Sygn. akt: KIO 130/20

WYROK
z dnia 7 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2020 r. przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) Ustugi Lesne A. P., ul. Osiedlowa 6/7, 78-630 Cztopa; 2) Zakilad
Ustug Lesnych i Transportowych W. S. (LIDER); 3) M. S. Ustugi, Handel "Junior”,
Dzierzazno Wielkie 118, 64-730 Wielen; 4) Zaklad Ustug Lesnych R. K., Brzegi 2, 64-761
Krzyz Wielkopolski; 5) Produkcja Handel Ustugi C. B., Biernatowo 2, 64-980 Trzcianka;
6) "Magdar” D. B., Biernatowo 2, 64-980 Trzcianka; 7) S. A. "AFTBIK” Gieczynek 36, 64-
730 Wielen; z adresem na rzecz siedziby lidera konsorcjum: Dzierzazno Wielkie 118,
64-730 Wielen w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe", Nadlesnictwo Krzyz, ul. Adama Mickiewicza

1 w Lokaczu Matym, 64-761 Krzyz Wielkopolski

przy udziale wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) T. K. prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Zaklad Ustug Lesnych T. K., (LIDER); 2) BIO-FOREST sp. z
0.0., Strzmiele 2, 73-150 tobez (Partner); 3) MIRGOL Sp. z o0.0., ul. Orla 8, 78-650
Mirostawiec (Partner); z adresem na rzecz siedziby lidera konsorcjum: Antoniewo 27,
64-720 Lubasz zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Ustugi Lesne A. P., ul.
Osiedlowa 6/7, 78-630 Cztopa; 2) Zaktad Ustug Lesnych i Transportowych W. S.
(LIDER); 3) M. S. Ustugi, Handel "Junior”, Dzierzazno Wielkie 118, 64-730 Wielen; 4)
Zaktad Ustug Lesnych R. K., Brzegi 2, 64-761 Krzyz Wielkopolski; 5) Produkcja Handel
Ustugi C. B, Biernatowo 2, 64-980 Trzcianka; 6) "Magdar” D. B., Biernatowo 2, 64-980
Trzcianka; 7) S. A. "AFTBIK” Gieczynek 36, 64-730 Wielen; z adresem na rzecz

siedziby lidera konsorcjum: Dzierzgzno Wielkie 118, 64-730 Wielen i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) Ustlugi Lesne A. P., ul. Osiedlowa 6/7, 78-630 Cztopa; 2)
Zaklad Ustug Lesnych i Transportowych W. S. (LIDER); 3) M. S. Ustugi, Handel
"Junior”, Dzierzazno Wielkie 118, 64-730 Wielen; 4) Zakiad Ustug Lesnych R.
K., Brzegi 2, 64-761 Krzyz Wielkopolski; 5) Produkcja Handel Ustugi C. B.,
Biernatowo 2, 64-980 Trzcianka; 6) "Magdar” D. B., Biernatowo 2, 64-980
Trzcianka; 7) S. A. "AFTBIK” Gieczynek 36, 64-730 Wielen; z adresem na rzecz
siedziby lidera konsorcjum: Dzierzazno Wielkie 118, 64-730 Wielen tytutem

wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Ustugi Lesne A. P., ul. Osiedlowa
6/7, 78-630 Cztopa; 2) Zaktad Ustug Lesnych i Transportowych W. S. (LIDER);
3) M. S. Ustugi, Handel "Junior”, Dzierzazno Wielkie 118, 64-730 Wielen; 4)
Zaklad Ustug Lesnych R. K., Brzegi 2, 64-761 Krzyz Wielkopolski; 5) Produkcja
Handel Ustugi C. B., Biernatowo 2, 64-980 Trzcianka; 6) "Magdar” D. B.,
Biernatowo 2, 64-980 Trzcianka; 7) S. A. "AFTBIK” Gieczynek 36, 64-730
Wielen; z adresem na rzecz siedziby lidera konsorcjum: Dzierzazno Wielkie
118, 64-730 Wielen na rzecz Skarbu Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo
Lesne ,Lasy Panstwowe", Nadlesnictwo Krzyz, ul. Adama Mickiewicza 1 w
tokaczu Matym, 64-761 Krzyz Wielkopolski kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (tj. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok -



w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 130/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki leSnej na terenie
Nadlesnictwa Krzyz w roku 2020 - CZESC (Pakiet) IV postepowania le$nictwa: Dzierzgzno
Male, Gieczynek”, nr referencyjny postepowania STO. 195.2019; zostatlo wszczete
ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 23.10.2019 r. pod nr 2019/S 205-499822 przez: Skarb Panstwa - Panstwowe

Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe", Nadles$nictwo Krzyz, ul. Adama Mickiewicza 1

w tokaczu Matym 64-761 Krzyz Wielkopolski zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 16.01.2020 r. (za pomocag Platformy ePUAP) Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze oferty najkorzystniejszej — Konsorcjum Firm: 1) T. K. prowadzacy dziatalno$é
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Lesnych T. K., Antoniewo 27, 64-720 Lubasz (LIDER);
2) BIO-FOREST sp. z 0.0., Strzmiele 2, 73-150 tobez (Partner); 3) MIRGOL Sp. z o.0., ul.

Orla 8, 78-650 Mirostawiec (Partner) zwane dalej: ,Konsorcijom Zaktad Ustug Le$nych” albo

,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego”. Drugg pozycje w rankingu ziozonych ofert
zajeta oferta — Konsorcjum Firm: 1) Ustugi Lesne A. P., ul. Osiedlowa 6/7, 78-630 Cztopa; 2)
Zaktad Ustug Leénych i Transportowych W. S., Dzierzgzno Wielkie 118, 64-730 Wieleh
(LIDER); 3) M. S. Ustugi, Handel "Junior”, Dzierzgzno Wielkie 118, 64-730 Wielen; 4) Zaktad
Ustug Lesnych R. K., Brzegi 2, 64-761 Krzyz Wielkopolski; 5) Produkcja Handel Ustugi C. B.,
Biernatowo 2, 64-980 Trzcianka; 6) "Magdar” D. B., Biernatowo 2, 64-980 Trzcianka; 7) S. A.
"AFTBIK” Gieczynek 36, 64-730 Wieleh zwane dalej: ,Konsorcjum Zaktad Ustug Lesnych i
Transportowych” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 24.01.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Konsorcium Zaktad Ustug Les$nych i Transportowych wniosto odwofanie na czynnosé

z 16.01.2020 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (wptyw

bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). W/w czynnosci zarzucam naruszenie szeregu
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16
pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, a w szczegdlnosci:

1) Art. 24 Pzp w zakresie zaniechania wykluczenia w/w konsorcjum pomimo nie spetniania

przez niego warunkow udziatu w postepowaniu wskazanych w SIWZ,



2) Art. 23 w zw. z art. 9 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 8 Pzp w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty w/w konsorcjum pomimo nie podpisania szeregu dokumentéw sktadanych
w postepowaniu przez lidera konsorcjum jako jedynego uprawnionego petnomocnika do
reprezentowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,
3) Art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz 24 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy i jego
wykluczenia pomimo btedéw w dokumentach JEDZ,
4) Art. 23 w zw. z art. 9 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 8 Pzp w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty w/w konsorcjum pomimo nie wudzielenia liderowi konsorcjum
petnomocnictwa przez osobe uprawniong do reprezentowania Bio-Forest Sp. z 0.0.,
5) Art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy pomimo
sfatszowania przez niego dokumentéow KRK,
6) Art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp poprzez brak wniesienia waznego wadium,
7) Art. 91 w zw. z art. 24 i art. 89 Pzp poprzez wybor oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona,
a wybrany wykonawca wykluczony z postepowania. W zwigzku z powyzszym wnosit o:
1) Uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszego oferty,
2) Nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3) Zasadzenie zwrotu kosztéw postepowania od Zamawiajgcego w wysokosci przepisanej,
w tym 3600 zt tytutem zastepstwa prawnego.

Zamawiajacy w dniu 16.01.2020 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci
IV zamoéwienia oferty Konsorcjum Firm: 1) T. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Ustug Lesnych T. K., Antoniewo 27, 64-720 Lubasz (LIDER); 2) BIO-FOREST
sp. z 0.0., Strzmiele 2, 73-150 tobez (Partner); 3) MIRGOL Sp. z o.0., ul. Orla 8, 78-650
Mirostawiec (Partner). W/w wybor zostat dokonany btednie z powodu szeregu btedow
Zamawiajgcego w postepowaniu polegajgcych na zaniechaniu wykluczenia w/w wykonawcy i

zaniechaniu odrzucenia jego oferty.

Wybrana oferta zostata zlozona bez wilasciwego umocowania dla Lidera jg

podpisujgcego. Petnomocnictwo dla lidera zostato udzielone przez:

- MIRGOL Sp. z 0.0., ul. Orla 8, 78-650 Mirostawiec rep. przez P. B.

- BIO-FOREST Sp. z 0. 0., Strzmiele 2, 73-150 tobez rep. przez D. O.
- Zakfad Ustug Lesnych, T. K., Antoniewo 21, 64-720 Lubasz.

Wskazat, iz zgodnie z odpisem z KRS BIO-FOREST Sp. z 0. o0 do dziatania w jej
imieniu uprawniony jest wytgcznie D. B. O. . Tymczasem w/w petnomocnictwo zostato
podpisane przez D. O. , a wiec osobe nie wskazang w KRS. Z w/w wzgledéw oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu jako niezgodna z ustawg oraz odrebnymi przepisami (KC,

KSH). /Dowdd w aktach postepowania: petnomocnictwo lidera, KRS Bio-forest/.



Zamawiajgcy w pkt 6.2 pkt 3, ppkt IV SIWZ postawit warunek udziatu
w postepowaniu, aby kazdy wykonawca dla Pakietu 1V: ,zrealizowat lub realizuje (przy czym
w tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co
najmniej 1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy)
polegajgcg na wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania
drewna, na kwote nie mniejszg niz 838 900,00 zt brutto". Wybrany wykonawca jako
konsorcjum postuzyt sie w postepowaniu referencjami z Nadlesnictwa Watcz na wartos¢
ponad 1 min 164 tys. zt, jednakze referencje te pochodzg z ustug leSnych wykonanych nie
przez cztonka wybranego konsorcjum w 100% czy samo konsorcjum - chodzi tutaj o firme
MIRGOL Sp. z 0.0. - lecz przez zupetnie inne konsorcjum. W takiej sytuacji biorgc pod
uwage tresc tych referenciji, iz nie zawierajg one kwotowego wskazania jakiej wartosci ustugi
wykonata firma MIRGOL Sp. z o.0., nalezy uzna¢, iz wykonawca nie speit w/w warunku.
Z wiw referencji wynika, iz kwota 1,164 min zt to przerdb i wykonanie ustug catego
konsorcjum wykonujgcego ustugi dla Nadlesnictwa Walcz, a nie tylko firmy Mirgol Sp. z o.o.
Nie wskazano takze w jakiej ew. czesci wykonawca ten wykonat te ustugi. Ponadto
wykonawca zgodnie z SIWZ winien wykazac sie referencjami z zakresu zagospodarowania
lasu, zrywki i pozyskania drewna podczas gdy przedtozone referencje zawierajg zakres prac
Zz zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna oraz gospodarki tgkowo-
rolnej i fowiectwa. Zakres tych prac powinien byé rozdzielony na osobne kwoty z zakresu
zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna wymaganej przez SIWZ oraz na
gospodarki tgkowo-rolnej i towiectwa. Jest to istotne z punktu widzenia spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu poniewaz kwota samych prac wykonanych 2z zakresu
zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna moze okazac sie niewystarczajgca
celem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W tej sytuacji postugiwanie sie takimi
referencjami jest praktyka, w ocenie Odwotujgcego, niedozwolong. Wskazat na wyrok
z 26.05.2017 r., sygn. akt: KIO 905/15, 925/17, KIO 933/17 gdzie stwierdzono, iz
wykonawca, ktéry realizowat zamowienie w ramach konsorcjum, nie moze nastepnie
udostepni¢ swoich zasobdw w postaci zdolnosci oraz doswiadczenia, w zakresie
wykraczajgcym poza faktycznie wykonane prace. Udostepnione moze zostaC wytgcznie
doswiadczenie ,nabyte w zwigzku z konkretng i faktyczng realizacjg czynnosci w ramach
konsorcjum”. W uzasadnieniu orzeczenia KIO podkreslita, ze udziat w postepowaniu
wykonawcy, ktory w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, powotuje
sie na doswiadczenie nabyte przez konsorcjum w toku realizacji zamowienia, gdy ,faktycznie
i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji", sprzeciwia sie zasadzie réwnego traktowania
wykonawcow. Skitad orzekajgcy Izby odwotat sie rowniez do wydanego w maju 2017 r.

wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie C-387/14 (Esaprojekt), ktéry w podobny
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sposob odpowiedziat na pytanie prejudycjalne zadane przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
Z wiw powodow wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. /Dowdd w aktach

postepowania: referencje, SIWZ/.

Kolejne naruszenie Pzp zwigzane jest z faktem, iz zamawiajgcy w dniu 13.01.2020
roku skierowat do konsorcjum wezwanie do zlozenia wyjasnien dotyczacych referenciji
(nazwa pliku: Wezwanie do ztozenia wyjasnien S.270.195.2019 Pakiet 1V). Do ztozenia tych
wyjasnien zostat zobowigzany wykonawca, czyli de facto lider reprezentujgcy wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia. Jednakze odpowiedz na zadane
zapytanie i wezwanie zostato udzielone przez jednego z czionkéw z konsorcjum, a nie
Lidera. Pismo z odpowiedzig zostato elektronicznie podpisane przez P. A. B., reprezentujaca
firme Mirgol Sp. z 0.0., ktdra nie jest Liderem konsorcjum uprawnionym do reprezentowania
wykonawcow wobec Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym odpowiedz zostata udzielona
w imieniu konsorcjum przez osobe, ktéra nie miata umocowania, a tym samym nalezato
potraktowaé tak udzielong odpowiedz jako nie udzielong, a wykonawca podlegat w tej
sytuacji wykluczeniu a jego oferta odrzuceniu. /Dowdd: Wezwanie: nazwa pliku: Wezwanie
do zlozenia wyjasnien S.270.195.2019 Pakiet 1V) Odpowiedz - nazwa pliku
POD_Wyjasnienie Krzyz 13-01-2020/

Zamawiajgcy w zakresie wymaganego wadium zgdat ziozenia dokumentu

potwierdzajgcego: informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo- kredytowej
potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych $rodkow finansowych lub zdolnosé kredytowag
wykonawcy. Zgodnie z SIWZ: ,1.1. W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania, o ktérych mowa w pkt 6.1. oraz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2, Wykonawca bedzie obowigzany
przedstawi¢ Zamawiajgcemu nastepujgce os$wiadczenia i dokumenty (w terminach
wskazanych w niniejszej SIWZ):
d) informacje banku Ilub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcg
wysokos¢ posiadanych Srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Jezeli
Z uzasadnionej przyczyny wykonawca hie moze ztozy¢ dokumentéw dotyczgcych sytuacji
finansowe] lub ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze ztozy¢ inny
dokument, ktory w wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie opisanego przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Dokumenty wskazane w pkt 7.1. lit. b - n Wykonawca bedzie obowigzany ztozyc
w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, nie krotszym niz 10 dni, okreslonym

w wezwaniu wystosowanym przez Zamawiajgcego do Wykonawcy po otwarciu ofert w trybie
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art. 26 ust. 1 PZP. Dokumenty wskazane w pkt 7.1. lit. b - n powinny by¢ aktualne na dzien
ich ztozenia wyznaczony przez Zamawiajgcego.". Powyzszy zapis oznacza, iz dokumenty
z banku powinny by¢ opatrzone datg nie wczesniejszg niz 30 dni przed terminem sktadania
ofert oraz nie pdzniejszg niz ten dzieh, oraz powinny pozostawa¢ wazne na dzien wskazany
przez zamawiajgcego wyznaczony na ztozenie tych dokumentow. Waznos¢ dotyczy np.

okresu udzielonej gwarancji wadialnej, ktory nie powinien by¢ zbyt krotki itd.

Tymczasem dokumenty ziozone przez czionka konsorcjum firme BIO-Forest Sp.
Z 0.0. sg opatrzone datg 21.11.2019 r., ale okres ich waznosci zostat okreslony tylko do dnia
21.12.2019 r. Jest to okres zbyt krotki i niezgodny z SIWZ. Zamawiajgcy wezwaniem
z 31.12.2019 r. wezwat wykonawce do ztozenia powyzszych dokumentow, ale przediozone
dokumenty utracity wazno$¢ przed dniem wskazanym przez zamawiajgcego czyli przed
31.12.2019r. Nie byly zatem aktualne, tak jak wskazywata to SIWZ. Stanowi to podstawe do
odrzucenia oferty wykonawcy. /Dowdd w aktach postepowania: Srodki finansowe 2 bio-forest
Srodki finansowe 3 bio-forest Wezwanie z art. 26 ust. 1 PZP Pakiet IV T. K./

Oferta wykonawcy zawiera razgce btedy w zakresie dokumentow JEDZ skutkujgce
odrzuceniem oferty lub wykluczeniem wykonawcy. Pierwotnie konsorcjum ztozyto JEDZ-e
puste, nie wypetnione, bez daty, bez wykazania spetniania warunkéw udziatu. Zamawiajgcy
wezwat konsorcjum do ztozenia prawidtowych plikow JEDZ wezwaniem z dnia 12.12.2019
roku (nazwa pliku: Wezwanie z art. 26 ust. 3 PZP Pakiet IV T. K. 16.12.2019 r.). Wykonawca
odestata pliki JEDZ z catg masg bteddw:

- dokumenty JEDZ ztozone sg z datg 15.12.2019 r., czyli po terminie sktadania ofert. Termin
Skfadania Ofert przypadat na dzieh 26.11.2019 r. do godziny 9.00 (co ciekawe, Konsorcjum
zostato wezwane w dniu 11.12.2019 do zloZzenia petnomocnictwa, poniewaz na jednym z 3
petnomocnictw nie bylo podpisu elektronicznego, i potrafito ztozy¢ druk pethomocnictwa
z wilasciwg data czyli datg sprzed skftadania ofert czyli 25.11.2019. Tak samo powinno
uczyni¢ w zakresie ztozenia JEDZy). /Dowdd: Wezwanie do ztozenia petnomocnictwa plik

0 nazwie: Wezwanie do uzupetnienia petnomocnictwa Pakiet IV T. K./

Zgodnie z SIWZ JEDZ trzeba ztozy¢ z datg na dzien sktadania ofert: ,7.1. W celu
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w pkt 6.1.
oraz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w pkt 6.2. Wykonawca bedzie obowigzany przedstawic Zamawiajgcemu nastepujgce
os$wiadczenia i dokumenty (w terminach wskazanych w niniejszej SIWZ):

a) aktualne na dzien skfadania ofert o$wiadczenie Wykonawcy stanowigce wstepne

potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w niniejszej SIWZ
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i braku podstaw do wykluczenia, ztozone na formularzu jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia (dalej: ,JEDZ"), ktorego wzor okresla Rozporzgdzenie Wykonawcze
Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce standardowy formularz
Jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (Dz. Urz. UE seria L 2016 r. Nr 3, s. 16).
Tres¢ JEDZ okreslona zostata w zatgczniku nr 6 do SIWZ. JEDZ nalezy ztozy¢ wraz z oferta.
JEDZ Wykonawca sporzgdza, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej,
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zgodnie z art. 25a ust. 1 ustawy -
Prawo zamoéwienn publicznych ,do oferty Ilub wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawca dofgcza aktualne na dzienn sktadania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oSwiadczenie w zakresie wskazanym przez
zZamawiajgcego w ogfoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia".

Na temat daty wystawienia oraz tego co nalezy rozumie¢ przez pojecie ,dokumenty
aktualne na dzien ztozenia" wypowiedziata sie KIO w wyroku z 19.12.2016 r.: ,W ocenie Izby
w omawianym zakresie zmiana przepisow Pzp wprowadzona nowelg z dnia 22 czerwca
2016 r. powoduje, iz dla Zamawiajgcego jest bez znaczenia, czy wedtug stanu na dzien
Sktadania ofert wykonawca posiadat dokumenty, potwierdzajgce ze nie podlega on
wykluczeniu z postepowania i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Istotnym jest to, ze
wykonawca obowigzany jest ztozy¢ osSwiadczenie JEDZ, z ktérego ma wynikac
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania z terminem nie pozniejszym niz termin sktadania
ofert. Natomiast przedktadane przez zwycieskiego wykonawce dokumenty, na podstawie
art.26 Pzp, majg by¢ dokumentami aktualnymi na dzien ztoZzenia osSwiadczen Ilub
dokumentow, potwierdzajgcymi okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust.1 Pzp.” /Dowdd
w aktach postepowania: Pliki JEDZ ztoZzone pierwotnie i po wezwaniu Wezwanie z art. 26 ust
3 PZP Pakiet IV T. K. 16.12.2019 r./

- ponadto cate konsorcjum wypetnito btednie jeden z punktéow, w Czesci IV JEDZ sekcje alfa
co jest niezgodne z trescig SIWZ. Wykonawca powinien wypeti¢ to pole jedynie w
przypadku, gdy instytucja zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy wskazaty w stosownym
ogfoszeniu lub w dokumentach zamowienia, o ktérych mowa w ogtoszeniu, ze wykonawca
moze ograniczy¢ sie do wypetnienia sekcji w czesci IV i nie musi wypetniaC zadnej z
pozostatych sekcji w czesci IV: Zamawiajgcy wezwat konsorcjum do poprawy tego btedu lecz
nie zostat on poprawiony i w kolejnych plikach JEDZ réwniez przestano pliki z zaznaczonym
w/w punktem. /Dowdd w aktach postepowania: Wezwanie z art. 26 ust. 3 PZP Pakiet IV T. K.
16.12.2019 r., Pliki JEDZ/



- kolejny btad w JEDZ dotyczy spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca
miat wykazac¢ sie okre$lonym potencjatem osobowym i osobami skierowanymi do wykonania
zamowienia. Wszystkie te osoby zgodnie z SIWZ nalezy wpisa¢ w Czesci IV lit. C (pkt 2)
JEDZ podczas gdy zostaty one wpisane w zupetnie innym miejscu w JEDZ, a mianowicie w
Czesci IV lit. C (pkt 6) JEDZ, czyli zamiast w punkcie 2 zostaty umieszczone w punkcie 6.
Swiadczy to o tym jakby wykonawca nie dysponowat osobami przeznaczonymi do realizacji

zamowienia.

- Wykonawca rowniez nie spetnit warunkow udziatu w postepowaniu, poniewaz nie wskazat
w JEDZ zgodnie z SIWZ podstawy dysponowania osobami przeznaczonych do realizacji
zamowienia. BIO - Forest w swoim pliku JEDZ wskazat jednego pracownika: M. M. —
Operator - Nr upraw.: 0/29/00282/12 - Umowa o prace. Natomiast Zamawiajgcy w SIWZ
w pkt 7.1, lit a) wyraznie wskazat: ,(...) We wskazanej cze$ci JEDZ nalezy podac¢ informacje
nt. danych personalnych (imie i nazwisko) oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamoéwienia, zakresu wykonywanych przez nich czynnosci, posiadanych uprawnien (jezeli sg
wymagane) oraz podstawy dysponowania, a w stosunku do o0séb nadzoru nalezy podac
réwniez ich wyksztatcenie. Przy pracowniku musi znajdowacé sie informacja czy jest to
pracownik witasny czy oddany do dyspozycji". Wykonawca nie wypehit w/w dyspozycji, nie
wskazat ani podstawy dysponowania ani wyksztatcenia. Brak tej informacji $wiadczy o braku
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, poniewaz bo nie znamy podstawy
dysponowania pracownikiem, a stwierdzenie umowa o prace nie jest wystarczajgce, bowiem
moze to by¢ umowa o prace zaréwno z wykonawcg jak i z podmiotem udostepniajgcym
pracownika wykonawcy do dyspozycji . Oczywistym jest fakt ze pracownik musi byc¢
zatrudniony na o umowe o prace, ale nie wiemy, gdzie jest zatrudniony, nie wiemy czy jest to
pracownik wykonawcy. Brak tej informacji Swiadczy o tym, iz konsorcjum nie posiada
wymaganej liczny oséb do realizacji zamowienia, a tym samym nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu. Informac;ji tej nie ma ani w druku JEDZ, ani tez w zatgczniku nr 11: wykaz

oséb. /Dowdd w aktach postepowania: Pliki JEDZ, Zatgcznik nr 11/.

Zamawiajgcy wskazat, aby wykonawca wykazat sie okreslonym potencjatem
technicznym do realizacji zaméwienia . W SIWZ zamawiajgcy wskazat na wykazanie sie
celem spetnia warunkow udziatu w postepowaniu sScisle okreslong iloscig sprzetu: ,6.2.
W postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b PZP dotyczgce: 3) zdolnosci technicznej
lub zawodowej
b) Warunek ten, w zakresie potencjatu technicznego, zostanie uznany za spetniony, jesli

Wykonawca wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowac:
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1V) dla Pakietu IV co najmniej 2 szt. ciggnikow zrywkowych lub ciggnikow przystosowanych
do zrywki drewna"

Natomiast, konsorcjum zaréwno w druku JEDZ, jak rowniez w zatgczniku nr 12 -
WYKAZ URZADZEN TECHNICZNYCH DOSTEPNYCH WYKONAWCY wykazato
dysponowanie tylko jednym ciggnikiem zrywkowym: Ciggnik do zrywki BIALORUS Nr. VIN
73419. Brak wymaganej liczby sprzetu wskazuje na brak spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy literalnie wskazat jakim sprzetem ma dysponowac
wykonawca , konkurencyjne konsorcjum musiato sie wykazac jakim sprzetem bedzie
pracowato i co najwazniejsze, jakie bedzie przeznaczenie tego sprzetu, a ciggnik zrywkowy
powinien wystepowaé w licznie 2 sztuk. /Dowdd w aktach postepowania: SIWZ, Zatgcznik -

wykaz urzadzen/.

Wykonawca nie ziozyt waznego wadium. Wykonawca jako wadium wnidst
Oswiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zapfaty wadium. Oswiadczenie to
powinno zosta¢ udzielone catemu konsorcjum lub jednego z czionkéw ze wskazaniem
w tresci wadium, iz zabezpiecza ono wadium z tytutu oferty skladanej wspélnie z innymi
wykonawcami przez tego wykonawce. Istotne jest bowiem czy poreczyciel poreczyt za
wadium z tytutu samodzielnego zlozenia oferty przez wykonawce czy tez z tytutu oferty
wspolnej. Oswiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium wystawione
jest jedynie na jednego z wykonawcow: Zaktad Ustug Les$nych, T. K. z siedzibg: Antoniewo
27, 64-720 Lubasz. Zgodnie z literalnym zapisem w SIWZ w punkcie: ,9.6. TreS¢ gwarancji
wadialnej musi zawiera¢ nastepujgce elementy: 1) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy),
beneficjenta gwarancji/poreczenia (Zamawiajgcego), gwaranta (banku Ilub instytucji
ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib.". W
zaistniatej sytuacji powotujgc sie na zapisy SIWZ gwarancja musi bys wystawiona na
konsorcjum, a nie na jednego czionka konsorcjum, poniewaz wykonawcg jest tu konsorcjum
jako zwigzana umowg organizacja zrzeszajgca kilka podmiotéw gospodarczych na okreslony
czas. Wadliwos¢ wadium wynika z tego, iz w o$wiadczeniu poreczyciela wskazano z nazwy
tylko jednego cztonka konsorcjum (Lidera), jednakze nigdzie nie wskazano, iz dziata on w
charakterze Lidera konsorcjum czy chociaz cztonka sktadajgcego wspélnie oferte. Oznaczato
to, ze gwarancja zabezpieczata oferte samodzielng, a nie oferte ztozong w postepowaniu

przez cate Konsorcjum.

Stanowisko takie znalazto odzwierciedlenie w wyroku KIO z 17.09. 2015 r, sygn. akt:
KIO 1936/15, gdzie Izba nakazata wykluczenie Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia. Zdaniem Prezesa UZP przestanki zatrzymania wniesionego przez

oferenta wadium materializujg sie odrebnie dla kazdego konsorcjanta, co skutkuje
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koniecznoscig wykluczenia wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
z uwagi na niewniesienie wadium. Ponadto Prezes UZP stanat na stanowisku, ze solidarna
odpowiedzialno$¢ konsorcjantow wystepuje juz na etapie postepowania przetargowego,
a nie dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty. Roszczenia wynikajgce z poreczenia czy
tez innego dokumentu gwarancyjnego powstajg wytgcznie w odniesieniu do okolicznosci
przewidzianych w tresci tej gwarancji, zaréwno jesli chodzi o jej zakres przedmiotowy, jak
i podmiotowy, a zatozenie, ze profesjonalny podmiot bedgcy gwarantem obejmie swoja
odpowiedzialnoscig okolicznoéci dotyczgce wykonawcy, o ktérym nie miat wiedzy zawierajgc
umowe, nalezy uzna¢ za bezpodstawne zaréwno z prawnego, jak i z praktycznego punktu
widzenia. Jak wskazuje sie w praktyce ,Oferenci wystepujgcy w formie konsorcjum musza
mie¢ swiadomosé, ze gwarancja wadialna wystawiona wylgcznie na jednego czionka
konsorcjum moze sie okaza¢ bezskuteczna w sytuacjach, w ktérych zamawiajgcy bedzie
chciat z niej skorzystaé z przyczyn lezacych po stronie konsorcjanta nieobjetego gwarancja,
a wtedy zamawiajgcy zostanie pozbawiony ochrony, gdyz nie bedzie mogt skorzystac
ustanowionego zabezpieczenia". (Eugeniusz Kowalewski oraz Wtadystaw Wojciech Mogilski
w ,Gwarancji ubezpieczeniowej cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu
0 uzyskanie przez Kkonsorcjum zamowienia publicznego”, zrodto: ,WiadomoSci
Ubezpieczeniowe", nr 1/2014 r.). Wniesienie wadium nalezy uznac¢ za prawidtowe, jezeli daje
ono Zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczeh w przypadku
zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono
swoja zabezpieczajgca role. W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzié
nalezy, ze w przypadku objecia gwarancjg (poreczaniem) tylko jednego z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, gwarant bedzie miat mozliwosc
uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce
zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcéw (wyroki KIO: z dnia 20
lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10 oraz z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14).
Nie mozna wiec uznaé, ze oferta wspdlna zostata prawidiowo zabezpieczona wadium.
Analogiczne stanowisko wyrazono w orzecznictwie KIO, tj. w wyroku z dnia 7 stycznia 2015
r., sygn. akt KIO 2694/14, w wyroku z dnia 5 maja 2015 r., sygn. akt KIO 813/15, w wyroku
z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt KIO 974/15 oraz w wyroku z dnia 1 lipca 2015 r., sygn. akt
KIO 1251/15, jak rowniez w orzecznictwie sadow okregowych, np. w wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach, Wydziat Ill Cywilny - Odwotawczy z dnia 24 marca 2005 r., sygn.
akt: 11l Ca 39/05.

Ponadto co jest niezwykle istotne: Firma wystawiajgce poreczenie zaptaty wadium
zgodnie z KRS porecza tylko za firmy z wojewddztwa wielkopolskiego. W sktad Konsorcjum

wchodzg 2 firmy spoza wojewddztwa wielopolskiego : 1. BIO-FOREST Sp. z 0.0. , Strzmiele
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2, 73-150 Lobez ( wojewddztwo zachodniopomorskie), 2. MIRGOL Sp. z 0.0., ul. Orla 8, 78-
650 Mirostawiec (wojewddztwo zachodniopomorskie). Poreczyciel nie zabezpiecza ofert
i oferentéw spoza tego wojewddztwa. PowiadomiliSmy o tym Nadle$nictwo, ktore to wystato
zapytanie do poreczyciela: /Dowod: Pismo w postepowaniu S.270.195.2019 Poreczyciel
udzielit odpowiedzi: Dowod: Odpowiedz FRIPWW/ - ,W ocenie funduszu jako poreczyciela
wspolne ubieganie sie (wchodzenie w sktad konsorcjum) przez Pana T. K. o udzielenie
zamoéwienia nie ma wptywu na wazno$c¢ udzielonego poreczenia i zabezpiecza ztoZzona
przez niego oferte ."

Wydaje sie, iz taka odpowiedz to naduzycie i stanowi zmiane tresci udzielonego
poreczenia, co nie jest dopuszczalne przez Pzp. Poreczenie nie moze budzi¢ watpliwosci
i musi by¢ wazna na dzien sktadania ofert. Konieczno$¢ w/w zapytania powoduje, iz na dzien
skltadani ofert nie bylo pewnosci, czy wadium bedzie skutecznie zabezpieczone.
A w przypadku koniecznosci wyptaty z wadium, by¢ moze odpowiedz poreczyciela bytaby
zupetnie inna. Wskazat na wyrok KIO z 22.12.2017 r., sygn. akt KIO 2593/17, gdzie Izba
stwierdzita: ,dokument gwarancji wadialnej nie moze zosta¢ uzupetniony na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp, ani tez nie moze podlegac wyjasnieniom na podstawie art. 87 ust. 1 ww.
ustawy, bowiem nie stanowi tresci oferty.”; ,gwarancja bankowa, jak i ubezpieczeniowa nie
sg jednostronnymi czynnoSciami prawnymi, ale umowami, co powoduje, ze do wyktadni
o$wiadczen woli w nich zawartych znajduje zastosowanie nie tylko przepis art. 65 § 1, ale
i 65 § 2 k.c. Gwarancja jest bowiem umowg pomiedzy bankiem - gwarantem a beneficjentem
gwarancji, przy czym strong jednostronnie zobowigzang jest bank wystawiajgcy gwarancje";

Powyzsze nalezy odpowiednio odnies¢ do poreczenia jako dokumentu zblizonego do
gwarancji. Dlatego uwazamy za bezprawne dziatanie Nadlesnictwa w tym zakresie. Jezeli
zamawiajgcy miat watpliwosci co do wadium, miat prawo wystgpi¢ o wyjadnienia wytgcznie
do wykonawcy a nie wystawcy, a jakakolwiek odpowiedz wystawcy poreczenia nie moze po
terminie skfadania ofert skutecznie rozszerzy¢ tresci dokumentu o objecie nim oferty
wspolnej. /Dowdd w aktach postepowania: Wadium Pismo w postepowaniu S.270.195.2019
Odpowiedz FRiIPWW/.

Wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania
niekaralnosci oraz popetnit czyn karalny przeciwko zamoéwieniom publicznym. Konkurencyjne
konsorcjum ztozyto w postepowaniu dokumenty KRK z btedami: KRK osoba a. D. O. BIO
FOREST Pakiet IV KRK osoba a. P. B. MIRGOL KRK osoba a. P. B. MIRGOL Pakiet IV KRK
osoba a. T. K. . Dokumenty te maja wykreslone dane i 2 z nich opatrzone sg pieczatkg za
zgodnos¢ z oryginatem i podpisane przez Lidera T. K. i opatrzone jego pieczgtkg. Oryginalne
dokumenty nie posiadajg zadnych wykreslen, poniewaz nie zostatyby przyjete przez oddziat

Sadu wydajgcego informacje KRK. Takie przediozenie dokumentu i potwierdzanie go za
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zgodnos¢ z dokumentem oryginalnym uwazam czyn przestepczy, poniewaz nie
odzwierciedlajg one autentycznej tresci - zawierajg skreslenia naniesione na dokument po
jego wystawieniu przez sgd. Czyn zabroniony odnoszacy sie wprost do systemu zaméwienh
publicznych zostat opisany w art. 297 par. 1 k.k. Przestepstwo z tego przepisu popetnia ten,
.Kto w celu uzyskania dla siebie lub kogos innego od organu lub instytucji dysponujacych
srodkami publicznymi zamowienia publicznego przedktada podrobiony, przerobiony,
podwiadczajgcy nieprawde albo nierzetelny dokument albo nierzetelne pisemne
oswiadczenie dotyczgce okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego
zamoéwienia". Jako ze przestepstwo z art. 297 par. 1 k.k. jest przestepstwem formalnym, dla
wypetnienia jego znamion nie ma znaczenia, czy zostat osiggniety cel w postaci uzyskania
zamowienia publicznego. W odniesieniu do zamdwien publicznych znamionami przestepstwa
sg zatem:

- dziatanie w zamiarze uzyskania zamowienia publicznego, - przedifozenie podrobionego,
przerobionego, poswiadczajgcego nieprawde albo nierzetelnego dokumentu albo
nierzetelnego pisemnego oswiadczenia dotyczgcego okolicznosci o istotnym znaczeniu dla
uzyskania wymienionego zamowienia.

W tym miejscu warte jest podkreslenia to, ze przedmiotem czynnosci przedtozenia
ma by¢: - dokument, ktéry jest dokumentem podrobionym, przerobionym (art. 270 k.k.),
poswiadczajacym nieprawde (art. 271 k.k.), ale takze:

- dokument, ktéry nie jest sfatszowany, lecz jest nierzetelny (art. 297 k.k.), oraz

- nierzetelne oswiadczenie (ztozone w formie pisemnej) dotyczgce okolicznosci o istotnym
znaczeniu dla uzyskania m.in. zamdwienia publicznego. A zatem jesli tylko dokument lub
oswiadczenie ma istotne znaczenie, a w przypadku zamowien publicznych niemal zawsze
takie znaczenie ma, to wypetnione sg znamiona strony przedmiotowej ww. przepisu. Dlatego
nalezy przypomniec¢, ze zgodnie z art. 115 par. 14 k.k. dokumentem jest kazdy przedmiot lub
inny zapisany nosnik informacji, z ktorym jest zwigzane okreslone prawo, albo ktéry ze
wzgledu na zawartg w nim tres¢ stanowi dowdd prawa, stosunku prawnego lub okolicznosci
majgcej znaczenie prawne. Nie ma przy tym znaczenia, kto podrobi czy przerobi taki
dokument. Istotne znaczenie ma jedynie jego niezgodnos¢ z rzeczywistoscia.

/Dowdéd w aktach postepowania: KRK osoba a. D. O. BIO FOREST Pakiet IV KRK osoba a.
P. B. MIRGOL KRK osoba a. P. B. MIRGOL Pakiet IV KRK osoba a. T. K./.

Konsorcjum ztozylo zatgczniki ktére zostaty podpisane przez osobe, ktora nie
posiadata umocowania do reprezentowania konsorcjum. Zgodnie z petnomocnictwem
wszystkie dokumenty ma podpisywac lider, a zostaty one podpisane :

- Zatgcznik 10 - WYKAZ WYKONANYCH USEUG - podpisany zostat przez MIRGOL Sp. z

0.0. Ul. Orla 8, 78-650 Mirostawiec reprezentowang przez A. B.
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- Zatgcznik 11 - WYKAZ OSOB SKIEROWANYCH PRZEZ WYKONAWCE DO REALIZAGI
ZAMOWIENIA, zostat podpisany przez BIO-FOREST Sp. z 0.0. Strzmiele 2, 73-150 tobez
REPREZENTOWANY PRZEZ D. B. O. . W zafgczniku tym nie podano réwniez podstawy
dysponowania pracownikiem, co jest wymagane i stanowi przestanke wykluczenia

wykonawcy.

Zamawiajgcy w dniu 24.01.2020 r. (za pomocg Platformy ePUAP) wezwat wraz kopig
odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 27.01.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Konsorcjom Zaktad Ustug Lesnych zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 07.02.2020 r. (emailem) Konsorciom Zaktad Ustug Lesnych przestato swoje

pismo procesowe wraz ze szczego6towg argumentacjg na 22 stronach. Wnoszac o oddalenie

odwotania w catosci. Kopie przekazano na posiedzeniu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie. Stosowna
odpowiedz zostata ztozona przez Zamawiajgcego po otwarciu posiedzenia i przekazana

stronie oraz Przystepujgcemu. Zawierata szczegdtowg argumentacje na 13 stronach.

Skitad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajgcy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji

postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego na ptytce CD.
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Podobnie, Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego réwniez ziozone wraz

z odpowiedzig na odwotanie przez Zamawiajgcego jako dowod:

¢ informacje od wystawcy referencji ztozonej przez Przystepujacego w postepowaniu,

tj. pismo z 06.02.2020 r. z Nadlesnictwa Watcz.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego rowniez ztozone na
rozprawie przez Zamawiajgcego jako dowod:
e wydruk z skrzynki e-PUAP z 13.01.2020 .

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze zlozone pisma procesowe w sprawie, stanowiska i o$wiadczenia ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy sformutowat w odwotaniu nastepujace zarzuty:
1) Art. 24 Pzp w zakresie zaniechania wykluczenia w/w konsorcjum pomimo nie spetniania
przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w SIWZ; 2) Art. 23 w zw. z art. 9
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 8 Pzp w zakresie zaniechania odrzucenia oferty w/w
konsorcjum pomimo nie podpisania szeregu dokumentdéw sktadanych w postepowaniu przez
lidera konsorcjum jako jedynego uprawnionego petnomocnika do reprezentowania
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia; 3) Art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz
24 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy i jego wykluczenia pomimo btedow
w dokumentach JEDZ; 4) Art. 23 w zw. z art. 9 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 8 Pzp
w zakresie zaniechania odrzucenia oferty w/w konsorcjum pomimo nie udzielenia liderowi
konsorcjum petnomocnictwa przez osobe uprawniong do reprezentowania Bio-Forest Sp.
z 0.0.; 5) Art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy pomimo
sfatszowania przez niego dokumentow KRK; 6) Art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp poprzez brak
wniesienia waznego wadium; 7) Art. 91 w zw. z art. 24 i art. 89 Pzp poprzez wybdr oferty,

ktora powinna zostac¢ odrzucona, a wybrany wykonawca wykluczony z postepowania.

Dokonat ich takze uszczegodtowienia, wedtug ktdérego zostang one rozpoznane:

1) Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo nie udzielenia Liderowi
Konsorcjum petnomocnictwa przez osobe uprawniong do reprezentowania BIO-FOREST
Sp.zo.0.,

2) Zarzut niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego - tj.

warunku w zakresie doswiadczenia wykonawcy,
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3) Zarzut dotyczacy braku prawidtowego umocowania osoby podpisujgcej odpowiedz na
wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 13.01.2020 r.,

4) Zarzut dotyczacy rzekomych nieprawidtowosci informacji z banku przedtozonych
w postepowaniu przez Przystepujacego,

5) Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz art. 24 ustawy Pzp Zarzuty
dotyczgce rzekomych ,btedow" w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamodwienia oraz
w ztozonych dokumentach,

a) Zarzut dotyczgcy uzupetnienia oswiadczenia JEDZ z datg po terminie sktadania ofert,

b) Zarzut dotyczgcy dodatkowego wypetnienia sekcji alfa w o$wiadczeniach JEDZ
Przystepujacego,

c) Zarzut dotyczgcy wpisania osob, ktérymi dysponuje Konsorcjum, w nieodpowiednigj
rubryce JEDZ,

d) Zarzut braku okreslenia podstawy dysponowania w odniesieniu do p. M. M., wskazanego
w JEDZ wykonawcy BIO-FOREST na stanowisko Operatora,

6) Zarzut dotyczacy nie wskazania dwoch sztuk ciggnikéw zrywkowych lub ciggnikow
przystosowanych do zrywki drewna, tak w JEDZ-u, jaki i wykazie urzgdzen,

7) Zarzut dotyczgcy wadium,

8) Zarzut dotyczacy domniemanego ,czynu przestepczego", ktory miatby polega¢ na
wypetnieniu znamion art. 297 § 1 Kodeksu karnego - przez ,wykreslenia" na dokumentach
sktadanych w postepowaniu - jest catkowicie bezzasadny.

9) Zarzut dotyczacy podpisania zatgcznikéw ztozonych na wezwanie - tj. wykazu ustug oraz

wykazu 0séb - odpowiednio przez Konsorcjantéw, ktérych dotyczyty te oswiadczenia.
Izba dokonata nastepujgcych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
oraz ztozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwofanie Zamawiajgcego oraz pisma
procesowego Przystepujgcego. Sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, ze nie byto sporu co do
zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony
Zamawiajgcego w kontekscie sformutowanych wymogoéw w postepowaniu oraz wszystkich
okolicznosci zaistniatych w postepowaniu. Ich ocena byt odmienna miedzy stronami.

Szczegotowe odniesienie do poszczegdlnych kwestii bedzie miato miejsce w ramach

rozpatrywanych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Izba oddalita zarzut pierwszy, zgodnie bowiem z literalnym brzmieniem zarzutu,

chodzit w nim o to, iz pethomocnictwo lidera z 25.11.2019 r. zostato podpisane przez osobe
nie wskazang w KRS-ie BIO-Forest Sp. z 0.0. W przedmiotowym stanie faktycznym zgodnie
z dokumentacjg postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, lzba stwierdzita, Ze
petnomocnictwo z ramienia cztonka konsorcjum BIO-Forest Sp. z 0.0. zostato podpisane
przez osobe wskazang w KRS-ie, zarazem umocowang do reprezentowania, tj. p. D. O..
Odmienne stanowisko Odwotujgcego zawarte w odwotaniu jest nieuzasadnione [
btedne. PowyZzsze potwierdza kwalifikowany podpis elektroniczny zlozony pod
petnomocnictwem (co zostato zweryfikowane na podstawie zatgczonego do dokumentac;ji
przez Zamawiajgcego raporty weryfikacji podpisu). Pozwala on na ustalenie tozsamosci tej
osoby. Inne kwestie poruszone przez Odwotujgcego na rozprawie stanowg modyfikacje
zarzut i nie podlegajg rozpatrzenia (art. 192 ust. 7 Pzp). Niewatpliwie lider konsorcjum zostat

prawidtowo umocowany przez konsorcjanta do reprezentacji, w tym do ztozenia oferty.
Biorgc powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.

Izba oddalita zarzut drugi. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze ciezar dowodu
w zakresie tego, ze firma wskazana w referencji nie realizowata okreslonych ustug o zakresie
i wartosci oczekiwanej przez Zamawiajgcego, spoczywat na Odwotujgcym. Nie przedtozyt
zadnych dowoddéw chociazby pochodzgcych od innych czionkdw tego konsorcjum
wskazujgcych na tg okolicznos¢. Po drugie, Izba wskazuje ze z orzeczenia Esaprojekt, wcale
nie wynika, iz musi to by¢ doswiadczenie w zakresie prac osobiscie wykonanych. Wymagany
jest natomiast osobisty i bezposredni udziat w wykonaniu co najmniej czesci zamowienia
(vide pkt 62 i 63 orzeczenia C- 387/14). Podobnie w wyroku KIO z 02.07.2019 r., sygn. akt:
KIO 108219: ,W pkt 64 orzeczenia C-387/14 Trybunat Sprawiedliwosci wskazal, ze
wykonawca nie moze polega¢ na realizacji $wiadczen przez innych cztonkéw grupy
wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Ze stanowiska TS
nie wynika zatem, jak chciatby odwotujgcy, mozliwoS¢ powotania doswiadczenia wytgcznie w
zakresie prac osobiscie wykonanych przez cztonka konsorcjum. Wymagany jest natomiast
osobisty i bezpo$redni udziat w wykonaniu co najmniej cze$ci zaméwienia (vide pkt 62 i 63
orzeczenia C- 387/14). Oznacza to, ze mozliwo$¢ powotania sie przez wykonawce na
doswiadczenie uzyskane w ramach konsorcjum nalezy ocenia¢ indywidualnie, majgc na

wzgledzie indywidualne okoliczno$ci danego przypadku.”.

Taki udziat Przystepujgcego, jest bezposredni i wynika z referencji z 11.12.2019 r.,
a twierdzenia, ze udziat jest niewystarczajacy nie zostat w zaden sposob wykazany. Tym
bardziej, ze firma MIRGOL Sp. z o.0. byta liderem owczesnego konsorcjum, a cato$¢

wynagrodzenia byta ptatna na rachunek tego lidera, co wynika wprost z referenc;ji.
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W rezultacie nalezy zauwazy¢, ze warunkiem powotywania sie pojedynczego
Wykonawcy cztonka konsorcjum jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami
konsorcjum. W tym zakresie Izba wskazuje za wyrokiem KIO z 04.12.2017 r., sygn. akt: KIO
2413/17 ,Podkreslenia wymaga, ze sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podnosit, Ze
warunkiem uznania mozliwo$ci powofania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez
pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum
(Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspéinot Europejskich przeciwko Grecji
sygn. C-399/05 — za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1854/17). Powyzej
wskazane stanowisko dostrzegalne jest w orzecznictwie jak rowniez doktrynie tematu,
bowiem ma ono szczegdlne znaczenie, z jednej strony dajgce podmiotom realizujgcym
W znacznym rozmiarze kontrakt mozliwos¢ wykazywania sie nabytym doswiadczeniem,
z drugiej strony eliminuje mozliwosc postugiwania sie dosSwiadczeniem catego ,konsorcjum”
przez wykonawcow, ktérzy realizowali kontrakt w marginalnym zakresie”. Odwotujgcy nie
wykazat, ze tak nie byto, w rezultacie brak jest podstaw do ewentualnego wzywania do

wyjasnien, czy tez uzupetnienia Przystepujgcego.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Izba oddalita zarzut trzeci. Uznajac zasadnos¢ argumentacji Zamawiajgcego
i Przystepujgcego. Nalezy takze wskazaé bazujgc, chociazby na dowodzie ztozonym przez
Zamawiajgcego (wydruk z skrzynki e-PUAP z 13.01.2020 r.), iz lider konsorcjum ztozyt
wyjasnienia, dokonujgc czynnosci w imieniu catego konsorcjum, zas same wyjasnienia
Zz 13.01.2020 r. zostaty podpisane przez danego czionka konsorcjum, czyli dany podmiot
w zakresie, ktory jego dotyczyty. Nadto, na mocy postanowien SIWZ oraz we wezwaniu do
wyjasnien takze z 13.01.2020 r. znajdowato sie pouczenie, ze mozna byto poswiadczy¢ za
zgodnos$¢ z oryginatem sktadane dokumenty, ktére kazdego z nich dotyczyty, to tym bardziej
sktadne wyjasnienia mogty zosta¢ podpisane przez tego Wykonawce, ktérego one dotyczyty:
~Poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot, na
ktérego zdolno$ciach lub sytuacji polega wykonawca albo wykonawcy wspoinie ubiegajgcy
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w zakresie dokumentow lub oSwiadczen, ktore

kazdego z nich dotyczg”.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Izba oddalita zarzut czwarty.

W tym zakresie Izba, podnosi za wyrokiem KIO z 09.03.2017 r., sygn. akt: KIO
352/17: ,rolg dokumentu JEDZ jest potwierdzenie warunkéw i braku podstaw wykluczenia

na moment uptywu terminu skfadania ofert. PrzedtoZzone w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy
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Pzp dokumenty i oSwiadczenia stanowig jedynie potwierdzenie okolicznosci uprzednio
wykazanych w dokumentach JEDZ a przez fakt, ze przedfozone dokumenty sg aktualne na
dzien ich ztoZenia potwierdzajg, ze stan spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wybranego wykonawce i brak podstaw wykluczenia nie ulegt zmianie i ma charakter ciggty.”.

Izba podzielita stanowisko wynikajgce z niniejszego orzeczenia w catej rozciggtosci.

W dalszej za$ czesci tego orzeczenia stwierdza sie, wzgledem informaciji z banku -

ze: ,W przypadku informacji z banku potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych Srodkow lub
zdolno$¢ kredytowg, termin jej waznoSci okreslono ,nie wczeSniej niz 1 miesigc przed

uptywem terminu Skfadania ofert”. Oznacza to, ze nie mozna ztozyc¢ celem potwierdzenia

spetniania wymagan dokumentu ,starszeqo” niz 1 miesiac przed uptywem terminu skfadania

ofert, ale dopuszczalne jest ztozenie dokumentu bardziej aktualnego ti. wystawionego po

dacie skiadania ofert.”. lzba podzielita stanowisko wynikajgce z niniejszego orzeczenia

w catej rozciggtosci. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze przedmiotowe wezwanie w trybie art. 26
ust. 3 Pzp jest z 31.12.2019 r. Zas termin waznosci dokumentoéw wskazany w odwotaniu jest
jedynie nadinterpretacjg Odwotujgcego, gdyz jest to data wydrukéw potwierdzen salda
rachunkéw. Brak jest podstaw do twierdzenia, ze te dokumenty z banku sg niewazne, brak
jest jakiegokolwiek dowodu w tym zakresie, tzn. ze utracity waznosc¢ przed datg wezwania, {j.
datg widniejagcg na piSmie wzywajgcym do uzupetnienia. Bazowanie jedynie na dacie
wydruku z salda rachunkéw to zbyt mato. Zgodnie z informacjami wynikajgcymi
z kwalifikowanego podpisu elektronicznego (raport weryfikacji podpisu z dokumentaciji
przekazanej przez Zamawiajgcego) — wydruki zostaty podpisane — 02.01.2020 r. Z kolei data
weryfikacji podpisu dokonana przez Zamawiajgcego to 14.01.2020 r. Brak jest wiec takze
podstaw do twierdzenia, ze owe wydruki nie zostaty ztozone w terminie — do 13.01.2020 r.
W ocenie |zby dokumenty byty wazne i aktualne na dzien ich ztozenia, przez caty okres

postepowania.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Izba oddalita zarzut piaty.

Odnos$nie daty w uzupetnionym JEDZ, Izba nie podzielita argumentacii

Odwotujgcego. Data ta ma bowiem charakter wtdérny, wazne jest aby informacje podane
w tym oswiadczeniu byty aktualne na dzien sktadnia ofert. Izba w tym zakresie przywotuje
wyrok KIO z 10.01.2017 r., sygn. akt: KIO 172/17: ,W przypadku uzupetnienia oSwiadczenia
JEDZ, wykonawca skfada taki dokument do Zamawiajgcego, przy czym podkreSlenia
wymaga, Ze ,zadaniem” tego oSwiadczenia jest potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega

wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia Kryteria selekcji na dzien
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sktadania ofert. Fakt tego, ze os$wiadczenie JEDZ potwierdza wstepnie spetnienie, Ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia
kryteria selekcji na dzien sktadania ofert — co jednoznacznie wynika z obowigzujgcych
przepisow — prowadzi do wnioskéw, ze data sporzgdzenia tego dokumentu jest wtdrna
w stosunku do zawartego w nim o$wiadczenia, ktére zawsze skfadane jest na dzien
Sktadania ofert. (...)

Przechodzgc do uzupetnienia o$wiadczenia JEDZ na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, w ocenie Izby — przy uwzglednieniu powyzszej argumentacji —
mozna uznaC, ze niezaleznie od tego, jakg datg bedzie opatrzony dokument, to
o$wiadczenia ztozone sg — co wynika z przepisow — zawsze na dzien sktadania ofert /
wnioskow. Bowiem to nie data zawarta w oSwiadczeniu JEDZ stanowi o aktualnoSci tego
o$wiadczenia (oSwiadczen zawartych w poszczegdlnych cze$ciach JEDZA) na dany
moment, a przepis ustawy, ktory jasno i jednoznacznie precyzuje, ze os$wiadczenia sg

aktualne na dzien sktadania ofert /wnioskéw.”.

Odwotujacy nie podwazyt informacji zawartych w JEDZ, tzn. nie wykazat, ze sg one,
tji. uzupetnione JEDZ-e nieaktualne na termin skfadnia ofert. Dodatkowo Izba podkresla, ze
pierwotne JEDZ-e czionkéw konsorcjum miaty date w terminie sktadnia ofert (zgodnie
bowiem z raportami weryfikacji podpisu zostaty podpisane przez BIO-Forest Sp. z 0.0. oraz
Mirgol Sp. z 0.0. 25.11.2019 r). Wykonawcy wiec dziatajgc w tym zakresie, w taki a nie inny
sposob mogli kierowac sie zasadg przywotana na wstepie. Izba wskazuje tez i przytacza
ponownie, ze data zawarta w JEDZ w przypadku uzupetniania tego os$wiadczenia ,nie
stanowi Zadnej determinanty, ktéra miataby wptyw na zfozone przez wykonawce
oSwiadczenia wiedzy zawarte w JEDZ” (za wyrokiem z 04.12.2017 r., sygn. akt: KIO
2413/17). Data sporzadzenia poprawionego JEDZ jest ,pochodng momentu wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentu. (...) przyjmujgc to rozumowania Odwotujgcego,
Zamawiajgcy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia ztozonego razem z ofertg
dokumentu powinien zgdaé, by ten ztozony w odpowiedzi na wezwanie byt podpisany
w dacie ztozenia oferty, a nie uzupetnienia brakéw. W praktyce oznaczafoby to
antydatowanie dokumentu. Taki rodzaj rozumowania w Swietle przepisow prawa jest
nieakceptowalny” (za wyrokiem KIO z 30.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2429/17). Istnieje zatem
zgodny poglad w orzecznictwie, jak i w doktrynie, ze JEDZ uzupetniany na wezwanie z art.

26 ust. 3 Pzp moze by¢ opatrzony datg biezaca.

Odnosnie sekdji alfa, Izba uznata, ze decydujace jest, iz pozostate rubryki o ktérych

wypetnienie wnosit Zamawiajgcy w wezwaniu z 16.12.2019 r. zostalty wypetnione.

W  uzupetnionych bowiem przez Przystepujgcego JEDZ-ach cztonkowie Konsorcjum
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poprawili oswiadczenia zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego. Zaznaczenie sekcji alfa stato
sie w tej sytuacji bezprzedmiotowe, poniewaz cztonkowie Konsorcjum, czyli Przystepujacy -
wypehili wymagane rubryki dotyczace doswiadczenia, sytuacji finansowej, zdolnosci

technicznej i zawodowej.

Odnos$nie  omytkowego wpisania w niewlasciwym miejscu  JEDZ informacii

dotyczgcych oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia (wypetniono

czesc IV lit. C, pkt 2 JEDZ zamiast pkt 6). W ocenie Izby, tego typu okolicznos¢, nie zmienia

faktu, ze Zamawiajgcy posiadt wiedze w zakresie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w tym zakresie,
a opisywana omytka mogta mie¢ co najwyzej charakter formalny, lecz nie materialny.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, odmienne stanowisko bytoby zbyt daleko idgcym

przejawem formalizmu.

Odnosnie braku wskazania ,podstawy dysponowania ani wyksztatcenia” p. M. M.

(operator harwestera), tak w JEDZ-u, jak i wykazie os6b — zarzut w tym zakresie jest

niezasadny. Po pierwsze, Zamawiajgcy wymagat wskazania wyksztatcenia tylko
w przypadku oséb do nadzoru (a nie operatorow harwestera). Po drugie, wskazanie ,umowa
o prace” jest wystarczajgce do uznania, ze p. M. M. powinien by¢ kwalifikowany jako
pracownik wiasny spotki BIO-Forest Sp. z 0.0. Tego rodzaju wpis jest takze dosé

powszechny w praktyce zamowien publicznych dla okreslenia pracownika wtasnego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Izba oddalita zarzut szosty. Zarzut w tej czesci odnosi sie ,braku wymaganej liczby
sprzetu”. Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, aby wykonawca dysponowat minimum 2 szt
ciggnikéw zrywkowych lub ciggnikéw przystosowanych do zrywki drewna. Przystepujgcy
wykazat dysponowanie — w ramach zat. nr 12 do SIWZ /Wykaz urzadzen technicznych
dostepnych Wykonawcy — ztozony na wezwanie z 31.12.2019 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp /:

- ciggnikiem do zrywki BIALORUS nr rej. PCT 08.., nr VIN 734..,
- Forwarderem John Deere 1010 D EKO 3, nr VIN WJB1010D004...

W tym zakresie Odwotujgcy sam przyznat na rozprawie (okolicznos¢ przyznana - art.
190 ust. 5zd. 2 Pzp), ze tym drugim ciggnikiem byt forwarder. Nadto, Zamawiajgcy
potwierdzit, ze byta to dla niego wiedza notoryjna, z racji charakteru prowadzonej przez niego
dziatalnosci. W konsekwencji, Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego z jego

odpowiedzi na odwotanie, ze forwarder jest typowym ciggnikiem zrywkowym.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Izba oddalita zarzut siédmy. W tym zakresie podzielajgc stanowisko Zamawiajgcego
(za wyrokiem SO w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1072/15: ,/zba ma prawo
podzieli¢ zarzuty i warto$ciowg argumentacje jednego z uczestnikow, zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowoddéw, co stusznie zauwazyt uczestnik w odpowiedzi na skarge.”), ze
0 zakres odpowiedzialnosci poreczyciela decyduje zakres odpowiedzialnosci dtuznika.
Zgodnie bowiem z przepisem art. 45 ust. 6 pkt 5 Pzp wadium moze byé wnoszone w formie
poreczen udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9
listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (tekst jednolity:
Dz. U. z 2019 r., poz. 310 ze zmianami). Sg to tzw. fundusze poreczeniowe. Warto w tym
miejscu zaznaczy¢, ze uregulowana w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 1145 ze zmianami) umowa poreczenia ma inny
charakter niz gwarancja ubezpieczeniowa, czy gwarancja bankowa. Przede wszystkim
zgodnie z przepisem art. 879 §1 KC o zakresie zobowigzania poreczyciela rozstrzyga
kazdoczesny zakres zobowigzania dtuznika. Jest to swoista cecha poreczenia, czy nawet
element essentialia negotii — akcesoryjno$¢ poreczenia, czyli uzaleznienie zobowigzania
poreczyciela od zakresu zobowigzania gtéwnego (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2014 r., sygn. | ACa 505/14). Oznacza to, ze o zakresie
odpowiedzialnosci poreczyciela decyduje zakres odpowiedzialnosci dtuznika gtdéwnego (tak
m.in. J. Gotaczynski, Komentarz do art. 879, [w:] (red.) E. Gniewek, P. Machnikowski,
Kodeks cywilny. Komentarz 9. wydanie, Warszawa 2019, wyd. C. H. Beck). Zatem jest to
odmienna sytuacja prawna, niz w przypadku gwarancji ubezpieczeniowej, czy tez gwarancji
bankowej. W przypadku wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,
czyli u Przystepujacego, zakres odpowiedzialnosci diuznika gtéwnego (czyli lidera) jest
wyznaczany przez solidarng odpowiedzialnosé wszystkich czionkéw konsorcjum, ktéra
wystepuje juz na etapie postepowania przetargowego. Z tej przyczyny ztozone poreczenie
Zz 25.11.2019 r. Funduszu Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego byto wigzace
dla catego konsorcjum z uwagi na zakres odpowiedzialno$ci dtuznika gtéwnego, czyli lidera,
tym bardziej, ze w momencie wystawienia poreczenia na mocy petnomocnictwa

z25.11.2019r. byt pan T. K. juz liderem catego konsorcjum.

W zakresie pozostatych watpliwosci Odwotujgcego, lzba po pierwsze przywotuje
wyrok KIO z 20.09.2018 r., sygn. akt: KIO 1782/18, ktory zapadt w podobnych

okolicznosciach sprawy: ,/zba odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, jakoby Podlaski

Fundusz Poreczeniowy nie byt podmiotem uprawnionym o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt
2 ustawy o PARP do wystawienia poreczenia wadialnego na rzecz Przystepujgcego z uwagi

na okoliczno$é, iz Przystepujgcy ten nie spetnia wymagari, aby posiada¢ status MSP
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wskazuje, iz Izba uprawniona jest do rozpatrywania odwofann wnoszonych przez podmioty
0 ktérych mowa w art. 179 ustawy Pzp na sprzeczne z prawem czynno$ci i zaniechania

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. |zba nie posiada

natomiast kognicji do kontrolowania prawidtowos$ci dziatania podmiotéw, ktére nie posiadaja

statusu _wykonawcy bgdz Zamawiajgcego w__postepowaniu. Tym samym Izba

w przedmiotowym postepowaniu nie mogfa ocenic¢, czy Podlaski Fundusz Poreczeniowy byt
uprawniony do udzielenia poreczenia wadialnego Przystepujgcemu i czy nie przekroczyt
w tym zakresie przyznanych mu uprawnien z uwagi na okolicznoSci podnoszone przez

Odwotujgcego, tj. iz Przystepujgcy nie moze zostac potraktowany jako przedsiebiorca

posiadajgcy status MSP oraz z uwagi na okoliczno$é, iz siedziba Przystepujaceqo wykracza

poza obszar dziatalno$ci Funduszu. Tym samym Izba, wbrew stanowisku Odwotujgcego nie

mogta ocenic¢, ze Fundusz w rozpatrywanej sprawie nie dziatat jako fundusz poreczeniowy na
podstawie art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o PARP.

Wskazac¢ nalezy, ze prawidtowos¢ dziatania Podlaskiego Funduszu Poreczeniowego
Jest nadzorowana przez Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci i to wtasnie Agencja
Jest podmiotem uprawnionym do ewentualnej kontroli, czy Fundusz udzielajgc poreczenia
wadialnego Przystepujagcemu dziatat w zakresie przyznanych mu uprawnien, czy tez je
przekroczyt. W sprawie wskazaC nalezy, ze zgodnie z art. 190 ust.1 ustawy Pzp strony
i uczestnicy postepowania sg zobowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
Z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Stosownie do art. 6 Kodeksu cywilnego
stosowanego do postepowarn odwotawczych poprzez przepis art. 14 ustawy Pzp wskazac
nalezy, Zze ciezar udowodnienia faktu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku Ilub jego nieskutecznoSci. Tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania odwotfawczego.
Interpretacja pojecia ,faktu” musi prowadzi¢ do tgczenia go wytgcznie z faktami prawnymi.
Tylko z takimi faktami bowiem normy prawa materialnego wigzg w swych hipotezach
okreslone konsekwencje prawne (vide: Wyrok Sgdu Najwyzszego - 1zba Cywilna z 2007-11-
07 Il CSK 293/07).

Nalezy zauwazyc, ze de lege lata postepowanie przed 1zbg ma charakter catkowicie
kontradyktoryjny. Zatem obowigzkiem strony na ktérej spoczywa ciezar dowodu jest
wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktorych zalezy powodzenie wnoszonego odwofania.
Tutaj niewatpliwym jest, iz ciezar dowodowy obcigzat Odwotujgcego, ktéry jednak na
poparcie swoich twierdzenn zadnego dowodu, ktory w sposob kategoryczny i pewny

przesgdzatby o zasadnosci podniesionych zarzutow, nie przedstawit.
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Odwotujgcy na rozprawie i w pismie procesowym wywodzit, iz z uwagi na fakt, ze
Przystepujgcy nie moze zostac zaliczony do kategorii przedsiebiorcéw posiadajgcych status
MSP to Podlaski Fundusz Poreczeniowy udzielit poreczenia niezgodnie z art. 4 ust. 1b
ustawy o utworzeniu PARP, w konsekwencji czego powyzsze nie stanowi skutecznego
udzielania wadium przez podmiot, o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o utworzeniu
PARP. PowyzZsze twierdzenia nie zostaty poparte jakimkolwiek dowodem. Pierwszym

i podstawowym dowodem moggcym miec¢ znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej

sprawy bytoby np. pismo Podlaskieqo Funduszu Poreczeniowego w_ktoérym Fundusz

stwierdzatby, ze wystawit dokument wadialny, qdyz ztozone dokumenty przez

Przystepujgceqgo dla zawarcia umowy o wadium wprowadzaty go w btgd. Podkreslic nalezy,

ze Odwotujgcy nie tylko takiego dokumentu nie zfozyt, ale jak stwierdzit na rozprawie nawet
nie podjgt czynnoSci, aby stanowisko Funduszu w tej sprawie uzyskac.
Wobec tego Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz udzielone Przystepujgcemu

poreczenie wadialne byto obarczone wadg prawng i tym samym byto nieprawidtowe.”

W nastepnej kolejnosci podnoszgc, ze w przedmiotowej sprawie, tak jak
w przytoczonej na wstepie byty podmioty, ktére miaty siedzibe poza obszarem dziatalnosci
funduszu (inny niz lider czlonkowie konsorcjum), w tym wypadku - Funduszu Rozwoju
i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego, kiory zgodnie ze swoim KRS-em zabezpiecza
interesy przedsiebiorcow dziatajgcych na obszarze wojewddztwa wielkopolskiego, czyli poza
wojewddztwem wielkopolskim. W okolicznosciach sprawy Odwotujgcy nie przedstawit

dowodu, np. pisma Funduszu Rozwoju i Promociji Wojewddztwa Wielkopolskiego, w ktérym

Fundusz stwierdzatby, ze wystawit dokument wadialny, gdyz ziozone dokumenty przez

Przystepujgcego dla zawarcia umowy o wadium wprowadzaty go w btgd. Wrecz przeciwnie

Izba jest w dyspozycji pisma z Funduszu, ktéry uzyskat bezposrednio Zamawiajgcy
(w odpowiedzi na pismo z 07.01.2020 r.), w ktéorym Fundusz stwierdzit m.in., ze na waznos¢
poreczenia nie ma wplywu okolicznos¢, ze czesé czionkéw konsorcjum tworzgcego
Przystepujgcego stanowig podmioty spoza wojewddztwa wielkopolskiego. Wynika wiec
z niego i na tg wylgcznie okolicznos¢ lzba uznata przedmiotowe pismo, jako dowadd
w sprawie, ze Funduszu Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego nie cofnat

poreczenia.

Nadto, w tym kontekscie lzba uznata za wiarygodne stanowisko Zamawiajgcego
z odpowiedzi na odwotanie, ze: ,(...) dla Funduszu najistotniejsze jest to, ze jeden
Z cztonkéw Konsorcjum jest z woj. wielkopolskiego, to po pierwsze, a po drugie to, ze

zamowienie publiczne bedzie realizowane na terenie woj. wielkopolskiego. (...)"

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Izba oddalita zarzut 6smy. Z okolicznosci bowiem przedmiotowej sprawy wynika, ze

dokumenty KRK zostaty zlozone przez wszystkich czionkéw Konsorcjum w sposob
prawidtowy, bez Zzadnych skreslen, co ma odzwierciedlenie w dokumentacji
z przedmiotowego postepowania dostarczonej przez Zamawianego. Zarzut, jako taki jest,
zas wynikiem nieporozumienia i btednego przeswiadczenia Odwotujgcego, ktoéry uznat
dokumenty przestane mu przez Zamawiajgcego w ramach wglagdu do dokumentacji
(e-mailem), a ktére podlegaly anonimizacji, za dokumenty zlozone w postepowaniu przez
Przystepujgcego. Izba potwierdza okolicznos¢ ztozenia dokumentéw bez skreslen, bazujac
na dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, jak i okazanym e-mailu
przez Odwotujgcego na rozprawie, z ktorego wynikato, iz wykresleniu podlegaty dane
wrazliwe, takie jak PESEL. Nadto, po wyjasnieniu istoty zarzutu i zaistniatych okolicznosci na
rozprawie, Odwotujgcy wycofat ztozone na rozprawie wnioski dowodowe i w replice nie

przedstawiat zadnych dodatkowej argumentacji, cho¢ zarzut jako taki nie zostat wycofany.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Izba oddalita zarzut ésmy. Zarzut dotyczyt — zaréwno wykazu oséb (zat. nr 11 do

SIW2Z), jak i wykazu ustug wykonanych (zat. nr 10 do SIWZ). W tym zakresie, Izba podzielita
argumentacje przedstawiong w ramach zarzutu drugim. Nalezy tez zgodzi¢ sie
z Przystepujgcym, iz samo ziozenie tych dokumentéow przez Lidera Konsorcjum -
p. T. K. - w taki sposob, ze to on przedkiada je Zamawiajgcemu za posrednictwem swojej
skrzynki ePuap oraz podpisuje catg przesytke (podpisem w ePuap) na etapie skfadania w
ePuap - ma istotne znaczenie. Niewatpliwie tez spetnia niniejsze /co do istoty/, w ocenie
Izby, warunki od ktérych Odwotujgcy uzalezniat na rozprawie uznanie dokumentow
ztozonych na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp z 31.12.2019 r., za wazne. W pozostatym

zakresie tak jak przy zarzucie drugim.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, |zba oddalita odwotfanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
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Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt,

tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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