Sygn. akt: KIO 642/22

WYROK
z dnia 22 marca 2022 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka
Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 07 marca 2022 r. przez Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: S. S. prowadzacy
dziatalnosé gospodarczg pod nazwg "Ustugi Lesne S. S.", Tree Company Sp. z 0.0.
(Bliska Wola Kolonia 3B, 97-330 Sulejéw) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”
Nadlesnictwo Piotrkéw (Leczno 101, 97-330 Sulejow)

przy udziale Wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
D. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg D. B. Ustugi Lesne, K. B.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwg K. B. Ustugi Lesne, A. B. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag A. B. Zaktad Ustug Lesnych, M. W. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Mariwo Transport M. W. (Teklin 7, 97-532 Leki
Szlacheckie) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie i
2. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawcéw

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: S. S. prowadzacy



dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa "Ustugi Lesne S. S.", Tree Company Sp. z

0.0. (Bliska Wola Kolonia 3B, 97-330 Sulejow) tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciioiiiiiiiiiiiiirrieeeas

CZIoONKOWIE: e e e



Sygn. akt: KIO 642/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe"
Nadlesnictwo Piotrkdw z siedzibg w tecznie prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest: Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Piotrkéw w
roku 2022. Pakiet I.

Odwotujgcy: Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum S.
S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg S. S. ,Ustugi Lesne" Tree Company sp.
Z 0.0. wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 226 ust. 1 pkt 14 p.z.p. poprzez uznanie, ze Odwotujgcy skutecznie wycofali wniesione
przez siebie wadium, na skutek czego ich oferta podlegata odrzuceniu;

- art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) p.z.p. w zw. z art. 117 ust. 3 p.z.p. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze referencje ztozone przez Konsorcjum oraz
o$wiadczenie ztozone w trybie art. 117 ust. 4 p.z.p. nie potwierdzajg, aby ustugi, do realizacji
ktérych wymagane sg przez Zamawiajgcego zdolnosci w postaci doswiadczenia, miaty by¢

wykonywane przez tych wykonawcow, ktorzy takie doswiadczenie posiadaja.

Odwotujgcy wnidst o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcych oraz
czynnosci wyboru oferty Konsorcjum oraz nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty
Odwotujgcych;

- obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie na
rzecz Odwotujgcych réwnowartosci kwoty wpisu oraz kosztéw, o ktérych mowa w §5.2)
rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania.

Zamawiajacy powiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Podstawg odrzucenia byt art.
226 ust. 1 pkt 14) p.z.p. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli
wykonawca nie wniost wadium lub wniést w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot
wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Przestankg odrzucenia oferty Odwotujgcych byto ztozenie przez nich w piSmie z dnia 17

lutego 2022r. oswiadczenia, ze s$rodki wptacone tytutem wadium majg zostac



przeksiegowane na poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktorg strony miaty

zawrze¢ w zwigzku z wyborem oferty Odwotujgcych w ramach innego pakietu zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego, oswiadczenie ztozone w pismie z dnia 17 lutego 2022r. nie
wypefnito dyspozycji art. 226 ust. 1 pkt 14) p.z.p. i w Swietle przepisow ustawy byto
nieskuteczne. Zamawiajgcy nie miat bowiem, nawet wbrew oczekiwaniom Odwotujgcych
wyrazonym w tym pismie, mozliwosci potraktowania wpfaconej mu kwoty jako sumy
stanowigcej zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.

Zgodnie z art. 97 ust. 1 p.z.p., wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i
utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkow,
o ktorych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2. Jedyne sytuacje ,skrocenia" terminu
waznos$ci wadium w stosunku do terminu zwigzania ofertg zostaty opisane w art. 98 ust. 1i 2
ustawy, przy czym w niniejszej sprawie oczywiscie nie wystepuje Zaden przypadek
zdefiniowany w tych przepisach.

Przyjeta przez Zamawiajgcego interpretacja stoi w razgcej sprzecznosci z kluczowg dla
systemu zamdwien publicznych zasadg trwatosci zwigzania wykonawcy ofertg od chwili
terminu jej ztozenia.

Odwotujgcy dodat, ze pismo z dnia 17 lutego 2022r. nie miato na celu zakonczenia ich
udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy nie miat Swiadomosci, ze zapytania kierowane do nich
przez Zamawiajgcego w kwestii przeksiegowania rzeczonej sumy bedg skutkowaty
odrzuceniem ich oferty, tym bardziej, ze o takich skutkach Zamawiajgcy nie informowat w
swojej korespondenciji.

Odwotujgcy nie sktadat Zamawiajgcemu zadnego pisma ani oswiadczen, ktére mogtyby
sugerowac, ze nie sg zainteresowani dalszym udziatem w postepowaniu. Jeszcze w dniu 31
stycznia 2022r. Odwotujgcy wnidst odwotanie zmierzajgce do podwazenia niekorzystnych dla
nich wynikébw postepowania. Po uwzglednieniu zarzutow poprzedniego odwofania
Odwotujgcy oczekiwat na kolejne rozstrzygniecie przetargu.

Dociekanie Zamawiajgcego odnos$nie przeksiegowania wadium zawarte w jego piSmie z dnia
17 lutego moze by¢ wrecz potraktowane jako proba sprowokowania sytuacji umozliwiajgcej
odrzucenie oferty i zapobiezenia ponownego kwestionowania przez Odwotujgcego wyboru
konkurencyjnej oferty.

Gdyby uznaé¢ oswiadczenie Odwotujgcego o wycofaniu wadium za skuteczne, oferta
powinna podlega¢ odrzuceniu bezzwiocznie po dniu 17 stycznia 2022r. Juz wtedy
Odwotujgcy po raz pierwszy sygnalizowat che¢ dokonania przeksiegowania. W opinii
Odwotujgcego powyzsza niekonsekwencja Zamawiajgcego dodatkowo dowodzi zasadnosci

stanowiska Odwotujgcego.



Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej 20 stycznia 2022r. Wybor zostat
zakwestionowany przez Odwotujgcego (sygn. akt KIO 259/22). Odwotujacy zarzucit wowczas
Zamawiajacemu naruszenie art. 128 ust. 4 p.z.p. w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 p.z.p. poprzez
dokonanie wyboru oferty bez uprzedniego zadania od Konsorcjum udzielenia wyjasnien
dotyczgcych doswiadczenia wskazanego na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, pomimo ze referencje ztozone przez Konsorcjum wywotujg watpliwosci
odnosnie zakresu ustug wykonanych przez poszczegolnych jego czionkow i
zadeklarowanych w wykazie (zatgczniku nr 9 do SWZ) oraz wzbudzajg zastrzezenia, czy
prace do ktorych Zamawiajgcy wymaga odpowiednich zdolnosci zostang rzeczywiscie
Zrealizowane przez posiadajgcych je przedsiebiorcow; oraz art. 128 ust 5 p.z.p. w zw. z art.
117 ust. 3 i 4 p.z.p. poprzez dokonanie wyboru oferty bez uprzedniego zwrocenia sie do
Nadlesnictwa Betchatdow z Zgdaniem udzielenia wyjasnien dotyczgcych doswiadczenia
wskazanego przez Konsorcjum na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, pomimo Zze referencje zlozone przez Konsorcjum wywotujg watpliwosci
odnosnie zakresu ustug wykonanych przez poszczegolnych jego cztonkow i
zadeklarowanych w wykazie (zatgczniku nr 9 do SWZ) oraz wzbudzajg zastrzezenia, czy
prace do ktérych Zamawiajgcy wymaga odpowiednich zdolnosci zostang rzeczywiscie
zrealizowane przez posiadajgcych je przedsiebiorcéw.

4 |utego 2022r. Zamawiajgcy uwzglednit odwofanie w catosci i na skutek umorzenia
postepowania odwotawczego w dniu 17 lutego 2022r. uniewaznit zaskarzong czynnosc
wyboru najkorzystniejszej oferty.

W ocenie Odwotujgcego, zastrzezenia bedace przedmiotem poprzedniego zaskarzenia
Odwotujgcych pozostajg aktualne. W toku ponowionego postepowania nie wyjasnione
zostaty bowiem okolicznosci dotyczgce obowigzku wynikajgcego z art. 117 ust. 314 p.z.p.
Wymogiem Zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotowego pakietu byto wykazanie
zrealizowania prac z zakresu gospodarki lesnej polegajgcych na pozyskaniu, zrywce i
zagospodarowaniu lasu o wartosci nie mniejszej niz 1.360.000 PLN brutto.

Zgodnie z trescia SWZ, w $lad za art. 117 ust. 3 p.z.p., w odniesieniu do warunku
doswiadczenia, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamodwienie mogli polega¢ na tych,
ktérzy wykonajg ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci sg wymagane. W rezultacie, na
podstawie art. 117 ust. 4 p.z.p., Zamawiajgcy zobowigzat konsorcja do zadeklarowania, ktére
prace objete zaméwieniem zostang wykonane przez poszczegolne firmy. Celem tego zapisu
byto zweryfikowanie adekwatno$ci zakresu doswiadczenia do planowanej skali robot
powierzonej danemu przedsiebiorcy.

Na potrzeby udowodnienia spetnienia warunku w postaci doswiadczenia Przystepujacy

ztozyt wykaz ustug, w ktérym powotat sie na praktyke zdobytg w Nadlesnictwie Betchatow. W



wykazie zadeklarowano, ze doswiadczenie na podstawie wspomnianej umowy zdobyli

konsorcjanci D. B., K. B. i A. B. . Wykaz znalazt potwierdzenie w ztozonych referencjach.

W tresci oferty zlozonej w niniejszym postepowaniu Przystepujgcy wskazat, ze przyjety
podziat rob6t bedzie nastepujacy: D. B. - 50% ustug objetych pakietem, K. B. - 15% ustug, A.
B. - 15% ustug, M. W. - 20% ustug.

Odwotujgcy wskazat, ze zadeklarowane w ofercie czesci przysztych prac przypadajgce na
kazdego z konsorcjantéw nadal nie potwierdzajg, aby wykonaniem ustug w przypadku
uzyskania zamoéwienia mieli zajgé sie poszczegodlni przedsiebiorcy w zakresie, w jakim
legitymuja sie odpowiednim do$wiadczeniem.

Zgodnie z art. 117 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w odniesieniu do warunkow
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia wykonawcy
wspélnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamdwienia mogg polega¢ na zdolnoéciach tych z
wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci
sg wymagane. Zgodnie z art. 117 ust. 4 p.z.p., w przypadku, o ktorym mowa w ust. 3,
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia dotgczajg odpowiednio do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty o$wiadczenie, z ktérego
wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.
Zdaniem Odwotujgcego, podziat prac opisany w pkt 7 formularza ofertowego Konsorcjum nie
gwarantuje, ze wykonajg je firmy posiadajgce oczekiwane doswiadczenie. Konsorcjant M. W.
w 0gole bowiem takiego doswiadczenia nie posiada. W konsekwencji Odwotujgcy doszedt do
wniosku, ze Przystepujgcy zamierza wykonywac ustugi z az dwudziestoprocentowym
zaangazowaniem podmiotu, ktory nie legitymuje sie wymaganymi kwalifikacjami. W tym

stanie rzeczy zarzut opisany w pkt 4. petitum pisma jest uzasadniony.

Przystepujacy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zdaniem Przystepujgcego, odwotanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony. Przystepujgcy powotywat sie na okolicznos¢, ze Odwotujgcy ztozyt
wniosek o zwrot wadium. W konsekwencji, zdaniem Przystepujgcego, stosunek prawny
taczacy Zamawiajgcego z Odwotujgcym dla czesci | przedmiotowego postepowania ulegt
rozwigzaniu, a Odwolujgcy utracit status Wykonawcy i tym samym utracit prawo do
korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.

Whiosek o odrzucenie odwotania zostat oddalony.

Izba miata na uwadze okolicznosé, ze to wtasnie czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
uznaniu, ze Odwotujgcy skutecznie wycofat wadium, stanowita przedmiot zarzutu
Odwotujgcego. Merytorycznej ocenie Izby podlegat wniosek o zwrot wadium i skutek jego

ztozenia. Dopiero stwierdzenie prawidtowosci i skutecznosci wycofania przez Odwotujgcego

6



wadium (co stanowito przedmiot odwofania), mogtoby stanowi¢ podstawe do uznania, ze

odwotanie wnidst podmiot nieuprawniony.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Oddaleniu podlegat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b)
ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 117 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, pomimo ze referencje
oraz oswiadczenie ztozone w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
potwierdzaja, aby ustugi, do realizacji ktérych wymagane sg przez Zamawiajgcego zdolnosci
w postaci doswiadczenia, mialy by¢ wykonywane przez tych wykonawcéw, ktorzy takie

doswiadczenie posiadaja.

Zgodnie z warunkiem opisanym przez Zamawiajgcego w SWZ, w zakresie doswiadczenia,
wykonawcy byli zobowigzani wykaza¢, ze w okresie ostatnich 3 lat zrealizowali prace z
zakresu gospodarki le$nej polegajgce na pozyskaniu drewna, zrywce i zagospodarowaniu
lasu o wartoéci nie mniejszej niz 1.360.000 PLN brutto, przy czym: w przypadku
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia, co najmniej jeden z
wykonawcow powinien wykaza¢ wykonanie ustug z zakresu gospodarki lesnej o wartosci
stanowigcej co najmniej 50% faczenie wartosci ustug wymaganej w tresci warunku.
Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu odnosit sie wytgcznie do sytuacji, gdy jeden ze
wspotkonsorcjantow — M. W. - nie zdobyt doswiadczenia przy realizacji zadania
realizowanego na rzecz Zamawiajgcego — Nadles$nictwo Betchatow.

Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢ nie oznacza, ze Przystepujacy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu. Zaméwienie bedzie realizowane przez podmioty, ktére
posiadajg 100% doswiadczenia przy realizacji zadania na rzecz Zamawiajgcego -
Nadlesnictwo Betchatow. Zaméwienie zatem bedzie realizowane przez podmioty, ktdére w
catoéci wykonaty uprzednie zamowienie i ktére posiadajg doswiadczenie odpowiadajgce
brzmieniu warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 117 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, w odniesieniu do warunkow
dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy
wspolnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamdowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z
wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci

sg wymagane.



Wykonawcy realizujgcy niniejsze zamowienie posiadajg doswiadczenie zdobyte przy
realizacji catosci zadania realizowanego na rzecz Nadlesnictwa Befchatéw. Z artykutu 117
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie wynika okolicznos¢, na ktérg powolywat sie
Odwotujgcy. Z catg pewnoscig tak z powyzszego artykutu, jak i z tresci warunku opisanego w
SWZ nie wynika koniecznos¢, aby wszyscy wykonawcy, ktérzy bedg realizowali zamoéwienie
legitymowali sie okreslonym doswiadczeniem.

W zwigzku z powyzszym zarzut podlegat oddaleniu.

Zgodnie z artykutem 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, Izba uwzglednia
odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

W sytuaciji, jezeli nawet stwierdzone zostanie naruszenie przepiséw ustawy, ktére jednak nie
bedzie miato wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, odwotanie podlega
oddaleniu.

W ramach pakietu nr 1 wybrana oferta (ziozona przez Przystepujgcego) byta ofertg
najkorzystniejszg. Nie potwierdzit sie podnoszony przez Odwotujgcego zarzut wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Przystepujacego, zatem nalezy
uznaé, ze czynnos¢ powyzsza byta prawidtowa. Podnoszone zatem przez Odwotujgcego
okolicznosci dotyczgce niezasadnego uznania przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
skutecznie wycofat wadium, nie majg wptywu na wynik postepowania, a zatem odwotanie
podlegato oddaleniu.

Nawet gdyby uznaé, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uznaniu za skuteczne
wycofania przez Odwotujgcego wadium moze budzi¢ zastrzezenia, to przede wszystkim
nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze czynnos¢ ta byta wywofana nieuprawnionym wnioskiem
Odwotujgcego. To bowiem Odwotujgcy w dniu 17 stycznia 2022 roku ztozyt wniosek o
zaliczenie wptaconego wadium na poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
podpisanej w ramach innej czesci zamowienia (pakietu nr 3), a nastepnie Odwotujgcy w
pismie 17 lutego 2022 roku potwierdzit powyzszy wniosek (z 17 stycznia 2022 roku). Nie jest
zatem tak (jak na to wskazywat Odwotujgcy w odwotaniu), ze czynnoéci Zamawiajacego
stanowity prébe sprowokowania sytuacji umozliwiajgcej odrzucenie oferty Odwotujacego, ale

to wiadnie czynnosci Zamawiajgcego byly sprowokowane dziataniami Odwotujgcego.



Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



