Sygn. akt KIO 1946/20

POSTANOWIENIE

z dnia 7 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego 7 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej 14 sierpnia 2020 r.

przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia: Ustugi Lesne
i Szkotkarskie ,,Budnik” M. Z., Kursko, Ustugi Pilarskie ,,Drwal” A. W., Gorunisko,
Zaktad Handlowo-Ustugowy A. B., Bledzew, Zaktad Ustug Lesnych ,Las” H. B,

Bledzew, Ustugi Lesne A. W., Krobielewko

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonywanie ustug z zakresu
Gospodarki leSnej na terenie Nadlesnictwa Miedzyrzecz w latach 2020-2022
(nr postepowania SA.270.1.2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne

»,Lasy Panstwowe”, Nadlesnictwo Miedzyrzecz

przy udziale wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Zaktad
Ustug Lesnych G. G., Cigacice, Zaktad Ustug Lesnych K. L., Szklarnia, Firma Ustugowa
J. W., Zielona Géra — zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego
postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacych i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego kwote 4144 zt 01 gr (stownie:

cztery tysigce sto czterdziesci cztery ziote jeden grosz) — stanowigcg uzasadnione
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koszty strony postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”, Nadle$nictwo
Miedzyrzecz {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), {dalej rowniez:
Lustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ustugi pn. Wykonywanie ustug z zakresu Gospodarki lesnej na terenie
Nadles$nictwa Miedzyrzecz w latach 2020-2022 (nr postepowania SA.270.1.2019).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 18 pazdziernika 2029 r. zostalo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_202 pod poz. 491672).

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

14 sierpnia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Ustugi Lesne i Szkétkarskie ,Budnik” M. Z., Kursko, Ustugi Pilarskie ,Drwal” A. W., Gorunsko,
Zakftad Handlowo-Ustugowy A. B., Bledzew, Zaktad Ustug Le$nych ,Las” H. B., Bledzew,
Ustugi Lesne A. W., Krobielewko {dalej: ,Konsorcjum” lub ,Odwotujacy”} wniesli w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej Ilzby Odwotawczej odwotanie {zachowujac wymdg
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu} od wyboru przez Zamawiajgcego w czesci
(pakiecie) nr 3 oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Zaktad Ustug Lesnych G. G., Cigacice, Zaktad Ustug Lesnych K. L., Szklarnia,
Firma Ustugowa J. W., Zielona Goéra {dalej: ,Konsorcjum Najstarszy Cis”, ,Konsorcjum
Przystepujace” lub ,Przystepujacy”}, zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum
Najstarszy Cis i zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum

Odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu na wstepie odwotania nastepujgce naruszenia
przepisdw ustawy pzp:

1. Art. 91 ust. 1 wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, 12 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 — przez bezzasadny
wybér oferty Konsorcjum Najstarszy Cis jako najkorzystniejszej, pomimo ze podlegato
ono wykluczeniu z postepowania, zas jego oferta odrzuceniu.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 17 — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy wybranego dla pakietu
nr 3 mimo faktu, iz wprowadza Zamawiajgcego w btgd w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przy przedstawianiu ww. informacji dotyczgcych spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego, majgcych istotny wptyw na decyzje

Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu.
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3. Art. 7 ust. 1 — przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz zasady
proporcjonalnosci, polegajgce na tym, ze wielokrotnie dokonywano oceny tych samych
srodkéw dowodowych, mimo tego, ze Konsorcjum Najstarszy Cis nie wykazato
spetnienia warunkéw udziatu.

Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Woykluczenia Konsorcjum Najstarszy Cis z postepowania i odrzucenia jego oferty
ztozonej na pakiet nr 3.

3. Przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

Odwotujgcy sprecyzowat okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce wniesienie
odwotania w nastepujgcy sposob.

Zamawiajgcy okreslit w specyfikacji warunki udziatu w zakresie potencjatu osobowego
oraz technicznego zostaty okreslone w pkt 6.2. ppkt 3b) oraz 3c) SIWZ odrebnie dla kazdego
Pakietu. W odniesieniu do poszczegdlnych pakietow Zamawiajgcy stawiat warunek
dysponowania okreSlonymi specjalistycznymi pojazdami oraz osobami, o odpowiednich
kompetencjach, niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Zgodnie z ww. postanowieniami
SIWZ, Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow, aby wykazali dysponowanie, na potrzeby
realizacji zamoéwienia m.in. osobami, ktére ukonczyty szkolenie dopuszczajgce do pracy
z pilarkg w liczbie zaleznej od posiadania maszyny lesnej typu harwester; przy zatozeniu jej
posiadania; wymogi obejmowaty odpowiednio 10 0sob - dla Pakietu 3. Jednocze$nie w pkt
3.5 specyfikacji Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia przez wykonawce (lub podwykonawce)
na umowe o prace 0SOb wykonujgcych czynnosci wchodzgce w skfad przedmiotu
zamowienia polegajgce na pozyskaniu i zrywce surowca drzewnego, jezeli wykonanie tych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w Sposob okreSlony w Kodeksie pracy.
Na potwierdzenie spetnienia ww. warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz w S$lad
za odnoSnymi przepisami Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw oprocz
informacji zawartych w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia takze wykazu
0sOb, skierowanych przez Wykonawcow do realizacji zamowienia (pkt 7.1. lit. e) SIWZ).
Istotnym réwniez jest zapis stanowigcy, ze warunek udziatu w zakresie potencjatu
technicznego sformufowany zostat w ten sposob, iz muszg to by¢ osoby, ,ktére ukonczyty
z wynikiem pozytywnym szkolenie dopuszczajgce do pracy z pilarkg zgodnie z § 21

rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 24 sierpnia 2006 r. w sprawie bezpieczeristwa
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i higieny pracy przy wykonywaniu niektorych pracz zakresu gospodarki lesnej (Dz. U. 2006 nr

161, poz. 1141)". Zgodnie z § 22 przywotanego rozporzgdzenia Szkolenie, o ktorym mowa

w § 21, obejmuje czes¢ teoretyczng i praktyczng." Przy czym cze$¢ praktyczna szkolenia,

0 ktérej mowa w ust. 1, jest prowadzona w warunkach terenowych i obejmuje eksploatacje

pilarki, techniki $cinki, obalania"” drzew, okrzesywania i przerzynki drewna".

(...

Stan faktyczny

1.

Zamawiajgcy w dniu 10 grudnia 2019 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
Konsorcjum Najstarszy Cis uznajgc oferte za wazna.

Wskutek zawiadomienia odwotujgcego Zamawiajgcy w dniu 17 grudnia 2019 r.
uniewaznit wybdr oferty najkorzystniej i przystgpit do powtdrzenia czynnosci badania
oferty Konsorcjum Najstarszy Cis podajgc jako podstawe prawng art. 22d ust. 2 ustawy
Pzp stanowigcy, iz Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, ze
wykonawca nie posiada wymaganych zdolnoSci, jezeli zaangazowanie zasobow
technicznych Ilub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze
wykonawcy moze mieC negatywny wptyw na realizacje zamowienia.

Wykonawca Konsorcjum Najstarszy Cis w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
ztozyt w dniu 14 stycznia 2020 r. wyjasnienia, powotujgc sie na cyt. (...) ,Przede
wszystkim w wymienionych Nadle$nictwach nie podpisali§my wszystkich umow.
W zwigzku z tym aktualnie nie ma ryzyka zbyt matej iloSci osob na poszczegolne
zadania”. (...) i dalej (...)

W swoim poprzednim piSmie zaznaczyliSmy, ze tgczne zatrudnienie w ,Konsorcjum”
jest znacznie wieksze, niz wynika to z jednolitych dokumentéw ztozonych w roznych
postepowaniach. Sposob wypetnienia JEDZ-6w byt formalnie poprawny, stgd czesto
powtarzaty sie te same osoby. Jednakze sktadajgc oferty nie dziataliSmy w przekonaniu,
Ze owe kilkanaScie 0sOb bedzie wystarczajgce. Wszak nie jest wykluczone, ze nawet ten
zasob bedzie czeSciowo niedostepny w trakcie 3 letniej wspotpracy z Zamawiajgcy
(migracje pracownikdw, sytuacje zyciowe itp.). Dlatego analizujgc kazde przedsiewzigcie
braliSmy pod uwage takze o0gdlng sytuacje na rynku pracy i mozliwoSc rozwijania
potencjatu. W rezultacie juz w chwili obecnej dysponujemy (w ramach Konsorcjum) 92
pilarzami, dodatkowymi 7 operatorami maszyn le$nych, 6 osobami z wyksztatceniem
lesnym. Kolejne 20 o0s6b wyrazifo zainteresowanie pracg i jestesmy w trakcie
finalizowania umow (trwajg formalnosci zwigzane z ich zatrudnieniem). Zwazywszy
na obowigzujgce procedury wynikajgce z Prawa zamdwieri publicznych zawarcie umowy
z Zamawiajgcym nastgpi najwczesniej pod koniec stycznia. Do tego czasu nasze zasoby

Z pewnoscig bedg istotnie zwigkszone i wystarczg do nalezytego wykonania umow we
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10.

11.

wszystkich Nadle$nictwach, ktére zostaly wymienione w Panstwa pismie. Chcemy przy
tym podkreslic, ze powyzsze praktyki sg podyktowane w duzej mierze specyfikg branzy
i majg na celu optymalizacje dziatalnosci gospodarczej — choc i tak obarczone ryzykiem
finansowym Konsorcjum”,

Zamawiajgcy w dniu 15 stycznia 2020 r. po raz drugi dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum Najstarszy Gis uznajgc oferte za wazng.

Odwotujgcy w dniu 23 stycznia 2020r. wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwofawczej
wskazujgc, iz Konsorcjum Najstarszy Cis nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu
W postepowaniu witasnie w zakresie zasobow .technicznych i zawodowych odnoszgcych
sie do potencjatu osobowego.

Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w dniu 11 lutego 2020 r. sygn. akt KIO 148/20
uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru
oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 3 oraz dokonanie powtorzenia czynnosci badania
i oceny oferty Konsorcjum Najstarszy CIS w zakresie wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolno$ci zawodowej w postaci 0s6b
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia co do dysponowania 10
osobami, ktére ukonczyty z wynikiem pozytywnym szkolenie dopuszczajgce do pracy
z pilarkg lub posiadajg odpowiadajgce mu uprawnienia, zgodnie z pkt 6.2. ppkt 3 Iit. ¢
pakiet nr 3 SIWZ.

Wskutek wyroku KIO Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Najstarszy CIS w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do ustosunkowania sie do wykazanych w postepowaniu odwotawczym
zarzutow, w szczegolnosSci dysponowania wykazanym w Wykazie osob p. M. S..
Zamawiajgcy w dniu 24 marca 2020 r. po raz czwarty dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum Najstarszy Cis uznajgc oferte za wazng.

Odwotujgcy w dniu 2 kwietnia 2020 r. wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej
wskazujgc, iz Konsorcjum Najstarszy Cis nadal nie wykazafo spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu wifasnie w zakresie zasobow technicznych i zawodowych
odnoszacych sie do potencjatlu osobowego, przedstawiajgc ponadto dokumenty
nieprawdziwe.

Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w dniu 30 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO
723/20 uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w Pakiecie 3 zamowienia oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert w Pakiecie 3 zamowienia, w tym wezwanie wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwienn publicznych do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 6.2 ppkt 3c.lll lit. a Specyfikacji
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Istotnych Warunkéw Zamowienia, jednoczesnie w tresSci sentencji podkreslajgc, cyt. (...)
Jzba stwierdzita jednak, Ze ze wzgledu na ujawnione w toku postepowania
odwotujgcego okolicznosci, w jakich wysoce prawdopodobne jest, ze zostato pozyskane
zaswiadczenie na nazwisko M. S., Zamawiajgcy powinien podjg¢ decyzje, ze zaistniaty
przestanki do wykluczenia Konsorcjum (...) z udziatu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp ze wzgledu na nie wykazanie spefniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego odbycia przez wskazang w ofercie osobe szkolenia
dopuszczajgcego do pracy z pilarkg, o ktorym mowa w § 21 rozporzgdzenia w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy przy wykonywaniu niektorych prac z zakresu gospodarki
lesngj”. (...)

12. Wskutek wyroku KIO Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Najstarszy CIS wskazujgc,
iz cyt. (...) ,w wyroku z dnia 30 czerwca 2020r. KIO uznafa, iz ww. osoba (M. S.) nie
ukonczyta szkolenia” (...) i tym samym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwano do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

13. Konsorcjum Najstarszy CIS w dniu 3 sierpnia 2020r. ztozyto wyjasnienia w ktorych
potwierdzono uprawnienia dla G. G. i uzupetniono Wykaz oséb.

14. Zamawiajgcy w dniu 24 marca 2020 r. po raz pigty dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum Najstarszy Cis uznajgc oferte za wazng.

Doda¢ nalezy, iz Konsorcjum Najstarszy CIS w trakcie postepowania uzupetniato w trybie art.

26 ust. 3 JEDZ m.in. w zakresie Cze$ci |V dotyczgcej zasobow technicznych i zawodowych,

bowiem pierwotny JEDZ zostat ztozony w tym zakresie wadliwie.

Zamawiajgcy w sumie trzykrotnie prowadzit w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp procedury

wyjasniajgce oraz uzupetniajgce dotyczgce warunku udziatu okreSlonego w pkt 6.2. ppkt 3b)

oraz 3c) specyfikacji. Istotnym jest podkreslenie, iz Konsorcjum Najstarszy CIS winno byfo

W odpowiedzi ha wezwanie na wezwanie z art. 26 ust. 1 i 3 Pzp w terminie potwierdzic¢

spetnienie warunkéw udziatu odnoszgce sie do potencjatu ludzkiego. Sytuacja, w ktorej

Wykonawca nie potrafi nalezycie potwierdzic spetnienia wymagania w zakresie 0sOb

zdolnych  wykona¢ zamoéwienie — potencjat ludzki, nie przedstawia dowodow

potwierdzajgcych dysponowanie osobami o odpowiednich kompetencjach, niezbednymi
do realizacji zamowienia, w SzczegolnoSci osobami, ktore ukonczyty szkolenie
dopuszczajgce do pracy z pilarkg w liczbie zaleznej od posiadania maszyny lesnej typu
harwester (przy zatozeniu jej posiadania wymogi obejmowaty odpowiednio 10 osob — dla

Pakietu 3) jest niedopuszczalna. Jak podkresla doktryna Zamawiajgcy nie moze wielokrotnie

wzywac¢ Wykonawcy do wyjasnienia czy uzupetnienia dokumentéw. Podkreslic nalezy,

Ze sam fakt czy pismo mowi o wyjasnieniu, czy o uzupetnieniu nie jest istotny skoro istotg

wszystkich wezwan Zamawiajgcego byto potwierdzenie faktu dysponowania 10 pilarzami.
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Jak wskazuje w jednej z nowszych uchwat Krajowa Izba Odwofawcza ,Zasada
Jednokrotno$ci wzywania do uzupetnienia dokumentow nie wynika wprost z przepiséw p.z.p.,
jednak ponowne wezwanie — o ile poprzednie byfto jasne i precyzyjne — prowadzi do
naruszenia podstawowych zasad udzielania zamdéwienn publicznych, zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, przy czym dla stwierdzenia naruszenia nie
ma znaczenia, czy w danym postepowaniu stosuje sie tzw. procedure odwrdcong. Zasada
Jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia dokumentdw ma przeciwdziataC wzywaniu
do skutku wykonawcy” (por. Uchwata KIO z dnia 15 lutego 2019 r. sygn. akt KIO/KU 10/19).

Odstepstwo od tego wymogu ustawowego godzi w zasade réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz Odwotujgcy, ktory na dzien sktadania ofert wykaze nalezytg starannosc¢
i przygotowat dokumenty w sposoéb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu jednoznaczne
stwierdzenie, ze speitnia on warunki udziatu w postepowaniu, musi konkurowac
z wykonawcg, ktory takiej staranno$ci nie dochowat dopuszczajgc do brakéw w ztozonych
dokumentach Ilub sktadajgc dokumenty zawierajgce btedy. Ustawodawca przewidziat
odstepstwo od zasady przedktadania kompletnych i prawidtowych ofert i umoZzliwit wykazanie
spetniania warunkéw w drodze instytucji uzupetnienia dokumentéw, o$wiadczen Ilub
petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
sprowadza sie bowiem do tego, aby formalizm postepowania o zamdwienie publiczne nie
pozbawiat mozliwoSci uzyskania zamOwienia wykonawcow, ktérzy przygotowali
merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny bilans ceny i innych kryteriow, ale w wyniku
niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omytki, nie wykazali spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu. Jednakze przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego
wzywania przez Zamawiajgcego do wyjasnien, czy uzupetnienia dokumentow, nie moze
takze stuzy¢ jako instrument testowania Zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty
Zamawiajgcy uzna za spetniajgce warunek. Zasadg jest rowne traktowanie wykonawcow
i wykazanie spetniania warunkéw na dzien sktadania ofert, zatem odstepstwo od tej zasady
musi by¢ wyktadane SciSle. Wykonawca ktory skorzystat z mozliwoSci naprawienia btedow
w ztozonej ofercie, bedgc wezwanym do uzupetnienia dokumentu i uzupetnit niewtasciwy
dokument, nie moze skorzysta¢c z ponownej mozliwosci uzupetnienia oSwiadczen
i dokumentéw. W razie przyjecia odmiennego stanowiska, ze Zamawiajgcy jest obowigzany
po raz kolejny wezwac¢ wykonawce, ktéry na wczes$niejsze wezwanie nie uzupetnit
dokumentu, albo wzig¢ pod uwage dokument ztozony przez wykonawce po terminie,
zamawiajgcy musiatby, przy pasywnej postawie wykonawcy, stac sie jego rzecznikiem.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy az trzykrotnie wzywat Wykonawce
do ztozenia wyjasnien, uzupetnien wykazu, ktéry okazat sie nieprawidtowy oraz zawierat

informacje nieprawdziwe. Za$ zgodnie, z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby
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Odwotawczej, ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytgcza mozliwo$c
uzupetniania dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w trybie art. 26 ust 3 ustawy (podobnie wyrok KIO 734/17, KIO 1004/17, KIO
2003/17), a nastepstwem ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji jest
koniecznos$¢ wykluczenia go z udziatu w postepowaniu w oparciu o obligatoryjne przepisy
art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca
2019r., sygn. KIO 272/19).

Ustawodawca na Wykonawce nakfada ciezar udowodnienia istnienia omawianych
okolicznosci, tj. wykonawca musi wykazac, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz
ze nie podlega wykluczeniu. Bezwzglednie analiza cafoksztaftu dziatarn Konsorcjum
Najstarszy CIS ukazuje brak nalezytej starannosci, a w konsekwencji systematyczne
wprowadzanie w bitgd Zamawiajgcego (co do dysponowania osobami o odpowiednich
kwalifikacjach, w odpowiedniej iloSci pozwalajgcej na uznanie iz przyszte zamobwienie
zostanie zrealizowane nalezycie). W ocenie Odwotujgcego dziatanie Konsorcjum Najstarszy
CIS stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy na podstawie art 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp, albowiem nawet bigd nieSwiadomy, wywotany z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy stanowi podstawe do wykluczenia tego wykonawcy
Z postepowania, pod warunkiem, ze bilgd ten moze mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego. Ztozenie nieprawidtowego wykazu o0sO0b z cafg
pewnoscig byto dziataniem lekkomysinym Ilub niedbatym. Oceny, czy zachowanie to miafo
znamiona - lekkomysinoSci/niedbalstwa, nalezy dokonywac w odniesieniu do dyspozycji art.
355 § 2 kc., tj. zawodowej staranno$ci. Uwaza sie, ze profesjonalizm dtuznika powinien
przejawiac sie w dwoch podstawowych cechach jego zachowania: postepowaniu zgodnym z
regutami fachowej wiedzy oraz sumienno$ci. Wzorzec nalezytej staranno$ci musi uwzglednic
zwiekszone oczekiwania co do zawodowych kwalifikacji dtuznika- specjalisty, co do jego
wiedzy jak i praktycznych umiejetno$ci skorzystania z niej (por. wyrok SN: z dnia 22.09.2005
r, IV CK 100/05, LEX nr 187120). Nalezyta staranno$c¢ dtuznika okreSlana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej
uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnoSci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej (wyrok SA w Poznaniu z dnia 08.03.2006 r., sygn. aktl ACa 1018/05). Wzorzec
nalezytej starannosci ujety w art. 355 § 2 kc, oznacza, ze staranno$¢ wymagana
w stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢ uwzgledniana w odniesieniu do wiedzy,
doswiadczenia i umiejetnosci praktycznych, jakie wymagane sg od przedsiebiorcy

podejmujgcego sie okreslonej dziatalnosci. Wysoki stopienn starannosci wymaganej
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od dfuznika wynika bezposrednio z faktu, Ze oczekiwania osoby zawierajgcej z nim umowe
zazwyczaj Sg wyzsze niz w stosunku do osoby, ktora nie prowadzi danej dziatalnosci
zawodowo. Ustawodawca zakfada wiec, Zze osoba ta nie tylko ma wiekszg wiedze
i doswiadczenie niz osoba nieprowadzgca takiej dziatalnoSci, ale jest od niej rzetelniejsza
i ma wiekszg zdolno$¢ przewidywania (wyrok SA w todzi z dnia 06.10.2016 r., sygn. akt |
ACa 246/16).

Ztozenie nieprawidfowego oraz nieprawdziwego (w zakresie tresci, wykazania 0s6b
nie posiadajgcych uprawnien oraz wskazania osob ktére sg zaangazowane w realizacje
zawartych juz uméw w innych Nadle$nictwach) wykazu o0s6b (az trzykrotnie) z cafg
pewnoscig byto tez dziataniem moggcym miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego. Wskutek czego uznano, iz Wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, a w konsekwencji, jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym skfadane wielokrotnie wyjasnienia i uzupetnienia dotyczgce wykazu 0SOb
w odpowiedzi na kolejne wezwania w toku prowadzonego postepowania miato bezposredni
wplyw na wynik postepowania. Majgc na uwadze przywofane w treSci orzeczenia, uznac¢
nalezy, ze Zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ przystepujgcego z postepowania, z uwagi
na dziatanie niedbate/lekkomysine, ktére mogfto wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd i wptyngé

na wynik postepowania.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

W poprzednim odwotaniu, wniesionym 3 kwietnia 2020 r., Konsorcjum roéwniez
odwotywato sie od: 1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
Najstarszy Cis, pomimo Ze nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganego personelu, 2) zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum
Najstarszy Cis (i uznania jego oferty za odrzucong), pomimo ze nie spetnia ono warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego personelu oraz podlega wykluczeniu
z postepowania wobec zamierzonego wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w ww. zakresie,
wzglednie wobec przedstawienia przez Konsorcjum Najstarszy Cis w wyniku lekkomys$Inosci
lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, majgcych istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu; 3) zaniechania wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych w postepowaniu w
ramach pakietu nr 3 i niepodlegajacych odrzuceniu.

Przy czym Odwotujgcy w poprzedniej sprawie zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce

naruszenia przepiséw ustawy pzp:
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1. Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7 — przez ich niezastosowanie i zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Najstarszy Cis z postepowania z uwagi na wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad: 1) co do spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
potencjalu osobowego, podczas gdy wbrew nieprawdziwym deklaracjom zawartym
w ofercie, dokumentach JEDZ oraz ztozonym wykazie osdb, Konsorcjum Najstarszy Cis
nie dysponowato i nie dysponuje osobg M. S., ktdrg wskazato w pakiecie nr 3, a nadto
osoba ta nie spetniala i nie spetnia wymagan SIWZ; 2) wzglednie w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu ww. informacji dotyczacych
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego,
majgcych istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu, w
zwigzku z lekkomysinym i bezrefleksyjnym wskazywaniem przedmiotowych zasobéw
ludzkich.

2. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 —
przez bezzasadny wybér oferty Konsorcjum Najstarszy Cis jako najkorzystniejszej,
pomimo ze ze wzgledow wskazanych powyzej podlegato ono wykluczeniu
Z postepowania, zas jego oferta odrzuceniu;

Odwotujgcy w poprzednim odwotaniu wnosit o jego uwzglednienie i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Najstarszy Cis jako oferty najkorzystniejsze;.

2. Woykluczenia Konsorcjum Najstarszy Cis z postepowania i odrzucenia jego oferty
ztozonej na pakiet nr 3.

3. Przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

Wyrokiem z 30 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 723/20 Izba uwzglednita odwotanie
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty w pakiecie nr 3
oraz powtdérzenie w tej czesci zamodwienia badania i oceny ofert, w tym wezwanie
Konsorcjum Najstarszy Cis do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu, o ktérym mowa w pkt 6.2. ppkt 3c.lll lit. a) specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

Whiesione w obecnej sprawie odwotanie, cho¢ przepis ten nie zostat nawet wskazany
na jego wstepie, biorgc pod uwage przywotang powyzej tres¢ odwotania, de facto
konkretyzuje wzgledem Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp przez
kilkukrotne wzywanie Konsorcjum Najstarszy Cis wezwan do uzupetnienia dokumentéw
na potwierdzenie warunku udziatu dotyczgcego dysponowania potencjatem osobowym.

Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie na tle stosowania art. 192 ust. 7 pzp (zgodnie
z ktérym lzba nie moze orzekaé¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu)

stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem
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wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowosé czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje
wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja
2012 r. sygn. akt Xl Ga 92/12}. W konsekwencji o istocie zarzutu zawartego w odwotaniu
decydujg konstytuujgce go okolicznosci faktyczne (przede wszystkim) i prawne, wskazujgce
na zachowanie sie prowadzgcego postepowanie w sposéb niezgodny z przepisami pzp,
a nie liczba przepisdéw czy zgdan wyliczonych lub wymienionych w odwotaniu.

Z pozostatych wywodoéw zawartych w uzasadnieniu odwotania, pomimo ich wzglednej
obszernosci, ktére miaty dotyczyé wymienionego na wstepie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego. Art. 24 ust. 1 pkt 17 — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
wybranego dla pakietu nr 3 mimo faktu, iz wprowadza Zamawiajgcego w btad w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu ww. informacji dotyczgacych spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego, majgcych istotny wptyw
na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu — nie wynika zadna konkretna
okoliczno$¢ dotyczaca nieprawidtowosci prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania
po wydaniu przywotanego powyzej wyroku Izby. Okolicznosci te zostaty wskazane przez
Odwotujgcego dopiero w pismie z 7 wrzesnia 2020 r. (pt. ,Stanowisko Odwotujgcego”),
nie mogty one byC¢ jednak przez lzbe uczynione przedmiotem rozpoznania z uwagi
na przywotany powyzej art. 192 ust. 7 pzp, ktoéry ogranicza kognicje lIzby do okolicznosci,
ktére zostaty podniesione w odwotaniu.

Co najistotniejsze, umkneto uwadze Odwotujgcego, ze skarzone przez niego
wezwanie przez Zamawiajgcego Konsorcjum Najstarszy Cis do uzupetnienia wykazu osob
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu, o ktérym mowa w pkt 6.2. ppkt 3c.lll lit. a)
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zostato wprost nakazane w przywotanej
powyzej sentencji wyroku Izby w poprzedniej sprawie z odwotania Konsorcjum.

Niezaleznie od tego zauwazy¢ nalezy, ze juz w poprzedniej sprawie Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp (wtedy wskazujgc konkretne
okolicznosci) i w zwigzku z tym domagajac sie nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia
Konsorcjum Cis z postepowania, ale Izba uznata ten zarzut za niezasadny, co wprost
wynika z ponizej przytoczonego uzasadnienia wyroku w zakresie tego zarzutu.

Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw, aby przypisa¢ Konsorcjum Najstarszy Cis
najlzejszy nawet stopien winy z tytutu przedstawienia Zamawiajgcemu informacji, ze pan S.
odbyt stosowne szkolenie. Odwotujgcy nie dowiddt, ze ww. Konsorcjum posiadato wiedze co
do sposobu, w jaki mozna pozyskac takie zaswiadczenie, jak tez ze to cztonek Konsorcjum
Najstarszy Cis zakupit zaswiadczenie na aukcji podajgc dane pana M. S.. Zaswiadczenie

samo w sobie takze nie wskazuje, ze Konsorcjum Najstarszy Cis powinno byto powzig¢
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watpliwosci co do faktu odbycia przez pana S. wymaganego szkolenia. Nie moze by¢ zatem
mowy o niezachowaniu staranno$ci przez Konsorcjum Najstarszy Cis. Dowodu na powyzsze
nie stanowi korespondencja elektroniczna z dnia 31 marca 2020 r. pomiedzy panem S. a
wystawcqg zasSwiadczenia. TreSC¢ ww. korespondencji nie potwierdza, ze podmiotem, ktory
zakupit zaswiadczenie na rzecz pana S. jest cztonek Konsorcjum Najstarszy Cis. Z uwagi na
powyzsze, Izba stwierdzita, ze nie zostaly wypetnione przestanki wykluczenia Konsorcjum
Najstarszy Cis z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.
Reasumujgc, obecne odwotanie:
- zostato wniesione od czynnosci wykonanej przez Zamawiajgcego na podstawie
poprzedniego wyroku Izby, oddalajgcego de facto odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp,
- nie zawiera zadnych okolicznosci wskazujgcych na czym miatoby polega¢ naruszenie tego
przepisu przez Zamawiajgcego w zwigzku z dokumentami uzyskanymi od Konsorcjum
Najstarszy Cis w trybie art. 26 ust. 3 pzp, ktérego to zastosowanie nakazata Izba
w poprzednim wyroku.
Odwotujgcy nie wnidst skargi od poprzedniego wyroku Izby, ktéry nie uwzgledniat

w catosci zarzutdéw i zgdan jego poprzedniego odwotania,

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie w tej sprawie podlega odrzuceniu.

Art. 189 wust. 2 ustawy pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwofania, ktorych zaistnienie w danej sprawie Izba
zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z art. 189 ust. 4 pzp.

Jedng z podstaw odrzucenia odwotania, wynikajgcg z normy art. 189 ust. 2 pkt 4 pzp,
jest powotanie sie przez odwotujgcego wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego
samego postepowania {0 udzielenie zamdéwienia}, wniesionego przez tego samego
odwotujgcego.

Z kolei wedtug normy art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp podlega rowniez odrzuceniu odwotanie
dotyczgc czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sadu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwofaniu.

W ustalonych powyzej okolicznosciach Izba stwierdzita wypetnienie sie hipotezy obu
przywotanych powyzej przepisdw rozpatrywanych tgcznie, gdyz z jednej strony odwotanie

dotyczy zakwestionowania przeprowadzenia przez Zamawiajgcego kolejnej procedury
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w trybie art. 26 ust. 3 pzp, ktéra zostata wykonana zgodnie z trescig poprzedniego wyroku,
z drugiej strony odwotanie nie zawiera zadnych konkretnych okolicznosci co do
zakwestionowania dokonanego w ten sposéb uzupetnienia wykazu oséb, w szczegodlnosci
mieszczacych sie w zakresie hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, a zarzut naruszenia tego
przepisu, oparty wéwczas skonkretyzowanych podstawach faktycznych, zostat w poprzedniej

sprawie uznany za bezzasadny.

Z tego wzgledu, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art.
189 ust. 3 ustawy pzp — odrzucita odwotanie po przeprowadzeniu posiedzenia niejawnego
Z udziatem Stron i Przystepujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie orzeczono stosownie do jego
wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z § 3 pkt 1i2 lit. b oraz §
5 ust. 3 pkt 1 i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc Odwotujgcego tymi kosztami w postaci uiszczonego przez niego wpisu oraz
uzasadnionymi kosztami Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie

ze ztozonym do zamknigcia rozprawy rachunkiem.
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