Sygn. akt: KIO 422/18

WYROK
z dnia 21 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2018 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o zaméwienie: Konsorcjum ,Las”: 1) G. S. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firma Zaktad Ustugowy G. S., Wielin 10, 76-010 Polanéw (Lider); 2) S.
A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. A. ,Aftbik", Gieczynek 36,
64 - 730 Wielen (Partner): z adresem dla siedziby lidera: Wielin 10, 76-010 Polanéw
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne -

Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Polanéw, ul. Zwirowa 12a, 76-010 Polanéw

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum ,Las”: 1) G. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firma Zaktad Ustugowy G. S., Wielin 10, 76-010 Polanéw (Lider); 2) S.
A. prowadzacy dziatalno$¢é gospodarcza pod firmag S. A. ,Aftbik", Gieczynek 36,
64 - 730 Wielen (Partner): z adresem dla siedziby lidera: Wielin 10, 76-010 Polanéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 00 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw

Konsorcjum ,Las”: 1) G. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmag
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Zakiad Ustugowy G. S., Wielin 10, 76-010 Polanéw (Lider); 2) S. A.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S. A. ,,Aftbik", Gieczynek 36,
64 - 730 Wielen (Partner): z adresem dla siedziby lidera: Wielin 10, 76-010

Polanéw tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow Konsorcjum ,Las”: 1) G. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firma Zaktad Ustugowy G. S., Wielin 10, 76-010 Polanow
(Lider); 2) S. A. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma S. A. ,,Aftbik",
Gieczynek 36, 64 - 730 Wielen (Partner): z adresem dla siedziby lidera: Wielin
10, 76-010 Polanéw na rzecz Skarbu Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo
Lesne - Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Polanéw, ul. Zwirowa 12a, 76-010
Polanéw kwote 4 722 zt 64 gr (stownie: cztery tysigce siedemset dwadziescia dwa
ztotych  szes$cdziesigt cztery grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

rozprawe.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 422/18

Uzasadnienie



Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na:. ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadle$nictwa Polanéw w roku 2018-2019 w zakresie cze$ci zamOwienia - Pakiet nr 1,
Oznaczenie sprawy (sygn. akt: SA.270.29.2017.ZN), zostalo wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspo6lnot Europejskich za numerem 2017/S
215 - 447000 z 09.11.2017 r., przez Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne -

Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Polanéw, ul. Zwirowa 12a, 76-010 Polanéw zwany dalej:

~Zamawiajgcym”.

W dniu 23.02.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej w_Pakiecie 1: B. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma:
Zaktad Ustug Lesnych Ustugi pilarskie, zrywka i zagospodarowanie lasu B. S., Zielenica 14,

76-142 Malechowo zwanego dalej: ,Zakfad Ustug Lesnych Ustugi pilarskie, zrywka i

zagospodarowanie lasu B. S.”, dodatkowo w_tym samym dniu poinformowat o wykluczeniu

wykonawcy z postepowania i odrzuceniu oferty - Konsorcjum ,Las”: 1) G. S. prowadzacy
dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakfad Ustugowy G. S., Wielin 10, 76-010 Polanéw
(Lider); 2) S. A. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S. A. ,Aftbik"
Gieczynek 36, 64 - 730 Wielen (Partner): z adresem dla siedziby lidera: Wielin 10, 76-010

Polanéw zwane dalej: ,Konsorcjum Las” albo ,Odwofujgcym” na podstawie art. 24 ust. 5 pkt

2 oraz art. 24 ust. 5 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp” i
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp. Przy czym,

w dniu 21.02.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy oddzielnie poinformowat obszernie

Odwotujgcego o przestankach faktycznych i prawnych wykluczenia z udziatu w postepowaniu

i odrzuceniu jego oferty.

W dniu 05.03.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Las wniosto

odwotanie na w/w czynnosci z 21 i 23.02.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 05.03.2018 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie

e art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp, niezgodne z przepisami Pzp oraz
postanowieniami SIWZ prowadzenie przez Zamawiajgcego czynnosci dotyczgcych wyboru
oferty najkorzystniejszej dla pakietu nr 1.

o art. 24 ust 5 pkt 2 i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, poprzez ich btedne zastosowanie i uznanie
ze Odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania, pomimo ze nie zaistniaty przestanki do

wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,



o art. 24 ust 8 i 9 Pzp poprzez ich btedng interpretacje oraz bezpodstawne przyjecie przez
Zamawiajgcego tezy z gory zatozonej o wystgpieniu w stosunku do Odwotujgcego
przestanek wykluczenia z art. 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp pomimo, ze Odwotujgcy podjat
wystarczajgce Srodki aby zagwarantowac nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego,
e art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust 4 Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwotujgcego, ktdra ztozona zostata zgodnie z wskazaniami
SIWZ, Pzp, a Odwotujacy nie podlega wykluczeniu,
e inne wskazane w tresci niniejszego odwotania.
Odwotujagcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
e uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
e uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
o powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
w zakresie czesci zamdwienia - pakiet nr 1,
e obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Jako podstawe wykluczenia Zamawiajgcy wskazat art. 24 ust. 5 pkt. 2 oraz art. 24
ust. 5 pkt. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust 8 i 9 Pzp. Przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp stanowi, ze
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu podlega wykonawca jezeli w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegoélnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag
stosownych srodkéw dowodowych. Szczegotowej wyktadni art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp dokonata
KIO w wyroku z 30.01.2017 r., sygn. akt: KIO 2199/16. W wyroku tym Izba stwierdzita, ze w
celu wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie tego przepisu Zamawiajgcy jest
zobowigzany kazdorazowo zbada¢, czy w okolicznosciach danej sprawy, przestanki
zastosowania tego przepisu spetnity sie kumulatywnie. Tym samym Zamawiajgcy
zobowigzany jest:

- ustali¢ czy wykonawca w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci, czy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie wykonat zaméwienie.

- wykazaé powyzsze za pomocg stosownych srodkéw dowodowych

Dopiero tgczne spetnienie opisanych przestanek uprawnia zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Ciezar udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych
wykluczenie wykonawcy z postepowania spoczywa natomiast na Zamawiajgcym. Dalej I1zba

stwierdza, ze wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ w wyniku powaznego naruszenia
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obowigzkéow zawodowych, skutkiem czego jest podwazenie uczciwosci wykonawcy.
Naruszenie obowigzkow zawodowych przez wykonawce winno mieC charakter zawiniony.
Pojecie winy byto wielokrotnie przedmiotem opracowan judykatury i doktryny prawa
cywilnego, totez powielanie teoretycznej analizy w tym miejscu jest zbedne. Jedynie dla
przypomnienia Izba wskazuje, ze wina moze by¢ kwalifikowana jako umysina (sprawca chce
wywotac okreslone skutki lub godzi sie na ich wystgpienie) lub jako nieumysina (niedbalstwo,
lekkomysInosé) sprawca przewidywat mozliwo$¢ wystagpienia bezprawnych nastepstw swego
zachowania, lecz bezzasadnie przypuszczat, ze ich uniknie lub nawet nie przewidywat
mozliwosci wystgpienia takich skutkéw, ale powinien i mogt je przewidziec.
W przeciwienstwie do przytoczonego powyzej pojecia winy zwrot ,powazne naruszenie
obowigzkow zawodowych” jest wyrazeniem niedookreslonym, dlatego tez wymaga
kazdorazowo indywidualnej oceny wykonawcy w odniesieniu do konkretnego stanu
faktycznego.

Dla interpretacji tej przestanki pomocne jest stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, ktéry w wyroku z 13.12.2012 r. o sygn. C- 465/11 (Forposta) orzekt ze:
~Pojecie ,powaznego wykroczenia" odnosi sie zwykle do zachowania danego wykonawcy
wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powaznego niedbalstwa z jego strony. Tym
samym jakiekolwiek nieprawidfowe, niedoktadne lub niskie jako$ciowo wykonanie umowy lub
Jej czesci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy,
lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie
istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej
i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy. W tym wzgledzie pojecia
Loowaznego wykroczenia” nie mozna zastepowac pojeciem ,okoliczno$ci, za ktére ponosi
odpowiedzialno$¢” dany wykonawca".

Izba, w cytowanym orzeczeniu, wskazata réwniez, ze ,w Kodeksie cywilnym brak jest
blizszego okreslenia pojecia nienalezytego wykonania zobowigzania. Jednak z doktryny
prawa cywilnego oraz orzecznictwa generalnie wynika, Ze z nienalezytym wykonaniem
zobowigzania mamy do czynienia wtedy, gdy $wiadczenie jest wprawdzie spetnione, ale nie
jest ono prawidtowe, gdyz odbiega w mniejszym albo wiekszym stopniu od Swiadczenia
wymaganego, a pojecie to jest tak ogdlne i pojemne, iz nie sposob okreslic wszystkich
sytuacji, do ktoérych moze sie odnosi¢ (tak: Komentarz do Kodeksu Cywilnego, Ksiega
Trzecia, Zobowigzania, Tom I, Wyd. LexisNexis, W-wa 2011, str. 771). Dla wtasciwej
wyktadni przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nalezy odwofac sie do pojec, do ktorych
interpretowany przepis odsytfa, a wiec do pojecia winy umysinej lub razgcego niedbalstwa.
Wina umysina zachodzi wéwczas, gdy dtuznik chce naruszyc cigzgce na nim zobowigzania

albo przewiduje mozliwo$¢ takiego naruszenia, na co sie godzi. (W. Popiotek (w:) K.
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Pietrzykowski, Komentarz, t. Il, 2011, str. 54).". W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
istothym jest, iz ,zastosowanie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 wymaga od zamawiajgcego
udowodnienia ziszczenia sie przestanek opisanych w powyzszym przepisie, tj. ze
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, w okreslonym czasie przed wszczeciem
postepowania, powaznie naruszyt w sposob zawiniony obowigzki zawodowe, co podwaza
jego uczciwosé, w szczegdlnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie.

Pojecie nalezytej starannosci zdefiniowane jest w art. 355 § 1 k.c., zgodnie z ktorym,
L,Dtuznik zobowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju". Wyktadni omawianego przepisu dokonat Sad Najwyzszy stwierdzajgc, ze ,Przepis
art. 355 i k.c stawia dfuznikowi wymaganie wykonywania zobowigzania z nalezytg
staranno$cig, to jest starannoscig ogolnie wymagang w stosunkach danego rodzaju.
Wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny. Jego zastosowanie w praktyce
polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach
Sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spofecznie,
a nastepnie na poréwnaniu zachowania sie dfuznika z takim wzorcem postepowania. O tym,
czy na tle konkretnych okoliczno$ci mozna osobie zobowigzanej postawi¢ zarzut braku
nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkow, decyduje nie tylko niezgodno$c jego
postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana doswiadczeniem zyciowym moZzliwo$c
i powinno$¢ przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania. Miernik postepowania
dtuznika, ktérego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia starannosci, nie moze by¢ formutowany
na poziomie obowigzkéw niedajgcych sie wyegzekwowad, oderwanych od doswiadczen
i konkretnych okoliczno$ci”. W przypadku ustug lesnych brak jest odniesienia do
obiektywnego wzorca ustalajgcego terminy realizacji dla okreslonych przedmiotowo ustug.

Natomiast art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp stanowi, ze wykluczeniu z udziatu w postepowaniu
podlega wykonawca ktoéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt
1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Aby doszto do
wykluczenia wykonawcy na podstawie tego przepisu, muszg fgcznie zachodzi¢ nastepujgce
okolicznosci:

1) wykonawca zawart umowe z podmiotem, ktéry ma status zamawiajgcego,

2) umowa ta byta umowg w sprawie zaméwienia publicznego,

3) zamoéwienie bedgce przedmiotem umowy nie zostaty wykonane albo zostato wykonane
nienalezycie w istotnym stopniu - przy czym nie kazde nienalezyte wykonanie bedzie istotne

na tyle, aby mozliwe byto skorzystanie z przestanki wykluczenia. Przyktadowo zasgdzenie
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odszkodowania np. za opdéznienie, ktére nie miato istotnego wplywu na wykonanie umowy,
lub inne drobne uchybienia nie bedg stanowity okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie,
4) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Przyczyny lezgce po stronie wykonawcy to wszelkie sytuacje, ktorych
zaistnienie mozna przypisa¢ wykonawcy, oraz te, ktore zaistniaty niezaleznie od jego winy
czy nawet woli, ale dotyczg takich okolicznosci, za ktére wykonawca odpowiada.
5) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy doprowadzito do jej rozwigzania lub
zasgdzenia odszkodowania. Rozwigzanie umowy obejmuje zaréwno jej wypowiedzenie, jak
i odstgpienie, niezaleznie od tego, czy nastgpito na podstawie postanowien umownych, czy
z przyczyn ustawowych. Uzyty przez ustawodawce zwrot ,zasgdzenie odszkodowania"
sugeruje, ze nie chodzi w tym przepisie 0 wymierzenie kar umownych przez zamawiajgcego,
ale orzeczenie niezaleznego organu wiasciwego do orzekania w sprawie odszkodowawczej.
Wykazanie wszystkich powyzszych okolicznosci stanowi podstawe wykluczenia.
Przepisy art. 24 ust 8 i 9 Pzp dopuszczajg natomiast mozliwos¢ samooczyszczenia
wykonawcy (ang. Self-cleaning). Koncepcja samooczyszczenia, przewidziana w prawie
europejskim i wprowadzona do ustawodawstwa krajowego, nie zaktada kwestionowania
podstaw wykluczenia, ktére zaistnialy w stosunku do wykonawcy. Pozwala ona wykonawcy
na udowodnienie, ze mimo ich zaistnienia podjete przez niego dziatania $wiadczg o jego
wiarygodnos$ci. Instytucja samooczyszczenia z jednej strony opiera sie na zasadzie
proporcjonalnosci, a z drugiej nie moze narusza¢ zasady réwnego traktowania wykonawcow
Zgodnie z zasadg proporcjonalnoéci, bedacg jedng z ogodlnych zasad prawa
wspoélnotowego, wymagane jest aby dziatania zmawiajgcego odpowiednie i niezbedne do
realizacji zgodnych z prawem celdow wskazanych w przepisach prawa, Jezeli istnieje
mozliwos¢ wyboru sposréd wielu odpowiednich $rodkéw, nalezy stosowaé najmniej dotkliwe,
a wynikajgce z tego niedogodnosci nie mogg by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych
celéow. Zamawiajgcy moze wiec wykluczy¢é wykonawce tylko wtedy, gdy albo wykonawca nie
powzigt zadnych $rodkéw majgcych na celu jego samooczyszczenie, albo podjgt Srodki
nieodpowiednie. Istotg samooczyszczania jest dopuszczenie wykonawcy, ktory powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania, na podstawie podjetych przez niego niezbednych
Srodkéw majgcych na celu zapewnienie, ze nieprawidlowosci z przesztoSci nie bedg sie
powtarzaé. Ustawodawca nie przedstawia, jakie Srodki naprawcze powinien podjgé
wykonawca, aby zamawiajgcy uznat, ze srodki te sg odpowiednie. Nie ulega watpliwosci, ze
kazda sprawa musi by¢ rozpatrywana indywidulanie, w zaleznosci od rodzaju naruszenia.
Ustawa Pzp. stanowi jedynie, ze moze to by¢ podjecie przez wykonawce konkretnych

srodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla zapobiegania



dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym, lub nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy.

Bezspornym jest, iz w toku postepowania Odwotujgcy udzielit wyjasnien w zakresie
istnienia wobec niego przestanek wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp,
a takze wyjasnien w zakresie podjetych przez niego $rodkéw i dziatan majgcych na celu
zapobiezenie naruszania obowigzkéw zawodowych oraz poprawe jakosci $wiadczonych
ustug. Wyjasnienia te obszernie wskazywaly na podjete konkretne dziatania, takie jak
zwiekszenie potencjatu technicznego w postaci Forwardera oraz zatrudnienie nowych
pracownikéw a takze inne dziatania w sferze zarzgdzania realizacjg zamdwienia. Aktualnie
zatrudnienie w Odwotujgcego opiera sie w catosci o umowe o prace. Odwotujgcy prowadzi
réwniez na biezgco rozpoznanie rynku pracy w rejonie wykonania zaméwienia i moze
potwierdzi¢, ze w razie koniecznosci gotow jest zatrudni¢ jeszcze 4 wytonione juz osoby.

Odwotujgcy zwraca uwage na fakt. ze umowy wykonania ustug z zakresu gospodarki

lesnej zawierane z Nadlesnictwami_majg charakter adhezyjny. Wzér umowy jest ustalony
odgérnie w ramach struktury Laséw Panstwowych i majg niezwykle szczegdtowy i sztywny
charakter. Zamawiajacy - poszczegoélne Nadlesnictwa - nie zgadzajg sie na wprowadzanie
jakichkolwiek zmian we wzorach umoéw. Zapisy uméw bardzo szczegodtowo zabezpieczajg
interes Skarbu Panstwa, powodujgc jednoczesnie, ze unikniecie naliczenia kar umownych
przez wykonawcow jest znaczgco utrudnione, czasem wrecz niemozliwe, Aby wykazaé jak
bardzo umowa stawia w dominujgcej pozycji Zamawiajgcego Odwotujgcy zwraca uwage na
nastepujgce zapisy: § 3 pkt. 2 ,Termin wykonania poszczegélnych prac stanowigcych
przedmiot Zlecenia okreSlony zostanie kazdorazowo w Zleceniu" - terminy wykonania
poszczegdlnych zlecen sg wiec okreslane arbitralnie przez

Zamawiajgcego a ich ewentualne przedtuzenie zalezy od woli Zamawiajgcego. Na
mocy § 2 pkt. 3 wykonawca nie ma mozliwosci odmowic przyjecia zlecenia - ,Wykonawca nie
moze odméwié¢ przyjecia Zlecenia". Zgodnie z § 8 pkt. 1 realizacja przez umowy przy
pomocy podwykonawcy wymaga uzyskania uprzedniej zgody Zamawiajgcego. Dodatkowo
mozliwos¢ zatrudniania podwykonawcédw jest ograniczona zastrzezenie obowigzku
samodzielnej realizacji kluczowych elementéw (czesci) zamowienia, co powoduje, ze pewne
elementy muszg by¢é wykonywane tylko przez wykonawce bezposrednio, 7 (caty, ale
w szczegolnosci ust. 7 - wykonywanie ustug przez osoby wskazane w ofercie oraz § 13
(caty) - bardzo rozbudowany katalog kar umownych.

Potwierdzeniem faktu, ze w toku realizacji uméw z zakresu gospodarki lesnej,
uniknigcie naliczania kar umownych przez Zamawiajgcych jest prawie niemozliwe jest fakt,
ze sposrod wszystkich not ksiegowych, o ktérych wspomniat Zamawiajgcy w tresci pisma

z informacjg o wykluczeniu wynika, ze Nadlesnictwo Czerniejewo wystawito ponad 200 not
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ksiegowych. Nota o najwyzszym numerze zostata wystawiona w grudniu i nosi numer 208.
Sposrod tych ponad 200 not ksiegowych zaledwie 33 dotyczyto realizacji umowy
realizowanej przez Odwotujgcego.

W tredci uzasadnienia wykluczenia odnosnie umowy z Nadlesnictwem Czerniejewo
Zamawiajgcy wskazat, ze w konsekwencji odstgpienia od umowy byto naliczenie kar
umownych, ktérych czesc nie zostata zaptacona, a szkody nie zostaty wyréwnane. W ocenie
wykonawcy czes¢ kar zostata naliczona bezprawnie, Odwotujgcy nie zgadza sie réwniez
w kwestii szkody. Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego - Nadlesnictwa
Czerniejewo - zarzucajgc jej, ze zostata podjeta w sposdb niezgodny z umowg, bezprawnie.
W tej sprawie wykonawca bedzie starat sie o rozstrzygniecie sporu przez Sad powszechny.
Przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa w Polsce, w szczegodlnosci Kodeks Cywilny,
dopuszczajg mozliwos¢ dochodzenia przez Sgdem swoich racji. Jednocze$nie Odwotujgcy
ma swiadomos¢, ze bedzie musiat respektowaé decyzje niezaleznego Sadu.

Odwotujgcy wskazat w tresci wyjasnien skierowanych do Zamawiajgcego w dniu
26.01.2018 r. oraz w tresci uzupetnionego dokumentu JEDZ szczegotowo przedstawit
powody niewykonania tej umowy. W celu potwierdzenia przytoczonych tam okolicznosci,
nierownego traktowania wykonawcéw do niniejszego odwotania zatgczyt przyktadowo
Zlecenia Nadlesnictwa Czerniejewo wystawione na innych wykonawcéw gdzie zmienione
zostaty terminy realizacji zlecen. Wiekszos¢ zlecen dla innych wykonawcow Nadles$nictwo
Czerniejewo wystawiato z terminem realizacji ok. 2 miesiecy. Zlecenia krétsze miaty terminy
realizacji przedtuzane. W tym miejscu przywotat wyrok KIO z 12.05.2017 r., sygn. akt: KIO
782/17 (Zamodwienia publiczne w orzecznictwie Zeszyt nr 27): ,(...) Z literalnego brzmienie
tego przepisu (art. 24 ust 5 pkt 2 ustawy Pzp) wynika, ze sam fakt niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy jest niewystarczajgcy do dokonania wykluczenia.
Konieczne jest bowiem, by nastgpito to z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy
kwalifikowanych jego umysinym dziataniem lub razgcym niedotoZzeniem nalezytej starannoSci
i to w stopniu podwazajgcym uczciwos$¢ wykonawcy. Oznacza to, ze przyczyny niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy muszg by¢ tego rodzaju, ze podwazajg uczciwo$c
wykonawcy, czyli rodzg uzasadnione obawy, ze wykonawca ten nie wykona Kolejnej umowy
w przysztosci. Przestanki zawinienia wykonawcy oraz niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy sg zatem potfgczone normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowo -
skutkowym.". W niniejszej sprawie trudno méwi¢ o nienalezytym wykonaniu z przyczyn
lezacych po stronie Odwotujgcego czy tez celowym dziataniu, skoro terminy indywidualnych
zlecen byty catkowicie niezalezne od niego. Natomiast rozwigzanie umowy z powodu
powstatych w realizacji opdznien nie daje podstaw do eliminowania Odwotujgcego

z kolejnych przetargéw. Odwotujgcy wskazat, ze stwierdzenie Zamawiajgcego, jakoby
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wspotpraca z firmg ,AFTBIK" S. A., nic nie zmienita w realizacji umowy z
Nadlesnictwem Stawno, nie jest zgodne ze stanem faktycznym sprawy. Podjete przez
Odwotujgcego dziatania naprawcze, wskazane w wyjasnieniach z 26.01.2018 r., pozwolity
realizowa¢ w dalszym ciggu zawartg umowe. Pomimo, ze nie wszystkie zlecenia realizowane
byly terminowo umowa zostata zakonczona, a Zamawiajgcy - Nadlesnictwo Stawno - nie
wypowiedziat umowy pomimo, ze poczgtkowo kierowat do Odwotujgcego pisma informujgce
o takiej mozliwosci. Notatki stuzbowe z zebran i pisma kierowane byly do Odwotujgcego
zwtaszcza w poczatkowych terminach realizacji umowy. Przyktadowo:

e notatka z 20.03.2017 r. - pkt 2 pisma z informacjg o wykluczeniu,

e notatka z 18.04.2017 r. - pkt 13 pisma z informacjg o wykluczeniu,

e pismo z marca 2017 r. - pkt 16 pisma z informacjg o wykluczeniu,

e notatka z 29.05.2017 r. i 14.06.2017 r. - pkt 19 pisma z informacjg o wykluczeniu,

e notatka z 14.06.2017 r. - pkt 13 pisma z informacjg o wykluczeniu.

W pdzniejszym terminie umowa byta realizowana, pomimo ze poszczegodlne zlecenia
byly wykonywane z op6znieniami.

W toku realizacji tej umowy Odwotujgcy w miesigcu lutym wystgpit do Nadlesnictwa
Stawno o przediuzenie terminu wykonania zlecen na co wyrazona zostata zgode.
W przypadku kolejnych wnioskdw o przedtuzenie terminu wykonania zlecen, Nadlesnictwo
Stawno nie wyrazato juz zgody. W pdzniejszym terminie Odwotujgcy odstgpit od zwracania
sie 0 zgode na przedituzenie terminu wykonania zlecen, wiedzgc, ze i tak nie zostanie ona
wyrazona. Odwotujgcy podkreslit, ze nie wszystkie zlecenia byty wykonywane nieterminowo.
Wiele zleceh Nadlesnictwa Stawno byto realizowane terminowo. Najwieksze problemy
w terminowej realizacji przysparzaty pozycje asortymentowe, ktére przewidywaty prace na
terenie zalanym przez ciggle opady deszczu. Problemem byty tez zlecenia dla ktérych
lesniczy wstrzymywat pozyskanie i zrywke ze wzgledu na warunki atmosferyczne. Decyzje
takie byty podejmowane ustnie. Dodat, ze wzor umowy stosowany przez Nadlesnictwa,
w wielu miejscach zawiera postanowienia dotyczace wstrzymania prac. Przyktadowo w § 2
pkt 11 Zamawiajacy jest uprawniony m. in. do wstrzymania realizacji zlecenia w przypadku
zaistnienia niesprzyjajgcych warunkéw przyrodniczych bgdz atmosferycznych. Skorzystanie
jednak przez Zamawiajgcego z tego uprawnienia nie uruchamia jednoczesnie obowigzku
zmiany terminu realizacji zlecenia. Przewidziana w § 2 pkt 9 mozliwo$¢ modyfikacji zlecenia
po jego przekazaniu, obwarowane jest wystgpieniem szczegdlnych okolicznosci. Z punktu
widzenia cywilnoprawnego niesprzyjajgce warunki przyrodnicze bgdz atmosferyczne nie sg
tym samym co szczegdlne okolicznosci. Okolicznosci te sprawiaja, ze w przypadku

wstrzymania prac przez Zamawiajgcego wykonawca nie moze realizowac prac, co naraza go
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na kary umowne, jednoczenie ewentualne przedtuzenie realizacji zlecenia uzaleznione jest
od arbitralnej decyzji Zamawiajgcego. Sytuacja taka stanowi zachwianie kodeksowej
rownosci stron umowy cywilnoprawne;j.

Odwotujgcy poinformowat, ze w toku realizacji umowy zawartej z Nadlesnictwem
Stawno decydujgce znaczenie dla powstania opoznien miaty problemy kadrowe, ktore
wystgpity na poczatku realizacji umowy oraz nawarstwienie zlecen wynikajgce z faktu, ze
niezrealizowane zlecenia pokrywaty sie z wystawianiem nowych zlecen przez Nadlesnictwo.
Odwotujgcy pomimo, dokonanych zmian kadrowych, a takze wzmocnienia potencjatu
technicznego miat problemy z terminowg realizacjg czesci zlecen poniewaz zalegajgce
Zlecenia wymuszaty na nim odwlekanie wykonania zlecen biezgcych.

Jak wykazano powyzej miernik postepowania dtuznika, ktérego istota tkwi
w zaniechaniu dotozenia starannos$ci, nie moze by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw
niedajgcych sie wyegzekwowaé, oderwanych od doswiadczen i konkretnych okolicznosci",
Terminy realizacji poszczegoélnych zlecen, ktérych przyjecia (jak wykazano powyzej) nie
moze odmoéwi¢é Wykonawca, bez wzgledu na zakres i wielkoS¢ kazdorazowo ustala
Nadlesnictwo. Korzystajgc z informacji zawartej w ,Zawiadomieniu o wykluczeniu
Wykonawcy" (poz. 10 zawiadomienia) zakresy prac do wykonania oraz termin realizacji nie
wiele majg wspolnego z obiektywnym zatozeniem terminéw na ich wykonanie - optymalnym

wzorcem. | tak:

* Zzlecenie z 7.03.2017 r. na realizacie CWDPN/ 30 m 3, Zrywka/ 5,0 m3 z terminem
wykonania do 28.03.2017 - 21 dni.

* Zlecenie z 10.03.2017 r. na realizacie CWDPN/ 5,0 m 2 Zrywka/ 5,0 m?3 z terminem
wykonania do 28.03.2017 - 18 dni.

Nadleé$nictwo w odstepie 3 dniowym zlecono wykonanie dwu podobnych rodzajowo
zadan wymagajgcych min. 18 dni dla kazdego z nich. Zwiekszenie zakresu prac do
wykonania z obowigzkiem ich wykonania w tym samym czasie spowodowato opdznienie
realizacji skutkujgc natozeniem kar. Doswiadczenie to jak wykazat Odwotujgcy w swoim
programie naprawczym spowodowato podjecie odpowiednich dziatan  zaréwno
organizacyjnych jak i kadrowych celem nie tylko unikniecia na przyszto$¢ podobnych
skutkéw, ale przede wszystkim zachowania starannosci gwarantujgcej poprawnosé
w realizacji ustug. Zamawiajacy analizujgc przebieg realizowanych przez Odwotujgcego
zlecen w wykazanych Nadlesnictwach winien dokona¢ porownania z konkretnymi warunkami
ich realizacji. Winien w swej ocenie wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, jakie miaty
wptyw na zachowanie Odwotujgcego, czy zaniechanie starannosci wynikato z przyczyn

lezagcych po jego stronie. Je$li nie, zgodnie z dyspozycjg art. 385 § 2 k.c. wszelkie
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watpliwoéci nalezatoby interpretowaé na korzy$¢ Odwotujgcego. W toku realizacji umowy
wystgpity co prawda kary umowne, aczkolwiek zdecydowana wiekszos¢ z nich dotyczyto
kilkudniowych opoéznien. Sposrod kilkudziesieciu zlecen, w toku realizacji catej umowy
jedynie 11 z nich przekroczyto kwote 1 tysigca ztotych. Zamawiajacy przytaczajgc tresc
notatek stuzbowy i pism Nadle$nictwa Stawno oraz terminy dotyczace wszystkich zlecen -
w 42 pkt - starat sie stworzy¢ wrazenie, ze wszystko co byto zwigzane z realizacjg tej umowy
byto nieterminowe, nienalezyte. Tymczasem noty ksiegowe przekraczajgce kwote 1 tysigca
ztotych tgcznie opiewaty na kwote ok. 37 tysiecy, co stanowi ok. 4.7% wartosci umowy
(wartos¢ umowy brutto ok. 792 tysigce). WartoS¢ wszystkich not ksiegowych ktére
Zamawiajgcy wyszczegolnia wynosita niecate 6% wartosci umowy. W tresci uzasadnienia
wykluczenia Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze ,Wykonawca podpisujgc przyjecie zlecenia
(zawierajgce miedzy innymi rodzaj prac, ilos¢ i termin) do realizacji, miat sSwiadomos¢, ze
akceptuje wszystkie jego zapisy". Stwierdzenie takie jest oczywiscie prawdziwe, ale nie jest
to cata prawda. Poszczegodlne zapisy umowy sprawiajg, ze wykonawca nie ma innej
mozliwosci, niz podpisaé przyjecie zlecenia - zgodnie z § 2 pkt 3 umowy wykonawca nie
moze odmowic przyjecia Zlecenia. Wykonawca moze jedynie poinformowa¢ Zamawiajgcego
o znanych mu przeszkodach uniemozliwiajgcych lub utrudniajgcych wykonanie Zlecenia
(zapis § 2 pkt 10 umowy). Nie implikuje to jednak, zadnego obowigzku po stronie
Zamawiajgcego, nawet jezeli takie przeszkody obiektywnie istniejg i uniemozliwiajg
wykonanie zlecenia. Jednoczesnie na mocy § 13 pkt 1 ppkt. 1) Zamawiajacy jest uprawniony
do naliczania kar umownych za zwtoke w przyjeciu zlecenia w wysokos$ci 100 zt. za kazdy
dzien zwtoki. Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze wnioski, ktére Zamawiajgcy
wyciagnat z przebiegu realizacji ww. umow byly nieuzasadnione. Niezaleznie jednak od
powyzszego aktualnie przepisy Pzp nie przewidujg automatyzmu wykluczenia wykonawcy
w przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4. Wykonawca
moze skorzysta¢ z samooczyszczenia - czyli procedury przewidzianej w art. 24 ust. 8 i 9 Pzp.
W toku niniejszego postepowania Odwotujacy udzielit wyczerpujacych wyjasnieh oraz
uzupetnit dokument JEDZ. Informacje przekazane przez Odwotujgcego pozwalajg na ocene,
ze mimo wystgpienia utrudnien w toku realizacji uméw sytuacja i doswiadczenie gwarantujg
nalezyte wykonanie przyszitej umowy.

Przepisy prawa, zarowno krajowego jak i wspolnotowego, nie wskazujg jakie srodki
zaradcze winny by¢ uznane za wystarczajgce. W okolicznosciach niniejszej sprawy
decydujace znaczenie mie¢ bedzie fakt, ze Odwotujgcy prawidtowo zidentyfikowat przyczyny
nieprawidtowosci. Podjat rowniez Srodki zaradcze, ktore pozwolity mu na dokonczenie
realizacji umowy zawartej z Nadlesnictwem Stawno. Jednoczes$nie Odwotujgcy zapewnit, ze

na biezgco analizuje sytuacje zwigzang z realizacjg uméw z zakresu gospodarki lesnej,
12



w szczegolnosci sytuacja na rynku pracy. Przed przystgpieniem do zilozenia oferty
w niniejszym postepowaniu réwniez zdecydowat sie zawczasu na zapewnienie sobie
mozliwosci nalezytej realizacji umowy - poprzez zapewnienie sobie mozliwosci zatrudnienia
4 kolejnych oséb. Reasumujgc, Zamawiajgcy uznajgc opdznienia w realizacji wskazanych
umow za wystarczajgce do wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, nie
wykazat okoliczno$ci, ktore prowadzityby na zakwalifikowanie tych opdznien, jako
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych, jak rowniez by nienalezyte wykonanie
zobowigzan w tym zakresie bytlo wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Opdznienia, cho¢ stanowig o nienalezytym wykonaniu zobowigzan umowy, nie
mogg byé automatycznie utozsamiane 2z powaznym, zawinionym wykroczeniem
zawodowym. Liczne zlecenia naktadajgce sie czasowo z nierédwnomiernie ustalanymi
terminami realizacji zleceh zdaniem Odwotujgcego bylty bezposrednig przyczyng tych
nieprawidtowosci. Zdaniem Odwotujacego nie samo naruszenie termindw realizacji zlecen,
a powazne i zawinione majgce charakter powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych
dziatanie mogloby stanowi¢ o podstawach negatywnych decyzji wobec Odwotujgcego,

Zamawiajgcy nie miat podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy w dniu 05.03.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenia przystgpienia nie miaty miejsca.

W dniu 19.03.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej
oddala w catos$ci odwotanie. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu. Zamawiajgcy nie
zgodzit sie z Odwotujgcym, jakoby w zwigzku oceng oferty Odwotujgcego i ztozonych przez
niego w toku Postepowania o$wiadczen, doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp oraz art. 24 ust. 81 9 Pzp, z opisanych ponizej przyczyn.

Dokonujgc oceny ztozonej przez Odwotujgcego oferty, majgc na wzgledzie informacje
uzyskane od Nadles$nictwa Stawno oraz Nadlesnictwo Czerniejewo, Zamawiajacy uznat, ze
wobec Odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania okreslone w art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy
moze wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych
Ssrodkow dowodowych. Podkreslit, ze wystgpienie przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24

ust. 5 pkt 2 Pzp w stosunku do Odwotujgcego, zostato przyznane przez samego
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Odwotujgcego w tresci pisma z 31.01.2018 r. oraz w tresci zatgczonego do owego pisma
JEDZ, co implikuje koniecznos¢ uznania zarzutow Odwotujgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art 24 ust. 5 pkt 2 Pzp za bezpodstawne, niemniej jednak Zamawiajgcy
z daleko posunietej ostroznosci, wskazuje na okolicznoéci $wiadczgce o wystgpieniu owej
przestanki wykluczenia. Okolicznosci opisane w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wystgpity w stosunku
do Odwotujgcego zaréwno w zwigzku z realizacjg zamowienia w Nadlesnictwie Stawno, jak
i w zwigzku z realizacjg zamowienia w Nadlesnictwie Czerniejewo.

Umowa z Nadle$nictwem Stawno w sprawie zamowienia publicznego pn.
~Wykonywanie ustug zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Stawno w roku
2017” zostata zawarta w wyniku przeprowadzonego przetargu w dniu 03.02.2017 r. Zgodnie
z ww. umowg Odwotujgcy zobowigzany byt do wykonywania przedmiotu umowy na
podstawie pisemnych zleceh (S 2 ust. 1 umowy), wykonawca nie byt uprawniony do odmowy
przyjecia zlecenia, przy czym byt obowigzany do informowania Zamawiajgcego o wszelkich
przeszkodach uniemozliwiajgcych lub utrudniajgcych wykonanie zlecenia, co z Kkolei
umozliwiato dokonanie modyfikacji takiego zlecenia (§ 2 ust. 2, 5, 12 i 13 umowy). Pomimo
tak sformutowanych obowigzkéw i uprawnien stron, zgodnie z informacjami uzyskanymi
z Nadlesnictwa Stawno, Odwotujacy w sposob ciggly naruszat obowigzki okreslone
W umowie, w szczegolnosci poprzez pozostawanie w zwtoce w wykonywaniu zlecen od
samego poczatku obowigzywania umowy. | tak np. w dniu 22.03.2017 r. Nadlesnictwo
Stawno poinformowato Odwotujgcego, ze na dzien 20.03.2017 r. zaawansowanie prac
z zakresu pozyskiwania i zrywki drewna w le$nictwie Kostrzewo wynosi ponizej 50%
w stosunku do zleconych prac, zas realizacja prac z zakresu zagospodarowania lasu -
jedynie na poziomie 20%.

Nadlesnictwo Stawno w dniu 25.04.2017 r. dokonato naliczenia kar umownych
Odwotujgcemu z uwagi na nieterminowe wykonywanie zlecen w marcu 2017 r. Sytuacja
powtarzata sie réwniez w kolejnych miesigcach. Nalezy rowniez podkreslié, ze poza
naruszeniami umowy poprzez pozostawanie w zwloce z wykonaniem zleconych zadan,
Odwotujgcy naruszat rowniez inne obowigzki tj. nie zatrudniat pracownikédw na umowe
0 prace - pomimo wyraznego zastrzezenia umownego (§ 7 umowy z 03.02.2017 r.).

Umowa z Nadlesnictwem Czerniejewo w sprawie zamowienia publicznego pn.
,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Czerniejewo
w latach 2016-2018" zostata zawarta w wyniku przeprowadzonego przetargu w dniu 1
kwietnia 2016 r. Zgodnie z ww. umowg Odwotujgcy zobowigzany byt do wykonywania
przedmiotu umowy na podstawie pisemnych zlecen (§ 2 ust. 1 umowy), wykonawca nie byt
uprawniony do odmowy przyjecia zlecenia, przy czym byt obowigzany do informowania

Zamawiajgcego o wszelkich przeszkodach uniemozliwiajgcych lub utrudniajgcych wykonanie
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Zlecenia, co z kolei umozliwiato dokonanie modyfikacji takiego zlecenia (§ 2 ust. 2, 5, 12i 13
umowy). Pomimo tak sformutowanych obowigzkéw i uprawnien stron, zgodnie
z informacjami uzyskanymi z Nadlesnictwa Czerniejewo Odwotujacy w sposob ciggty
naruszat obowigzki okreslone w umowie, w szczegolnosci poprzez pozostawanie w zwtoce
w wykonywaniu zlecen (zlecenia wykonywane byty czesciowo, nieterminowo lub wcale). Na
skutek naruszen umowy przez Odwotujgcego, Nadlesnictwo Czerniejewo odstgpito od
umowy z 01.04.2016 r. i naliczyto Odwotujgcemu kare umowng w wysokosci 339.543,59 zi,
ktora jedynie w czesci tj. do kwoty 109.748,13 zt zostata pokryta z zabezpieczenia
umownego.

Do dnia sporzgadzenia niniejszej odpowiedzi na odwotanie, Odwotujgcy nie uiscit
pozostatej kwoty kary umownej w wysokosci 229.795,46 zt na rzecz Nadlesnictwa
Czerniejewo, ktére celem wytoczenia przeciwko Odwotujgcemu powoddztwa o zaptate,
zgodnie z art. 7 ust. 2 pkt. 1 ustawy z 15.12.2016 r. przekazato dokumentacje Prokuratorii
Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze Odwotujacy zaréwno
w tresci swojego pisma z 31.01.2018 r. jak i w i tresci Odwotania catkowicie bagatelizuje
znaczenie i wage opoznien, ktorych dopuszczat sie w ramach realizacji umowy zawartej
w 2016 r. z Nadlesnictwem Czerniejewo oraz w 2017 r. z Nadlesnictwem Stawno,
podnoszgc, ze przyczyng takiego stanu rzeczy sg zbyt rygorystyczne zapisy uméw
stosowanych przez Nadles$nictwa. Podkreslit, iz Odwotujgcy, jako przedsiebiorca,
samodzielnie podjgt decyzje o uczestniczeniu w postepowaniach i zawarciu umow
w sprawach zamowien publicznych z Nadlesnictwem Czerniejewo i Nadlesnictwem Stawno.
Postrzeganie tych uméw jako rzekomo nazbyt rygorystycznych jawi sie li tylko jako rodzaj
taktyki procesowej przyjetej na potrzeby niniejszego Odwotania. Znamiennym jest, iz
Odwotujgcy poza wskazaniem uprawnienia Zamawiajgcych do okre$lania terminu wykonania
Zlecen nie wskazuje, na czym de facto miatby polega¢ rygorystyczny charakter
przedmiotowych uméw. Podkreslit, iz uprawnienie zamawiajgcego (jako wierzyciela) do
okreslenia zakresu i terminu wielkosci Swiadczeh cze$ciowych wchodzgcych w sktad
przedmiotu umowy jest normalnym uprawnieniem wierzycielskim. Jak stanowi art. 456 KC
jezeli strony zastrzegty w umowie, ze spetnienie Swiadczenia nastepowacé bedzie czesciami
w ciggu okreSlonego czasu, ale nie ustality wielkosci poszczegolnych Swiadczen
czesciowych albo terminow, w ktdérych ma nastgpi¢ spetnienie kazdego z tych swiadczen,
wierzyciel moze przez oswiadczenie, zlozone dtuznikowi w czasie witasciwym, ustali¢
zarowno wielkos¢ poszczegolnych swiadczen czesciowych, jak i termin spetnienia kazdego
z nich, jednakze powinien uwzgledni¢ mozliwosci dtuznika oraz sposob spetnienia
Swiadczenia. Zawierajgc umowy z Nadlesnictwem Stawno i Nadlesnictwem Czerniejewo
Odwotujgcy byt Swiadomy, jakiej tresci umowy zawiera, lecz mimo tego podpisat je,
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Podkreslenia wymaga, iz umowy tego rodzaju sg od dtuzszego czasu stosowane przez
jednostki organizacyjne Laséw Panstwowych, a okreslanie przedmiotu zleceh i terminu ich
wykonania wynika ze specyfiki gospodarki lesnej. Istotg zamowien na ustugi z zakresu
gospodarki lednej jest zalozenie, ze przedmiot umowy dotyczy organizmu zywego, ktory
podlega ciggtym zmiang, co powoduje koniecznos¢ statego i systematycznego wykonywania
odpowiednich zabiegéow. Nastepcze kwestionowanie zawartych uméw pomija fakt, iz
orzecznictwo KIO i orzecznictwo Sagddéw Okregowych podkresla, iz zawarta umowa
w sprawie zamowienia publicznego ma chroni¢ interes zamawiajgcego i moze zawierac
postanowienia ekonomicznie niekorzystane dla wykonawcy. W konsekwencji, jak wskazat
SO w Gdansku w wyroku z 14.07.2011 r., sygn. akt: Xl Ga 314/11 - Wykonawca ma
swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan obowigzku ztozenia oferty
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej treS¢ mu nie odpowiada, Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy
wytgcznie dlatego, ze uwaza, iz moglaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy. Z kolei KIO w wyroku z 05.04.2017 r., sygn. akt: KIO 558/17 orzekia, ze
Cywilistyczna zasada swobody uméw w systemie zaméwien publicznych ulega znacznemu
ograniczeniu - po stronie zamawiajgcego z powodu niemoznosci swobodnego wyboru
kontrahenta. Dlatego tez zamawiajgcy niejako w zamian ma prawo ksztattowania warunkéw
umowy, co z kolei powoduje, ze wykonawca czesto ma ograniczony wptyw na ksztatt
zawieranej umowy, ma jednak mozliwos¢ decydowania, czy chce z zamawiajagcym dang
umowe podpisaé, Umowa i jej postanowienia w wielu przypadkach (zatgczenia przez
zamawiajgcego gotowego projektu umowy do SIWZ) sg znane wykonawcy na etapie
wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Uprzywilejowanie
zamawiajgcego w relacji z wykonawcg wynika z faktu, ze zamawiajgcy dziata w interesie
publicznym. Wykonawca moze rekompensowac sobie ryzyka, jakimi jest obcigzony, poprzez
wiasciwg wycene oferty.

Oceniajgc rzekomo restryktywny charakter umoéow zawartych z Nadlesnictwami
Stawno i Czerniejewo Odwotujgcy pomija (zapewne celowo) szereg ich postanowien, ktore
jednoznacznie wskazujg na ich partnerski (ekwiwalenty charakter), i tak:

e § 2 ust. 2 kazdej z umoéw przewidywat, ze wartos¢ prac bedgcych przedmiotem Zlecen
w zakresie zrywki i pozyskania przypadajgcych do wykonania w danym miesigcu trwania
Umowy nie przekroczyta 20% wartosci prac z zakresu pozyskania wchodzgcych w sktad
Przedmiotu Umowy;

e wszystkie kary umowne za niedotrzymanie terminu naliczane byly za zwtoke (§ 12 ust. 1

pkt 1), a nie za opdznienie;
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e podstawg wymiaru kary umownej za zwloke nie byta wartos¢ Przedmiotu Umowy, ale
warto$¢ prac na danej pozycji objetej Zleceniem, w stosunku do ktorych Wykonawca
pozostaje w zwtoce (§ 12 ust. 1 pkt 1);

o obowigzek notyfikacji Zamawiajgcemu o wszelkich przeszkodach uniemozliwiajgcych lub
utrudniajgcych wykonanie Zlecenia.

Zawarte umowy nie byty zatem restryktywne, a jedynie sankcjonowaty wykonawcow
nienalezycie realizujgcych swoje obowigzki. Jak wynika to z przedtozonych dowoddéw
Odwotujgcy wielokrotnie dopuscit sie nienalezytego i nieterminowego wykonywania Zlecen,
co w obu przypadkach (Nadlesnictwo Stawno i Nadlesnictwo Czerniejewo) doprowadzito do
naliczenia kar umownych, a w jednym przypadku do odstgpienia od umowy (Nadlesnictwo
Czerniejewo). Zauwazyt, iz Odwolujgcy celowo minimalizuje znaczenie kar umownych
naliczonych przez Nadlesnictwa wskazujgc tylko ich kwote. Dziatanie to ma doprowadzi¢ do
btednego obrazu zaistniatej sytuacji. Umowy z Odwotujgcym przewidywaty bowiem podstawag
wymiaru kary umownej za zwioke nie byta wartos¢ Przedmiotu Umowy, ale wartos¢ prac na
danej pozycji objetej Zleceniem, w stosunku do ktérych Wykonawca pozostaje w zwtoce (S
12 ust. 1 pkt 1). Podstawa wymiaru kary umownej byla zatem relatywnie niewielka, co
powoduje, iz fgczna wartos¢ kar réwniez nie jest imponujgca. Prawnie relewantny jest jednak
fakt ilosci przypadkow naliczenia kar umownych. Niesporne pomiedzy stronami jest fakt az
33 - krotnego naliczenia kar umownych przez Nadlesnictwo Czerniejewo. Podobna skala
naruszen dotyczy takze realizacji umowy z Nadlesnictwem Stawno. PowyZzsze ewidentnie
znamionuje uporczywy i powtarzajgcy sie charakter naruszeh ze strony Odwotujgcego,
stanowigcy emanacje powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych.

Odwotujgcy pomija fakt, iz nieterminowe wykonywanie prac lesnych powoduje
natomiast zachwianie proceséw gospodarki lesnej, w szczegdlnosci moze doprowadzi¢ do
deprecjacji drewna. Niepozyskiwanie drewna w terminie wskazanym w zleceniu, badz
pozyskanie drewna z opdznieniem, moze powodowaé rowniez bardzo duze straty dla
Nadlesnictwa, ktére wystepuje réwniez w obrocie gospodarczym jako strona stosunkow
zobowigzaniowych zwigzanych z owym surowcem. | tak Nadlesnictwo, ktére na mocy
odrebnych umow zobowigzuje sie do odptatnej dostawy drewna, w wyniku opodznien
nierzetelnego wykonawcy w pozyskiwaniu drewna, narazone jest nie tylko na utrate zysku,
ale rowniez na zaptate kar umownych za opo6znienie w dostawie. Tak tez bagatelizowanie
przez Odwotujgcego znaczenia terminowego wykonywania zlecen, jest zupetie
bezpodstawne i Swiadczy o braku wiedzy i Swiadomosci w przedmiocie specyfiki gospodarki
leSnej. Z kolei wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 2 Pzp moze nastgpic
wytgcznie w przypadku naruszenia przez takiego wykonawce w sposob zawiniony i powazny

obowigzkéow zawodowych, co powaznie podwaza jego uczciwosé, w szczegoélnosci gdy
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wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie, co Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomoca
stosownych srodkéw dowodowych. Poza okolicznoscig, ze Odwotujgcy sam przyznat, ze
wystgpita w stosunku do niego przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 5 pkt. 2 Pzp,
Zamawiajgcy zgromadzit w tym zakresie stosowne $rodki dowodowe tj. dokumentacje
z Nadleénictwa Czerniejewo oraz Nadlesnictwa Stawno, ktéra zostata opisana powyzej, jak
rowniez w szerszym zakresie przekazana KIO przez Zamawiajgcego w dniu 12 marca 2018
r. oraz zostanie zaprezentowana w toku rozprawy. W Swietle art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, dla
ziszczenia sie przestanki wykluczenia, dziatanie wykonawcy musi by¢ zawinione. Dziatanie
zawinione to nie tylko celowe dziatanie wykonawcy, ale roéwniez sytuacja, w ktorej
wykonawca nie ma bezposredniego zamiaru niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamowienia, lecz ma swiadomo$¢, ze podejmowane przez niego czynnosci mogg do takiego
skutku doprowadzi¢. /wyrok KIO z 30.01.2017 r. KIO 2199/16/. Odwotujgcy, jako podmiot
profesjonalny, w szczegdlnosci majgc na wzgledzie okolicznosci zwigzane z wykonywaniem
umowy zawartej z Nadlesnictwem Czerniejewo w 2016 r., zdawat sobie sprawe
Zz koniecznosci terminowego wykonywania zlecen, niemniej - jak wynika z tresci pism
Odwotujgcego oraz z tresci odwotania - Odwotujgcy ma negatywny stosunek do postanowien
umow stosowanych przez Nadlesnictwa i skladat oferty, ze Swiadomoscig, ze nie bedzie
wykonywat umow w sposéb terminowy. Nalezy podkreslic, ze zakres prac w ramach
udzielanego zamoéwienia ma wprawdzie charakter szacunkowy, jednakze odzwierciedla
zakres zlecen, ktére bedg przekazywane Wykonawcy, w danych okresach czasu. Nie mozna
zatem wuznaC, ze zlecenia przekazywane Odwotujgcemu (zarowno w Nadlesnictwie
Czerniejewo jak i Nadle$nictwie Stawno) - byly dla niego na tyle nagte, ze nie miat
mozliwosci ich terminowego wykonania. Odwotujgcy przystepujgc do przetargu znat tresé
przysziej umowy w sprawie zamowienia publicznego (postanowienia umow w Nadlesnictwie
Stawno, Czerniejewo oraz Polandw w zakresie przekazywanych zlecen sg tozsame), dlatego
tez ewentualne zarzuty dotyczace jej tresci i Swiadomos$é, ze nie bedzie wstanie wykonywaé
jej terminowo powinny skutkowaé decyzjg o nieprzystepowaniu do przetarg. Gdyby
twierdzenia Odwotujgcego w przedmiocie braku mozliwosci terminowego wykonywania
Zlecen z uwagi na rygorystyczne zapisy umowy byly prawdziwe, gospodarka lesna w catym
kraju nie mogtaby prawidtowo funkcjonowac.

Podkreslit, ze pomimo twierdzenn Odwotujgcego, ze cze$¢ kar umownych zostata
naliczona przed Nadlesnictwo Czerniejewo bezpodstawnie, a odstgpienie od umowy byto
nieprawidtowe, do dnia sporzgdzenia niniejszej odpowiedzi na odwotanie, Odwotujgcy nie
wystgpit na droge sgdowg. Nadto nawet w przypadku, w ktérym Odwotujacy uzyskatby wyrok

sgdu cywilnego zgodny z jego zadaniami, to owe prawomocne orzeczenie zgodnie z art. 366
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Kodeksu postepowania cywilnego, miatoby powage rzeczy osadzonej tylko co do tego, co
w zwigzku z podstawg sporu stanowito przedmiot rozstrzygniecia, a ponadto tylko miedzy
tymi samymi stronami, a zatem pozostawatoby bez wptywu na okolicznosci, ktére miaty
miejsce w nastepnym roku w zwigzku z wykonywaniem zamowienia publicznego
w Nadle$nictwie Stawno, w ktérym réowniez doszto do zawinionego (Odwotujgcy wiedziat, Zze
nie bedzie wstanie terminowo realizowaé zlecen), powaznego naruszenia obowigzkéw
zawodowych, co Zamawiajgcy wykazat odpowiednimi srodkami dowodowymi. Zamawiajgcy
podkreslit przy tym, ze o ile pojedyncze opdznienia w realizacji zlecen nie mogtyby stanowi¢
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych, o tyle notoryczne opdznienia takie
naruszenie stanowig. Decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie
art. 25 ust. 5 pkt 2 Pzp zostata poprzedzona szczegotowg analizg dokumentacji
z Nadlesnictwa Czerniejewo oraz Nadlesnictwa Stawno, jak rowniez umozliwieniem
Odwotujgcemu (ktéry potwierdzit wystapienie przestanki wykluczenia opisanej w art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp) przeprowadzenia procedury samooczyszczenia.

Poza wystgpieniem przestanki do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy stwierdzit réwniez wystgpienie przestanki wykluczenia
okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp tj. wykonawca, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Dokumentacja uzyskana od Nadlesnictwa Czerniejewo (ktére nalezy do katalogu
zamawiajgcych okreslonych w art. 3 pkt 1 - 4 Pzp), w sposéb jednoznaczny potwierdza
wystgpienie owej przestanki, zas Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw, ktére
potwierdzatyby okolicznosci przeciwne. Zamawiajacy po udokumentowaniu wystgpienia
opisanych powyzej przestanek wykluczenia Odwotujgcego, umozliwit Odwotujgcemu
przeprowadzenie tzw. procedury samooczyszczenie. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, Odwotujgcy wskazat, ze:

e problemy przy realizacji wczesniejszych uméw wynikaly z przyczyn od niego
niezaleznych;

e maszyny oraz pracownicy Odwotujgcego nie byli dopuszczani do wykonywania zleceh w
Nadlesnictwie Czerniejewo;

e Nadlesnictwo Czerniejewo nie zapfacito Odwotujgcemu wynagrodzenia w kwocie
40.000,00 zt;

e wykonawca wdrozyt dziatania, ktére zmienity sposdb funkcjonowania firmy (zatrudnit
nowych pracownikéw, zawart umowy leasingu na nowy sprzet, rozpoczgt wspétprace ze

S.emA.;
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e wykonawca wdrozyt nowy system kontroli jakosci wykonywanych przez pracownikow
prac;
e dokonano zatrudnienia pracownika na stanowisko statego nadzoru nad pracownikami.

Zwrocit uwage na niekonsekwencje w twierdzeniach Odwotujgcego, bowiem z jedne;j
strony twierdzi, ze wszelkie nieprawidtowos$ci przy realizacji umow nie byly przez niego
zawinione (co wskazuje na brak koniecznosci wprowadzania dziatan naprawczych), zas
z drugiej strony opisuje podjete dziatania w ramach samooczyszczenia, co dodatkowo
wpltywa na negatywng ocene wiarygodnosci twierdzen podnoszonych przez Odwotujgcego
w toku postepowania. Podkreslit réwniez, ze Odwotujacy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia przez Nadlesnictwo Stawno rowniez wskazat w formularzu JEDZ, Ze jest winien
powaznego wykroczenia zawodowego oraz znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem - owe
okolicznosci dotyczyt wykonywania umowy w Nadlesnictwie Czerniejewo. Odwotujgcy
wskazat wéwczas na srodki przedsiewziete celem samooczyszczenia.

Analiza ww. dokumentu JEDZ z 18.12.2016 r. wskazuje, ze charakter srodkéw
podjetych celem samooczyszczenia, jest tozsamy ze srodkami przedstawionymi
w postepowaniu. Majgc za$ na uwadze sposéb wykonywania zamowienia przez
Odwotujgcego w Nadlesnictwie Stawno (tj. notoryczne pozostawanie w zwioce, naruszanie
obowigzku zatrudniania pracownikdéw na podstawie umowy o prace, koniecznos¢ korzystania
przez Nadlesnictwo Stawno z wykonawstwa zastepczego), Zamawiajgcy uznat, ze owe
srodki nie sg wystarczajgce, aby uznaé, ze Odwotujacy bedzie w sposob rzetelny
i prawidlowy wykonywa¢ zamoéwienie. Istotne jest przy tym, Zze wskazane przez
Odwotujgcego srodki naprawcze nie zostaty poparte zadng dokumentacjg (poza zatgczonymi
umowami leasingu). Tym samym Zamawiajgcy musiat dokona¢ oceny ,samooczyszczenia”
Odwotujgcego w oparciu o jego twierdzenia, ktére byly sprzeczne z twierdzeniami
Nadlesnictwa Stawno oraz Nadlesnictwa Czerniejewo, a zatem nie mogt przypisa¢ im waloru
wiarygodnosci. Procedura samooczyszczenia na tym, ze przed podjeciem decyzji
o wykluczeniu wykonawcy, m.in. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy
obowigzany jest umozliwi¢ wykonawcy przedstawienie dowodow na podjecie takich srodkow,
ktére gwarantujg jego rzetelnos¢. Pozytywna weryfikacja tych dowodow obliguje zas
zamawiajgcego do zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z regulacji tych
wynika zatem de facto dodatkowa przestanka wykluczenia wykonawcy, jaka jest
umozliwienie wykonawcy przedstawienia dowoddw na samooczyszczenie /wyrok KIO
2 09.02.2017 r. KIO 163/17/.

Odwotujgcy w toku postepowania nie przedtozyt Zamawiajgcemu owych dowodow.

Biorgc pod uwage rozmiar i charakter naruszen Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie mogt
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oprze¢ swojej decyzji o niewykluczeniu Odwotujgcego wylgcznie na twierdzeniach
Odwotujgcego i to takich, ktore sg sprzeczne ze zgromadzong przez Zamawiajgcego
dokumentacjg. Opisane szczegotowo przestanki wykluczenia Odwotujgcego, potwierdzajg
prawidtowos¢ decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia Odwotujgcego
i odrzucenia jego oferty, co w konsekwencji implikowato konieczno$¢ wyboru oferty B. S. jako
jedynej niepodlegajgcej odrzuceniu oferty, dlatego tez nie doszto do naruszenia ww.

przepisOw przez Zamawiajgcego.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen stron ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy, ustalit i zwazylt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujgcy
wykluczony z udziatu w postepowaniu, a ktérego oferta zostata odrzucona, i nie zostata
skalsyfikowana w zakresie kryteriow oceny ofert, z uwagi na charakter przestanek

wykluczenia ma interes w jego kwestionowaniu.

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowien SIWZ, wzoru umowy, oferty Odwotujgcego z 15.12.2017 r.
wraz z zatgcznikami; pisma z 19.12.2017 r. skierowanego do Zamawiajgcego; wezwania
Zamawiajgcego z 23.01.2018 r.; JEDZ-a wykonawcy ztozonego w dniu 26.01.2018 r.;
wezwania Zamawiajgcego z 26.01.2018 r. oraz pisma Odwotujacego z 31.01.2018 r. wraz
z zatgczonym JEDZ-em i umowami leasingowymi, pisma z 27.12.2017 r. skierowane do
Nadlesnictwa Czerniejewo oraz Nadlesnictwa Stawno, wniosku Zamawiajgcego z 02.02.
2018 r. skierowanego do Nadlesnictwa Stawno, odpowiedzi Nadlesnictwa Stawno na pismo
Zz 27.12.2017 r. — tj. pisma z 11.01.2018 r., odpowiedzi Nadlesnictwa Czerniejewo na pismo
z 27.12.2017 r. — tj. pisma z 11.01.2018 r., jak i zatgczonych do odwotania zlecen
z Nadlesnictwa Czerniejewo (1) zlecenie nr ZU/05/19/01/2G16 z 12.01.2016 r. z terminem
wykonania 31.01.2016 r. poprawionym na dzien 19.02.2016 r.; 2) zlecenie nr
ZU/05/20/01/2016 z 12.01.2016 r. z terminem wykonania 31.01.2016 r. poprawionym na
dzien 29.02.2016 r.; 3) zlecenie nr ZU/05/21/01/2016 z 12.01.2016 r. z terminem wykonania
31.01.2016 r. poprawionym na dzien 29.02.2016 r.; 4) zlecenie nr ZU/05/22/01/2016
z 12.01.2016 z terminem wykonania 31.01.2016 r. poprawionym na dzien 29.02.2016 r.;
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5) zlecenie nr ZU/05/42/01/2016 z 24.02.2016 z terminem wykonania 31.02.2016 r.
poprawionym na dzien 31.03.2016 r.)

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego uzyskang przez
Zamawiajgcego — w catosci /dotyczy takze pism, zlecen i not ksiegowych przywotanych
w dalszej czesci uzasadnienia, a nie przywotanych w aktualnej czesci/ - kopiee dokumentacji
z Nadleé$nictwa Stawno z zakresu realizacji umowy przez Odwolujgcego (tak obecnego

lidera, jak i konsorcjanta — oOwczesnie udostepniajgcego zasoby) /1 segregator/ -

w odpowiedzi na wniosek z 02.02.2018 r. Nadto, uzyskane z dokumentacji przetargowej od
Nadlesnictwa Stawno — wezwanie do wyjasnien z 05.01.2017 r., wyjasnienia z 09.01.2017 r.
wraz z JEDZ-em - w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 08.02.2018 r. (jak i samo
pismo). Podobnie, oferte z 18.12.2016 r. wraz zatgcznikami uzyskang z dokumentacji
przetargowej od Nadlesnictwa Stawno — w odpowiedzi na wniosek z 06.03.2018 r. (jak i sam

whniosek).

Dowodem w sprawie sg takze - zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania i odrzuceniu oferty (pismo z 21.02.2018 r.), jak i zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty (pismo z 23.02.2018 r.). W szczegdlnosci pierwsze z nich odnosi sie
obszernie do uzyskanej — na wniosek Zamawiajgcego z 02.02.2018 r. - dokumentaciji
z Nadlesnictwa Stawno co do naliczanych kar umownych, niesprawnego sprzetu,

nierzetelnosci Wykonawcy (w 42 punktach).

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczniki do odpowiedzi na
odwotanie, tj. pismo Nadlesnictwa Czerniejewo z 12.03.2018 r. (w odpowiedzi na wniosek
z 06.03.2018 r.), pismo Nadlesnictwa Czerniejewo z 14.03.2018 r. ( w odpowiedzi na pismo
z 13.03.2017 r.) oraz zatgczniki do tego ostatniego pisma - umowe z 01.04.2016 r. zawartg
z Nadles$nictwem Czerniejewo, jak i oswiadczenie o odstgpieniu od umowy z 11.07.2016 r.

ztozone przez Nadlesnictwo Czerniejewo.

Nadto, zaliczono réwniez do materiatu dowodowego pozostate zatgczniki do
odpowiedzi na odwotania, a znajdujgce sie takze w dokumentacji uzyskanej przez
Zamawiajgcego od Nadlesnictwa Stawno: 1) Notatke Stuzbowg Lesniczego z 20.03.2017 r.;
2) pismo Nadle$nictwa Stawno z 22.03.2017 r.; 3) Notatke Stuzbowg Lesniczego
z 29.03.2017 r.; 4) Notatke Stuzbowg Lesniczego z 06.04.2017 r.; 5) pismo Nadlesnictwa
Stawno z 24.04.2017 r. wraz z notg ksiegowg nr 67 z 24.04.2017 r. oraz potwierdzeniem
odbioru; 6) Notatke Stuzbowg Lesniczego z 19.05.2017 r.; 7) Notatke Stuzbowg
Nadlesniczego z 23.05.2017 r.; 8) pismo Nadle$nictwa Stawno z 31.05.2017 r.; 9) pismo

Nadlesnictwa Stawno z 02.06.2017 r. wraz z wnioskiem o wykonawstwo zastepcze;
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10) pismo Nadle$nictwa Stawno z 05.06.2017 r.; 11) Notatka Stuzbowa Les$niczego
z 28.06.2017 r.; 12) pismo Nadlesnictwa Stawno z 13.07.2017 r. wraz z notg ksiegowg nr
106 z 13.07.2017 r.; 13) pismo Nadlesnictwa Stawno z 13.07.2017 r. wraz z notg ksiegowg
nr 107; 14) pismo Nadlesnictwa Stawno z 05.08.2017 r. wraz z notg ksiegowg; 15) pismo
Nadlesnictwa Stawno z 01.09.2017 r. wraz z notg ksiegowg nr 128; 16) pismo Nadle$nictwa
Stawno z 19.09. 2017 r. wraz z notg ksiegowg nr 136; 17) JEDZ z 18.12.2016 r. przedtfozony
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Nadlesnictwo

Stawno. Dodatkowo — ztozong wraz z odpowiedzig na odwotanie umowe z 03.02.2017 r.

Izba zaliczyta takze w poczet materialu dowodowego ztozone na rozprawie przez
Odwotujgcego:

1) protokoly i zlecenia dotyczace wskazanych w odstgpieniu od umowy z 11.07.2016 r.
przez Nadlesnictwo Czerniejewo - zlecen: (a) ZU/01/01/04/2016 z 20.04.2016 r.,
b) ZU/01/02/04/2016 r. z 20.04.2016 r., ¢) ZU/01/03/04/2016 z 20.04.2016 r.
20.04.2016 r., d) ZU/01/04/04/2016 z 20.04.2016 r., e) ZU/01/07/04/2016 z 20.04.
2016 r., f) ZU/01/08/04/2016 z 20.04.2016 r., g) ZU/08/02/04/2016 z 11.04.2016 r.,
h) ZU/09/01/04/2016 z 11.04.2016 r.;

2) odpowiedz Nadlesnictwa Czerniejewo z 09.03.2018 r;

3) pismo z 24/26.05.2017 r. Nadles$nictwa Stawno, z ktérego wynika brak zgody na
zmiane terminu realizacji zlecenia;

4) pismo z 19.03.2018 r. zaproszenie do negocjacji zamdwienia na ustugi z zakresu

gospodarki lesne;j.

Izba nie zaliczyta w_poczet materiatu_dowodowego ztozone na rozprawie przez

Odwotujgcego — wydruk pisma z 19.07.2016 r. skierowanego do Nadle$nictwa Czerniejewo -
uzupetnienie wezwania do cofniecia odwiadczenia o odstgpieniu od umowy, z uwagi na brak
jakichkolwiek podpiséw na przedtozonym wydruku, w tym takze podpiséw na zatgczonym

wydruku petnomocnictwa dla kancelarii prawnej firmujgcej niniejsze pismo.

Izba zaliczyta takze w poczet materialu dowodowego ztozone na rozprawie przez

Zamawiajgceqo:

1) umowe z 04.08.2017 r. — na wykonanie pielegnowania gleby w lesnictwie Kosierzewo
w ramach wykonawstwa zastepczego z umowy nr ZG.19.270.1.17 z 03.02.2017 r. dotyczy
zlecenia nr 3171400103 z 09.06.2017 r. oraz 3171400104 z 04.07.2017 r.;

2) umowe z 30.08.2017 r. - na wykonanie pielegnowania gleby w lesnictwie Kosierzewo
w ramach wykonawstwa zastepczego z umowy nr ZG.19.270.1.17 z 03.02.2017 r. dotyczy
zlecenia nr 3171400103 z 09.06.2017 r.;

23



3) umowe z 28.09.2017 r. - na wykonanie pielegnowania gleby w lesnictwie Kosierzewo
w ramach wykonawstwa zastepczego z umowy nr ZG.19.270.1.17 z 03.02.2017 r. dotyczy
zlecenia nr 3171400139 z 22.08.2017 r.;

4) umowe z 27.11.2017 r. - na wykonanie pielegnowania gleby w lesnictwie Kosierzewo
w ramach wykonawstwa zastepczego z umowy nr ZG.19.270.1.17 z 03.02.2017 r. dotyczy
zlecenia nr 3171400165 z 14.09.2017 r. oraz 3171400147 z 24.08.2017 r.;

5) umowe z 12.12.2017 r., na wykonanie podwozu drewna w lesnictwie Kosierzewo
w ramach wykonawstwa zastepczego z umowy nr ZG.19.270.1.17 z 03.02.2017 r. dotyczy
zlecenia nr 3171400206 z 30.11.2017 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze informacje o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego
oferty, odwotanie, odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i oswiadczenia stron ztozone

ustnie do protokotu.

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

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujace zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgceqo:

1) art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp, niezgodne z przepisami Pzp oraz postanowieniami
SIWZ prowadzenie przez Zamawiajgcego czynnosci dotyczacych wyboru oferty
najkorzystniejszej dla pakietu nr 1.

2) art. 24 ust 5 pkt 2 i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, poprzez ich btedne zastosowanie i uznanie ze
Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania, pomimo ze nie zaistniaty przestanki do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

3) art. 24 ust 8 i 9 Pzp poprzez ich btedng interpretacje oraz bezpodstawne przyjecie przez
Zamawiajgcego tezy z goéry zatozonej o wystgpieniu w stosunku do Odwotujgcego
przestanek wykluczenia z art. 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp pomimo, ze Odwotujgcy podjat
wystarczajgce srodki aby zagwarantowac nalezyte wykonanie zamowienia publicznego,

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust 4 Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwotujgcego, ktdra ztozona zostata zgodnie z wskazaniami SIWZ, Pzp, a Odwotujgcy nie
podlega wykluczeniu,

5) inne wskazane w tresci niniejszego odwotania.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:
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W pierwszej kolejnosci nalezy przywotaé bezsporne okolicznosci w sprawie:
e pierwotnie, w JEDZ zlozonym przez Odwotujgcego wraz z ofertg z 15.12.2017 r.,
Odwotujgcy wskazat, ze nie jest winien powaznego wykroczenia zawodowego, jak réwniez
nie majg do niego zastosowania podstawy wykluczenia o charakterze krajowym. Odwotujgcy
nie wskazat na ww. podstawy wykluczenia rowniez po wezwaniu przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia JEDZ z 23.01.2018 r.
e w dniu 19.12.2017 r. do siedziby Odwotujgcego wptyneta pisemna informacja od 11
przedsiebiorcow prowadzgcych Zaktady Ustug Lesnych z siedzibg w Polanowie, w ktorej
wskazano, ze Lider Konsorcjum Odwotujacego {j. p. G. S. ,(...) wykonuje ustugi lesne w
Nadles$nictwie Stawno, w ktérym notorycznie nie wywigzuje sie z
powierzonych mu obowigzkéw (zlecen) w wyniku czego naliczane sg kary umowne
a nawet wykonywanie umowy powierzane jest innym wykonawcom, w ramach wykonawstwa
zastepczego. Wymieniony wykonawca biorgc udziat w postepowaniu na ustugi lesne
w Nadlesnictwie Stawno na 2017 r. posiadat rowniez negatywne opinie za wczesniej
wykonywane prace w Nadlesnictwie Czerniejewo (2016), jednak podpisanie umowy
umozliwit mu ,program naprawczy przedsiebiorstwa”. Jak wida¢ po obecnie realizowanej
umowie nie przyniést on poprawy w jego przedsiebiorstwie.”.
e wdniu 26.01.2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia JEDZ, bowiem
z posiadanych przez Zamawiajgcego informacji wynikato, ze wobec Odwotujgcego zachodzg
podstawy wykluczenia opisane w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, co
jednakze nie zostato wykazane przez Odwotujgcego w treéci JEDZ zatgczonego do oferty,
jak rowniez w tresci JEDZ ztozonego na skutek wezwania z 23.01.2017 r.
o W zwigzku z okolicznosciami wskazanymi powyzej Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien w przedmiocie przedsiewzietych srodkow w celu samooczyszczenia,
zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp.
e w odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego z 26.01.2018 r., Odwotujacy wskazat
(w pismie z 31.01.2018 r.), ze dotychczasowy sposdb wypetnienia JEDZ polegajgcy na
zaznaczeniu w formularzu, ze wobec Odwotujgcego nie zachodzg podstawy wykluczenia
z art. 24 ust. 5 pkt 2 wynikaty z omytkowego niezaznaczenia odpowiedniego okienka
formularzu JEDZ. Jednoczesnie Odwotujgcy przyznat, ze owa podstawa wykluczenia

wystepuje, a sam Odwotujgcy podjat odpowiednie srodki naprawcze.

Izba odniesie sie do poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywania

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

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutéw odwotania wskazanych powyzej, Izba uznata, ze podlegajg w/w

zarzuty oddaleniu. Jednocze$nie z uwagi na ich charakter I1zba odniesie sie do nich tgcznie,

z uwzglednieniem realizacji dla Nadlesnictwa Czerniejewo oraz Nadlesnictwa Stawno.

Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp okreslajgcy podstawe wykluczenia wykonawcy
z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy stanowi wdrozenie do
porzadku krajowego regulacji art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy klasycznej. Zgodnie z regulacjg
prawa krajowego omawiana podstawa wykluczenia moze znalezé zastosowanie
w odniesieniu do wykonawcy, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt
1-4 Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy Ilub zasgdzenia odszkodowania.
Ustawodawca krajowy zdecydowat sie nadaé omawianej podstawie wykluczenia charakter
fakultatywny. W zwigzku z tym moze ona znalez¢ zastosowanie wylgcznie w przypadku
przewidzenia jej w ogtoszeniu o zamoéwieniu, w SIWZ lub w zaproszeniu do negocjacji (co

miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym).

Z przepisow wynika, ze wykluczenie Wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 4 Pzp jest dopuszczalne jedynie w przypadku zajscia wszystkich okreslonych
w tym przepisie przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane
dowolnie. Wykluczajgc Wykonawce, Zamawiajgcy nie moze zatem opierac sie wytgcznie na
fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy
musi takze wykazaé, ze do rozwigzania umowy (lub zasgdzenia odszkodowania) doszto
z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Oznacza to,
ze Zamawiajgcy musi wykazaé, czego konkretnie Wykonawca nie zrobit lub jakiego
obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest
wykazaé, ze okredlone we wczesniejszej umowie zobowigzanie, ktérego Wykonawca nie
wykonat lub wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy istotne. W Swietle dyrektywy
klasycznej oznacza to, ze Zamawiajgcy musi wykazac¢, ze Wykonawca albo nie wykonat
umowy w ogole albo wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczacym lub nienalezyte
wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczace (za
wyrokiem KIO z 08.01.2018 r., sygn. akt: KIO 2711/17).

26



Rolag Zamawiajgcego jest zatem zebranie dowoddéw swiadczgcych o wystgpieniu
wszystkich, okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, przestanek tgcznie i uzasadnienie
zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci
i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp),
a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 Pzp lub skorzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawnej.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze instytucja samooczyszczenia ma zastosowanie wtedy, gdy
wobec Wykonawcy zachodzi podstawa wykluczenia, ale Wykonawca zamierza wykazaé, ze
mimo to jest podmiotem rzetelnym i wiarygodnym. Instytucja ta natomiast nie ma
zastosowania w sytuacji, gdy wobec wykonawcy w ogdle nie zachodzi podstawa
wykluczenia. Innymi stowy, jedynie w przypadku wykazania istnienia wszystkich przestanek,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, zasadne jest skorzystanie przez wykonawce
Z uprawnienia do przedstawienia dowodow na to, ze podjete przez niego srodki s3g
wystarczajgce do uznania jego rzetelnosci. Jezeli natomiast przestanki te nie zachodzg,
wykonawca jest uprawniony do kwestionowania czynnosci wykluczenia, przyktadowo -
wykazujgc, ze niewykonanie umowy miato wymiar nieistotny lub nastgpito z przyczyn nie
lezacych po jego stronie. (takze za wyrokiem KIO z 08.01.2018 r., sygn. akt: KIO 2711/17).
Podobnie stwierdza sie w wyroku KIO z 11.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2522/17: ,Z istoty
instytucji urequlowanej w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp wynika, ze nie wszystkie
przestanki, ktére mogg stanowi¢ podstawe do odstgpienia od umowy (czy to na podstawie jej
tresci, czy tez ustawy Kodeks cywilny), jednocze$nie mogg stanowi¢ podstawe do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Gdyby tak byto ustawodawca w ramach hipotezy
normy prawnej ujetej w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp ograniczytby sie do dwdch
okoliczno$ci faktycznych, tj. samego faktu odstgpienia od umowy lub zasgdzenia kar
umownych. Jednakze ustawodawca wprowadzit w tresci tego przepisu element wartoS$ciujgcy
(w postaci zwrotu "(...) w istotnym stopniu (...)") oraz wymusit wykazanie, ze do okolicznoSci
wskazanych w tym przepisie doszto z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Tym samym
tresc tego przepisu determinuje realizacje obowigzku ujetego w ftresci art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp przez szczegotowe wskazanie i wykazanie w ramach uzasadnienia prawnego
i faktycznego przestanek, ktére swoim zakresem wpisujg sie w tre$¢ hipotezy normy prawnej

ujetej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.”.

Stosownie do regulacji art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp (takze fakultatywna przestanka
wykluczenia przewidziana w ogtoszeniu i SIWZ) z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt

obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwoS¢, w szczegodlnosci, gdy wykonawca
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w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamdwienie, co Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkéw dowodowych. Jak wynika z cytowanej normy, ciezar dowodu, Ze wymienione wyzej
przestanki wykluczenia wykonawcy zostaly spetnione spoczywa na Zamawiajgcym. Z Kkolei
z tredci art. 14 ust. 1 Pzp wynika, ze do czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie w pierwszej
kolejnosci przepisy Pzp; przepisy kodeksu cywilnego majg zastosowanie, gdy regulacje

ustawy nie stanowig inacze;.

W Swietle dyspozycji art. 24 ust. 5pkt2Pzp - za wyrokiem SO Krakowie
z 23.06.2017 r., sygn. akt: Xl Ga 219/17 - nienalezytego wykonania zobowigzania nie mozna
automatycznie traktowac jako przestanki wykluczenia, koniecznym pozostaje wykazanie, ze
jest ono skutkiem zawinionego dziatania wykonawcy, w szczegolnosci zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa oraz, Zze ma charakter powaznego naruszenia.
W konsekwencji, to ha Zamawiajgcym spoczywat ciezar udowodnienia, ze niewykonanie
umowy w terminie winno zosta¢ zakwalifikowane, jako powazne i zawinione naruszenie
obowigzkow zawodowych przez wykonawce, przy czym niewystarczajgce jest wykazanie, ze
doszio do naruszenia wiezi obligacyjnej, koniecznym pozostaje wykazanie kwalifikowanej
postaci tego naruszenia. To samo zdarzenie (nienalezyte wykonanie zobowigzania) moze
wywotaé skutki na gruncie prawa cywilnego i jednocze$nie nie stanowié¢ przestanki
wykluczenia w rezimie prawa zamowien publicznych. Wszak uchybienie terminowi
wykonania zobowigzania skutkujgce odpowiedzialnoscig kontraktowg, czy naliczeniem kary
umownej, nie moze by¢ automatycznie uznane za nienalezyte wykonanie zobowigzania
bedace skutkiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, przez ktére nalezy
rozumie¢ sytuacje, w ktérej dtuznik dziata z zamiarem naruszenia obowigzkéw zawodowych,
badz dopuszcza sie naruszenia elementarnych regut prawidlowego zachowania, wzglednie
nie przestrzega podstawowych zasad ostroznoéci. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 marca
2004 r. (IV CK 151/03) stwierdzit, iz "Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa uznaje sie za
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w Sposob
odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo
rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego
zachowania sie w danej sytuacji". Razgce niedbalstwo jest zatem kwalifikowang postacig
winy nieumysinej, oznacza wyzszy jej stopien niz w przypadku zwyktego niedbalstwa, lezacy
juz bardzo blisko winy umy$inej. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 wrzes$nia 2002 r. (I CKN
969/00) wskazat, ze wyktadnia pojecia razgcego niedbalstwa powinna uwzgledniaé

kwalifikowang posta¢ braku zwyktej starannosci w przewidywaniu skutkéw. Racje ma
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skarzaca, iz przy ocenie nalezytej starannosci przeciwnika skargi nalezy mie¢ na wzgledzie
zawodowy charakter jego dziatalnosci w zakresie produkcji tramwajow, jednakze razgce
niedbalstwo nie moze byC traktowane jako réwnoznaczne z niedochowaniem nalezytej
starannosci, o ktérej mowa w art. 355 § 2 kc. Razace niedbalstwo to kwalifikowana postac
braku podwyzszonej starannosci, to zachowanie graniczace z umysinoscig. Z Kkolei
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci wskazuje, ze pojecie naruszenia obowigzkéw
zawodowych obejmuje uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnosé zawodowg danego
wykonawcy. W wyroku TS z dnia 13 grudnia 2012 r. (C-465/11) wskazano, ze pojecie
powaznego wykroczenia nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle do
zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne
niedbalstwo z jego strony. Stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do
zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego
wykonawcy i wykazania, ze nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, przy czym
nastgpito to w wyniku razgcego niedbalstwa. Uzasadnienie dla przestanki, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp stanowi nadto pkt 101 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym
powazne wykroczenie zawodowe moze podda¢ w watpliwos¢ uczciwosé wykonawcy, a tym
samym sprawi¢, ze nie bedzie on odpowiedni, by uzyska¢ zamowienie publiczne niezaleznie
od tego, czy dany wykonawcy posiadatby poza tym techniczng i ekonomiczng zdolnos¢ do
realizacji zaméwienia. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe wykonanie umowy nie jest

automatycznie réwnowazne z powaznym wykroczeniem.

W ocenie lzby, w przedmiotowym stanie faktycznym, w dniu wykluczenia
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, z uwagi na odstgpienie od umowy przez
Nadles$nictwo Czerniejewo, brak bylo u Zamawiajgcego wystarczajgcego materiatu
dowodowego do uznania zaistnienia podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
4, jak i pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy dysponowat bowiem de facto jedynie jednym pismem
z 11.01.2018 r. z Nadlesnictwa Czerniejewo. Dodatkowe materialy zostaty ztozone dopiero
wraz z odpowiedzig na odwotanie i uzyskane po ztozeniu odwotania (pismo Nadlesnictwa
Czerniejewo z 12.03.2018 r., pismo Nadlesnictwa Czerniejewo z 14.03.2018 r. oraz
zatgczniki do tego ostatniego pisma - umowe z 01.04.2016 r. zawartg z Nadlesnictwem
Czerniejewo, jak i o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy z 11.07.2016 r. zlozone przez
Nadlesnictwo Czerniejewo.). W konsekwencji brak byto éwczesnie stosownych przestanek.
Zamawiajgcy nie wykazat skutecznie ich zaistnienia. Przy czym, nie ma to wptywu na wynik
postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp), gdyz w ocenie lzby, zasadnie Odwotujgcy zostat
wykluczony, a jego oferta odrzucona, z uwagi na zaistnienie przestanek wynikajgcych z art.

25 ust. 5 pkt 2 Pzp w toku realizacji umowy z Nadlesnictwem Stawno. Izba uznata takze w
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tym kontekscie - realizacji umowy z Nadle$nictwem Stawno, Zze procedura
samooczyszczenia w tym wypadku byla nieskuteczna. Jednoczesnie, zastrzegajgc, ze
bedzie sie odnosi¢ jedynie do samej procedury samooczyszczenia w granicach zarzutow

zawartych w odwotaniu (z uwagi na art. 192 ust. 7 Pzp).

Z kolei, w zakresie sytuaciji, ktéra zaistniata w Nadlesnictwie Stawno, Izba podnosi, ze

Zamawiajgcy nie tylko umozliwit Odwotujgcemu zastosowanie procedury samooczyszczenia
i przedstawienie w tym zakresie stosownych dowodow, ale takze pozyskat stosowng
dokumentacje zrodtowg z Nadlesnictwa Stawno, co do okolicznosci towarzyszacych
zaistnialym naruszeniom obowigzkow zawodowych, ktére w ocenie sktadu miaty charakter
,zawiniony” i ,powazny”. W ocenie Izby, czynno$¢ wykluczenia na podstawie art. 25 ust. 5
pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy poprzedzit ustaleniami, co do okolicznosci lezgcych u podstaw
dziatan i zaniechan wykonawcy. Niewatpliwie nalezy zgodzi¢ sie, iz nie mozna
automatycznie uznag, ze kazde nie dotrzymanie terminu realizacji zlecenia, czyli nienalezyte
wykonanie zamoéwienia, mozna automatyczne kwalifikowac, jako podstawe wykluczenia z tej
podstawy prawnej, ale jedynie takie, ktore byto skutkiem zawinionego dziatania,
w szczegolnosci zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, oraz ma charakter

powazny, tak jak w okolicznosciach niniejszej sprawy.

W przedmiotowym stanie faktycznym zwloka w realizacji umowy, tj. w realizacji
konkretnych poszczegolnych zlecen czgstkowych miata miejsce de facto od poczatku lutego
2017 r., az do konca tego roku, czyli przez caty okres jej trwania. Nie miaty one charakteru
incydentalnego, ale permanentny. Nie moze, w ocenie lzby, stanowi¢ sposobu realizacji
umowy, wykonywanie prac przez Wykonawce z uwzglednieniem koniecznos$ci ptacenia kar
umownych za niedotrzymywanie wyznaczanych termindw i pozostawianie w tym wypadku
Nadlesnictwa Stawno w ciggtym stanie niepewnos$ci, co do realizowanych zleceh i catej
umowy, przez caty okres jej trwania. Kwestia, jakoby niskich wartosci naliczanych kar
umownych, przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu, abstrahuje od tresci § 2 ust. 2
umowy, zgodnie z ktérg wartos¢ prac bedacych przedmiotem zlecen w zakresie zrywki
i pozyskania przypadajgcych do wykonania w danym miesigcu trwania umowy miata nie
przekroczy¢ 20 % wartosci prac z zakresu pozyskania wchodzgcych w skfad przedmiotu
umowy oraz § 12 ust. 1 pkt 1 umowy, gdzie podstawg wymiaru kary umownej za zwtoke nie
byta wartos¢ przedmiotu umowy, ale wartoS¢ prac na danej pozycji objetej zleceniem,

w stosunku do ktérych Wykonawca pozostaje w zwioce.

Z dokumentacji uzyskanej przez Zamawiajgcego wynika, ze poczatkowo
Nadlesnictwo Stawno wyrazato zgode na przesuniecie pierwotnych terminéw zlecen —

z przyczyn atmosferycznych — wskazywanych we wniosku (,z uwagi na trudne warunki
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terenowe i pogarszajgce sie warunki pogodowe”), ale ostatecznie, jak i ,po raz pierwszy” (tak
tez stwierdzit Odwotujgcy na rozprawie) w piSmie z 24/26.05.2017 r. (brak mozliwosci
jednoznacznego ustalenia recznie wpisanej daty dziennej pisma) — ,odmowito takiej praktyki”
— przedstawiajgc obszerne uzasadnienie takiej odmowy. W pismie zlozonym przez
Odwotujgcego na rozprawie zostato to wyraznie wskazane. Stwierdzit takze Odwotujgcy na
rozprawie, ze z chwilg tej odmowy zaprzestat sktadania wnioskdw o przedituzenie terminu
realizacji poszczegolnych zlecen (z dokumentacji przekazanej przez Nadlesnictwo Stawno
Zamawiajgcemu wynika, ze w ramach poszczegolnych zlecen — wbrew stanowisku
Odwotujgcego z rozprawy - Zamawiajgcy uwzgledniat uwarunkowania pogodowe i terenowe
- przediuzat takze pdzniej termin wykonania prac - np. zlecenie 3171400118 z 14.07.2017 r.:
»,rermin wykonania prac przedtuzono (...) ze wzgledu na warunki pogodowe”, zlecenie
3171400186 z 26.10.2017 r.: ,Oddz. 275 ¢ pow. zalana wodg niedostepna”). Jednoczesnie
zwrdocono - W ztozonym na rozprawie przez Odwotujgcego pismie - uwage Wykonawcy na
braki w personelu (pilarzy) oraz sprzecie. Nadto, wyraznie w nim stwierdzano, ze juz
wczesniej wskazywano Wykonawcy na istniejgce braki i opdznienia. Izba stwierdza, ze
Nadlesnictwo Stawno czynito tak w rzeczywistosci w pisSmie z 20.03.2017 r. (Notatka
Stuzbowa Lesniczego) oraz wystosowanym wprost do Odwotujgcego pismie z 22.03.2017 r.,
gdzie wskazywano na istniejgce braki sprzetowe (,w lesie, od poczatku realizacji umowy,
stwierdzono jedynie jeden ciggnik zrywkowy (ciggnik rolniczy i przyczepa) oraz jeden ciggnik
typu LKT, a zgodnie z naszg wiedzg przyczyna opdznienia lezy po stronie zrywki”). Podobnie
wynika z Notatki Stuzbowej Lesniczego z 18.04.2017 r. oraz pisma Nadlesnictwa Stawno
skierowanego do Odwotujgcego z 24.04.2017 r. gdzie podkreslano niskie zaawansowanie
prac na miesigc kwiecien oraz grozbe wykonawstwa zastepczego. Wynika wiec z tego, ze
problemem nie byta kumulacja zlecen i termindw ich realizacji, ale braki sprzetowe i kadrowe.
Odwotujgcy podczas rozprawy podnosit w tym kontekscie kwestie kumulacji zlecen i krétkie
terminy realizacji. Przy czym wyraznie przyznat, ze nie kwestionowat postanowienia SIWZ
(nie wnosit odwotan — postepowanie unijne), ani nie wnosit o zmiang warunkéw umownych
w tym zakresie na etapie postepowania przetargowego. Przyznat tez, ze po pierwszej
odmowie, ktéra miata miejsce w maju 2017 r. przestat wnosi¢ o zmiane terminéw realizacji
poszczegodlnych zlecen (przy czym z dokumentacji wynika ze Zamawiajgcy przedtuzat
wyznaczane terminy). Przy czym, nalezy stwierdzi¢, ze byfla to decyzja Odwotujgcego, bo
albo podzielat stanowisko Nadles$nictwa Stawno, co winno skutkowaé daleko idgcymi
zmianami organizacyjnymi, albo nie zgadzat sie i winien wnosi¢ o przesuniecie terminu lub
polemizowac z oceng stanu rzeczy, chociazby podczas spotkania w 14.06.2017 r.

Kwestie brakéw sprzetowych i kadrowych potwierdza takze Notatka Stuzbowa

Z-cy Nadles$niczego z 08.06.2017 r., jak i Notatka Stuzbowa Nadlesniczego z 14.06.2017 r.
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W pierwszym wypadku, podczas spotkania wskazano Odwotujgcemu stan zaawansowania
prac, wielkoS¢ i czas zwioki i zwigzane z tym kary umowne, jak i wstrzymanie wykonawstwa
zastepczego w zamian na zgode na podwykonawstwo. Nadto stwierdzono, ze: ,Pan (....)
stwierdzit, ze zdaje sobie sprawe ze swojej sytuacji ale nie przedstawit konkretnych
rozwigzan, ktére spowodujg nadrobienie zalegtosci”. W drugim wypadku, podczas spotkania
z Odwotujgcym ponownie poruszono kwestie zaawansowania realizacji umowy (analiza za 5
miesiecy), wielkosci naliczanych kar, sprawe zadeklarowanego przez Wykonawce na etapie
procedury przetargowej sprzetu, jakim winien dysponowaé przy realizacji umowy i kwestie
zatrudnienia do realizacji umowy przez Wykonawce oraz jego podwykonawcow,
pracownikbw na umowe o prace. Na tym samym spotkaniu miato miejsce ostateczne
odstgpienie od wykonawstwa zastepczego na rzecz podwykonawstwa, co poczyta¢ nalezy

jako przejaw dobrej woli ze strony Nadlesnictwa Stawno.

Jednoczesnie, Izba podkresla, ze nieterminowe realizowanie poszczegdlnych zlecen
wigzato sie nie tylko ze zwtokg, ale takze niebezpieczenstwem w warunkach lesnych sinizny
i deprecjacji drewna (np. pismo Nadle$nictwa Stawno do Odwotujgcego z 07.04.2017 r., czy
tez z 24.04.2017 r., jak i 19.05.2017 r.) oraz, jak Nadlesnictwo Stawno wskazywato
w pismie zlozonym na rozprawie przez Odwotujgcego (pismo z 24/26.05.2017 r.),
niedotrzymywaniem umoéw zawartych przez nadlesnictwo z odbiorcami drewna. Mimo, ze
takich skrajnych okolicznosci nie stwierdzono ostatecznie, to nalezy zauwazy¢, ze 5-krotne
Zlecanie — wykonawstwa zastepczego (1) umowa z 04.08.2017 r.; 2) umowe z 30.08.2017 r;
3) umowe z 28.09.2017 r.; 4) umowe z 27.11.2017 r.; 5) umowe z 12.12.2017 r.), w zakresie
dwéch przypadkéow (umowy z 27.11.2017 r. oraz umowy z 12.12.2017 r.) Zamawiajgcy
informacje zawart w informacji o wykluczeniu, w szczegdlnosci z grudnia 2017 r., moze
Swiadczy¢ o koniecznosci zapobiezenia takim skutkom i aktywnemu dziataniu ze strony
Zamawiajgcego, celem przeciwdziatania takiemu stanu rzeczy. Swiadczy tez o tym, ze
niedotrzymywanie termindw mogto mie¢ daleko idgce skutki dla asortymentu Zamawiajgcego
(straty finansowe i asortymentowe), a nie tylko i wytgcznie z pdzniejszym wykonaniem

Zlecen.

Dodatkowo, Izba podkresla, ze nie tylko kwestia permanentnego niedotrzymywania
terminéw z winy Wykonawcy zaistniata przy realizacji umowy w Nadles$nictwie Stawno. Ze
zgromadzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji wynika — pismo z 29.05.2017 r. (Notatka
Stuzbowa Z-cy Nadlesniczego), ze wstrzymywano prace (prace z pozyskania drewna
w oddz. 248 d) - z uwagi na nie przestrzeganie zasad BHP. Z Notatki Stuzbowej Lesniczego
z 19.09.2017 r. wynika, ze prace zlecone na pozyskanie drewna — zlecenie 317140006
z 27.04.2017 r. oddz. 248 d z terminem wykonania do 26.05.2017 r. zostaty wykonane
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15.09.2017 r. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zaistniate wstrzymanie prac, ale i ostateczna zwtoka
w zakresie tego zlecenia wynikata z winy Wykonawcy (brak kaskéw, rekawic, oznakowania),
zas sama kontrola byta wynikiem koniecznosci sprawdzenia zaawansowania prac wobec nie

dotrzymania wyznaczonego terminu.

Kolejng kwestig wynikajgcg ze zgromadzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji —
z Notatki Stuzbowej Nadledniczego z 23.05.2017 r. (ze spotkania) jest to, iz Odwotujgcy nie
ptacit wynagrodzenia co najmniej 4 osobom za wykonang prace przy sadzeniu drzew
w kwietniu 2017 r. Podczas rozprawy Odwotujgcy okazat do wgladu oswiadczenie p.
Zbigniewa Filipowskiego ,ktory podpisat notatke” i ztozyt skarge. W tym zakresie nalezy
zauwazyc, ze oswiadczenie okazane na rozprawie do wgladu, nie miato daty. Z uwagi na to,
jak i zasade bezposredniosci dowodu, takie oswiadczenie jest mato wiarygodne, a wtasciwe
bytoby przeprowadzenie dowodu ze zeznania swiadka (Odwotujgcy nie zilozyt takiego
whniosku). Przed Izbg bowiem obowigzuje zasada bezposredniosci dowodowej, a Odwotujgcy
nie wykazat istnienia uzasadnionych przeszkéd w przeprowadzeniu dowodu bezposrednio,
w sposob pozwalajgcy na ocene wiarygodnosci dowodu (podobnie w wyroku KIO z dnia
30.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2112/13; KIO 2114/13; KIO 2121/13).

Nadto, gdyby nawet uzna¢ okazane oswiadczenie, czego Izba z przedstawionych
powyzej powodu nie moze uczyni¢, to Notatka Stuzbowa Nadlesniczego z 23.05.2017 r.
wyraznie odnosi sie do 4 osbéb. Powyzszy stan rzeczy potwierdza takze pismo z 31.05.
2017 r. Nadlesnictwa Stawno skierowane do Odwotujgcego, gdzie Nadlesnictwo Stawno
podnosi takze kwestie braku zatrudnienia na umowe o prace (oblig - § 7 ust. 4 umowy

z 03.02.2017 r.) oraz wyptaty wynagrodzenia.

W kontekscie samooczyszczenia, Izba podkredla, ze przedstawione na wezwanie
wyjasnienia i dowody sg mato wiarygodne, gdyz wynika z nich Ze samooczyszczenie
polegato - na zatrudnieniu nowych pracownikow (nie wiadomo od kiedy, ilu oraz jakich, tzn.
jakiej profesiji) i wyleasingowaniu nowego sprzetu oraz innych dziataniach w ramach firmy.
Umowy leasingowe sg z 30.03.2016 r., 18.05.2016 r., oraz na FORWARDER z 25.05.2017 r.
Abstrahujgc od tego, ze tylko w tym ostatnim wypadku sprzet zostat wziety w leasing
podczas trwania umowy z Nadlesnictwem Stawno, a tre$¢ samooczyszczenia przedstawiona
w postepowaniu przetargowym w Nadlesnictwie Stawno (pismo z 09.01.2017 r.) oraz
u obecnego Zamawiajgcego (31.01.2018 r.) jest praktycznie identyczna i dotyczy sytuaciji
w Nadlesnictwie Czerniejewo (zwolnienie pracownika z powodu, ktérego doszto do
odsuniecia z pozycji na ktérych prowadzone byly prace, czy tez uregulowanie kary za
uszkodzone drzewa /informacja w ramach JEDZ-a/), to te wszystkie dziatania (nawet te
ogolnie przywotane w wyjasnieniach i nie poparte dowodami) nie wptynety pozytywnie na
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stan realizacji umowy — wezwanie z 18.09.2017 r. do terminowej realizacji umowy
z informacjg, ze w przeciwnym razie nastgpi odstgpienie (kary umowne na 28.184. 88 z}) —
W zwigzku z nieterminowg realizacjg (...) zleconych prac w miesigcach kwiecien, maj,
czerwiec, lipiec i sierpien oraz co za tym idzie wielokrotne naliczanie kar umownych (...)".
Powyzsze okolicznoéci poparte dowodami stojg w sprzecznosci z tezami odwofania —
z ktorych wynika, ze tylko w poczgtkowym okresie istniato niebezpieczenstwo odstgpienia od
umowy, a wspotpraca z obecnym konsorcjantem wptyneta pozytywnie na realizacje umowy
z Nadlesnictwem Stawno (nie podano jak konkretnie to sie przejawiato). Ostatecznie
Nadlesnictwo Stawno nie odstgpito od umowy, lecz zastosowato inne rozwigzanie — pismo
z 05.10.2017 r. ,wykonanie zstgpcze” (na 1.503,00 zt netto) odnosnie zlecenia prac
(informacja z 19.09.2017 r.) /nota ksiegowa nr 147 z 09.10.2017 r./. Niniejsze prace byly
Zlecone pierwotnie (hodowli lasu) dnia 22.08.2017 r. Innym dziataniem Nadlesnictwa Stawno
byto wystawianie dalszych not ksiegowych za zwioke (Nota ksiegowa nr 128 z 01.09.2017 .
/680, 40 PLN/, Nota ksiegowa nr 133 z 06.09.2017 r. /263,35 PLN/, Nota ksiegowa nr 136
Z 19.09.2017 r. /268,45 PLN/, Nota ksiegowa nr 148 z 10.10.2017 r., Nota ksiegowa nr 149
z 10.10. 2017 r. /1210,66 PLN/, Nota ksiegowa nr 150 z 10.10.2017 r. /642,52 PLN/, Nota
ksiegowa nr 151 z 10.10.2017 r. /3860,24 PLN/, Nota ksiegowa nr 153 z 12.10.2017 r.
/372,00 PLN/, Nota ksiegowa nr 165 z 27.10.2017 r. /4033,13 PLN/, Nota ksiegowa nr 169 z
27.10.2017 r. /565,34 PLN/, Nota ksiegowa nr 175 z 13.11.2017 r. /607,00 PLN/, Nota
ksiegowa nr 188 z 11.12.2017 r. /1628,75 PLN/, Nota ksiegowa nr 203 z 18.12.2017 r.
/933,80 PLN/), czy tez kolejne - wykonawstwo zstepcze z 11.12.2017 r. (zlecone pierwotnie
30.11.2017 r.). Ostatnia nota ksiegowa nr 208 (z 11.01.2018 r.) /741,74 PLN/.

Izba nie podziela tez Odwotujgcego z rozprawy o koniecznosci dalszego dopytywania
w zakresie samooczyszczenia przy tak zgromadzonej dokumentacji i wyraznym wezwaniu
Zz 26.01.2018 r. i odpowiedzi z 31.01.2018 r. Nie podziela tez polemiki Odwotujgcego
z rozprawy, jakoby Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu nie kwestionowat programu
naprawczego Odwotujgcego, czynit to wyraznie, konkretnie i jednoznacznie w koncowej
czedci: ,0dnoszgc sie do ztozonych przez Pana wyjasnieri oraz podjetych krokéw
naprawczych trudno przyjg¢ takg argumentacje, gdyz do kornca terminu realizacji umowy
z Nadle$nictwem Stawno nic sie nie zmienito w tym zakresie. Dalej wystepowaty opOznienia,
a nawet odstgpienia od realizacji zleconych prac w ramach realizacji umowy zawartej
z Nadle$nictwem Stawno, pomimo dysponowania sprzetem zapewniajgcym prawidfowg
realizacje umowy, {j.:
- zestawem do zrywki drewna Palms 15D +840 (umowa leasingowa z dnia 30.03.2016 r.)
- HARWESTEREM (umowa leasingowa z dnia 18.05.2016 r,)
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- zwiekszenia potencjatu technicznego w postaci FORWARDERA - umowa leasingu z dnia
25.05.2017r.

Zatrudnienie na umowe o prace dalej jest na poziomie 6 0sob, a tym samym nie
zwiekszono potencjatu kadrowego. Zawarta umowa konsorcjum z firmg S. A. ,AFT BIK” 64-
730 Gieczynek 36, nic nie zmienifa w realizacji umowy z Nadlesnictwem Stawno.
Udostepnione zasoby do realizacji ww. umowy w roku 2017, nie spowodowaly
przyspieszenia, ani poprawy jakoSci wykonywanych ustug.

Program naprawczy ztozony w Nadle$nictwie Stawno, nie odbiega trescig od tego,
ktéry ztozyt Pan w Nadle$nictwie Polanéw, a w konsekwencji nie gwarantuje poprawy
rzetelnoSci oraz terminowosci wykonania jakiejkolwiek umowy na ustugi lesne. Nadlesnictwo
Polanéw informuje dodatkowo, ze Wykonawca podpisujgc przyjecie zlecenia (zawierajgce
miedzy innymi rodzaj pracy, ilo$¢ i termin) do realizacji, miat Swiadomosc¢, ze akceptuje jego

wszystkie zapisy.”.

Nadto, lzba powoltuje sie takze na pismo Nadlesnictwa Stawno z 11.01.2018r.
(w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego 27.12.2017 r.), gdzie nie tylko jest stwierdzenie
odnoszace sie do kar umownych za niedotrzymanie terminéw, ale jest mowa o niesprawnym
sprzecie, nierzetelnosci przez caty okres realizacji, jak i informacja, ze aktualny konsorcjant
w o0gole nie brat udzialu w realizacji umowy, cho¢ udostepniat potencjal. Stoi to
W sprzecznosci z tezami zawartymi w samooczyszczeniu, np. co do udziatu obecnego
konsorcjanta, jak i przedstawionym zaproszeniem do negocjacji — ztozonym jako dowdd na
rozprawie przez Odwotujgcego — ktére nota bene — wprost stwierdza, ze nie jest w trybie
Pzp; ,Zamowienie zostanie udzielone zgodnie z Regulaminem udzielania zamowien, do

ktérego nie stosuje sie ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie 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. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. ai 2 lit. aib rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Izba uznata wniosek Zamawiajgcego
0 zasagdzenie kosztow wynagrodzenia pethomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie
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z przedtozonym rachunkiem oraz koszty dojazdu na rozprawe na kwote: 1 122,64 zt brutto.

(§ 3 pkt 2 lit. a'i b w/w rozporzagdzenia).

Przewodniczacy:
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