 Pzp, nalezy uznaé, ze zgdanie
przedstawienia formularzy JEDZ de facto nastgpito w trybie innego przepisu, tj. art. 26 ust. 3
Pzp.

Wskazane dokumenty zostaty przedstawione Zamawiajgcemu. Wsrod nich znalazly
sie brakujgce formularze JEDZ. Zostaly one jednak uzupetnione niezgodnie z pkt 7.1. lit a)
tiret 17 - 20. SIWZ. Zamawiajgcy przewidziat bowiem w SIWZ konieczno$¢ ujawnienia
w poszczegdlnych rubrykach JEDZ szczegétowych i precyzyjnych informacji o sposobie
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu. Oczekiwaniem Nadles$nictwa byto,
aby w formularzach znalazly sie dane dotyczgce deklarowanego sprzetu, doswiadczenia
oraz zasobéw osobowych, odpowiadajgcych warunkom obszernie opisanym w pkt 6.2.3)
SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum wytgcznie ogolnie zadeklarowato spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu oznaczajgc stosowng odpowiedz w czesci IV.a JEDZ.
Wymagane, precyzyjne dane odnosnie doswiadczenia, sprzetu i zasobdéw kadrowych
w ogodle nie zostaty ujawnione.

Pismem z dnia 10 lutego 2020r. Zamawiajgcy, majgc swiadomos¢ nieprawidtowego
wypetnienia formularzy, ponownie wezwat Konsorcjum do ich poprawienia. Dziatanie to jest
jednak niezgodne z przepisami prawa, niezaleznie od powtornie, nieprawidtowo wskazanej
w tredci wezwania podstawy prawnej jego sformutowania (art. 26 ust. 1 zamiast art. 26 ust. 3
Pzp).

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie zlozyt o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, odwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Doktryna oraz orzecznictwo podzielajg utrwalony poglad, ze powyzsze wezwanie
moze mie¢ wytgcznie charakter jednokrotny. Skoro wigc:

- Konsorcjum nie ztozyto wraz z formularzem ofertowym dokumentéw JEDZ;
- Zamawiajgcy wzywat do uzupetnienia braku po raz pierwszy pismem z dnia 29

stycznia 2020r.;



Nadlesnictwo bezprawnie udzielto Wykonawcom Kkolejnej szansy na dodatkowe
skorygowanie btednie uzupetnionych formularzy.

Kluczowg okolicznoscig dla oceny tego zarzutu jest fakt, ze wraz z ofertg formularze
JEDZ nie zostaty w ogdle przedstawione. Skoro zatem wezwanie z dnia 29 stycznia 2020r.
wskazywato  konieczno$¢ dostarczenia JEDZ, to obowigzkiem oferenta byto
zadosc¢uczynienie wezwaniu zgodnie z postanowieniami SIWZ. Wezwanie obejmowato
w rezultacie caty formularz wypetniony prawidtowo. W ten wtasnie sposob konsumowato sie
uprawnienie do zaledwie jednokrotnego poprawienia btedu formalnego, w tym wypadku
w jego skrajnej postaci - zaniechania przedstawienia formularzy w ogdle
(a nie w nieodpowiedniej formie). Sktadajgc oferte bez zatgcznikéw Konsorcjum wzieto na
siebie ryzyko wynikajgce z ich ewentualnego, nieprawidiowego uzupetnienia na dalszym
etapie postepowania.

Tym samym doszto w niniejszej sprawie do naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.

Brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

Majac na uwadze, ze ponowne wezwanie do skorygowania dokumentow JEDZ byto
zdaniem Odwotujgcego niezgodne z przepisami prawa, zatgczniki do formularza ofertowego
powinny podlegac¢ ocenie wedtug stanu z dnia udzielenia odpowiedzi na pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego.

W dokumentach JEDZ (w ich pierwszej wersji) nie zostata zawarta, zgodna
z wymogami SIWZ, szczegbtowa deklaracja o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu.
Oferenci nie wykazywali:

- jakim doswiadczeniem dysponuija,

- jakimi maszynami zamierzajg wykona¢ zamdwienie oraz

- jakim personelem bedg postugiwali sie na potrzeby realizacji umowy.

W rezultacie nie byto wiadomo, czy te zasoby sg zgodne ze szczegdtowymi wytycznymi z pkt
6. Specyfikacji.

JEDZ jest dokumentem stuzgcym kwalifikacji podmiotowej wykonawcow
w tzw. odwréconej procedurze. Jego rolg jest zastgpienie na wstepnym etapie przetargu
dokumentéw wymaganych do potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
lub braku podstaw do wykluczenia.

Jezeli Konsorcjum nie oswiadczyto (w formie zgodnej z SIWZ), ze spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, tj. nie zadeklarowato posiadania wymaganego potencjatu,
podlegato wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, a jego oferta
- odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp.

Nieaktualne zaswiadczenia w sprawie braku podstaw do wykluczenia




Oferta Konsorcjum podlegata takze dyskwalifikacji z powodu oswiadczen na
okoliczno$¢ niezalegania w zobowigzaniach podatkowych oraz z tytutu sktadek na
ubezpieczenia spoteczne.

Obowigzkiem wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego jest wykazanie, Zze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz wystepuje
w stosunku do niego brak podstaw do wykluczenia na dzien ztozenia oferty. Wymaog ten
determinuje tres¢ wiasciwych srodkéw dowodowych, nawet jezeli, zgodnie z art. 26 ust. 1
Pzp, zostaty one wystawione z datg biezaca.

W rezultacie, jak zauwaza Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych, ,Za aktualny na
gruncie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uznac taki
dokument, ktory potwierdzac¢ bedzie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu czy brak
podstaw do wykluczenia w chwili jego ztozenia ale takze, ze ten stan trwa nieprzerwanie
przez caty okres postepowania od uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” (opinia UZP — strona internetowa).

Powyzszy poglad znajduje odwzorowanie w orzecznictwie, gdzie stwierdzono, ze
aktualna tres¢ art. 26 ust. 3 Pzp nie oznacza rezygnacji z wymogu, aby skfadane
o$wiadczenia i dokumenty potwierdzaty stan z dnia, w ktérym uptynat termin sktadania ofert:
»lakze w aktualnym stanie prawnym, wykonawca nadal jest zobowigzany wykazac- pod
rygorem wykluczenia z postepowania - spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu,
na dzien sktadania ofert (...) i taki stan musi sie utrzymywac az do zawarcia umowy. Zmiana
brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma jedynie taki skutek, ze dokumenty uzupetniane przez
wykonawcoéw na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp, mogg by¢ wystawione z datg biezgcg.”
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2017 r., KIO 707/16).

Przedstawione przez Konsorcjum zaswiadczenia dotyczgce niezalegania
w podatkach oraz ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne, jak wynika z ich tresci,
potwierdzajg stan rozliczen na dzieh 27 stycznia 2020r. (US dot. spotki Verde), 29 stycznia
2020r. (ZUS dot. spétki Verde) i 30 stycznia 2020r. (US i ZUS dot. M. S.). Zaden z tych
dokumentéw nie potwierdza, ze w stosunku do wykonawcéw, w chwili sktadania ofert,
wystgpit brak podstaw do wykluczenia.

Tym samym istniaty powody do wykluczenia Konsorcjum z postepowania i odrzucenia
oferty na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp.

W przypadku uznania tego zarzutu za przedwczesny, uzasadnionym zdaniem
Odwotujgcego staje sie zarzucenie Zamawiajgcemu co najmniej naruszenie art. 26 ust. 3
Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia stosownych wyjasnien.

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania polega na tym, ze bezprawny wybor
oferty Konsorcjum uniemozliwit poddanie ocenie pozostatych dwodch ofert, w tym oferty

Odwotujgcego. W przypadku odrzucenia oferty Konsorcjum, sposéb obliczenia liczby
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punktéw, o ktérym mowa w pkt 14.2.2) SIWZ (za zadeklarowang moc rebaka) powoduje,
iz najlepiej oceniong ofertg bedzie oferta Odwotujgcego.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotlawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, zlozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, a takze wyrazone ustnie
i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita izwazyta, co

nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wybor oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej
w prowadzonym postepowaniu, ktéra moze podlega¢ odrzuceniu, a wykonawca wykluczeniu,
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia, ktory ztozyt kolejng w rankingu
oferte. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszagc sie do argumentacji Zamawiajgcego o braku interesu po stronie
Odwotujgcego w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, dostrzezenia wymaga,
iz, odwotanie moze zosta¢ skutecznie wniesione przez wykonawce dgzgcego
do wyeliminowania oferty konkurencji mimo, ze cena oferty takiego wykonawcy przekracza
kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia (tak Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 9 stycznia 2017 roku, sygn. KIO 2350/16). Jak zauwazyta Izba,
JStnienie interesu w uzyskaniu zamowienia oceniac¢ nalezy na date wniesienia odwofania.
W tej dacie, jak i na date rozpoznania sprawy, odwotujgcy nie byt wykonawcg
Z najkorzystniejszg ofertg, ani wykonawcg z najnizszg ceng, tym samym wyeliminowanie
konkurenta wybranego lezato jak najbardziej w jego interesie w uzyskaniu zamowienia; na
date wnoszenia odwotania nie wiedziat takze, Zze zamawiajgcy nie ma zamiaru zwiekszania
kwoty finansowania zaméwienia do ceny jego oferty, a zatem w ocenie KIO miat interes

w uzyskaniu zamowienia’.



Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum w skfadzie
(1) Verde sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Skierniewicach, (2) M. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg P.H.U. M. S. z siedzibg w Matkini Gornej (dalej: ,Konsorcjum”).

Izba potwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego w formie
elektronicznej, Izba ustalita, ze:

Postepowanie prowadzone jest na podstawie Porozumienia z dnia 30.12.2015 r.
pomiedzy Regionalng Dyrekcjg Ochrony Srodowiska w Biatymstoku a Nadle$nictwem tomza
w sprawie realizacji przedsiewziecia pn. Ochrona czynna cennych siedlisk przyrodniczych
w obszarze Natura 2000 Czerwony Bér PLH200018.

W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, Wykonawca byt obowigzany
przedstawi¢ Zamawiajgcemu nastepujgce os$wiadczenia i dokumenty (w terminach
wskazanych w SIWZ):

a) aktualne na dzien skfadania ofert osSwiadczenie Wykonawcy stanowigce wstepne
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ i braku
podstaw do wykluczenia, ztozone na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (dalej: ,JEDZ"), JEDZ nalezato ztozy¢é wraz z ofertg. JEDZ Wykonawca
sporzadzat, pod rygorem niewaznos$ci, w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.

Dokumenty wskazane w pkt 7.1. lit. b - n Wykonawca byt obowigzany ziozyé
w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, nie krotszym niz 10 dni, okreslonym
w wezwaniu wystosowanym przez Zamawiajgcego do Wykonawcy po otwarciu ofert w trybie
art. 26 ust. 1 PZP. Dokumenty wskazane w pkt 7.1. lit. b — n powinny by¢ aktualne na dzien

ich ztozenia wyznaczony przez Zamawiajgcego.

W punkcie 7.10. SIWZ Zamawiajgcy podat, ze w przypadku oferty wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (konsorcjum):

a) w formularzu oferty nalezy wskaza¢ firmy (nazwy) wszystkich Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia;

b) oferta musi by¢ podpisana w taki sposoéb, by wigzata prawnie wszystkich

Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Osoba podpisujgca oferte
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musi posiadaé umocowanie prawne do reprezentacji. Umocowanie musi wynika¢ z tresci
petnomocnictwa zatgczonego do oferty — tres¢ petnomocnictwa powinna doktadnie okresla¢
zakres umocowania;

Termin skfadania ofert wyznaczono na 21.01.2020 r. godz. 10:00.

W dniu 29 stycznia 2020 roku Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ustawy Pzp oraz
wyszczegolnionych w rozdziale 7 SIWZ (w tym JEDZ i umowa konsorcjum). Zaznaczono,
ze dokumenty majg by¢ aktualne na dzien skfadania ofert.

Konsorcjum ztozyto umowe konsorcjum datowang na 18 stycznia 2020 roku. Umowa
nie nosita cech podpisu, wskazano na zlozonym egzemplarzu jedynie nazwiska i imiona
0sOb reprezentujgcych poszczegdlnych konsorcjantow. Konsorcjum ziozyto réwniez
oswiadczeni JEDZ dla poszczegodlnych czionkéw konsorcjum, lecz dokumenty te miaty
niepetny charakter, konczyty sie na stronie nr 15, brakowato w nich czesci IV odnoszgcej sie
do potwierdzenia spetniania warunkow. Zaswiadczenia z ZUS i US dla M. S. datowane byly
na dzien 30 stycznia 2020 roku i na ten dzien potwierdzaty stan kont wykonawcy,
zaswiadczenia Verde z US datowane byto na 3 lutego 2020 roku i potwierdzato stan konta
na 27 stycznia 2020 roku, natomiast zaswiadczenie z ZUS wystawiono w dniu 29 stycznia

2020 roku i na ten dzien potwierdzono stan konta wykonawcy.

W dniu 10 lutego 2020 roku Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
ponownie wezwat Konsorcjum do uzupetnienie dokumentéw JEDZ w zakresie czesci IV i V.

Konsorcjum ztozyto skan umowy konsorcjum datowany na 18 stycznia 2020 roku,
parafowany przez przedstawicieli kazdego z cztonkéw konsorcjum na kazdej stronie
i zawierajgcy podpisy reprezentantdw na ostatniej stronie oraz opatrzony pieczeciami

firmowymi. Ztozono réwniez oswiadczenia JEDZ w petnym zakresie.

Biorac pod uwage stanowiska Stron i Uczestnika postepowania oraz ustalenia wiasne

poczynione na podstawie przekazanej dokumentacji i ztozonych dowodow, lzba uznata, ze

odwotanie w catosci zastugiwato na uwzglednienie.

Niewaznos$¢ ziozonej oferty - brak upowaznienia

Izba uznata, ze zlozony przez Przystepujgcego skan umowy konsorcjum na
wezwanie Zamawiajgcego nie potwierdzat umocowania petnomocnika do dziatania w imieniu

konsorcjum.
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Nie przesgdzajgc ostatecznie, czy sporng umowe konsorcjum ztozono w prawidtowej
formie, czy spetniata ona wymogi formy elektronicznej zastrzezonej dla czynnosci sktadania
ofert, do ktorej sie bezposrednio odnosita, dostrzezenia wymaga, iz ten element oferty
(umowa — petnomocnictwo) ztozony na wezwanie Zamawiajgcego w formie papierowej nie
zostat w ogdle podpisany. Dokument ztozony w odpowiedzi na wezwanie z dnia 29 stycznia
2020 roku nie nosit cech podpisu. Na dokumencie umieszczono jedynie imiona i nazwiska
poszczegodlnych przedstawicieli czionkéw konsorcjum ze wskazanie funkcji, jakie bedag
sprawowac poszczegolni cztonkowie w ramach zawigzanego porozumienia. Oferte ztozyt
wyznaczony petnomocnik, natomiast plik zostat podpisany elektronicznie przez Pana M. S. w
dniu 9 lutego 2020 roku, czyli po terminie sktadania ofert.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby oznacza to, ze wyznaczony w umowie
petnomocnik dziatat bez upowaznienia. Umowy, w ramach ktérej wyznaczono petnomocnika
dla konsorcjum nie podpisat bowiem drugi z konsorcjantow w terminie przed sktadaniem
ofert. Jak wynika z plikbw przestanych Zamawiajgcemu i przedstawionych przez
Odwotujgcego pod odwotaniem, rzeczywiscie drugi z konsorcjantow ztozyt podpis pod
umowg dopiero w dniu 9 lutego 2020 roku.

Dopiero natomiast w wyniku odpowiedzi na drugie wezwanie Konsorcjum ziozyto
dokument podpisany w formie papierowej przez obu przedstawicieli poszczegdlnych
cztonkoéw konsorcjum, nastepnie podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wyznaczonego petnomocnika. Brakuje wiec w dokumentach przedstawionych
Zamawiajgcemu potwierdzajgcych umocowanie dla wyznaczonego petnomocnika do
dziatania w dacie skitadania oferty podpisanych elektronicznie przez poszczegdinych
cztonkdéw oferty. Kazdy bowiem z petnomocnikéow ztozyt takie podpisy, czy to w formie
pisemnej, czy elektronicznej w terminie pézniejszym.

Sktadajgc dokument w wyniku pierwszego wezwania ztozono taki, ktéry nie nosit cech
podpisu w formie papierowej w dacie wystawienia dokumentu, natomiast przez jednego
z cztonkdw konsorcjum zostat podpisany elektronicznie w dacie 9 lutego 2020 roku. Nawet
gdyby wuznaé, ze dokument petnomocnictwa/potwierdzajgcy umocowanie podlegat
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, czynnos$¢ te Zamawiajgcy wykonat,
wzywajac Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentoéw 10 lutego 2020 roku. Wdéwczas
Zamawiajgcy otrzymat dokument podpisany w formie papierowej przez obu wykonawcow,
a takze w formie elektronicznej przez wyznaczonego petnomocnika. Izbie trudno odniesc¢ sie
do takiej sytuacji, gdzie w dniu 9 lutego 2020 roku przedstawiono dokument w formie
papierowej nie noszgcy cech podpisu, a nastepnie przedstawienie w marcu 2020 roku
dokumentu podpisanego. Zdaniem sktadu mozna w takiej sytuacji podzieli¢ stanowisko
Odwotujgcego, ze w dacie ztozenia oferty nie istniat dokument w prawidtowej formie

potwierdzajgcy umocowanie petnomocnika do dziatania.
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Reasumujgc, Zamawiajgcemu nie przedstawiono z ofertg i w wyniku uzupetnienia
jakiegokolwiek petnomocnictwa udzielonego w terminie nie pozniejszym niz data sktadania

ofert, co potwierdzato zasadnosc¢ zarzutéw odwotania.

Dwukrotne wezwanie do uzupetnienia brakéw formularzy JEDZ/ Brak spetnienia warunkow

udzialu w postepowaniu/Nieaktualne zaswiadczenia w sprawie braku podstaw do

wykluczenia
W ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty zastugiwaty na uwzglednienie.

Z zapisow SIWZ klarownie wynikato, ze wraz z ofertg wykonawcy mieli ztozy¢
dokument JEDZ wypetniony w czesciach odnoszacych sie do potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajgcy brak podstaw do wykluczenia.
Konsorcjum wraz z ofertg takich dokumentéw nie przedstawito. Zamawiajgcy oceniajgc
prawidtowo$¢ postepowania takiego wykonawcy, winien byt juz w tym momencie zastosowac
tryb przewidziany art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to jest wezwa¢ do uzupetnienia dokumentu,
ktéry nie zostat ztozony. Tymczasem Zamawiajgcy jako podstawe wezwania wskazat art. 26
ust. 1 ustawy Pzp. Abstrahujgc od poprawnosci zastosowanego tryby, Wykonawca
w momencie otrzymania wezwania winien byt przedstawi¢ prawidlowo sporzgdzony
i wypetniony dokument JEDZ i inne niezbedne dokumenty. Przystepujacy natomiast ztozyt
dokument o niekompletnym charakterze, bez wymaganych elementow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu. Izba w sktadzie rozpoznajgcym odwotanie
podziela stanowisko wyrazone w pismiennictwie i doktrynie, iz w przypadku gdy wykonawca
sktada oswiadczenie JEDZ w wadliwej lub niekompletnej formie, lub zupetnie pomija
w swojej ofercie ten dokument, nastepnie na wezwanie zamawiajgcego skfada niekompletny
JEDZ, nie ma podstaw, aby wykonawca zostat po raz kolejny, w oparciu o art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wzywany do uzupetnienia wadliwego oswiadczenia. Tres¢ wezwania
Zamawiajgcego byta jasna, nie wymagata dodatkowej interpretacji, co oznacza, ze jezeli
Konsorcjum przedstawito wadliwy dokument, nie moze liczyé na nastepne wezwanie. Takie
dziatanie nalezatoby uzna¢ za naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow.
W okolicznosciach pierwszego wezwania do uzupetnienia, wykonawca winien przedstawi¢
kompleksowo i prawidlowo wypetnione o$wiadczenie JEDZ. Sytuacja Konsorcjum
w postepowaniu wynika z wadliwego zachowania samego wykonawcy, z niedochowania
nalezytej starannosci przy wypetnieniu dokumentu, ktéry w obecnym stanie prawnym jest
dokumentem o charakterze podstawowym. To z JEDZ Zamawiajgcy czerpie wszelkg wiedze
na temat spetniania przez danego wykonawcéw warunkoéw udziatu w postepowaniu, sposobu
i poziomu spetniania tych warunkow, a takze braku podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Zatem to sam Przystepujgcy spowodowat, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu dokumentu JEDZ
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w wyniku uzupetnienie nie byt w stanie oceni¢, czy wykonawca ten podlega wykluczeniu i czy
spefnia ustalone warunki.

Sktad orzekajagcy Izby podziela stanowisko Odwotujgcego, ze zatgczniki
do formularza ofertowego Przystepujgcego oraz JEDZ powinny podlega¢ ocenie wedtug
stanu z dnia udzielenia odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego. Jezeli
dokumenty te nie potwierdzaty wymaganych okolicznosci, a mozna zatozy¢, ze tak wiasnie
byto, poniewaz Zamawiajgcy wystosowat drugie wezwanie do Konsorcjum, byt méc w ogole
przystgpi¢ do oceny spetniania warunkoéw udziatu, to taki wykonawca podlegat wykluczeniu

Z postepowania na postawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odnosnie do aktualnosci zaswiadczen w sprawie braku podstaw do wykluczenia, Izba
zauwaza, ze obecnie wystarczajgce jest bowiem, aby wymagany dokument ztozony zostat
z datg biezgcag tj. byt aktualny na dzieh jego zlozenia. Taka tez informacja ptyneta
z wezwania samego Zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2020 roku. Data wystawienia
dokumentu moze (i najczesciej bedzie) datg przypadajaca po dniu sktadania ofert. Co istotne
jednak, warunki udziatu w postepowaniu oraz brak przestanek wykluczenia powinny byc¢
spetnione na dzieh skitadania ofert i trwa¢ przez caty okres postepowania, dlatego tez
dowody sktadane na potwierdzenie powyzszych okolicznosci majg by¢ aktualne na dzieh ich
sktadania. Za wystarczajgce obecnie nalezy uznaé przedstawienie aktualnego na dzien
ztozenia dokumentu z datg po dniu sktadania wnioskdéw, z poswiadczeniem stanu
faktycznego na dzieh wystawienia dokumentu, o ile zachowuje on swg aktualno$¢ na dzien
sktadania wnioskow (tu ofert) rozumiang jako brak sprzecznosci tresciowej z odwiadczeniem
sktadanym wstepnie w ramach JEDZ. Innymi stowy, oswiadczenia lub dokumenty ,aktualne”
to takie, ktoére oddajg rzeczywistos¢ w momencie ich ztozenia, czyli potwierdzajg
okoliczno$é, co do ktérej wykonawca wczesniej ztozyt wstepne oswiadczenie, i ktéra obecnie
(w czasie terazniejszym) wystepuje. Wezwanie zamawiajgcego o przedtozenie oswiadczenia
lub dokumentu implikuje odpowiedz wykonawcy, ktéra ma byé w czasie terazniejszym
prawdziwa i potwierdzaé prawdziwe okolicznosci - adekwatnie do catego toku postepowania.
Sktadane zaswiadczenia majg potwierdzaé, ze stan, do ktérego odnosi sie dane
zaswiadczenie nie ulegt zmianie od momentu zlozenia osSwiadczenia wstepnego — JEDZ,

czyli od terminu sktadania ofert.

14



Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba na

podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z ust. 2 Pzp orzekta jak w sentencji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym

w szczegdlnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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