Sygn. akt KIO 753/23

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2023 r. przez wykonawce H. S.,
prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod nazwg Zakiad Produkcyjno — Handlowo —
Ustugowy "FALCO" H. S., w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Pahstwowe
Gospodarstwo Leéne ,Lasy Panstwowe” przy udziale wykonawcy G. J., prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg G. J. Zaktad Ustug Lesnych, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie w czesci, uznajgc za uzasadniony zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, i
nakazuje zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy
Panstwowe”:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1
zamowienia,

1.2 powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 1 zamowienia, w
tym odrzucenie oferty wykonawcy G. J., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg G. J. Zaktad Ustug Les$nych, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w
zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce H. S., prowadzgcego dziatalnosé

gospodarczg pod nazwg Zaktad Produkcyjno — Handlowo — Ustugowy "FALCO" H. S., w

3/4 (stownie: trzech czwartych) czesci oraz zamawiajgcego Skarb Panstwa - Panstwowe

Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” w 1/4 (stownie: jednej czwartej) czesci i



3.1. zalicza do kosztow postepowania odwotawczego uiszczony przez wykonawce H.
S., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad Produkcyjno —
Handlowo — Ustugowy "FALCO" H. S., wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) oraz koszty postepowania odwotawczego
zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy
Panstwowe” poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika w wysokosci 3 600
zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych),

3.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy
Panstwowe” na rzecz H. S., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Zaktad Produkcyjno — Handlowo — Ustugowy "FALCO" H. S., kwote 3 750 z
(stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesigt ziotych) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3.3 zasagdza od H. S., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Produkcyjno — Handlowo — Ustugowy "FALCQO" H. S., na rzecz Skarbu Panstwa -
Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” kwote 2 700 zt (stownie: dwa
tysigce siedemset ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  .....coooiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 753/23

UZASADNIENIE

W dniu 20 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwofanie wykonawcy H. S., prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Produkcyjno — Handlowo — Ustugowy "FALCO" H. S., (dalej jako ,Odwotujacy”) w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe pod nazwg ,Wykonywanie
ustug z zakresu gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Nidzica w roku 2023 Numer referencyjny:
ZG.270.1.2023” w zakresie czesci 1 zamoéwienia (dalej jako ,Postepowanie”), prowadzonym
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy
Panstwowe” (dalej jako ,Zamawiajgcy”) ,od niezgodnych z prawem czynnosci
Zamawiajgcego oraz niezgodnych z prawem zaniechah czynnos$ci przez Zamawiajgcego (...)
polegajgcych na: a) braku odrzucenia oferty G. J., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwg Zakfad Ustug Lesnych G. J., ul. l-ego Maja 17 A/4, 13-100 Nidzica, zwanego
dalej rowniez Wykonawca, ktéra powinna ulec odrzuceniu i w konsekwencji b) dokonaniu
przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty G. J., i zaniechaniu

wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego”.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

,1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a pzp przez niezgodng z przepisami czynno$¢ zaniechania
odrzucenia oferty Wykonawcy, ktory podlegat wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 pzp w zw. z art. 110 ust. 1 pzp, w zwigzku z nieskutecznym wdrozeniem procedur
okreslonych w art. 110 ust. 2 pzp, oraz art. 110 ust. 3 pzp poprzez wadliwg ocene
podjetych procedur w zakresie samooczyszczenia, konsekwencjg czego byt wybér jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez G. J;

2. art. 226 ust. 1 pkt 1 lit b pzp poprzez niezgodng z przepisami czynno$¢ zaniechania
odrzucenia oferty Wykonawcy, niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
konsekwencjg czego byt wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez G. J.;

3. art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ pzp poprzez niezgodng z przepisami czynnos¢ zaniechania
odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo tego, ze Wykonawca nie ztozyt w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcego
brak podstaw wykluczenia lub spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, innych
dokumentéw lub oswiadczen, konsekwencjg czego byt wybor jako najkorzystniejszej

oferty ztozonej przez G. J.;



4. art. 239 ust. 1 i 2 pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktéra jest

ofertg najkorzystniejszg zgodnie z okredlonymi w postepowaniu kryteriami oceny oferty”.

Odwotujgcy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

»1. dokonania ponownego badania i ponownej oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadlesnictwa Nidzica w roku 2023”, Pakiet nr 1, nr postepowania 2G.270.1.2023, w tym
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez G. J.,

2. powtdrzenia oceny ofert, ztozonych w toku w/w postepowania, wskutek ktérego:

a) oferta ztozona przez G. J. zostanie odrzucona;
b) Zamawiajagcy dokona wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego na
podstawie okreslonych w postepowaniu kryteriow oceny oferty”,

a takze ,0 zasgdzenie wedlug norm przepisanych kosztow postepowania odwotawczego,

w tym kosztéw zastepstwa Odwotujacego w toku w/w postepowania przez profesjonalnego

petnomocnika”.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci oraz o zasgdzenie od

Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
G. J., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg G. J. Zakfad Ustug Lesnych, (dalej

jako ,Przystepujgcy”). Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy lzba ustalita, co

nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie na ustugi z zastosowaniem przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie
przetargu nieograniczonego. Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 9 stycznia 2023 r. w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 006-012530.

W rozdziale 2 pkt 2.3 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w Postepowaniu (dalej
jako ,SWZ”) okreslono, ze ,Postepowanie jest prowadzone zgodnie z zasadami
przewidzianymi dla tzw. ,procedury odwroconej’, o ktorej mowa w art. 139 ust. 1, 3 - 4 PZP.
Stosownie do przywotanych przepisow Zamawiajacy najpierw dokona badania i oceny ofert,

a nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej



oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu.”.

W rozdziale 6 pkt 6.2 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze ,W postepowaniu mogg bra¢
udziat Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1-5 i 7- 10 PZP. Na
podstawie: (...) 6) art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, ktéry, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady (...)".

W rozdziale 7 pkt 7.1 ppkt 4) lit. ¢) SWZ okreslono, ze ,W postepowaniu mogg brac¢
udziat Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej: Warunek ten, w zakresie osob skierowanych przez Wykonawce
do realizacji zaméwienia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze
dysponuje lub bedzie dysponowac: 1) dla Pakietu | a) co najmniej 13 osobami, ktére
ukonczyty z wynikiem pozytywnym szkolenie dopuszczajgce do pracy z pilarkg zgodnie z §
21 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 24 sierpnia 2006 r. w sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy przy wykonywaniu niektoérych prac z zakresu gospodarki lesnej (Dz. U. z
2006 r. Nr 161, poz. 1141) lub posiadajgce odpowiadajgce im uprawnienia wydane na
podstawie poprzednio obowigzujgcych przepiséw albo odpowiadajgce im uprawnienia
wydane w innych Panstwach Cztonkowskich Unii Europejskiej; b) co najmniej 1 osobami
nadzoru z wyksztatceniem lednym wyzszym, lesnym $rednim lub posiadajgcymi dyplom
ukonczenia studium zawodowego Swiadczenia ustug na rzecz lesnictwa; c) co najmniej 1
osobami, ktére ukonczyly szkolenie w zakresie pracy ze srodkami chemicznymi zgodnie z
rozporzgdzeniem Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 8 maja 2013 roku w sprawie
szkolen w zakresie srodkéw ochrony roslin (tekst jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 824) lub
posiadajgce odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie poprzednio
obowigzujgcych przepiséw ktore uprawniajg do pracy w kontakcie ze Srodkami ochrony
roslin albo odpowiadajgce im uprawnienia wydane w innych Panstwach Cztonkowskich Unii

Europejskiej”.

Oferty w Postepowaniu ztozyli Przystepujacy i Odwotujacy.



Wraz z ofertg Przystepujgcy ztozyt oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu,
spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji na formularzu jednolitego
europejskiego dokumentu zamowienia, sporzgdzone zgodnie ze wzorem standardowego
formularza okreslonego w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5
stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia (dalej jako ,JEDZ”), w ktorym na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat
sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamodwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie
koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” Przystepujacy podat
odpowiedz ,Tak Wczesniejsze zakonczenie umowy z Nadlesnictwem Spychowo-jako
cztonek Konsorcjum Sosna”, na pytanie, ,Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt srodki w
celu samooczyszczenia?” podat odpowiedz ,Tak”, a na prosbe o ich opisanie wskazat
.Zaptacenie kar dla Nadlesnictwa Spychowo. Wykonanie prac w 100% zaplanowanych na
rok 2021 a takze wykonanie prac do poczagtku grudnia 2021 r, ktére byty zaplanowane na rok
2022. W trakcie jest réwniez sprawa sgdowa przeciwko Nadlesnictwu Spychowo - w celu
oczyszczenia mojej firmy.”.

W przedmiotowym JEDZ Przystepujacy wskazat dane 13 oséb, ktére majg

»ukonczony kurs pilarza”.

W dniu 1 lutego 2023 r. Zamawiajacy przekazat Przystepujgcemu datowane na ten
sam dzieh pismo o tresci ,Nadlesnictwo Nidzica informuje, ze w toku badania oferty ztozonej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Nidzica w roku 2023” na Pakiet nr 1 stwierdzito
niejasnosci w ztozonych dokumentach. Zgodnie art. 128 ust. 1 oraz art. 223 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 z p6zn. zm.), Nadlesnictwo Nidzica wzywa do udzielenia nastepujgcych wyjasnieh
dotyczacych formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (,,JEDZ”):
1. Czes¢ lll lit. C JEDZ — wykonawca poinformowat, ze umowa z Nadlesnictwem Spychowo
(jako cztonek Konsorcjum Sosna) zostata z rozwigzana przed czasem. Opisane $rodki jakie
wykonawca przedsiewzigt w celu samooczyszczenia sg ogolnikowe. W zwigzku z
powyzszym Nadlesnictwo Nidzica oczekuje przedstawienia wyczerpujgcych informacji o
spetnieniu tgcznie przestanek okreslonych w art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.)
potwierdzonych stosownymi dokumentami. (...) Nieztozenie wyjasnien oraz uzupetnienie
oswiadczenia Wykonawcy o niepodleganiu  wykluczeniu i spetnieniu  warunkow w

postepowaniu spowoduje wykluczenie Wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia



publicznego pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa

Nidzica w roku 2023” na Pakiet nr 1 oraz odrzucenie oferty Wykonawcy.”.

W dniu 6 lutego 2023 r. Przystepujgcy przekazat Zamawiajgcemu pismo datowane
na 3 lutego 2023 r. o tresci ,PISMO WYJASNIAJACE Nawigzujgc do Czesci lll lit .C JEDZ
rzeczywiscie podatem informacje, ze przed czasem zostata rozwigzana umowa
Z Nadleénictwem Spychowo (jako czionek Konsorcjum SOSNA). Zaznaczy¢ musze jednak,
ze jako firma swojg czes¢ zaplanowang na 2021 rok wykonatem w 100%, a do konca
grudnia 2021 r. udato nam sie wykona¢ cze$¢ prac zaplanowanych na rok 2022. Tak jak
napisatem w tym punkcie kary do Nadlesnictwa Spychowo zostaty optacone. Naleznos¢ kar
przesytatem przelewem dla Lidera a on wptacat do Nadlesnictwa Spychowo. Kary optacane
byty przez Lidera Konsorcjum, ktory potrgcat mi je z moich naleznosci za wykonang prace.
Na biezaco informowalismy Nadlesnictwo o przyczynach opéznien w wykonywaniu zlecen: a
byty to miedzy innymi zle warunki atmosferyczne, psujgce sie maszyny czy COVID-19.
Pomimo tych niedogodnosci jako firma staraliSmy sie wywigzac¢ z powierzonych nam zlecen.
Nawet w pismie otrzymanym z Nadlesnictwa Spychowo wynika, ze gdyby wszyscy
cztonkowie Konsorcjum wykonywali swojg prace tak jak moja firma, to bySmy mogli unikngé
wczesdniejszego zakonczenia umowy a wszystkie zlecenia wykonaé¢ do kohca. Pracujgc w tej
branzy przez ponad 30 lat nie zdarzyta mi sie jeszcze sytuacja aby zakoriczono umowe z
mojg firmg przed czasem. Zazwyczaj bratem udziat w przetargach jako samodzielny
wykonawca. Wiedziatem wtedy, ze wykonanie warunkow umowy zalezy tylko ode mnie i
moich pracownikow. Niestety jako cztonek Konsorcjum juz nie miatem tego poczucia i takich
mozliwosci. Na wiele rzeczy nie miatem wptywu. Do zarzgdzania catym Konsorcjum byt
wytypowany LIDER, ktory jak sie pdzniej okazato nie miat pojecia o zarzgdzaniu,
podejmowaniu istotnych decyzji i ogdlnie o pracy w lesie. Musze zaznaczy¢, ze wczesniej nie
znatem firm bedgcymi cztonkami Konsorcjum Sosna, procz rodzicow Lidera Konsorcjum,
z ktorymi wczesniej wspotpracowatem i ta wspotpraca nam sie dobrze uktadata. Niestety
mam teraz nauczke, ze przed przystgpieniem do jakiegokolwiek Konsorcjum powinienem
doktadnie przebadac firmy, z ktérymi mam zamiar wejs¢ w wspoétprace. Chce poinformowac,
co jest istotne, ze po tamtym incydencie moja firma nie wspétpracuje z firmami, ktére byty
cztonkami Konsorcjum Sosna. Poniewaz wiem, ze skutki tej wspotpracy wptynety negatywnie
na wizerunek mojej firmy. Konsekwencje ponosze do dnia dzisiejszego. W tym samym
czasie zostata réwniez podjeta decyzja o zakonczeniu umowy z niektérymi pracownikami i
przede wszystkim z Kierownikiem, ktory nadzorowat przebieg pracy w roku 2021 w tamtych
lesnictwach. Wedtug mojej oceny i obserwujgc to sie stato nie mogtem postgpi¢ inaczej.
Kierownik nie wywigzat sie dobrze ze swoich obowigzkéw. Miat by¢ posrednikiem miedzy

mng-jako wtascicielem firmy a Nadlesnictwem. Niestety komunikacja bardzo zawiodta. Nie



przekazywat mi istotnych informacji, ktére dziaty sie na miejscu . Dlatego wg mnie dziatat na
szkode firmy, bardziej skupiat sie na sobie niz na wykonywaniu obowigzkow, ktére do niego
nalezaty. Zamiast nadzorowac, zajmowat sie swojg dziatalnoscig. Co uniemozliwito dalszg
wspotprace. Umowa zostata zakonczona z dniem 30.11.2021r. W moim odczuciu dzisiaj
ciezko jest zaufaé ludziom i powierza¢ im odpowiedzialne stanowiska. W zwigzku z tym sam
na tamten moment musiatem przejg¢ stanowisko Kierownika i sam nadzorowatem przebieg
wykonywanych prac oraz kontrolowatem wyniki wykonanych zleceh oraz komunikowatem sie
z panem Nadlesniczym. Sam sprawdzatem czy prace sg wykonane zgodnie z przepisami
i obowigzujgcymi normami. Na chwile obecng mam zatrudnionego kierownika, ktéry jest
dtugoletnim moim pracownikiem z wyksztatceniem srednim lesnym. Pracuje u mnie od 5 lat,
dlatego postanowitem da¢ mu szanse. Mozna powiedzieC, ze komunikacja jest miedzy nami
na dobrym poziomie, jestem na biezgco informowany o tym jak wyglada przebieg pracy.
Pomimo tego sam réwniez nadzoruje wykonang prace. Sam sprawdzam czy te prace sg
wykonane zgodnie z przepisami i obowigzujgcymi normami. Na biezgco spotykam sie
Z pracownikami aby sprawdzi¢ czy realizacja zleceh przebiega w sposob prawidtowy i czy
wyrabiamy sie w ustalonych terminach, co jest bardzo wazne. Rozmawiamy rowniez
o standardach wykonywanych przez nas ustug, wprowadzamy je w zycie i dbamy o wysokg
ich jakos$c¢. Informuje réwniez, ze zostaty zakupione 2 Harwestery i 1 Forwarder. Wszystkie
maszyny sg sprawne, kalibrowane i na biezgco naprawiane. Wszystkie maszyny majg
aktualne przeglady UDT. Nastgpita réwniez zmiana operatorow Harwesteréw, poniewaz
wczesniejsi sie nie sprawdzili. Dlatego zaszta potrzeba na zatrudnienie pracownikow bardziej

doswiadczonych i wykwalifikowanych, posiadajgcych uprawnienia UDT. (...)".

W dniu 14 lutego 2023 r. Zamawiajgcy przekazat Przystepujgcemu datowane na ten
sam dzien pismo o tresci ,Nadlesnictwo Nidzica w trybie art. 128 ust. 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z
pézn. zm.) zada udzielenia wyjasnien w zakresie niewskazania w JEDZ okolicznosci
zwigzanych z natozeniem kar umownych przez nadlesnictwa: Wipsowo i Przasnysz, o

ktérych to zamawiajgcy powzigt wiedze.”.

W dniu 17 lutego 2023 r. Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu pismo o tresci
JWYJASNIENIE skiadane na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych dotyczy: oswiadczenia zawartego w JEDZ ztozonym
w postepowaniu na wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej, sktadane na podstawie
art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity z 2022 roku Dz.U. z 2022r. Poz. 1710 z p.zm 1. W zwigzku z udziatem w

Postepowaniu firmy G. J. Zaktad Ustug Lesnych (dalej: ,Wykonawca”), sktadam wyjasnienia



dot. oswiadczenia w zawartego w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia (dalej:
~JEDZ”), w zakresie dotyczgcym potwierdzenia braku podstaw wykluczenia w oparciu
0 przestanke, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity z 2022 roku Dz.U. z 2022r. Poz. 1710 z p.zm., dalej:
Lustawa Pzp”), Czesc Il Podstawy wykluczenia, C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia,
konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi. Istotnym jest fakt, iz Wykonawca
stosowng informacje wskazat w JEDZ, natomiast ze wzgledéw na ograniczenie miejsca
w formularzu nie miat mozliwosci szczegétowo opisac¢ procedur realizowanych na podstawie
art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. 2. Wykonawca wskazuje, ze w trakcie realizacji ustug w zakresie
umowy pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa
Spychowo w latach 2021-22” doszio do odstgpienia od umowy. Umowa realizowana byta
przez Konsorcjum SOSNA w sktadzie ktérego réwniez wystepowata firma G. J. Zaktad Ustug
Lesnych 3. W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié, iz wykonywane przez Konsorcjum
SOSNA s$wiadczenie umowne realizowane byto z nalezytg starannoscia. Wykonawca
zgodnie z wymogami par. 5 umowy zobowigzat sie do wykonania ustugi z najwyzszag
starannoscig izgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie wymaganiami i zasadami
wynikajgcymi z obowigzujgcych przepisdow i unormowan oraz postanowien Umowy, w tym
zawartych w SIWZ. Istotnym jest w szczegdlnoéci fakt, iz na dzien 31 pazdziernika 2021 roku
wszystkie zlecenia byly wykonane (cho¢ ze wzgledu na niezawinione po stronie wykonawcy
okolicznosci z opdznieniem terminu). Konsorcjum SOSNA poprzez upowaznionego do
kontaktu z Nadle$nictwem p. G. J. (koordynatora prac) wielokrotnie informowato,
0 zdarzeniach losowych ktére wptywaty na opdznienia. 4. Konsorcjum wskazywato na awarie
sprzetowe (Harwester JOHN DEERE 1270, przyczepa samozatadowcza BMS8 rok produkc;ji
2021, 2 maszyny Palms 10 (chwytak pekta rama). Koordynator prac p. Jarzgbek informowat
réwniez, iz konsorcjum stara sie z jednej strony o jak najszybsze naprawy sprzetu, z drugiej
strony analizowano jak mozliwym byloby zapewnienie maszyn zastepczych. Istotnym jest
przede wszystkim powszechnie znany fakt na rynku polskim — olbrzymie problemy zaréwno
z produkcjg nowych maszyn, jak i naprawami maszyn bedgcych juz w posiadaniu firm,
bowiem ze wzgledu na sytuacje bedgacg nastepstwem okolicznosci sity wyzszej
powodowanej epidemig choroby koronawirusa (SARS-CoV-2) — serwisy znaczgcg wydtuzyty
czas naprawy ze wzgledu na brak na rynku europejskim czesci. Informacje o problemach
technicznych przekazywane byly — zgodnie z przyjetg praktykg w formie telefonicznej oraz
osobistych rozmow p. Nadlesniczemu K. K., Zastepcy Nadlesniczego p. M. L., inzynierowi
nadzoru K. B., leSniczemu lesnictw Faryny p. M. K., podlesniczym p. W. D.. Konsorcjum
przekazywato owe informacje do Nadlesnictwa przez kierownikbw W. M. i A. K.
Dodatkowym problemem z jakim zmierzyto sie Konsorcjum SOSNA byta spora liczba

pracownikéw ktérzy zachorowali na Covid-19 oraz pracownicy ktorzy zgodnie z



obowigzujgcymi przepisami zostali skierowani na kwarantanne, badz izolacje domowg w
zwigzku z bezposrednim kontaktem z osobami zarazonymi koronawirusem. PowyZzsza
sytuacja, w szczegdlnosci powodowana sytuacjg pandemiczng wywotang Covid-19
bezspornie miata znaczacy wptyw na terminowos¢ wykonywania zlecen. Catkowicie
pomijana jest rowniez podstawa zaistniatej sytuacji ktora jest z jednej strony skutkiem awarii
maszyn oraz zachorowaniem pracownikéw (sita wyzsza) - zdarzeniami niewatpliwie o
charakterze losowym, z drugiej za$ sytuacja w ktorej dotychczasowy okres realizacji umowy
cechowaty bardzo nie réwnomierne, nawet drastyczne roznice w wielkosci zlecen. 5.
Wykonawca zwraca réwniez uwage, iz Nadlesnictwo zlecito do wykonania réowniez zakres
prac dodatkowych - ponad 7000 metréw drewna pokleskowego (wywroty, ztamy). Rowniez
ten zakres zlecenia zostat nalezycie wykonany przez Konsorcjum. Podkresli¢ nalezy, iz
Wykonawca ponosi¢ moze odpowiedzialno$¢ kontraktowg jedynie w sytuacji dziatania
zawinionego, za ktére nie sposob uzna¢ sytuacije w ktorej Wykonawca zgodnie z
postanowieniami umowy informuje Zamawiajgcego o wszelkich znanych mu okolicznosciach
uniemozliwiajgcych lub utrudniajgcych wykonanie zlecenia, w szczegdlnosci w przypadku
zaistnienia niesprzyjajgcych warunkéw atmosferycznych. Jednoczesnie umowa stanowczo
zabrania Wykonawcy realizowania $wiadczenia umownego z udziatem o0so6b innych niz
zgtoszone Zamawiajgcemu, okreslajgc procedure zmiany personelu oraz bezwzgledng
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy w przypadku dopuszczenia do realizacji ustugi oséb innych
niz wczedniej zgtoszone. Zakres rzeczowy prac, wielko$¢ zlecanego do wykonania
asortymentu, znaczna ilos¢ przekazanych zleceh w jednym czasie w tym krotkie terminy na
ich realizacje czestokro¢ przekraczajgce normy czasu pracy przewidywane harmonogramem
pracy dla wymaganej liczby pracownikédw w terminach oznaczonych przez Nadlesnictwo.
Niestety Nadlesnictwo, ktére po 10 miesigcach rzetelnej pracy, mimo faktu utrudnionego
wykonywania prac powodowanych przez sytuacje epidemiczng na terenie kraju,
poinformowato Konsorcjum SOSNA w potowie miesigca o fakcie odstgpienia od umowy (nie
wyznaczajgc czasu ktory umozliwitby wykonanie biezgcych zlecen z miesigca listopada) nie
analizujgc podstaw ktére doprowadzity do opdznieh — co istotne nie zawinionych przez
wszystkich konsorcjantow. Istotnym jest réwniez fakt, iz prace mojej firmy zostaty ocenione
jako nalezyte, na co wskazuje jednoznacznie pismo przywotane w tresci wezwania
Zamawiajgcego. 6. W zakresie prac realizowanych na rzecz Nadlesnictwa Wipsowo,
Wykonawca wskazuje, ze w czasie realizacji umowy z zakresu gospodarki lesnej ktorej
doszto do sytuacji zwtoki w jej wykonaniu, skutkujgcej zleceniem wykonania zastepczego i
tym samym naliczenia kar umownych jest umowy. W trakcie realizacji ustugi wskutek
niesprzyjajgcej sytuacji atmosferycznej doszlo do opdznienia w realizacji ustugi pn.
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Wipsowo w roku

2021”. Istotnym jest, iz wszelkie utrudnienia zwigzane z realizacjg ustugi byly skutkiem
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wysoce niesprzyjajgcych warunkéw sytuacji pogodowej. Prace zostaty wstrzymane wskutek
bardzo ztych warunkéw atmosferycznych panujgcych w trakcie wykonywanych prac. W
trakcie realizowanych ustug wystgpity bardzo obfite opady $niegu (pokrywa $niezna siegata
nawet 0,5 metra), zawiewajgcy Snieg tworzyt zasypy na pniach drzew i utrudniat rozpoznanie
granic. W trakcie realizacji ustugi wielokrotnie informowatem, zaréwno ustnie, jak i pisemnie
(informacje pisemne z dnia 4 lutego, 11 lutego, 19 lutego) Nadle$nictwo o sytuacji i
niemoznosci realizacji ustugi w tak trudnych warunkach (state opady Sniegu, ziemia bardzo
nasgczona wodg), zwracatem sie z prosbg o przesuniecie terminu, badz tez wskazanie
powierzchni zastepczej. Wszelkie proby realizacji ustugi — zaréwno metodykg wskazang w
umowie, jak i maszyno nie przynosity skutku. Wprowadzone na powierzchnie maszyny
zapadaly sie w wodzie, btocie powodujgc sytuacje w ktdérej praca nie tylko byta niemozliwa,
ale wrecz powodowataby zagrozenie dla wykonujgcych jg pracownikéw. Mimo faktu, iz
wskazywano na ochrone pracownikéw (wynikajgcych z rozporzadzenie Ministra Pracy i
Polityki Socjalnej z dnia 26 wrzes$nia 1997 r. w sprawie ogoélnych przepiséw bezpieczenstwa i
higieny pracy (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 169, poz. 1650 z pézn. zm.) oraz ,Instrukcjg
bezpieczenstwa i higieny pracy przy wykonywaniu podstawowych prac z zakresu gospodarki
lesnej” — wprowadzong zarzgdzeniem Nr 36 Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych z
dnia 20 kwietnia 2012 r.) Nadlesnictwo nie wzieto tego pod uwage. Niestety nadlesnictwo
podjeto decyzje o zleceniu wykonania zastepczego i pismem z 16 marca 2021r.
poinformowato o zleceniu zastgpczym. 7. W zakresie prac realizowanych na rzecz
Nadle$nictwa Przasnysz, Wykonawca wskazuje, ze w czasie realizacji umowy z zakresu
gospodarki lesnej ktérej doszto do sytuacji zwtoki w jej wykonaniu, skutkujgcej zleceniem
wykonania zastepczego i tym samym naliczenia kar umownych jest umowy. W zakresie prac
faktycznie doszto do opdznien, jednakze zakres tych prac byt niewielki w skali catosci
realizowanej umowy. ZUL G. J. w trakcie realizacji ustugi napotkat problemy zwigzane ze
niesprzyjajgcg sytuacjg atmosferyczng oraz problemy ze sporg liczba pracownikow ktérzy
zachorowali na Covid - 19 oraz pracownikdéw ktdrzy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
zostali skierowani na kwarantanne, badz izolacje domowg w zwigzku z bezposrednim
kontaktem z osobami zarazony mi koronawirusem. Powyzsza sytuacja, w szczegolnosci
powodowana sytuacjg pandemiczng wywotang Covid - 19 bezspornie miata znaczacy wptyw
na terminowos¢ wykonywania zlecen. Jednoczesnie pragniemy zauwazy¢, iz opOznienia
dotyczyly niewielkich ilosciowo i wartosciowo prac. W trakcie realizacji ustugi wskutek
niesprzyjajgcej sytuacji atmosferycznej doszlo do opdznienia w realizacji ustugi pn.
Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Przasnysz w
uktadzie zadaniowym. | tak w zakresie zadania nr 2 (pakiet nr 2) Duczymin w ramach umowy
o wartosci 377.015,20 zt brutto naliczono tgcznie kary w wysokosci 981,20, w zakresie

zadania nr 3 (pakiet nr 3) Grabowo w ramach umowy o wartosci 317.623,90 zt brutto
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naliczono tgcznie kary w wysoko$ci 2096,28- zt brutto, zas w zakresie zadania nr 4 (pakiet nr
4) Dzierzgowo w ramach umowy o wartosci 470.155,86 zt brutto naliczono tgcznie kary w
wysokosci 33.665,68 zt. Przy czym w zakresie wysokosci kary nadal prowadzone jest
postepowanie wyjasniajgce dotyczace jej wysokosci. 8. W pierwszej kolejnosci Wykonawca
podkresla, iz w zakresie przestanki wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, dotyczyta
ona wykluczenia Konsorcjum firm sktadajacych oferte wspolnie z mojg firmg (G. J. Zaktad
Ustug Lesnych) 9. Wykonawca wskazuje, iz odpowiedz ,TAK” na pytanie zawarte w Czesci
Il (lit. C) JEDZ tj. ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsze umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
nawozone zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczeshiejszg umowg?” zostata udzielona przez Wykonawce z uwagi na literalne brzmienie
pytania zawartego w JEDZ, ki6ére wskazuje na szerszy krag sytuacji niz te, ktére stanowityby
przestanke wykluczenia w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Pytanie zawarte w
JEDZ dotyczy bowiem wszelkich umoéw o zamowienie publiczne zawartych z podmiotami,
ktére posiadajg status zamawiajgcego, ktore zostaty rozwigzane przed czasem lub w ramach
ktérych natozone zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesdniejszg umowa, abstrahujgc od podstawy prawnej i przyczyn rozwigzania umowy oraz
przestanek, ktére muszg zosta¢ spetnione aby mozna byto uzna¢, ze wykonawca podlega
wykluczeniu. Istotnym jest fakt, iz ze wzgledu na ograniczenia techniczne formularza JEDZ
zostata w nim zawarta ogolna informacja dotyczgca przestanek wykluczenia wraz z
informacja o wdrozeniu procedury samooczyszczenia. 10. W celu zachowania peinegj
przejrzystosci, Wykonawca wyjasnia, iz znajdowat sie w sytuacji, w ktorej odstgpiono od
realizacji wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia, w zwigzku z czym zaznaczyt
odpowiedz ,TAK” na ww. pytanie. Niemniej jednak, w ocenie Wykonawcy, sytuacja ta nie
moze stanowi¢ podstawy wykluczenia Wykonawcy z Postepowaniu w oparciu o 109 ust. 1
pkt 7) ustawy Pzp, z uwagi na brak wypetnienia wszystkich przestanek wskazanych w
przywotanym przepisie, jak réwniez ze wzgledu na fakt wdrozenia procedur
samooczyszczenia Wykonawcy (obu firm). 11. Nalezy podkreslic, ze badanie istnienia
fakultatywnych podstaw wykluczenia, takich jak przestanki zawarta w art. 109 ust. 1 pkt 7 lub
pkt. 5 ustawy Pzp (w zakresie tzw. ,negatywnego doswiadczenia”) réwniez podlegaja
zasadom okreslonym w art. 16 ustawy Pzp, przede wszystkim zas podlegajg zasadzie
proporcjonalnosci. Na takg powinno$¢ wskazat m.in. w swojej opinii z dnia 30 czerwca 2016
r. Rzecznik Generalny M. C. S-B. w sprawie C-171/15 Connexxion Taxi Services By.
Rzecznik Generalny stwierdzit, ze ,fakultatywne podstawy wykluczenia nie funkcjonujg w
prézni, lecz w z géry, okreslonych ramach prawnych, ktérych muszg sie trzymac (...) Jedng z

nich jest, aby zachowania byly oceniane z perspektywy proporcjonalnosci, gdy chodzi o
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wykroczenia popetniane przez oferentéw" (pkt 47). Prawda jest, ze Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej uznat, ze pojecie ,wykroczenia zawodowego" obejmuje kazde zawinione
zachowanie, ktére ma wpltyw na wiarygodno$¢ zawodowg danego podmiotu. Jednakze
Trybunat nie twierdzi, Zze kazde zawinione zachowanie, ktére ma wptyw na wiarygodnosé
zawodowg danego podmiotu ma charakter powaznego wykroczenia zawodowego —
Trybunat nie dokonuje takiej oceny, ograniczajgc sie jedynie do ustalenia zakresu
definicyjnego, a nie zindywidualizowanej analizy konkretnych zawinienn danego konkretnego
wykonawcy. Wynika to wprost z przytoczonego przez Odwotujgcego wyroku Trybunatu z
dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta, gdzie Trybunat wskazuje, ze co
prawda niewykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce mozna co do zasady uznac
za wykroczenie zawodowe, lecz jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne Iub niskie
jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wskazac¢ nizsze kompetencje
zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym
wykroczeniem zawodowym (pkt 29-30). W konsekwencji oczywiscie istnieje uprawnienie
Zamawiajgcego do oceny wysokosci kar naktadanych na Wykonawce, w celu oceny
zaistnienia przestanek uregulowanych w art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. Jednakze
bezsprzecznie nie mozliwym jest zakwalifikowanie opisywanej sytuacji jako powaznego
wykroczenia zawodowego, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.
12. Podsumowujac, celem przepisu art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jest umozliwienie
instytucjom zamawiajgcym eliminacji z rynku zamdwien publicznych wykonawcow, ktorzy -
mowigc wprost - nie sg uczciwi. Nie oznacza to jednak, ze naliczenie kar umownych przez
zamawiajgcego stanowi automatycznie przestanke do wykluczenia danego wykonawcy przez
innego zamawiajgcego w innym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Bowiem, jak
stusznie zauwaza Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 23 grudnia
2009 r. wsprawie C-376/08 Serrantoni zgodnie z zasadg proporcjonalnosci $rodki
podejmowane przez panstwo, nie mogg wykraczac poza to, co jest niezbedne do osiggniecia
celu (w przedmiotowej sprawie - celu przepisu art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Trybunat
wskazat, ze wykluczanie wykonawcow z postepowania nie moze polegac¢ na automatyzmie -
a wiec kazdg sytuacje nalezy ocenia¢ indywidualnie, bez jakiejkolwiek dyskryminacji
Wykonawcy. 13. Juz w tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze trudnosci, z ktorymi Wykonawca
zetkngt sie wtoku wykonywania omdwionego ponizej zamowienia miaty, jak zostato
wskazane w niniejszym pismie, charakter ekstraordynaryjny i niezawiniony przez
Wykonawce i jako takie nie mogg by¢ wyznacznikiem uczciwosci Wykonawcy oraz jego
zdolnosci do podotania innym zamdwieniom publicznym. Wykonawca wskazuje, ze w toku
realizacji omawianego zamowienia postepowat w sposob odpowiadajgcy wzorcowi nalezytej
starannosci, a jego dziatania nakierowane byty konsekwentnie na zapobiegniecie zaistniatym

problemom oraz zminimalizowanie ich skutkow. Jak zostatlo wykazane, wycigganie w
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stosunku do Wykonawcy negatywnych konsekwencji z uwagi na niezawinione i nielezgcego
po jego stronie okolicznosci (a takie staty za trudnosciami w realizacji omawianego
zamowienia) jest catkowicie nieuzasadnione. Wykonawca w toku swojej biznesowej
dziatalnosci, realizujgc liczne ustugi z zakresu tozsamego z przedmiotem Postepowania,
kieruje sie wysokimi standardami popartymi wiedzg, doswiadczeniem oraz szerokim
wachlarzem mozliwosci technicznoorganizacyjnych. Przektada sie to na sukcesy w postaci
realizacji tychze ustug w sposob satysfakcjonujgcy obie strony umowy. Co wiecej,
Wykonawca przedstawi dowody na to, ze Wykonawca podjat i w dalszym ciggu podejmuje
dziatania zwiekszajgce jego rzetelnos¢ (self-cleaning) jako przysztego wykonawce w ramach
zamowien publicznych. | INFORMACJE DOTYCZACE UMOWY 14. Zgodnie z Umowag
zawartg z Nadlesnictwem Spychowo dotyczgcag wykonywania ustug z zakresu gospodarki
lesnej na terenie Nadlesnictwa Spychowo, Wykonawca realizowa¢ miat zlecane ustugi w
terminach okreslonych w zleceniu. W zakresie realizowanych ustug przez konsorcjantow
wystgpita zwloka w wykonaniu zlecen, skutkiem ktorej Nadlesnictwo Spychowo doszio do
odstgpienia od umowy. Istotnym jest fakt, iz sytuacja ta zostata spowodowana dziataniami
konsorcjantéw, ktérzy zadnych prac w trakcie realizacji umowy nie wykonywali. Stan
faktyczny pozwala stwierdzi¢, iz tylko firma G. J. ZUL 13-100 Nidzica ul.1l Maja 17A/4
realizowata nalezycie umowe. Dowdd nr 1 — referencje z Nadlesnictwa Spychowo Dowéd nr
3 — pisma z Nadlesnictwa Spychowo 15. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz
wykonywane przez Konsorcjum SOSNA swiadczenie umowne realizowane byto z nalezytg
starannoscig. Konsorcjum SOSNA zgodnie z wymogami par. 5 umowy zobowigzato sie do
wykonania ustugi z najwyzszg starannoscig i zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie
wymaganiami i zasadami wynikajgcymi z obowigzujgcych przepisow i unormowan oraz
postanowien Umowy, w tym zawartych w SIWZ. Istotnym jest w szczegdlnosci fakt, iz na
dzien 31 pazdziernika 2021 roku wszystkie zlecenia byly wykonane (cho¢ ze wzgledu na
niezawinione po stronie wykonawcy okolicznosci z opdznieniem terminu). 16. Konsorcjum
SOSNA poprzez upowaznionego do kontaktu z Nadlesnictwem p. G. J. (koordynatora prac)
wielokrotnie informowato, o zdarzeniach losowych ktére wptywaly na opdznienia.
Konsorcjum wskazywato na awarie sprzetowe (Harwester JOHN DEERE 1270, przyczepa
samozatadowcza BMS8 rok prod. 2021, 2 maszyny Palms 10 (chwytak pekta rama).
Koordynator prac p. Jarzabek informowat réwniez, iz konsorcjum stara sie z jednej strony o
jak najszybsze naprawy sprzetu, z drugiej strony analizowano jak mozliwym bytoby
zapewnienie maszyn zastepczych. Istotnym jest przede wszystkim powszechnie znany fakt
na rynku polskim — olbrzymie problemy zaréwno z produkcja nowych maszyn, jak i
naprawami maszyn bedacych juz w posiadaniu firm, bowiem ze wzgledu na sytuacje bedaca
nastepstwem okolicznosci sity wyzszej powodowanej epidemig choroby koronawirusa

(SARS-CoV-2) — serwisy znaczgcg wydtuzyty czas naprawy ze wzgledu na brak na rynku
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europejskim czesci. Informacje o problemach technicznych przekazywane byty — zgodnie z
przyjeta praktyka w formie telefonicznej oraz osobistych rozméw p. Nadlesniczemu K. K.,
Zastepcy Nadlesniczego p. M. L., inzynierowi nadzoru K. B., lesniczemu lesnictw Faryny p.
M. K., podlesniczym p. W. D.. Konsorcjum przekazywato owe informacje do Nadlesnictwa
przez kierownikow W. M. i A. K.. Dodatkowym problemem z jakim zmierzyto sie Konsorcjum
SOSNA byta spora liczba pracownikéw ktorzy zachorowali na Covid-19 oraz pracownicy
ktorzy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zostali skierowani na kwarantanne, badz
izolacie domowg w zwigzku z bezposrednim kontaktem z osobami zarazonymi
koronawirusem. Powyzsza sytuacja, w szczegodlnosci powodowana sytuacjg pandemiczng
wywotang Covid-19 bezspornie miata znaczacy wptyw na terminowos¢ wykonywania zlecen.
Caltkowicie pomijana jest rowniez podstawa zaistniatej sytuacji ktéra jest z jednej strony
skutkiem awarii maszyn oraz zachorowaniem pracownikow (sita wyzsza) - zdarzeniami
niewatpliwie o charakterze losowym, z drugiej zas sytuacja w ktorej dotychczasowy okres
realizacji umowy cechowaty bardzo nie rownomierne, nawet drastyczne roéznice w wielkoSci
zleceh. Wykonawca Konsorcjum SOSNA zwraca rowniez uwage, iz Nadlesnictwo zlecito do
wykonania rowniez zakres prac dodatkowych - ponad 7000 metréw drewna pokleskowego
(wywroty, ziomy). Roéwniez ten zakres zlecenia zostat nalezycie wykonany przez
Konsorcjum. Podkresli¢ nalezy, iz Wykonawca ponosi¢ moze odpowiedzialno$é kontraktowg
jedynie w sytuacji dziatania zawinionego, za ktére nie sposéb uznac¢ sytuacje w ktérej
Wykonawca zgodnie z postanowieniami umowy informuje Zamawiajgcego o wszelkich
znanych mu okolicznosciach uniemozliwiajgcych lub utrudniajgcych wykonanie zlecenia, w
szczegolnoéci w przypadku zaistnienia niesprzyjajgcych warunkoéw atmosferycznych.
Jednoczesnie umowa stanowczo zabrania Wykonawcy realizowania $wiadczenia umownego
z udziatem oséb innych niz zgtoszone Zamawiajgcemu, okreslajgac procedure zmiany
personelu oraz bezwzgledng odpowiedzialnos¢ Wykonawcy w przypadku dopuszczenia do
realizacji ustugi oséb innych niz wczesniej zgtoszone. Zakres rzeczowy prac, wielkosé
zlecanego do wykonania asortymentu, znaczna ilos¢ przekazanych zleceh w jednym czasie
w tym krotkie terminy na ich realizacje czestokro¢ przekraczajgce normy czasu pracy
przewidywane harmonogramem pracy dla wymaganej liczby pracownikow w terminach
oznaczonych przez Nadlesnictwo. Niestety Nadlesnictwo, ktore po 10 miesigcach rzetelnej
pracy, mimo faktu utrudnionego wykonywania prac powodowanych przez sytuacje
epidemiczng na terenie kraju, poinformowato Konsorcjum SOSNA w potowie miesigca o
fakcie odstgpienia od umowy (nie wyznaczajac czasu ktéry umozliwitby wykonanie biezgcych
Zlecen z miesigca listopada) nie analizujgc podstaw ktére doprowadzity do opdznien — co
istotne nie zawinionych przez firme ZUL G. J., ktéra jako jedyna rzetelnie wykonywata
zobowigzania umowne. 17. Tak jak zostato wskazane powyzej, G. J. bezzwtocznie podjat

dziatania majgce na celu wdrozenie procedur naprawczych, zmiane organizacji prac
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gwarantujgcych rzetelne i nalezyte wykonanie catosci zlecanych ustug. Przede wszystkim
zagwarantowano we wspotpracy z Nadlesnictwem Spychowo organizacje prac w taki sposéb
aby wszelkie prace co do ktérych przekroczono terminy zostaty wykonane nalezycie i w jak
najkrotszym terminie. 18. W ocenie Wykonawcy przyczyny te nie byty ani zalezne ani tym
bardziej zawinione przez Wykonawce. W konsekwencji, w ocenie Wykonawcy okolicznosci
zwigzane z realizacjg Umowy nie mogg stanowi¢ podstawy do zastosowania fakultatywnych
przestanek wykluczenia wobec Wykonawcy. 19. Dokonujgc wykfadni art. 109 ust. 1 pkt 5)
oraz 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp (dawny art. 24 ust. 5 pkt 2) oraz pkt 4) ustawy PZP) nalezy
uwzgledniac¢ cel tych przepisow. Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9
lutego 2016 r. (sygn. akt KIO 116/18), priorytetem dla omawianych regulacji jest:
~Wyeliminowanie z postepowania wykonawcow niewiarygodnych, ktorzy przy wykonywaniu
wczesniejszych zamowien tak dalece uchybili swoim obowigzkom, ze dalsza wspétpraca z
nimi naraza zamawiajgcego na istotne ryzyko. Nie moze on by¢ natomiast stosowany do
pozbawienia mozliwosci uzyskania zaméwienia wykonawcow, co do ktérych w toku realizacji
umowy zachodzity jakiekolwiek zastrzezenia, niezaleznie od ich rodzaju i skali". Zamawiajacy
powinien mie¢ zatem na uwadze, ze ocena zaistnialych trudnosci w toku realizacji innych
ustug zawsze powinna by¢ dokonywana w kontekscie wptywu okolicznoéci zaistniatych w
toku tych ustug na rzetelno$¢ danego wykonawcy. 20. W tym miejscu Wykonawca podkresla,
ze zgodnie z tredcig art. art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp ,z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w zawiniony sposdb powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocag
stosownych dowoddéw”. Zgodnie z dyspozycjg tego przepisu niezbedne jest kumulatywne
wykazanie nastepujgcych przestanek: a. zawinione naruszenie; b. powazne naruszenie
obowigzkéow zawodowych; c. podwazenie uczciwosci wykonawcy; d.w szczegollnosci
zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo; e. w szczegdolnosci niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamdwienia; f. mozliwos¢ wykazania powyzszego przez
zamawiajgcego za pomocg stosowanych dowodéw. 21. Oceniajgc zaistnienie przywotanych
przestanek zamawiajgcy winien niezmiennie mie¢ na uwadze, ze samo wystgpienia
okolicznosci skutkujgcych niewykonaniem zamowienia nie przesgdza o koniecznosci
zastosowania przestanki wykluczenia z postepowania. Jak wskazuje KIO w wyroku z dnia 21
marca 2018 r. (sygn. akt KIO 422/18): ,W Swietle dyspozyciji art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp [obecnie
art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp - dopisek Wykonawcy]- za wyrokiem SO Krakowie z
23.06.2017 r., sygn. akt: Xll Ga 219/17 - nienalezytego wykonania zobowigzania nie mozna
automatycznie traktowac jako przestanki wykluczenia, koniecznym pozostaje wykazanie, ze

jest ono skutkiem zawinionego dziatania wykonawcy, w szczegdlnosci zamierzonego
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dziatania lub razgcego niedbalstwa oraz, ze ma charakter powaznego naruszenia. W
konsekwencji, to na 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
doszto do naruszenia wiezi obligacyjnej, koniecznym pozostaje wykazanie kwalifikowanej
postaci tego naruszenia. 22. Nalezy réwniez zauwazyc, ze jako egzemplifikacje ,naruszen
obowigzkéw zawodowych”, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,
ustawodawca wskazuje niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia. Na
szczegolng uwage zastuguje jednak, ze w przypadku tego typu zdarzen niezbedne jest aby
zachowanie wykonawcy odbywato sie w warunkach zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Oznacza to, ze w przypadku gdy naruszenie obowigzkéw zawodowych
sprowadza¢ sie ma wiasnie do niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia,
przyczyna wykluczenia wykonawcy powinno by¢ nie jakiekolwiek zawinienie (zaistniate w
wyniku lekkomysinosci lub zwyktego niedbalstwa). Nie moze by¢ nig réwniez okolicznosé o
charakterze zewnetrznym. Chodzi o takie zawinienie, ktéremu przypisaé mozna zamierzony
charakter (a wiec wine umysIng) lub niedbalstwo w stopniu razgcym. 23. Razgce niedbalstwo
to posta¢ winy nieumysinej, z ktérg mamy do czynienia w sytuacji, gdy dojdzie do znacznego
odchylenia od wzorca nalezytej starannosci, a w konsekwencji stopien nagannosci
postepowania dtuznika bedzie szczegdlnie wysoki, gdyz drastycznie i powaznie odbiega od
modelu naleznego zachowania sie wykonawcy. Razgce niedbalstwo to niezachowanie
elementarnych zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji (por. komentarz do
ustawy Prawo zamowien publicznych pod redakcjg J. E. Nowickiego, LEX 2018). 24. Dazac
do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w oparciu
o art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, instytucja zamawiajgca musi by¢ w stanie wykazaé (za
pomocg stosownych srodkéw dowodowych) kumulatywne spetnienia (wszystkich) przestanek
omawianego przepisu. Wykonawca stanowczo zaprzecza, ze w jego przypadku
zmaterializowaty sie przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, co
zostato szczegotowo wykazane w dalszej czesci niniejszego pisma. 25. W dalszej kolejnosci
Wykonawca zwraca uwage, iz zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, z
postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z
zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 4 pkt 1-4 ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Aby jednak dopuszczalne byto wykluczenie
wykonawcy z postepowania na tej podstawie wszystkie okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp przestanki muszg zaistnie¢ tgcznie. Przestankami tymi sg: a. niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy
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koncesji, zawartej z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1-4) b. ktére nastgpito z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, c. istotny stopien niewykonania lub nienalezytego
wykonania tej umowy, d. a takze bedgce tego skutkiem rozwigzanie umowy lub zasgdzenie
odszkodowania. 26. Stosujgc art. 109 ust. 1 pkt 5) i pkt 7) ustawy Pzp nalezy mie¢ na
uwadze, iz przepisy te stanowig implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust.
4 lit. c oraz g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (,Dyrektywa
2014/24/UE”), w ktérym wskazano, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce,
jezeli instytucja zamawiajgca moze wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéow, ze
wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwos¢
jego uczciwos¢ lub wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w
sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej umowy,
odszkodowan Ilub innych poréwnywalnych sankcji. 27. W tym kontekscie cenne sg
wskazoéwki przedstawione w preambule do Dyrektywy 2014/24/UE (motyw 101), gdzie
wyjasniono, iz instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢ wykluczenia tych oferentéw,
ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamdwien publicznych wykazali powazne braki w
odniesieniu do speftnienia istotnych wymogéw, jak réwniez zaznaczono, ze drobne
nieprawidtowosci mogg prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy jedynie w wyjgtkowych
okolicznosciach. Wskazano takze, ze stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje
zamawiajgce powinny zwracaé¢ szczegblng uwage na zasade proporcjonalnosci. 28. Co
istotne, z tresci art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp wynika jednoznacznie, ze wykluczenie
wykonawcy z postepowania na ww. podstawie jest dopuszczalne jedynie w przypadku
kumulatywnego spetnienia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek, a przestanki
te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Co wiecej, stosujgc fakultatywne przestanki
wykluczenia (a wiec zaréwno te z art. 109 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, jak i art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp wobec wykonawcy, zamawiajgcy winien mie¢ zawsze na wzgledzie zasade
proporcjonalnosci wyrazong zaréwno w art. 16 pkt 3) ustawy Pzp, jak rowniez w art. 18 ust. 1
Dyrektywy 2014/24/UE, co oznacza ze przed zastosowaniem sankgji jakg jest wykluczenie z
postepowania na podstawie fakultatywnych przestanek wykluczenia (art. 109 ustawy Pzp)
winna zawsze poprzedzac¢ analiza, czy taka sankcja bedzie proporcjonalna w stosunku do
rodzaju naruszenia lub uchybienia, ktérego dopuscit sie¢ wykonawca, z uwzglednieniem
catoksztattu okolicznosci danej sprawy, zachowania oraz skali dziatalnosci prowadzonej
przez danego wykonawce. Okolicznos¢ jak wazna jest zasada proporcjonalnosci przy
stosowaniu fakultatywnych przestanek wykluczenia zostata podkre$lona poprzez dodanie do

obecnej ustawy Pzp art. 109 ust. 3. W przepisie tym, ktéry nie znajduje odpowiednika w

18



poprzedniej ustawie Prawo zaméwien publicznych, przewidziano uprawnienie
zamawiajgcego do tego, by jednak nie wykluczat wykonawcy za ktérekolwiek z powyzszych
naruszen, o ile takie wykluczenie ,bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne”. Przy czym,
art. 109 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje przyktadowe zdarzenia, ktére czynityby wykluczenie
wykonawcy z postepowania nieproporcjonalnym, a mianowicie to, gdy kwota zalegtych
podatkdéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka, albo gdy sytuacja
ekonomiczna lub finansowa wykonawcy jest wystarczajgca do wykonania zamowienia (w
odniesieniu do przestanki czwartej). 29. Przepis postuguje sie klauzulg generalng, ktorej
granice w niektérych przypadkach mogg by¢ trudne do uchwycenia i standaryzacji. Juz
ustalenie samej nieproporcjonalnosci jest trudne, a ocene moze komplikowac¢ to, by ta
nieproporcjonalnos¢ miata takze charakter ,oczywisty”. W zakresie ,oczywistosci” mozna
positkowac¢ sie bogatym dorobkiem Krajowej Izby Odwotawczej, odnoszgcym sie do innegj
instytuciji: poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej. Na przyktad w wyroku KIO z dnia 19
stycznia 2017 r., sygn. KIO 22/17, Izba stwierdzita, ze w pojeciu oczywistych omytek
pisarskich mieszczg sie jedynie tego rodzaju niedoktadnosci, ktore ,widoczne sg dla
kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy”. Mozna zatozy¢, ze od 1
stycznia 2021 roku nieproporcjonalnos¢ przy wykluczeniu wykonawcy nie bedzie widoczna
dla kazdego — prawdopodobnie w wigkszosci przypadkéw nie dostrzegg jej konkurenci.
Jednakze okoliczno$¢, iz ocena Zamawiajgcego moze byé kwestionowana w drodze
korzystania ze $rodkow ochrony prawnej nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku
szczegoOtowej analizy przypadku przez pryzmat dyspozycji art. 109 ust. 3 ustawy Pzp.
30. Pomimo bowiem, iz w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp zostat uzyty zwrot ,moze” przy
stosowaniu zasady proporcjonalnosci, to nie oznacza to pozostawienia Zamawiajgcemu
swobodnego uznania, czy zastosowaé sie do tejze zasady. Poniewaz faktycznie
zachodzitaby oczywista nieproporcjonalnos¢ w wykluczeniu wykonawcy, to zamawiajgcy nie
powinien wyklucza¢ wykonawcy. Ta konkluzja wynika z obowigzku prowadzenia
postepowania w sposob proporcjonalny, do czego zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie przywotywanego art. 16 pkt 3 ustawy Pzp. Regufa z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp
jest natomiast odzwierciedleniem zasady proporcjonalnosci. 31. Zatem, wykluczajgc
wykonawce w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp zamawiajgcy nie moze opierac sie
wytgcznie na fakcie, ze doszto do odstgpienia od umowy zawartej z wykonawca. Konieczne
jest wykazanie, ze do odstgpienia od umowy doszto z mimo faktu, iz na dzien 31
pazdziernika 2021 roku wszystkie prace byty wykonane, tym samym nie sposob mowi¢ o
zaistnieniu powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy. Ponadto, konieczne jest wykazanie, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie miato miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, ze wykonawca albo nie wykonat

umowy w ogole albo wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczacym lub nienalezyte
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wykonywanie miato charakter uporczywy. Jak wskazata KIO w wyroku z 21 marca 2018 r.
(sygn. akt KIO 422/18): ,z przepisdw wynika, ze wykluczenie Wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp [obecnie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp — dopisek
Wykonawcy] 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”. 32. Ponadto, w wyroku
z 8 stycznia 2018 r. (sygn. akt KIO 2711/17) KIO stwierdza, ze: ,niezaleznie od wykazania
istotnosci zachowania wykonawcy, zamawiajgcy musi jeszcze wykazaé, ze wskazane
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w ogdle nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Nalezy bowiem podkresli¢, ze powody, dla ktérych wykonawca nie
wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe mogg wynika¢ z réznych okolicznosci, w tym
rowniez okolicznosci lezgcych po stronie zamawiajgcego, z ktorym byta zawarta
wczesniejsza umowa lub okolicznosci niezaleznych od zadnej ze stron tej umowy”. 33. Z
powyzszych wzgledéw sama okolicznosg, iz to zamawiajgcy odstgpit od umowy z przyczyn
rzekomo zaleznych od wykonawcy nie dowodzi i nie przesagdza o tym, ze automatycznie
zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp. Nie do zaakceptowania jest bowiem poglad, iz wystarczajgcym dowodem
nienalezytego wykonania umowy w istotnym stopniu, ktére doprowadzito do jej rozwigzania
jest sam fakt naliczenia kar umownych, czy wczesniejszych opodznien. Takie dziatanie
oznaczatoby sprowadzenie przestanki wykluczenia wylgcznie do negatywnej oceny
uprzednio wykonywanej dla zamawiajgcego umowy i arbitralnej oceny nienalezytego
wykonania umowy, ktorej przejawem bylo odstgpienie od umowy, abstrahujgc od
okolicznosci faktycznych zwigzanych z realizacjg danego zamodwienia (problemy ktére
konsorcjum zgfaszato Zamawiajgcemu). 34. Odnoszgc powyzsze rozwazania prawne do
okolicznosci zwigzanych z umowami zawartg z Nadlesnictwami Spychowo, Wipsowo,
Przasnysz Wykonawca wskazuje, iz znaczenie dla oceny przyczyn zaistniatej sytuacji, a tym
samym réwniez zastosowania przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp ma
okolicznos¢, iz Wykonawca podjat szerokie dziatania prowadzgce na nalezytego wykonania
umowy. Przede wszystkim w petni wspotpracowat z Nadlesnictwami uwzgledniajgc jego
wytyczne w trakcie wdrazania procedur naprawczych. 35. Istotnym jest, iz konsorcjum
wspotdziatato przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej
realizacji zamoéwienia. Art. 354 § 1 ustawy Kodeks cywilny, ktéry reguluje zasady
wykonywania zobowigzan, stanowigc, ze dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z
jego trescig i w sposob odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposéb

odpowiadajgcy tym zwyczajom. Jak stusznie podkreslono w wyroku Sgdu Najwyzszego z
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dnia 25 lutego 2015 r., sygn. akt IV CSK 297/14 ,Wedtug art. 354 § 2 k.c. przy wykonywaniu
zobowigzania powinien z diuznikiem wspoétdziataé wierzyciel. Kazdy z nich obowigzany jest
baczy¢ na uzasadniony interes kontrahenta i nie czyni¢ nic takiego, co by wykonywanie
zobowigzania komplikowato, hamowato lub utrudniato. Ten negatywny obowigzek spoczywa
na wierzycielu zawsze. Pozytywnego natomiast dziatania wymagac¢ nalezy od wierzyciela
jedynie w sytuacji, gdy wynika to z wiasciwosci swiadczenia lub umowy.” 36. Wykonawca
ZUL G. J. podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w
szczegolnosci zreorganizowali personel. G. J. ustalit zasady organizacji prac oraz doboru
konsorcjantow ktérego skutkiem bedzie wyeliminowanie ewentualnych opdznieh w zakresie
wykonywanych prac. Przede wszystkim zweryfikowano zasady zawierania wspoipracy z
zewnetrznymi podmiotami, zaprzestano wspoipracy z nierzetelnymi konsorcjantami oraz
wprowadzono dodatkowy personel (zatrudniono nowych pracownikéw delegowanych do
realizacji zamowienia). Wszystkie powyzej wskazane dziatania oraz przyjete w roku 2022,
2023 przyczynity sie do zdecydowanego podniesienia jakosci Swiadczonych ustug. 37.
Bezwzglednie firma ZUL G. J. podjgt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu poprzez zerwanie
wszelkich powigzania z podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidiowe postepowanie
wykonawcy, w szczegolnosci firmami z ktorymi wystepowat w umowie zawartej z
Nadlesnictwem Spychowo. 38. Zostaly réwniez wdrozone systemy kontroli, oraz utworzone
struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw. Staltym
nadzorem nad realizowanymi ustugami zajmuje sie p. G. J.. Nadzér obejmuje state kontrole
realizowanych ustug w efekcie ktérego realizacja ustugi, zarébwno w zakresie biezgcych
Zleceh, jak i zlecen ktére byly przedmiotem procedur naprawczych odbywata sie z
zachowaniem nalezytej starannosci. W szczegolno$ci nadzor ten obejmuje harmonogram
dziatan. ZUL G. J. dopasowuje harmonogram prac do wytycznych przekazywanych przez
upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcych w ramach realizowanych umoéow. Wykonawca
podkresla, iz wielokrotnie w trakcie realizowanych zaméwien weryfikuje zaréwno
terminowos¢ i jakos¢ prac z zakresu gospodarki lesnej, w ramach statych procedur
audytowych zwraca sie¢ zaréwno do firm wspotpracujgcych z Wykonawcg, jak i do
Zamawiajgcych z wnioskami dotyczacymi harmonogramu prac, wzywa réwniez do
zgtaszania ewentualnych sygnatow ostrzegawczych jeszcze na etapie realizacyjnym, tak aby
ustugi realizowane byly terminowo i nalezycie. Il. FAKULTATYWNOSC PRZEStANEK
WYKLUCZENIA Z ART. 109 USTAWY PZP 39. Wykonawca zwraca uwage, iz przestanki
wykluczenia sformutowane art. 109 ustawy Pzp majg charakter fakultatywny. Pod pojeciem
fakultatywnosci nalezy rozumieé nie tylko brak ustawowego obowigzku stosowania takich

przestanek w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ale roéwniez
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zwigzany z tym obowigzek kazdorazowego rozpatrywania sytuacji, ktéra moze spetniac
warunki opisane w art. 57 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE (a zatem rowniez art. 109 ustawy
Pzp) pod katem zasady proporcjonalnosci wyrazonej rowniez w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp. 40.
Inaczej méwigc, sam fakt ustalenia, ze w danym przypadku doszto do sytuacji opisanej w
ktérejs z przestanek z art. 109 ustawy Pzp (i art. 57 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE) nie
oznacza automatycznie, ze wykonawca podlega wykluczeniu. Nawet zatem stwierdzenie
zaistnienia stanu faktycznego nie oznacza, ze wykonawca podlega automatycznemu
wykluczeniu z postepowania. Moze to nastgpi¢ wytgcznie po dokonaniu przez
Zamawiajgcego oceny, czy wykluczenie takie byloby proporcjonalne w stosunku do
catoksztattu dziatalnosci danego wykonawcy. Obowigzek takiej oceny wynika jednoznacznie
Z przepisow i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a co za tym idzie
znajduje zastosowanie do wyktadni przepisow ustawy Pzp w tym zakresie. Powyzsze wynika
réwniez jednoznacznie z motywu 101 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE, w ktérym
prawodawca unijny wskazat, ze: ,stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje
zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjatkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowos$ci mogg jednak wzbudzi¢
watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniaC jego wykluczenie”. 41.
Tym samym, kazdorazowa decyzja o wykluczeniu powinna zosta¢ poprzedzona oceng tego,
czy sankcja ta jest proporcjonalna w stosunku do zachowania wykonawcy i catoksztattu jego
dziatalnosci. W przeciwienstwie do przestanek obligatoryjnych, gdzie badanie
proporcjonalnosci wykluczenia jest wyjatkiem i zalezy od decyzji panstwa cztonkowskiego, w
przypadku przestanek fakultatywnych staje sie to zawsze obowigzkiem instytucji
zamawiajgcej. W konsekwencji zasadg jest, ze stwierdzenie wystgpienia przestanki z art.
109 ustawy Pzp wymaga przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy
danego wykonawcy, a zamawiajgcy ma obowigzek oceny tej sytuacji w kontekscie catosci
dziatalnosci wykonawcy i jej wptywu na jego rzetelno$¢ (zasada proporcjonalnosci). 42. Jak
wskazuje Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-41/18, jezeli instytucja
zamawiajgca miataby by¢ automatycznie zwigzana oceng dokonang przez osobe trzecia,
prawdopodobnie trudno bytoby jej przytozy¢ szczegolng uwage do zasady proporcjonalnosci
w chwili zastosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia. Trybunat przypomina, ze
jednoznaczna wskazéwka w tym zakresie zostata zawarta w przywotanym wyzej motywie
101 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE. W kolejnym orzeczeniu w sprawie C-267/18 Trybunat
potwierdzit, ze to do zamawiajgcego nalezy dokonanie wtasnej oceny zachowania
wykonawcy. Jak podkreslit, ocena ta musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci 43. W kontekscie niniejszej sprawy konieczne jest wskazanie na dwa

aspekty. W pierwszej kolejnosci chodzi o to, ze nawet gdyby uznaé ze zachowanie
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Wykonawcy wypetniato znamiona przestanki wykluczenia (z czym Wykonawca sie nie
zgadza), to samo w sobie nie stanowi to o mozliwosci jego wykluczenia z Postepowania.
Bytoby ono bowiem w sposob oczywisty nieproporcjonalne, poniewaz nie podwaza
wiarygodnosci Wykonawcy. Wykonawca na przestrzeni ostatnich kilku lat realizowat i nadal
realizuje kilkadziesigt umow z zakresu gospodarki lesnej o roznej skali i zakresie
identycznym lub zblizonych przedmiotowo do ustug bedacej przedmiotem w niniejszym
Postepowaniu. Ustugi te =zostaty wykonane prawidtowo, co potwierdzajg zatgczone
przyktadowo referencje. Dowod nr 2: Przykladowe referencje dotyczgce ustug zrealizowany
przez Wykonawce 44. Absurdalng bylaby sytuacja, gdyby wykonawca z tak bogatym
doswiadczeniem wskazujgcym na jego rzetelno$¢ byt eliminowany z postepowan
przetargowych, tylko i wylacznie wskutek sytuacji zawinionej przez nierzetelnego
konsorcjanta, z ktérym oczywiscie juz nigdy wiecej wspodtpracowac nie beda. Przy czym
istotnym jest fakt, iz zgodnie z wymogami obowigzujgcych przepisow ZUL G. J. przejat
realizacje zaméwienia wskutek solidarnej odpowiedzialnosci i doprowadzit do wdrozenia
procedur naprawczych. Jest to tym bardziej istotne, gdy wezmie sie pod uwage, ze
procedury zaméwieniowe majg prowadzi¢ do otwarcia zamowienia na konkurencje, a tym
samym pozyskania przez zamawiajgcego mozliwie szerokiego kregu potencjalnych
wykonawcow. Oczywiscie, chodzi o wykonawcéw, ktorzy sg rzetelni i posiadajg niezbedne
doswiadczenie. Zupetnie inaczej wypada ocenia¢ rzetelno$¢ wykonawcy, ktory realizowat
przyktadowo 5 ustug i w stosunku do 1 z nich wystepujg watpliwosci co do prawidtowosci ich
wykonania, od tego, ktéry ma ich na koncie kilkadziesigt lub wiecej, i rowniez w zakresie
3 znich wystgpity okreslone problemy. 45. Tym samym, w przypadku wystgpienia
fakultatywnej przestanki wykluczenia (art. 109 ustawy Pzp) ocena sytuacji wykonawcy
powinna by¢ dokonana zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. Jak zostato wykazane, podmiot
—ZUL G. J., ktéry realizuje z powodzeniem kilkadziesiagt przedsiewzie¢ pozostaje wiarygodny
i rzetelny nawet gdy w przypadku trzech ustug mozna uznaé, ze wystgpity okreslone
problemy w trakcie ich realizacji, w szczegdlnosci gdy takie problemy nie wynikajg z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. lll. DOWODY NA PODJECIE DZIAtAN
MAJACYCH NA CELU ZWIEKSZENIE RZETELNOSCI WYKONAWCY (SELF-CLEANING)
46. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze podjecie dziatan, ktére majg na celu
wykazanie rzetelnosci wykonawcy winien mie¢ charakter naprawczy. Art. 110 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp wymaga od Wykonawcy naprawienia szkody lub zobowigzania sie do
naprawienia szkody, jednakze dyspozycja art. 110 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy przypadkow, w
ktorych Wykonawca faktycznie podlega wykluczeniu, za§ wykazywany dokument stanowi
raport z samooczyszczenia. Wykonawca traktuje katalog obowigzkowych dziata, zawartych
w tym przepisie jako wytyczne, ktére w sposéb skuteczny umozliwig Wykonawcy

przeprowadzenie reorganizacji, niezbednej z punktu widzenia zakfadanego celu -
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zwiekszenie efektywnos$ci dziatan Wykonawcy, w szczegdlnosci w zakresie komunikacji z
zamawiajgcym (zleceniodawcg). W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, iz Wykonawca
wszelkie kary ktére zostaty natozone przez Zamawiajgcych zaptacit, jak rowniez doprowadzit
do naprawienia szkody poprzez nalezyte wykonanie prac. 47. Dziatania, ktére podejmuje
Wykonawca w celu wykazania swojej rzetelnosci wynikajg z podwyzszania standardow lub
doskonalenia procedur funkcjonujgcych w firmie, nie tylko w celu unikniecia w przyszto$ci
wystgpienia przypadkéw naruszenia prawa lub zobowigzah kontraktowych, ale réwniez
unikniecia przypadkow, ktdre mogg nosi¢ znamiona takich naruszen lub mogg chociazby
rzuca¢ na wykonawce cieh podejrzeh, ze takie naruszenia mogtly wystgpi¢. Takie srodki
wykonawca podejmuje dla dobra interesu publicznego, jak rowniez w celu dochowania
nalezytej starannoéci i unikniecia podobnych sytuacji spornych w przysztosci, a w takim
przypadku nie jest tu kluczowe ustalenie tego, czy i do jakiego stopnia wykonawca uznaje
zasadnos$¢ decyzji i czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, ktory odstgpit od
umowy, gdyz wiasnie wykazaniem rzetelnosci wykonawcy jest podjecie wszelkich mozliwych
dziatan, aby takie sytuacje konfliktowe rozwigza¢ i unika¢ ich w przysziosci. Przeglad
realizacji umowy, ktéry doprowadzi do okreslenia prac priorytetowych oraz ustalenia
ramowego harmonogramu realizowanych w przysztosci ustug z zakresu gospodarki lesne;j.
48. Wykonawca dokonat doktadnej analizy (audytu) sytuacji zwigzanych z realizacjg i
odstgpieniem od umowy oraz podejmuje caly czas dziatania majgce na celu state
podwyzszenie standardow obowigzujgcych w firmie Wykonawcy, tak aby wykluczy¢ lub co
najmniej zminimalizowa¢ ryzyko wystgpienia w przysztosci sytuacji, ktére mogtyby
negatywnie rzutowa¢ na przebieg realizacji kontraktow, zaréwno tych publicznych jak i
prywatnych, relacje z klientami, ale réwniez na renome i dobre imie Wykonawcy. 49. Jak juz
wskazano powyzej firma ZUL G. J. podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom Ilub
nieprawidiowemu postepowaniu, w szczegolnosci zreorganizowali personel. Jak juz
wspomniano przede wszystkim zaprzestano wspotpracy z nierzetelnymi konsorcjantami,
wprowadzono dodatkowy personel (zatrudniono nowych pracownikow). Wszystkie powyzej
wskazane dziatania przyczyniajg sie do zdecydowanego podniesienia jakosci swiadczonych
ustug Dowdd nr 4 — zestawienie nowo zatrudnionych pracownikdéw oraz pracownikéw ktorym
po przeprowadzonym audycie wznowiono umowy 50.Firma ZUL G. J. w ramach
reorganizacji personelu (zmiany w strukturze zatrudnienia, szkolenia dla pracownikéw) ktory
zostali zaznajomieni z wewnetrznymi regulacjami dotyczacymi odpowiedzialnosci i
odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisOw prawa oraz wewnetrznych standardow
dotyczacych jakosci wykonywanych ustug, zostaty przeprowadzone przeglady posiadanego
parku maszynowego, nawigzano wspotprace ze nowymi dostawcami czesci zamiennych.

Dokonano przeglagdu wewnetrznych regulacji dotyczgcymi odpowiedzialno$ci i odszkodowan
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za nieprzestrzeganie przepisow prawa oraz wewnetrznych standardow dotyczacych jako$ci
wykonywanych ustug, jak rowniez zorganizowano wewnetrzne szkolenie dla wszystkich
pracownikéw, w trakcie ktorego zostaty przedstawione standardy wykonywanych ustug. 51.
W ramach prowadzonych dziatan audytu wewnetrzne do monitorowania przestrzegania
przepiséw uwzgledniono koniecznosé realizacji ustug z zakresu gospodarki lesnej zgodnie z
obowigzujgcymi standardami odnoszgce sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu
zamowienia, ktére zostaty okreslone w Decyzji nr 19 Dyrektora Generalnego Lasow
Panstwowych z dnia 17 marca 2021 r. w sprawie wprowadzenia do stosowania ,Opisu
standardu technologii wykonawstwa prac lesnych" w jednostkach organizacyjnych Laséw
Panstwowych oraz decyzjach poszczegdlnych Dyrektorow Regionalnych Dyrekcji Laséw
Panstwowych w prawie wprowadzenia Regionalnego Opisu Standardu Technologii
Wykonawstwa Prac Lesnych. Dowdd nr 5 — oswiadczenie o przeprowadzeniu szkolen
wewnetrznych dla pracownikéw 52. Bezwzglednie firma podjefa konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidlowemu
postepowaniu poprzez okreslenie zasad weryfikacji firm lesnych z ktérymi nawigzywana
bedzie w przysztosci wspotpraca, w szczegolnosci poprzez weryfikacje doswiadczenia firm
(analiza referencji, rozpoznanie rynku ustug, weryfikacja posiadanych zasobow technicznych
i zawodowych). Wykonawca wprowadzit w firmie procedury obejmujace wiele powigzanych
proceséw i dziatan, powodujgcych zmiane sposobu dziatania firmy, organizacji wewnetrzne;j i
systemu zarzadzania. W ramach szeroko zakrojonych procedur naprawczych w pierwszej
kolejnosci wprowadzono procedury szczegdtowej kontroli firm w ktérymi nawigzywana jest
wspétpraca. W chwili obecnej firma realizuje prace gtownie samodzielnie, opierajgc sie tylko
na rzetelnych wspétpracownikach, konsorcjantach. W ramach zawieranych umow,
konsorcjantow zobowigzano do realizacji ustug zgodnie ze standardami oraz wprowadzono
nowy system kontroli jakosci. Zmiany organizacji wewnetrznej powodujg zdecydowanie
wydajniejszy sposob dziatania firmy. Jednakze majac na wzgledzie fakt, iz w toku
przeprowadzonej wewnetrznej kontroli bytlo witasnie zidentyfikowanie przyczyn, zakresu i
skutkdw stwierdzonych nieprawidiowosci, a takze sformutowanie zalecen lub wnioskow
dotyczgcych usuniecia nieprawidtowosci oraz zastosowania wykazanych srodkow
technicznych oraz  organizacyjnych  odpowiednich dla zapobiegania dalszym
nieprawidtowosciom zostaty wprowadzone (jak juz wskazano w pliku ,Selfcleaning”
wewnetrzne procedury weryfikacji przysztych kontrahentéw. Wykonawca majgc na wzgledzie
wezwanie Nadlesnictwa przedktada do niniejszego wyjasnienia przyjety w firmach dokument
systemu zarzgdzania wewnetrznego firmy pn. Polityka weryfikacji kontrahentéw. Dowdd nr 6:
Polityka weryfikacji kontrahentéow dla ZUL G. J. 53. Polityka weryfikacji kontrahentéw jako
srodek zmierzajgcy do zapewnienia zgodnosci z przepisami prawa oraz nhormami o

charakterze pozaprawnym, jest elementem systemu zarzgdzania Compliance (ang.
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compliance management system - CMS). Polityka weryfikacji kontrahentéow jest
skonstruowana w taki sposéb, aby nie tylko wykrywata nieprawidtowosci w funkcjonowaniu
przysztego kontrahenta ale réwniez aby wykrywata nieprawidtowosci w zakresie
przedsiebiorstwa, oraz im zapobiegata. Zatozenie podstawowe opiera sie na tym, iz w
przypadku zaistnienia danej nieprawidtowosci, system winien pozwala¢ na jej szybkie
wykrycie oraz na jednoznaczne ustalenie osoby odpowiedzialnej. Najwazniejszym jest
jednak, iz wszystkie dokumenty polityki wewnetrznej zostaty skonstruowane tak, aby
mozliwym byto ich ciggte doskonalenie, by w przysziosci nie dochodzito do naruszen. 54.
Kolejnym mechanizmem ktéry zostat wdrozony sg srodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu poprzez
okreslenie zasad weryfikacji pracownikéw z kiérymi nawigzywana bedzie w przysziosci
wspotpraca, w szczegolnosci poprzez weryfikacje doswiadczenia zawodowego (analiza
Swiadectw pracy, posiadanych listdbw polecajgcych, referenciji, weryfikacja posiadanych
kwalifikacji zawodowych). Wykonawca majgc na wzgledzie wezwanie Nadlesnictwa
przedktada do niniejszego wyjasnienia przyjety w firmach dokument wewnetrzny -
Regulamin wewnetrzny, pn. Polityka swiadczenia ustug. Dowdd nr 7: Polityka swiadczenia
ustug dla ZUL G. J. 55. Wprowadzony Regulamin wewnetrzny zostat nie tylko przyjety w
firmie, zostat rowniez oméwiony w trakcie szkolenia wewnetrznego dla pracownikéw, nadzor
w ramach firm zostat zobowigzany do weryfikacji jakosci pracy poszczegdlnych pracownikow
zgodnie z Politykg $wiadczenia ustug. Nowo przyjmowani pracownicy sg réwniez
szczegotowo zapoznawani z Politykg Swiadczenia ustug. 56. Procedury naprawcze dotyczyty
réwniez wprowadzenia przez Wykonawce konkretnych srodkéw technicznych, ktére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci.
Modernizacja posiadanego parku maszynowego, w tym harwestera czy tez sprawdzenie
elementéw pomiarowych, przeprowadzono przeglady maszyn, kalibracje ustawien maszyn,
zdecydowanie pozwoli firmie na petng dyspozycyjnosé i osiggniecie wigkszej wydajnosci
w wykonywaniu ustug. Dowéd nr 8: dokumenty potwierdzajgce przeprowadzenie przegladéw
maszyn w firmie ZUL G. J. 57. Zostaty réwniez wdrozone systemy kontroli, oraz utworzone
struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw. Statym
nadzorem nad realizowanymi ustugami zajmuje sie osobiscie wtasciciel G. J.. Nadzor
obejmuje state kontrole realizowanych ustug, staty kontakt z Zamawiajacym w efekcie
ktorego realizacja ustugi, zarbwno w zakresie biezgcych zlecen. W szczegodlnosci nadzor ten
obejmuje harmonogram dziatan. Wykonawca wprowadzajgc powyzej opisane mechanizmy,
wewnetrzne zarzadzenia zakazujgce okreslonego rodzaju zachowania, nadzoruje na biezgco
zgodnosci z prawem dziatan podejmowanych przez zakfad (wtasciciel). 58. W celu
zachowania petnej transparentnosci Wykonawca przedstawit szczegotowe okolicznosci

faktyczne zwigzane z realizacje Umowy (wyjasnienie stanu faktycznego — pkt. | niniejszego
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pisma). Jednoczesnie, w celu wykazania swojej rzetelnosci Wykonawca wskazuje na
czynnosci, ktére zostaly przez niego podjete lub ktére podejmuje w celu usprawnienia
organizacji pracy oraz unikniecia w przysztosci probleméw zwigzanych z realizacjg umow
0 zaméwienia publiczne (niniejszy pkt Il pisma). 59. Niezaleznie od opisanych powyzej
dziatan, z uwagi na dynamiczny rozwéj Wykonawcy oraz zmieniajgce sie otoczenie rynkowe
i prawne, witasciciel na biezgco monitoruje funkcjonowanie poszczegolnych pracownikow
oraz kontroluje przestrzeganie obowigzujgcych w procedur, tak aby mozliwe byto
niezwtoczne podejmowanie niezbednych dziatah korygujgcych. Rzetelno$¢ Wykonawcy
potwierdza rowniez niewatpliwie szereg dotychczas zrealizowanych jak i obecnie
realizowanych z sukcesem ustug z zakresu gospodarki lesnej. W ramach powyzszych
kontraktow, prace wykonywane przez Wykonawce sg zrealizowane terminowo oraz z
nalezytg starannoscig wtasciwg zawodowemu charakterowi jego dziatalnosci. Dziatania te
przyczynity sie znaczgcej poprawy dziatan firmy, ktére za skutkowaty faktem realizacji umow
z zakresu gospodarki lesnej w roku 2022 oraz 2023 bez jakichkolwiek uchybien, bez
naliczenia kar umownych. 60. Wykonawca podkresla, ze cho¢ popart dowodami wylgcznie
okolicznoéci, ktore w kontekscie przedstawionych wyjasnien uznat za najistotniejsze, to
jednak wszystkie twierdzenia zawarte w niniejszym oswiadczeniu Wykonawca jest w stanie
udowodni¢, przedktadajgc stosowne dokumenty. Wykonawca o$wiadcza, Zze stosowne
dowody jest gotow przedtozyé Zamawiajacemu bezzwiocznie, jezeli tylko Zamawiajgcy uzna
takie dziatanie za celowe i konieczne i zwréci sie do Wykonawcy z takim wnioskiem. 61.
Majgc na uwadze powyzsze wyjasnienia, uznaé nalezy, ze o$wiadczenia zawarte w JEDZ
polegajg na prawdzie i potwierdzajg, ze Zamawiajagcy nie jest uprawniony do wykluczania
Wykonawcy z Postepowania, gdyz Wykonawca daje wymagang przepisami ustawy Pzp
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Zas nie wprowadzenie cato$ci niniejszych
wyjasdnien do formularza JEDZ podyktowane byto tylko i wytgcznie kwestig techniczng (ilosé

znakdw, ktdra nie miesci sie w formularzu).”.

Przystepujgcy ztozyt w Postepowaniu datowany na 24 lutego 2023 r. wykaz oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia, ktorego wzor okreslat zatgcznik nr
10 do SWZ, zawierajgcy dane 13 oso6b (w tym jego wilasne), ktérych zakresem
wykonywanych czynnosci jest ,pilarz, wykonywanie czynnosci w zakresie pozyskania”,
jednej osoby (jego wiasne), ktorej zakresem wykonywanych czynno$ci jest ,wykonywanie
czynnosci nadzoru” oraz jednej osoby, ktorej zakresem wykonywanych czynnosci jest

,wykonywanie czynnosci ze Srodkami chemicznymi”.

W dniu 9 marca 2023 r. Zamawiajgcy opublikowat zawiadomienie o wyborze

najkorzystniejszej oferty o tresci ,Zgodnie z art. 253 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
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2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.),
dalej PzZP, Zamawiajacy informuje, ze w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na realizacje zadania pn.: ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki ledSnej na terenie Nadle$nictwa Nidzica w roku 2023” nr postepowania
Z7G.270.1.2023 prowadzonym  w trybie przetargu nieograniczonego  wybrano

najkorzystniejszg oferte na: Pakiet nr 1:

Ofert Kryterium oceny ofert Razem
of'(\elrrty Nazwa i adres Wykonawcy to er: an
zlozona na Cena okt
Z.P.H.U. ,Falco” H. S. :
L | Ul Olsztyriska 11F, 12-122 Jedwabno | ©akietnrl 95,36 95,36
G.J.
2. Zaktad Ustug Lesnych Pakiet nr 1 100,00 100,00
ul. 1-go Maja 17A/4 13-100 Nidzica

UZASADNIENIE Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie art. 129 ust. 1 pkt 1) i ust. 2 w zw. z art. 132 PZP. Zgodnie z zapisami SWZ
Zamawiajgcy przy wyborze oferty kierowat sie kryterium: ceny (100 %). Zgodnie z art. 239
ust. 1 PZP Zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert
tj. ceny okreslonej w dokumentach zamowienia tj. oferte G. J. Zaktad Ustug Lesnych ul. 1 -go
Maja 17A/4 13-100 Nidzica, ktérego oferta uzyskata 100 punktow. (...)".

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentacji

Postepowania.

Izba pomineta dowdd z zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie dokumentu
zatytutowanego ,kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia”
majgc na uwadze, ze zgodnie z art. 531 Pzp ,przedmiotem dowodu sg fakty majgce dla
rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie”, a dowdd ten miat stuzy¢ ustaleniu, ,iz kwota oferty
Odwotujgcego przekraczata kwote jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
Pakietu nr I; braku mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego zgodnie z jego wnioskiem
zwartym w odwotaniu”, ktére nie sg faktami majgcymi istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy”.

Zatgczone do odpowiedzi na odwotanie ,pismo Nadlesnictwa Spychowo z dnia 2
lutego 2023 r.; pismo Nadlesnictwa Przasnysz z dnia 1 lutego 2023 r. oraz pismo
Nadlesnictwa Wipsowo z dnia 1 lutego 2023 r.” zawarte za$ sg w dokumentacji

Postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej w Swietle art. 505 ust. 1 Pzp oraz ze nie zachodzi zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania, okreslonych w art. 528 Pzp, w szczegolnosci ze

odwotanie nie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w art. 515 Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron i uczestnika postepowania odwotawczego,
wyrazong w pismach wniesionych w tym postepowaniu oraz przedstawiong w trakcie
rozprawy w dniu 4 kwietnia 2023 roku, lzba uznata, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie w czesci.

Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 555 Pzp ,lzba nie moze
orzekaé co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu”. Zwazywszy, ze ,zarzut tworzg
okolicznosci faktyczne i prawne wskazujgce na naruszenie przepisoOw ustawy w zwigzku
z dokonang czynnoscig lub zaniechaniem czynnosci, do ktorej zamawiajacy byt zobowigzany
na podstawie ustawy” (tak w wyroku z dnia 1 lutego 2022 r. wydanym w postepowaniu o
sygn. KIO 124/22), Izba byta uprawniona do oceny zgodnosci z prawem zaniechan i
czynnosci zamawiajgcego jedynie w zakresie sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie (tak w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 lutego 2021 r., wydanym w postepowaniu o sygn. akt KIO 200/21,
oraz z dnia 28 czerwca 2021 r. wydanym w postepowaniu o sygn. akt KIO 1258/21). W
konsekwencji nie mogly zosta¢ wziete pod uwage przedstawione na rozprawie wywody (i
ztozone na posiedzeniu pismo) w zakresie wykonywania przez Przystepujgcego umowy,
ktérej przedmiotem byto wykonanie prac z zakresu gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Nowe

Ramuki, ktére nie dotyczyty okolicznosci wskazanych w odwotaniu.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp byt uzasadniony.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp, ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania”. Stosownie
do art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, ,z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady”.

Art. 110 ust. 2 Pzp stanowi, ze ,wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach
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okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10, jezeli udowodni
zamawiajgcemu, ze spefnit tgcznie nastepujgce przestanki: 1) naprawit lub zobowigzat sie do
naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem, w tym poprzez zadoséuczynienie pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty
i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspétpracujgc
odpowiednio z wkasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym; 3) podjat
konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania
dalszym przestepstwom, wykroczeniom Ilub nieprawidtowemu postepowaniu, w
szczegolnosci: a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi
za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel, c) wdrozyt system
sprawozdawczosci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania
przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw, e) wprowadzit
wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie
przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardéw”. Zgodnie z art. 110 ust. 3 Pzp
»Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w ust. 2, sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci
czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie

sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce”.

Podzielajgc stanowisko Przystepujgcego, ze zawarte w JEDZ pytanie ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa
w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”
obejmuje ,szerszy krag sytuacji niz te, ktore stanowityby przestanke wykluczenia w oparciu
o art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp”, a w konsekwenciji, iz nie w kazdym przypadku, gdy
wykonawca poda odpowiedz ,Tak” na to pytanie, podlega on wykluczeniu z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, wymaga
wskazania, ze w JEDZ ztozonym w Postepowaniu Przystepujacy nie tylko podat odpowiedz
.1ak” na to pytanie, ale na powigzane z nim pytanie ,Jezeli tak, czy wykonawca
przedsiewziagt Srodki w celu samooczyszczenia?” réwniez podat odpowiedz , Tak”.

Nalezy stwierdzi¢, ze podanie odpowiedzi ,Tak” na zawarte w JEDZ pytanie ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato

odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” nie
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oznacza, ze wykonawca musi poda¢ odpowiedz ,Tak” na pytanie ,Jezeli tak, czy wykonawca
przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia?” czy opisa¢ srodki przedsiewziete w celu
samooczyszczenia. Podajgc odpowiedz ,Tak” na zawarte w JEDZ pytanie ,Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” wykonawca moze
opisa¢ sytuacje, ktorej dotyczy to pytanie, przedstawiajgc okolicznosci rozwigzania przed
czasem wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w sprawie koncesji lub natozenia
odszkodowania bgdz innych poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg w
celu wykazania, ze nie podlega on wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. W
taki sposdb powinien postgpi¢c wykonawca, ktéry uwaza, ze pomimo wystgpienia takiej
sytuacji nie podlega wykluczeniu na tej podstawie. Nie stoi temu na przeszkodzie brak w
JEDZ miejsca ha wyczerpujgce opisanie przedmiotowej sytuacji — informacje w tym zakresie

mogqg by¢ podane w odrebnym dokumencie sktadanym wraz z JEDZ.

Srodkami przedsiebranymi w celu samooczyszczenia, o ktérych mowa w pytaniu
~Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia?”, w rozumieniu
przepiséw prawa krajowego sg czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 Pzp. Udzielenie
na przedmiotowe pytanie odpowiedzi ,Tak” oznacza, ze wykonawca podjgt ww. czynno$ci,
a w konsekwencji — ze zachodzi jedna z okolicznosci okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i
5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 Pzp.

W przepisie art. 110 ust. 2 Pzp jednoznacznie okreslono, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu ,w okolicznosciach okreslonych w” art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art.
109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 Pzp, w ktoérych opisano sytuacje, w ktérych zamawiajgcy wyklucza
wykonawce. Wynika z tego, iz wynikajgcy z art. 110 ust. 2 Pzp zakaz wykluczania
wykonawcy ma zastosowanie wytgcznie w sytuacji, gdy zachodzi przypadek okreslony w art.
108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10 Pzp. Przyjecie, ze na podstawie
jednego z tych przepisbw wykonawca podlega wykluczeniu jest zatem niezbedne dla
zastosowania art. 110 ust. 2 Pzp, a tym samym dla dokonywania oceny, czy wykonawca
udowodnit zamawiajacemu, ze spemit tgcznie przestanki okreslone w tym przepisie i czy
podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych w nim mowa, sg wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci wykonawcy (art. 110 ust. 3 Pzp).

Wymaga podkreslenia, ze — jak wskazata |zba w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
kwietnia 2022 r. wydanego w postepowaniu sygn. KIO 866/22 ,instytucje ,self-cleaning”

nalezy zatem rozumie¢ w taki sposdb, iz wykonawca, wiedzac i majgc swiadomos¢ co do
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tego, iz zaistnialy wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania, opisane w
cytowanych przepisach, korzysta z przystugujacego mu uprawnienia do udowodnienia
zamawiajgcemu, ze podjgt on starania w celu wyeliminowania w przysziosci sytuacji, ktére
miaty wptyw na zaistnienie wobec niego przestanki wykluczenia go z mozliwosci ubiegania
sie 0 zamowienie publiczne”. Nie mozna zatem wykazywacé podjecia czynnosci, o ktérych
mowa w art. 110 ust. 2 Pzp, w celu unikniecia wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie tego przepisu, jednoczesnie kwestionujgc, ze
wystapity okolicznosci, ktérych wystgpienie jest konieczne dla zastosowania tego przepisu —
iz wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1
pkt 2-5i 7-10 Pzp.

Nalezy zauwazyé, ze stanowisko takie Przystepujacy przedstawit w pismie
przekazanym Zamawiajgcemu w dniu 17 lutego 2023 r. zatytulowanym ,WYJASNIENIE
sktadane na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych” stwierdzajac, iz ,dyspozycja art. 110 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy przypadkow,
w ktoérych Wykonawca faktycznie podlega wykluczeniu, zas wykazywany dokument stanowi
raport z samooczyszczenia’. Samo wskazanie w tytule tego pisma, iz jest ono ,skfadane na
podstawie art. 110 ust. 2” Pzp, swiadczy o tym, ze miato ono na celu wykazanie, ze
Przystepujgcy podjat czynnosci, o ktérych mowa w tym przepisie.

W tym stanie rzeczy, zwazywszy ponadto, iz zawarte w JEDZ pytanie ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa
w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” jest
pytaniem stuzgcym ustaleniu, czy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, zdaniem Izby
wskazanie na przedsiewziecie srodkdw w celu samooczyszczenia (w JEDZ ztozonym
w Postepowaniu) oraz przedstawienie podjetych w tym celu czynnosci (w JEDZ ztozonym
w Postepowaniu oraz w ww. pismie) w toku Postepowania nalezy rozumie¢ jako przyznanie
przez Przystepujgcego, ze zachodzi okolicznos¢ objeta hipotezg normy wynikajgcej z art.
110 ust. 2 Pzp, czyli ze podlega on wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp.

W zwigzku z tym lzba nie rozpatrywata kwestii istnienia przestanek wykluczenia
okreslonych w tym przepisie. Jedynie na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze o ich braku nie
moze SwiadczyC wytgcznie okolicznosc¢, ze wysokos¢ kar umownych, ktérych zaptaty
zazgdano od wykonawcy na podstawie wcze$niejszej umowy w sprawie zamodwienia

publicznego jest niewielka w stosunku do wartosci catego zaméwienia. Uzyte w art. 109 ust.
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1 pkt 7) Pzp sformutowanie istotne” nie dotyczy odszkodowania (czy wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady), lecz zobowigzania
wynikajgcego z umowy. Wysokos¢ kar umownych, ktérych zaptaty zazgdano od wykonawcy
na podstawie wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego (w wartosciach
bezwzglednych badz w stosunku do wartosci zamowienia) moze natomiast stanowic
okolicznos¢ uzasadniajgcg nie wykluczanie wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 3 Pzp.

Nalezy przy tym wskazac, ze rébwniez w tym przepisie jednoznacznie okreslono, ze
zamawiajgcy moze nie wykluczaé wykonawcy w przypadkach okredlonych w art. 109 ust. 1
pkt 1 — 5 lub 7 Pzp, w ktérych opisano sytuacje, w ktérych zamawiajgcy wyklucza
wykonawce. Skorzystanie przez zamawiajgcego z okreslonego w art. 109 ust. 3 uprawnienia
do nie wykluczania wykonawcy wymaga wiec uprzedniego stwierdzenia, ze wykonawca
podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1 — 5 lub 7 Pzp. Nie mozna zatem nie
wykluczy¢é na podstawie art. 109 ust. 3 Pzp wykonawcy, ktory nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1 — 5 lub 7 Pzp.

Nie ma ponadto racji Przystepujacy podnoszgc, ze w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp
»,mamy tym samym, w swietle intencji ustawodawcy, do czynienia z podwdjnie kwalifikowang
formag zawinienia”. Wrecz przeciwnie, postuzono sie¢ w nim sformutowaniem ,z przyczyn

lezgcych po jego stronie” [wykonawcy], ktore obejmuje okolicznosci niezawinione.

Zdaniem Izby brak byto podstaw do przyjecia, ze Przystepujacy udowodnit

Zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie przestanki okredlone w art. 110 ust. 2 Pzp.

Z tresci tego przepisu wynika, ze wykonawca podlegajgcy wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, aby unikngé wykluczenia musi udowodnié
zamawiajgcemu, ze wykonat czynnosci trzech réznych rodzajéw: 1) naprawit lub zobowigzat
sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej swoim nieprawidlowym postepowaniem, w tym
poprzez zados$cuczynienie pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane
ze swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami,
aktywnie wspofpracujgc odpowiednio z witasciwymi organami, w tym zamawiajgcym; 3)
podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania
dalszemu nieprawidfowemu postepowaniu, w szczegodlnosci: a) zerwat wszelkie powigzania
z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,
b) zreorganizowat personel, c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli, d) utworzyt
struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych
regulacji lub standardéw, e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci

i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw.
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W ocenie Izby analiza tresci JEDZ zlozonego przez Przystepujgcego w
Postepowaniu oraz pisma przekazanego Zamawiajgcemu w dniu 17 lutego 2023 r.
zatytutowanego ,WYJASNIENIE sktadane na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych” prowadzi do wniosku, ze Przystepujgcy nie
udowodnit, ze naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoséuczynienie pieniezne.

Trafne sg wywody zawarte w odwotaniu, iz Przystepujgcy nie przedstawit
jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych zaptate kar umownych na rzecz Nadle$nictw
Wipsowo, Przasnysz i Spychowo, przy czym w zakresie kar umownych na rzecz
Nadlesnictwa Spychowo - pomimo ze twierdzit, iz kary te zaptacit.

Nalezy zauwazy¢, ze w pismie Nadlesnictwa Spychowo datowanym na 2 lutego
2023 r. jednoznacznie wskazano, iz ,wszystkie kary umowne zostaly uregulowane przez
Wykonawcéw”, zas z pisma tego nadlesnictwa datowanego na 11 stycznia 2022 r. wynika, iz
7 z 11 kar umownych zostalo zaptaconych przelewem 2z rachunku bankowego
Przystepujgcego. Podzielajgc przy tym stanowisko Odwotujgcego, iz zaptata kar umownych
moze zosta¢ wykazana dokumentami pochodzgcymi od zamawiajgcego, w tym stanie rzeczy

nie sposob znalez¢ uzasadnienia dla braku udowodnienia zaptaty tych kar.

W sytuacji, gdy zgodnie z art. 110 ust. 2 Pzp do uznania, ze Przystepujgcy nie
podlega wykluczeniu z Postepowania, musiat on udowodni¢ spetnienie tgcznie wszystkich
trzech przestanek okres$lonych w tym przepisie, nieudowodnienie przez Przystepujgcego
spetnienia przestanki okreslonej w art. 110 ust. 2 pkt 1) Pzp skutkuje brakiem mozliwosci
przyjecia, ze Przystepujacy nie podlega wykluczeniu z Postepowania, bez wzgledu na to, czy
udowodnit on spetnienie przestanek okres$lonych w art. 110 ust. 2 pkt 2) i 3) Pzp. Jest to
zatem wystarczajgce do stwierdzenia, iz Przystepujgcy podlegat wykluczeniu z
Postepowania stosownie do art. 109 ust 1 pkt 7) Pzp, a w konsekwencji ze Zamawiajgcy

zobowigzany byt do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) Pzp w zwigzku z art. 109 ust 1 pkt 7) Pzp zaniechat odrzucenia oferty
Przystepujgcego jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania. Naruszenie
to miato istotny wptyw na wynik Postepowania, gdyz w przypadku odrzucenia oferty
Przystepujacego oferta ta nie mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, co

uzasadniato uwzglednienie odwotania.
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W zakresie zarzutu naruszenia ,226 ust. 1 pkt 1 lit b pzp”, biorgc pod uwage, ze
w Pzp nie ma przepisu art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. b) Pzp, wskazane przez Odwotujgcego
okolicznoéci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania w odniesieniu do
wyboru oferty Przystepujgcego jako ztozonej przez wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, jak réwniez, iz lzba nie jest zwigzana wskazaniem
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane, Izba przyjeta, ze w odwotaniu przedstawiono

zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp. Zarzut ten nie byt uzasadniony.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata

ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu”.

Jako okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania w
zakresie tego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujgcy nie spetnia warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w rozdziale 7 pkt 7.1 ppkt 4) lit. ¢) SWZ, gdyz ,wyktadnia
wskazanego powyzej postanowienia SIWZ prowadzi do wniosku, iz wymieniony do realizacji
umowy powinien skierowaC co nhajmniej 15 o0sob, odpowiadajgcych okreslonym
kwalifikacjom, przy czym wyznaczone do realizacji umowy osoby nie powinny tgczy¢
przewidzianych w siwz funkcji”. Tymczasem Wykonawca do realizacji umowy skierowat
jedynie 14 osob, sposrod ktérych wyznaczyt on siebie jako osobe ktéra petnita bedzie
obowigzki i pilarza i osoby do nadzoru”.

W Swietle ustalonego stanu faktycznego nie budzi watpliwosci, ze Przystepujgcy ,do
realizacji umowy skierowat jedynie 14 osdéb, sposrdd ktérych wyznaczyt on siebie jako osobe
ktora petnita bedzie obowigzki i pilarza i osoby do nadzoru”; okolicznosc¢ ta nie byta przy tym
sporna pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania odwotawczego. Nie mozna
natomiast uzna¢ za prawidtowg przedstawionej powyzej wyktadni postanowienia rozdziatu 7
pkt 7.1 ppkt 4) lit. c) SWZ.

Brak jest podstaw do uznania, ze przyjecie, iz wykonawca spetnia warunek
okreslony w tym postanowieniu w zakresie czesci 1 zaméwienia (Pakietu |) musiat on
wykazac¢, ze dysponuje lub bedzie dysponowac¢ co najmniej 15 osobami. W dokumentach
zamowienia brak jest postanowienia jednoznacznie okreslajacego, ze w ramach jednej
czesci zamowienia (jednego pakietu) osoba, ktéra ukonczyta ,z wynikiem pozytywnym
szkolenie dopuszczajgce do pracy z pilarkg zgodnie z § 21 rozporzadzenia Ministra
Srodowiska z dnia 24 sierpnia 2006 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy
wykonywaniu niektérych prac z zakresu gospodarki lesnej (Dz. U. z 2006 r. Nr 161, poz.
1141) lub posiadajgce odpowiadajace im uprawnienia wydane na podstawie poprzednio
obowigzujgcych przepiséw albo odpowiadajgce im uprawnienia wydane w innych Panstwach

Cztonkowskich Unii Europejskiej” (rozdziat 7 pkt 7.1 ppkt 4) lit. c) I) a) SWZ), ktorg dysponuje
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lub bedzie dysponowac wykonawca, nie moze by¢ ,0sobg nadzoru z wyksztatceniem leSnym
wyzszym, lesnym $rednim lub posiadajgcg dyplom ukonczenia studium zawodowego
Swiadczenia ustug na rzecz lesnictwa” (rozdziat 7 pkt 7.1 ppkt 4) lit. c) I) b) SWZ), ktorg
dysponuje lub bedzie dysponowa¢ wykonawca.

Majgc na uwadze, ze we wprowadzeniu do wyliczenia w rozdziale 7 pkt 7.1 ppkt 4)
lit. ¢) I) SWZ nie zostato zawarte sformutowanie ,,co najmniej 15 osobami”, oraz zasade, ze
watpliwoéci w zakresie tresci dokumentow zamodwienia nalezy interpretowaé na korzysc
wykonawcy, jezykowa wykfadnia postanowienia rozdziatu 7 pkt 7.1 ppkt 4) lit. c) SWZ musi
prowadzi¢ do uznania, ze osoba, ktéra ukohczyta ,z wynikiem pozytywnym szkolenie
dopuszczajgce do pracy z pilarkg zgodnie z § 21 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia
24 sierpnia 2006 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy wykonywaniu niektérych
prac z zakresu gospodarki lesnej (Dz. U. z 2006 r. Nr 161, poz. 1141) lub posiadajgce
odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie poprzednio obowigzujgcych przepiséw
albo odpowiadajgce im uprawnienia wydane w innych Panstwach Czionkowskich Unii
Europejskiej” (rozdziat 7 pkt 7.1 ppkt 4) lit. ¢) 1) a) SWZ), ktérg dysponuje lub bedzie
dysponowa¢ wykonawca, moze byc¢ ,0sobg nadzoru z wyksztatceniem lesSnym wyzszym,
lesSnym s$rednim lub posiadajgcg dyplom ukonczenia studium zawodowego swiadczenia
ustug na rzecz lesnictwa” (rozdziatu 7 pkt 7.1 ppkt 4) lit. c) I) b) SWZ), ktérg dysponuje lub

bedzie dysponowaé wykonawca.

Wobec powyzszego okolicznos¢, ze w JEDZ ziozonym w Postepowaniu
Przystepujgcy wskazat dane 13 osoéb, ktére majg ,ukonczony kurs pilarza”, a w ztozonym
w Postepowaniu wykazie osdb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia,
ktorego wzoér okreslat zatgcznik nr 10 do SWZ, dane 13 osob (w tym swoje wtasne), ktorych
zakresem wykonywanych czynno$ci jest ,pilarz, wykonywanie czynnosci w zakresie
pozyskania”, jednej osoby (swoje wiasne), ktorej zakresem wykonywanych czynnosci jest
~wykonywanie czynnosci nadzoru” oraz jednej osoby, ktoérej zakresem wykonywanych
czynnosci jest ,wykonywanie czynnosci ze srodkami chemicznymi” nie pozwala na uznanie,
ze Przystepujacy nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w rozdziale 7
pkt 7.1 ppkt 4) lit. ¢c) SWZ.

W konsekwencji Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust.
1 pkt 2) lit. b) Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia ,226 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ pzp”, biorgc pod uwage, ze

w Pzp nie ma przepisu art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. ¢) Pzp, wskazane przez Odwotujgcego

okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania w zakresie tego
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zarzutu, jak rowniez, iz Izba nie jest zwigzana wskazaniem przepisu, ktérego naruszenie jest
zarzucane, Izba przyjeta, ze w odwotaniu przedstawiono zarzut naruszenia art. 226 ust. 1

pkt 2) lit. c) Pzp. Zarzut ten nie byt uzasadniony.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c) Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego

srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczeh.

Jak wynika z tresci odwotania, naruszenia tego przepisu Odwotujgcy upatrywat w
tym, ze Zamawiajgcy powinien na jego podstawie odrzuci¢ oferte Przystepujgcego ,z uwagi
na fakt nieudokumentowania tgcznego wystgpienia przestanek z art. 110 ust. 2 pzp w
terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego”. Stanowisko to nie jest trafne.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze w terminie okreslonym w piSmie przekazanym
Przystepujgcemu w dniu 1 lutego 2023 r. — tj. do dnia 8 lutego 2023 r. - Przystepujacy
przekazal Zamawiajacemu wyjasnienia dotyczace informacji o rozwigzaniu przed czasem
umowy, ktorej przedmiotem bylo wykonanie prac z zakresu gospodarki lesnej w
Nadlesnictwie Spychowo. Majgc na uwadze art. 110 ust. 3 Pzp zdaniem Izby w takiej sytuacji
art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) Pzp nie znajduje zastosowania, gdyz wyjasnienia te powinny
podlega¢ ocenie w zakresie okreslonym w art. 110 ust. 3 Pzp, a w przypadku, gdyby
prowadzitaby ona do wniosku, ze wykonawca nie udowodnit spetnienia tgcznie przestanek
okreslonych w art. 110 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy powinien wykluczy¢ wykonawce na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp.

Wobec powyzszego brak byto podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 2) lit. c) Pzp.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 Pzp ,poprzez niedokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego, ktora jest oferta najkorzystniejszg zgodnie z okres$lonymi w postepowaniu

kryteriami oceny oferty” nie byt uzasadniony.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp, ,zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdwienia”, zas stosownie do
art. 239 ust. 2 Pzp ,najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy

stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem”.
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Jak wynika z tresci odwotania, jako okolicznosci faktyczne uzasadniajgce wniesienie
odwofania w zakresie tego zarzutu Odwotujgcy wskazat wytgcznie to, ze Przystepujgcy
.powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona.
W konsekwenciji to oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.”.

W postanowieniu rozdziatu 2 pkt 2.3 SWZ Zamawiajgcy przewidziat dokonanie
czynnosci w Postepowaniu w sposob okreslony w art. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym
.Zamawiajgcy moze najpierw dokonaé badania i oceny ofert, a nastepnie dokonaé kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku
podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. Stosownie zas do
art. 139 ust. 3 Pzp, ,jezeli wobec wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1, zachodzg podstawy
wykluczenia, wykonawca ten nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, nie sktada
podmiotowych srodkow dowodowych lub oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia Ilub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy dokonuje ponownego badania i oceny ofert pozostatych
wykonawcéw, a nastepnie dokonuje kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu”. Odrzucenie oferty Przystepujgcego powoduje wiec, ze
Zamawiajgcy zobowigzany jest ponowi¢ czynno$¢ badania i oceny ofert, a nastepnie
dokonaé kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w
zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dopiero po wykonaniu tych czynnoéci Zamawiajgcy bedzie mégt dokona¢ czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Ponadto nalezy zauwazyé, iz nawet w przypadku, gdy oferta
Odwotujgcego zostanie najwyzej oceniona, moze wystgpi¢ sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy
nie bedzie zobowigzany do dokonania wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej — w
przypadku, gdy w wyniku dokonania kwalifikacji podmiotowej Zamawiajgcy stwierdzi istnienie
podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z Postepowaniu lub Zze nie spetnia on warunkoéw
udziatu w Postepowaniu, albo jezeli bedzie zobowigzany do uniewaznienia Postepowania na
podstawie art. 255 Pzp, czego - biorgc pod uwage przy wydaniu wyroku za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego — nie sposob wykluczyc.

Samo to, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte Przystepujacego jako
ztozong przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania nie oznacza zatem,
ze Zamawiajgcy zobowigzany jest wybra¢ oferte Odwotujgcego.

Wobec powyzszego brak bylo podstaw do stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 239 ust. 1i 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575

Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa
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Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotfania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie zas do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1 pkt 2)
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na ustugi o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
Pzp, wynosi 15.000 zilotych. Stosownie do § 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzadzenia do kosztéw
postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty stron postepowania
odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu kosztow,
ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: (...) b) wynagrodzenie i wydatki jednego
petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3600 ztotych”. § 7 ust. 2 pkt 1) ww.
rozporzadzenia stanowi, ze ,w przypadku uwzglednienia odwotania przez lzbe w czesci,
koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w
odwotaniu w catosci albo w czesci”, zas § 7 ust. 3 ww. rozporzadzenia, iz ,w przypadku, o
ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 i 2, Izba rozdziela: 1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio
od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na
rzecz odwotujgcego kwote, ktérej wysokos$¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie
uwzglednita; 2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposéb okreslony w pkt 1 lub znosi te
koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem

postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw’.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzadzenia, do kosztow postepowania
odwotawczego zaliczono wpis w wysokosci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 15.000

Ztotych.

Zamawiajacy na posiedzeniu niejawnym i rozprawie byt reprezentowany przez
radce prawnego. Jak wynika ze ztozonej na rozprawie faktury, koszty Odwotujgcego w
zakresie wynagrodzenia petnomocnika wyniosty 3.600 ztotych. Majgc na uwadze tre$¢ § 5
pkt 2) ww. rozporzadzenia, do uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego

Odwotujgcego Izba mogta zaliczy¢ wynagrodzenie i wydatki petnomocnika do kwoty 3.600
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ztotych, wobec czego zgodnie z tym przepisem do uzasadnionych kosztow postepowania
odwotawczego Odwotujgcego zaliczono kwote 3.600 ziotych obejmujacg wynagrodzenie

petnomocnika.

W sytuacji, gdy do akt sprawy nie zostaty zfozone rachunki lub spis kosztow
okreslajgcy wysokos¢ wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, brak byto podstaw
prawnych do zaliczania do uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, a w konsekwencji zasgdzenia na jego rzecz

kosztow postepowania odwotawczego obejmujgcych to wynagrodzenie.

Zwazywszy ze lzba uwzglednita jeden zarzut przedstawiony w odwotaniu, a trzech
nie uwzglednita, koszty postepowania odwotawczego w zakresie wpisu rozdzielono
stosunkowo — w proporcjach 3/4 Odwotujagcy i 1/4 Zamawiajgcy. W konsekwencji zgodnie
z8§7 ust. 3 pkt 1) i 2) ww. rozporzgdzenia zasgdzono od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kwote stanowigcg 1/4 kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, czyli
3.750 ziotych, zas od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote stanowigca 3/4 kwoty

uiszczonej tytutem wynagrodzenia petnomocnika, czyli 900 ztotych.

PrzewodniczgCy: ........cccooiiiiiiiiiiiiiiias
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