Sygn. akt: KIO 3449/22
WYROK
z dnia 9 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2022 r. przez odwotujgcego: R.Z.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Firma Handlowo-Ustugowa R.Z. z siedzibag
w Wagrowcu (Kamienica 1, 62-100 Wagrowiec) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Uniwersytet Przyrodniczy w Poznaniu, Lesny Zaklad Doswiadczalny w
Murowanej Goslinie (ul. Rogozinska 38 62-095 Murowana Goslina),

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (Konsorcjum):
Zaktad Ustug Lesnych M.K., Colibers A.K. z siedzibg w Zernikach (Zerniki 16, 64-600
Zerniki) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: R.Z. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Firma Handlowo-Ustugowa R.Z. z siedzibg w
Wagrowcu (Kamienica 1, 62-100 Wagrowiec) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego: Uniwersytet Przyrodniczy w
Poznaniu, Lesny Zaklad Doswiadczalny w Murowanej Goslinie (ul. Rogozihska 38
62-095 Murowana Goslina) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. nie uwzglednia wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie na jego rzecz kwoty 657 zt 04 gr
(stownie: szescset piecdziesigt siedem zitotych cztery grosze) tytutem kosztéw dojazdu

na posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 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.



Sygn. akt: KIO 3449/22

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 22 grudnia 2022 r. przez wykonawce R.Z. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Firma Handlowo-Ustugowa R.Z. z siedzibg w Wagrowcu
(Odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Uniwersytet Przyrodniczy
w Poznaniu, Lesny Zakiad Doswiadczalny w Murowanej Goslinie na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.),
[ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Ustugi z
zakresu gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Dodwiadczalnym Zielonka na lata 2023-2024" —
Zadanie nr 3 — Lesnictwo Doswiadczalne Steszewko (nr postepowania: PZP 262.17.2022,
publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 pazdziernika 2022
nr ogtoszenia: 5880922022-PL dalej: ,Postepowanie"). Odwotujgcy wskazat, ze wnosi
odwotanie w zakresie zadania 3 (...) od niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynno$ci
Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wykonawce — Konsorcjum: Zaktad Ustug Les$nych K.M. Colibers A.K. Zerniki 16, 64-600
Oborniki jako najkorzystniejszej oraz czynno$ci Zamawiajgcego dotyczgce oferty ztozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Zaktad Ustug
Lesnych K.M., Zerniki 16, 64-600 Oborniki, 2) Colibers A.K., Zerniki 16, 64-600 Oborniki
(zwanych dalej; ,Konsorcjum" lub ,Wykonawcg"), mimo, ze oferta Konsorcjum jest niezgodna

z warunkami zamowienia”.

(...)

IV. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu: (...) haruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp w zw. z art. 121 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2
ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty Konsorcjum z
uwagi na fakt, ze jej tre$c jest niezgodna z warunkami zamowienia, w ktérych Zamawiajgcy
zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych
pozyskania drewna oraz zrywki drewna, a mimo to Konsorcjum w zakresie realizacji
kKluczowych zadan zaoferowato wykonawstwo z powotaniem sie na udostepnione zasoby
podmiotu trzeciego. ktéry musiatby realizowa¢ ten zakres jako podwykonawca, co w
konsekwencji doprowadzito do udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy PZP w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow”.



V. Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu w zadaniu 3:

1) uniewaznienia czynnosci z dnia 12 grudnia 2022 r., polegajgcej na wyborze oferty
Konsorcjum jako najkorzystniejszej;

2) odrzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na fakt, ze jej tresc jest niezgodna z warunkami
zamowienia,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w
Postepowaniu z uwzglednieniem rozstrzygniecia lzby w zakresie zgdan podanych
powyzej.

Takze wniost 0 zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w

tym réwniez kosztow ewentualnego zastepstwa procesowego.

Stwierdzit, ze (...) Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia i We wniesieniu
przedmiotowego odwofania oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP. Odwotujgcy jako wykonawca ustug w branzy jest
zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia w postepowaniu organizowanym przez
Zamawiajgcego. Jednak na skutek nieprawidfowosSci po stronie Zamawiajgcego oferta
Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Skutkiem tego
Odwotujgcy utracit realng mozliwo$¢ pozyskania wskazanego zamowienia. W efekcie
Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode polegajgcg na utracie korzysci wynikajgcych z realizaciji
wskazanego zamowienia. Jedyng mozliwoscig unikniecia wskazanej szkody po stronie
Odwotujgcego jest wniesienie przedmiotowego odwotania. (...) Wobec faktu, ze oferta
wygrywajgcego Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona, to Odwotujgcy jako Wykonawca
sklasyfikowany na drugim miejscu w punktacji ofert winien zosta¢ wybrany jako sktadajgcy
najkorzystniejszg oferte. Uwzglednienie odwotania spos$réd ofert spowoduje, Ze oferta

Odwotujgcego bedzie najkorzystniejsza niepodlegajgcych odrzuceniu”.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat w szczegdlnosci:

(...)

1. Zgodnie z przepisem art. 121 pkt 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadah dotyczgcych zamowien na
roboty budowlane lub ustugi.

2. W doktrynie prawa zamoéwien publicznych jednoznacznie przyjmuje sie. ze w sytuacji, gdy
zamawiajgcy zastrzeze konkretne zakresy przedmiotu zaméwienia do osobistego wykonania
przez wykonawce, o$wiadczenie 0 zamiarze wykonania czesci zamdwienia za pomoca

podwykonawcéw stanowi merytoryczng tres¢ oferty wykonawcy. Stanowi ono bowiem tresé
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zobowigzania wykonawcy dotyczgcego oferowanego sposobu realizacji zamoéwienia,
skladanego w odpowiedzi na opisane przez zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia
warunki realizacji zamowienia (tj. w tym zakresie osobiscie). W przypadku zatem, gdy z tresci
oferty wynika zamiar powierzenia podwykonawstwa w zakresie, ktéry w sposob
jednoznaczny zostat przez zamawiajgcego zastrzezony do osobistego wykonania przez
wykonawce, to taka oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zaméwienia, {j.
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

3. W wyroku (...) (sygn. KIO 282/19) wskazata, ze powierzenie okreslonego zakresu prac do
wykonania przez podwykonawce w sytuacji, gdy zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny i
precyzyjny wskazat, ze jego wolg jest, aby okreslone Swiadczenie byto wykonane osobiscie
przez wykonawce, stanowi niezgodnos$c tresci oferty z trescig dokumentow zamdwienia
polegajacg na nieprawidtowym okresleniu sposobu wykonania zamowienia. Jezeli wiec
wykonawca wskazuje w formularzu ofertowym na zamiar powierzenia wykonania zakresu
zastrzezonego do osobistego wykonania podwykonawcy, tre$¢ oferty staje sie niezgodna z
trescig SWZ.

4. Powyzsze stanowisko potwierdzajg poglady przedstawicieli doktryny prawa zamoéwien
publicznych, ktérzy jednoznacznie wskazujg, ze: ,Zamawiajgcy moze wymagaé, aby
wykonawca wykonat okreslone przez niego w dokumentach zamowienia kluczowe zadania
osobiscie, a nie przy pomocy podwykonawcow, w tym podmiotéw udostepniajgcych zasoby
w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” ((...)).

5. W Postepowaniu, w zakresie objetym Odwotaniem, zachodzi wiasnie ww. sytuacja.

6. Konsorcjum ztozyto oferte na wszystkie 3 zadania w przedmiotowym Postepowaniu na
jednym druku oferty. Nie wskazato w ofercie, ze bedzie korzysta¢ z podwykonawcow.
Dowdd: oferta Konsorcjum (w aktach Postepowania).

7. W odréznieniu od oferty, w dokumencie JEDZ Konsorcjum na pytanie: ,Czy wykonawca
zamierza zleci¢ osobom ftrzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci zamowienia"
odpowiedziato twierdzgco. Co istotne, na pytanie zawarte w JEDZ "Czy wykonawca polega
na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriow kwalifikacji okreslonych ponizej w
czedci IV Oraz (ewentualnych) kryteribw i zasad okreslonych ponizej w czesci V" —
Konsorcjum réwniez odpowiedziato twierdzgco. Dowdd: JEDZ Konsorcjum (w aktach
Postepowania).

8. Istnieje wiec niewatpliwa sprzecznos¢ miedzy trescig oferty a trescig oswiadczenia
zawartego w JEDZ, jednak z perspektywy Zamawiajgcego nie wzbudzita w nim Zadnej
watpliwosci.

9. Zamawiajgcy w tresci SWZ stosownie do tresci art. 121 ustawy PZP zastrzegt obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych pozyskania drewna

oraz zrywki drewna — dokonat tego w czesci Ill SWZ pkt 17.



10. Konsorcjum przedstawito zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. Przedsiebiorstwa Ustug
Lesnych Lastech Sp. z O.0. do Oddania do dyspozycji Konsorcjum niezbednych zasobdw na
Okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Zobowigzanie dotyczyto
udostepnienia zasobow w postaci pracownikow:

Operatora maszyny lesnej Adama Machaja z uprawnieniami UDT nr 0/19/04231/17 z dnia
9.05.2017 r.,

Operatora maszyny lesnej Piotra Wachowiaka z uprawnieniami UDT nr 0/19/00837/08 z dnia
22.02.2008 .

11. Jednoczesnie Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych Lastech Sp. z o0.0. wskazato w
zobowigzaniu jako sposob wykorzystania tych zasobdéw przez Konsorcjum przy
wykonywaniu zamdwienia, obstuge maszyn lesnych. Dowdd: zobowigzanie Przedsiebiorstwa
Ustug Lesnych Lastech Sp. z 0.0. (w aktach Postepowania).

12. Zachodzi wiec sytuacja, w ktérej z jednej strony Zamawiajgcy zastrzega wykonanie
Osobiscie przez wykonawce tej czesci zadania jakg jest pozyskanie drewna i zrywki drewna,
z drugiej za$ strony nie odrzuca oferty, z ktorej dokumentacji wynika wprost, ze do
wykonania tego zakresu bedg wykorzystane maszyny lesne obstugiwane przez
udostepnionych przez podmiot trzeci pracownikow. Wynika z tego, ze Konsorcjum nie
posiada potencjatu do zrealizowania kluczowych zadan, =zastrzezonych przez
Zamawiajgcego.

13. Jest to niedopuszczalne w $wietle przepiséw ustawy Pzp, tj. w zwigzku z regulacjami art.
121 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 118 ust. 2 ustawy Pzp.

14. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (...) (sygn. KIO 1816/19) Izba wskazata, ze przy
braku zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania oswiadczenie dotyczgce zakresu
przewidywanego podwykonawstwa jest jedynie oswiadczeniem technicznym, formalnym.
Natomiast gdy zamawiajgcy w dokumentach zamowienia zastrzegt obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce okreslonych kluczowych czesci zamoéwienia lub prac, to
o$wiadczenie wykonawcy w tym zakresie stanowi jednak merytoryczng tres¢ oferty (a zatem
podlegajgcg badaniu pod kagtem zgodnosci z dokumentami zamoéwienia). Dlatego tez Izba
podkreélita koniecznos$¢ badania treéci oswiadczenia wykonawcy dotyczgcego zakresu
podwykonawstwa, ztozonego w ofercie, pod katem zgodnosci z dokumentami zamowienia i
wynikajgcg z tego sankcjg odrzucenia oferty. W tym samym wyroku |zba zaznaczyta takze,
ze w tej szczegolnej sytuaciji niedopuszczalna jest zmiana tresci oswiadczenia wykonawcy o
zakresie podwykonawstwa ztozonego w ofercie, w tym w drodze wyjasnien tresci oferty.
Jezeli zas — tak jak w stanie faktycznym bedacym przedmiotem niniejszego odwotania —
wyjasnienia wykonawcy co do samodzielnej realizacji prac wchodzacych w zakres
zamowienia pozostajg w sprzecznosci z trescig wskazang w formularzu oferty, to nie mogg

by¢ one uwzglednione w toku badania i oceny ofert (podobnie m.in. wyrok ... KIO 1885/22).



15. Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy PZP wykonawcy mogg — w odniesieniu do zdolnosci
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej — polega¢ na
zasobach innych podmiotoéw udostepniajgcych te zasoby w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji. Zasadg jest, ze dla skutecznego
postuzenia sie tym potencjatem wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze faktycznie bedzie dysponowat udostepnionymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia
(-...).

16. W przypadku gdy wykonawca korzysta potencjatu w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, realno$s¢ dysponowania potencjatem zostata w sposob
szczegolny zaakcentowana, gdyz zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy PZP podmiot
udostepniajgcy te zasoby wrecz musi wykonywac roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych sg one wymagane. Jak wskazujg Autorzy komentarza do ustawy Pzp wydanego
przez Urzad Zamoéwien Publicznych, oznacza to, ze w takich sytuacjach podmioty
wspierajgce wykonawce muszg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia jako podwykonawcy
(...)

17.Jak wskazuje sie jednak w doktrynie, prawo do zastrzezenia osobistego wykonania
kluczowych zadan stanowi wyjatek od zasady swobody korzystania przez wykonawcéw z
zasobow udostepnianych przez podmioty trzecie takze na potrzeby spetniania kryteriéw
kwalifikacji. W konsekwencji wytgczenie dopuszczalnosci podwykonawstwa w zakresie
kluczowych zadan prowadzi do ograniczenia ustawowej zasady dopuszczalnosci korzystania
z potencjatu podmiotdw trzecich, jednakze podyktowane jest ochrong interesu
zamawiajgcego w szczegoOlnych sytuacjach. Istota zastrzezenia obowigzku osobistego
wykonania najwazniejszych (z punktu widzenia zamawiajgcego) elementéw zamowienia
sprowadza sie do gwarancji, iz to wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, zweryfikowany co do swoich osobistych zdolnosci, wykona
osobiscie kluczowe zadania, z ktorymi wigzg sie te zdolnosci. Powierzenie wykonania takich
kluczowych elementéw podwykonawcy, nawet zweryfikowanemu jako posiadajgcy
odpowiedni potencjat, ale nie bedgcemu wykonawcg — strong umowy, kiorg wybrat w
postepowaniu zamawiajgcy — bytoby sprzeczne z ideg osobistego wykonania kluczowych
zadan (...).

18. W konsekwencji. zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zaméwien Publicznych: ,W Swietle
art. 118 ust 2 PZP w przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi mozliwosc
polegania na zdolnosciach podmiotu trzeciego w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych oraz doswiadczenia jest dana wykonawcy tylko w takim zakresie, w jakim
podmiot wspierajgcy wykonawce wykona roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane. W kontekscie tego ograniczenia wymaga podkreslenia brak

mozliwodci powotania sie na wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe lub doswiadczenie
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podmiotu trzeciego, jesli zamawiajacy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (art 121 pkt 1 Pzp). Zastrzezenie takiego
obowigzku oznacza, ze wykonawca nie ma prawa powierzy¢ podwykonawcy wykonania
kluczowych zadan" (...).

19. Roéwniez analiza przedstawianego stanowiska z perspektywy norm dyrektywy
2014/24/UE, a zasadniczo art. 63 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, daje podstawe do przyjecia,
ze zastrzezenie przez zamawiajgcego obowigzku osobistego wykonania w ogdle wytgcza w
stosunku do tego zadania zarbwno mozliwo$¢ wykazania przez wykonawce posiadania
odpowiedniego wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia za pomoca
zasobow innych podmiotéw, jak i jego faktycznej realizacji przez podwykonawce. Takie
stanowisko rowniez znalazto aprobate przedstawicieli doktryny (...).

20. W podobny sposdb do omawianej kwestii podchodzi orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku (...)(sygn. KIO 1222/17) Izba wskazata, ze art. 22a ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (obecnie art. 118 ust. 3 ustawy Pzp). w
szczegolnosci jego ust. 3 i 4, oraz z zasady realnosci udostepnienia zasobdw wyrazonej
m.in. w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14
Apelski wynika, ze w przypadku koniecznego udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w
realizacji zamowienia jako podwykonawcy zakaz podwykonawstwa w konkretnym zakresie
ma wplyw na mozliwos¢ powotlania sie na zasoby podmiotu trzeciego dla wykazania
spetnienia warunku, ktérego 6w zakres podwykonawstwa dotyczyt (podmiot ten nie bedzie
mogt by¢ podwykonawcg w danym zakresie).

21. Powyzsze rozumowanie potwierdza takze nowsze W wyroku (....) (sygn. KIO 978/21)
Krajowa lzba Odwotawcza podkreslita, ze ,Zdolno$¢ zawodowa w postaci wiedzy i
doswiadczenia powinna byC realnie udostepniona przez bezposredni udziat podmiotu
udostepniajgcego w takiej czesci zamodwienia lub w takim zakresie, w jaki wykonawca
deklaruje udostepnienie zasobdéw niezbednych do realizacji tej czesci lub zakresu
zamoOwienia. Prac zastrzezonych do osobistego wykonania nie moze wykonywac
wykonawca, ktdry nie spetnia danego warunku. Wobec zastrzezenia osobistego wykonania
zamoOwienia przez wykonawce kluczowych czes$ci zamodwienia wykonawca powinien
wykaza¢ (w zakresie warunku) roboty/prace zrealizowane samodzielnie. Zamawiajgcy
zastrzegajgc obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoéwienia na roboty budowlane, tym samym wykluczyt mozliwos¢ polegania na zasobach
innego podmiotu".

22. W Swietle powyzszej argumentacji nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie
dokonat wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w sytuacji, w

ktorej jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. W' takiej sytuacji, dziatajgc zgodnie
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z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte

Konsorcjum.

(.)

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 5/01/2023) wnidst o jego

oddalenie wskazujgc w szczegolnosci:

Il. Przedwczesnos¢ zarzutéw

(1)Niezaleznie od braku podstaw faktycznych i prawnych jedynego sformutowanego przez
odwotujgcego zarzutu odwotania (o czym w dalszej czesci pisma), zarzut ten powinien
podlega¢ oddaleniu jako przedwczesny.

(2)Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5b ustawy Pzp.
Jednoczesnie Odwotujgcy nie zaskarzyt zaniechania czynnosci wezwania Przystepujacego
do uzupetnienia dokumentéw i nie sformutowat w tym zakresie zadnego zarzutu (chocby
alternatywnego).

(3) W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego, jako
wykonawce, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp. Byto to zatem pierwsze wezwanie do
ztozenia wymaganych dokumentéw. W przypadku, gdy podmiotowe srodki dowodowe nie sg
wystarczajgce do wykazania braku podstaw do wykluczenia lub spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy zobligowany jest do wezwania wykonawcy
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp) —
wskazujgc konkretng wade i przyczyne wezwania. Przy czym obowigzuje zasada
jednorazowego wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w odniesieniu do
konkretnej wady.

(4)Nawet jesli Przystepujacy rzeczywiscie nie wykazatby spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu (ktorej to tezie Zamawiajgcy stanowczo sie sprzeciwia), zarzut naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczacy zaniechania czynnosci odrzucenia oferty
Przystepujgcego, uzna¢ nalezy za przedwczesny, co winno skutkowacé jego oddaleniem.
(5)W mys$l art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu. Izba nie moze zatem orzekaé ponad zarzuty odwotania, jak réwniez
dokonywac rozszerzajgcej interpretacji zarzutéw, wchodzac niejako w role odwotujgcego.

(6) Nie ulega watpliwosci, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub
zaniechanej czynnoséci zamawiajgcego oraz okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie i doktrynie nie jest

mozliwe sformutowanie zarzutu bez ujecia w nim zaskarzanej czynnosci lub zaniechania

9



zamawiajgcego. Nakazujgc wskazanie zaskarzonej czynnosci lub zaniechania, ustawodawca
ustalit, ze chodzi o takie dziatanie zamawiajgcego, ktéremu zarzuca sie naruszenie prawa,
czynigc w ten sposob ze wskazania tej czynnosci sktadnik zarzutu. Zarzut obejmuje takze
wskazanie, jaki przepis ustawy zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego naruszyt, dokonujgc lub
rezygnujgc z takiej czynnosci (...).

(7) W wyroku (...) KIO 589/13 (...), Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,zgodnie z
trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp zarzut musi by¢ postawiony wyraznie, to znaczy
wskazywac konkretng czynnos¢ zamawiajgcego majgcg zdaniem odwotujgcego naruszac
przepis prawa i okresli¢ sposéb jego naruszenia". Z kolei w wyroku z 13.03.2020 r., KIO
431/20, (....), lzba orzekia, ze poza trescig samego odwotania brak jest mozliwosci
doprecyzowywania zarzutéw. ,Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku
rozprawy przed Izbg okolicznosci nie zostaly wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego
odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze byé, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7
PZP, brane przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie
w ramach ogolnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu” (...).

(8) Wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan faktyczny na moment zamkniecia rozprawy.
Zwazywszy zatem, ze Zamawiajgcy nie wzywatl Przystepujgcego do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie wadliwosci podnoszonej w odwotaniu, zas
odwotanie nie zawiera zarzutu (cho¢by ewentualnego) w zakresie zaniechania czynnosci
wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentow, a tym samym naruszenia art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, zarzuty odwofania uzna¢ nalezy za przedwczesne, co implikuje ich
oddalenie.

(9)Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie. Jedynie
tytutem przyktadu, wskaza¢ nalezy na nastepujagce, aktualne orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej: Wyrok KIO 1879/21: ,lzba ustalita, ze w postepowaniu zamawiajgcy nie
korzystat z trybu naprawczego uregulowanego w art. 128 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym,
Jjezeli podmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne lub zawierajg btedy zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupefnienia. Skfad
orzekajgcy zaznacza, ze zastosowanie trybu naprawczego jest obligatoryjne, ustawodawca
nie pozostawit zadnej dowolnos$ci jednostce zamawiajgcej, zezwalajgc na rezygnacje z
wezwania do uzupefnienia jedynie, gdy oferta podlega odrzuceniu, bez wzgledu na jej
uzupetnienie Ilub poprawienie (czyli w kazdym innym wypadku, kiedy ewentualne
uzupetnienie/poprawienie nie spowoduje, ze potencjat moze zosta¢ prawidtowo wykazany -
przyktadowo, kiedy dojdzie do wypetnienia hipotezy art. 226 ust 1 pkt 10 p.z.p.), albo jezeli
zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, | zadna z tych sytuacji nie
wystgpita w rozpoznawanym sporze. W ustalonym stanie rzeczy powyzsze oznacza, ze

przed eliminacjg wykonawcy z postepowania i uznaniem, Zze nie wykazat on w Sposob
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odpowiedni posiadania wymaganych zdolnoSci podmiotowych, zamawiajgcy powinien
wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia. (...) Wyrok KIO 279/21: W dalszej kolejnosci
stwierdzono, ze przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w rozdziale IV pkt 4.3.1 lit. b SIWZ. Wykonawca nie wykazat, ze posiada
funkcjonujgcg instalacje spetniajgcq wymagania dla instalacji komunalnych, ktére zostaty
oddane do uzytkowania i posiadaja wymagane decyzje pozwalajgce na przetwarzanie
odpadow oraz znajdujg sie na liScie Marszatka Wojewodztwa lub umowe z podmiotem
posiadajgcym taka instalacje, jak wyjasniono wczesniej, za instalacje spetniajgcg wymaog nie
mogta by¢ uznana instalacja P.U. Hetman sp. z o0.0. w Nadarzynie. Powyzsze ustalenie nie
oznacza jednak, ze przystepujgcy podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. przed
wykluczeniem z udziatu w postepowaniu na tej podstawie, zamawiajgcy zobowigzany jest
wezwac przystepujgcego do uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentow celem wykazania
warunku udziatu w postepowaniu. Zarzut naruszenia art 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

podlegat zatem oddaleniu jako przedwczesny”. (...)

Il. Brak podstawy faktycznej i prawnej zarzutéw

(10) Zarzut odwotania zmierzajgcy do zakwestionowania mozliwosci powotania sie przez
Przystepujgcego na potencjat podmiotu trzeciego w zakresie dysponowania okreslonymi
osobami z powodu braku zobowigzania sie tego podmiotu do wykonania czesci ustug
stanowigcych przedmiot zamowienia uznac¢ nalezy za oczywiscie bezzasadny.

(11) Odwotujgcy dokonuje w istocie nadinterpretacji przepisu art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, a
takze tresci SWZ w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz mozliwosci polegania
na potencjale podmiotu trzeciego. Zdaniem odwotujgcego niezaleznie od przekazywanego
potencjatu oraz warunku udziatu w postepowaniu podmiot trzeci zawsze musi uczestniczy¢ w
wykonaniu zamowienia, a wiec wystepowac¢ w charakterze podwykonawcy, w sytuacji gdy
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane lub ustugi.

(12) Stanowisko takie jest oczywiscie btedne i niezasadne. Przepisy ustawy Pzp inaczej niz
domaga sie tego odwotujgcy regulujg instytucje udostepniania potencjatu podmiotu
trzeciego, a co za tym idzie wprowadzajg rézne zasady i obowigzki w zaleznosci od
charakteru potencjatu podmiotu trzeciego, ktory jest udostepniania wykonawcy.

(13) Podnies¢ nalezy, ze réznice w tym zakresie wynikajg z samej wykiadni jezykowej
poprzez uzycie przez ustawodawce réznych poje¢ czy terminéw dla wyrazenia okreslonych
obowigzkow w tym zakresie. Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci,

polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
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ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw prawnych. Norma prawna zawarta w tym przepisie odnosi sie
wprost do warunkow udziatu (lub raczej ich grup) zdefiniowanych w sposéb ogdélny w
przepisie art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

(14) Natomiast przepis art. 118 ust. 2 (bedgcy przedmiotem zarzutu) postuguje sie catkowicie
odmienng terminologig — przy czym nie mozna zarzuci¢ ustawodawcy przypadku w doborze
wiasciwych poje¢ (wowczas wyktadnia przepisu nie miataby sensu, a wiec bytaby wykfadnig
ad absurdu). Wydaje sie, ze odwotujacy niestety dgzy do stosowania takiej wyktadni w celu
osiggniecia korzystnego wyniku postepowania odwotawczego i niezasadnego pozyskania
niniejszego zamoéwienia.

(15) Zgodnie bowiem z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Oznacza to, ze
ustawodawca zawezit obowigzek wykonania ustug czy robot w stosunku do niektérych
warunkéw zamowienia, a nie wszystkich czego domaga sie odwotujgcy. Zabieg
ustawodawcy jest oczywiscie celowy i zasadny majgc na uwadze dotychczasowe regulacje i
praktyke podmiotow uczestniczgcych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. W
sytuacji bowiem udostepniania przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia jedynym
mozliwym realnym sposobem skorzystania przez wykonawce z przymiotéw innego podmiotu
jest wykonanie czesci zaméwienia.

(16) Z kolei nie ulega najmniejszych watpliwosci, ze dyspozycja normy zawarta w przepisie
art. 118 ust. 2 ustawy Pzp nie obejmuje swym zakresem ,dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia”. Podkresli¢
nalezy, ze w zakresie potencjatu technicznego i osobowego praktyczny i realny sposéb
udostepnienia jest catkowicie odmienny od doswiadczenia oraz wiedzy innego podmiotu. W
takim bowiem przypadku wykonawca pozyskuje na podstawie okreslonego stosunku
prawnego prawo do dysponowania (postugiwania sie) okreslonym narzedziem czy tez
pracownikiem w celu wykonania zamdwienia.

(17) W sytuacji natomiast podwykonawstwa — czego domaga sie odwotujgcy — nie
dochodzitoby bowiem do realnego przekazania potencjatu. W takim przypadku to nie
wykonawca, ale podwykonawca dysponowatby narzedziem czy osobg. Natomiast, zgodnie z
trescig SWZ dla niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy wymagat
by to wykonawca dysponowat okreslonymi narzedziami i osobami, o ktérych mowa w
warunku udziatu w postepowaniu. Jedynym zatem mozliwym sposobem realnego wykazania
dysponowania okres$lonymi narzedziami czy osobami jest faktyczne ich posiadanie w

okresie realizacji zamdwienia, przez co nalezy rozumie¢ prawo do nieograniczonego
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dysponowania zasobami na takiej samej zasadzie jak dysponuje sie ,wtasnymi zasobami”, a
wiec tak jak wkasnymi pracownikami (personelem) czy maszynami (narzedziami).

(18) Ponadto, zamawiajgcy podkresla, ze Przystepujgcy samodzielnie wykazat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenie w realizacji podobnych ustug.
Oznacza to, ze dysponuje niezbednym zaréwno doswiadczeniem, jak i wiedzg dotyczacag
wykonywania tego rodzaju ustug, ktére zostaty okreslone w Opisie Przedmiotu Zamowienia.
Nie mozna zatem stawiaé Przystepujgcemu zarzutu braku znajomosci specyfiki ustug
stanowigcych przedmiot zamowienia. Wobec tego bez znaczenia jest okoliczno$¢ realizacii
ustug przez Przystepujgcego przy pomocy wiasnych oraz udostepnionych narzedzi oraz
personelu — skoro i tak zakres ustug realizowany bedzie w catosci przez Przystepujgcego.
(19) Na marginesie odwotujacy w swoim zarzucie popada réwniez w daleko idgcg i
niezrozumiatg konsekwencje bowiem z jednej strony kwestionuje fakt udostepnienia
potencjatu osobowego, ale juz nie stawia tozsamego warunku w zakresie udostepnienia
potencjatu technicznego (narzedzi). Przystepujgcy bowiem rowniez skorzystat z dyspozycji
art. 118 ust. 1 ustawy Pzp i uzyskat zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia
potencjatu technicznego, tj.: Maszyna lesna harwester zrebowy, marka: John Deere, model:
1170e it4, rok produkcji: 2018, Nr VIN: 1WJ1170EPJE002620.

(20)  Sposob interpretaciji zakresu art. 118 ust. 2 ustawy Pzp przedstawiony powyzej przez
Zamawiajgcego jest zgodny z pogladami doktryny i orzecznictwa KIO, np. M. Jaworska
wskazuje, ze ,pod pojeciem zdolnosci technicznych lub zawodowych, o ktérych mowa w art.
118 ust. 1 PZP, mieszczg sie warunki dotyczgce posiadania okreslonego wyksztatcenia lub
kwalifikacji zawodowych (ti. wymaganej wiedzy), doswiadczenia, dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia.
W odniesieniu do udostepniania potencjatlu w zakresie wyksztatcenia, kwalifikaciji
zawodowych lub doswiadczenia, art. 118 ust. 2 PZP naktada obowigzek wykonania przez
podmioty udostepniajgce te zasoby robot budowlanych lub ustug, do realizacji ktorych sg one
wymagane. Wymaog wykonania czesci zaméwienia, z ktorymi wigze sie udostepniany zasaéb,
nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania czesci zamodwienia w
charakterze podwykonawcy lub przy udziale wykonawcy, np. poprzez oddelegowanie przez
podmiot trzeci swoich pracownikéw wraz z niezbednym know-how do bezposredniej
realizacji zamowienia. Takie rozwigzanie uzasadnione jest specyfikg tych zasobdw, jako
integralnie zwigzanych z danym podmiotem. Okreslone kwalifikacje lub wyksztatcenie
Swiadczg o posiadaniu wiedzy wymaganej dla nalezytego wykonania zamodwienia,
doswiadczenie za$ — o posiadaniu odpowiednich, praktycznych umiejetnosci, wyuczonych i
ugruntowanych w praktyce. W przypadku tych zasobow brak jest zatem mozliwosci realnego
ich przekazania, a nastepnie wykorzystania w trakcie swiadczenia ustug lub wykonywania

robét budowlanych jedynie za pomocg np. szkolen, konsultacji, doradztwa czy nadzoru. Ich
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realne wykorzystanie na etapie realizacji takiego zamowienia mozliwe jest wylgcznie przez
wykonanie robét budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych okreslone zdolnoscig sg w
postepowaniu wymagane (.....).

(21) Podobnie M. Stachowiak ktéra wskazuje, ze ,zakres obowigzku udostepnienia zasobow
w okreslonych stanach faktycznych moze wzbudzaé watpliwosci. W sytuacji, gdy podmiot
trzeci udostepnia potencjat osobowy, czyli osoby posiadajgce wymagane kwalifikacje, norma
nakazuje wykorzystanie tych osob do realizacji zaméwienia. Trudnosci bedg powstawa¢ w
przypadku udostepnienia doswiadczenia — jezeli wykonawca w catosci wykazuje spetnienie
warunku doswiadczenia przez wskazanie prac referencyjnych wykonanych przez inny
podmiot, to ta czes¢ zamowienia, ktéra wymaga okreslonego doswiadczenia, powinna byé
przez niego wykonywana.” —(....).

(22) Nadto, odwotujgcy przywotat w tresci swojego odwotania orzecznictwo Izby na poparcie
swojego stanowiska. Jednakze analiza wskazanych orzeczenh prowadzi albo do wniosku, ze
zostaty one wydane na podstawie odmiennego stanu prawnego i dotyczg w istocie
catkowicie innych zagadnien prawnych anizeli podnoszone przez odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu, albo sg korzystne dla zamawiajgcego, bowiem lIzba potwierdza w nich
prawidtowos¢ argumentacji zamawiajgcego.

(23) W wyroku KIO 1816/19 Izba rozstrzygata zagadnienie dotyczace wskazania wprost w
ofercie powierzenia realizacji podwykonawcom prac zastrzezonych do osobistego wykonania
przez wykonawce oraz proby zmiany tresci tak ztozonego o$wiadczenia poprzez wyjasnienie
tresci oferty (...). Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej w sytuacji, gdy zamawiajacy w s.i.w.z.
zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce okreslonych kluczowych
czesci zamowienia lub prac, to tre$¢ oswiadczenia wykonawcy, ztozona w ofercie
wykonawcy stanowi jej merytoryczng zawartos¢, skutkujgcg koniecznoscig badania przez
zamawiajgcego pod kgtem zgodnosci z s.i.w.z. i wynikajgcg z tego sankcjg odrzucenia oferty
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. (...) W ocenie Izby, niezasadne jest
réwniez stanowisko odwotujgcego, co do mozliwosci zmiany o$wiadczenia zlozonego w
ofercie w zakresie podwykonawcy, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten daje
bowiem zamawiajgcemu uprawnienie do zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tredci. Skoro zatem merytoryczna tres¢ oferty
podlegajgca ocenie przez zamawiajgcego moze byc¢ jedynie wyjasniania, a nie negocjowana,
to zmiana tresci oswiadczenia ztozonego w ofercie przez odwotujgcego jest
niedopuszczalna.

(24) Z kolei w orzeczeniu z dnia 28 kwietnia 2021 r. KIO 978/21 Izba oceniata spetnianie

przez wykonawce dwdch warunkéow w kontekscie zastrzezonych kluczowych czesci do
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osobistego wykonania przez wykonawce, a mianowicie warunku posiadania doswiadczenia
w realizacji podobnych robot budowlanych oraz posiadania osob (kierownika budowy i
kierownika roboét). Z ustalonego stanu faktycznego wynikato, ze wykonawca polegat na
zdolnosciach podmiotéw trzecich w celu spetnienia obu ww. warunkéw. | w takim stanie
rzeczy lzba uznata, ze odwoftanie okazato sie skuteczne ze wzgledu na brak wykazania
spetniania warunku dotyczgcego doswiadczenia. Jednoczes$nie Izba nie znalazta podstaw do
uwzglednienia tozsamego zarzutu, ale dotyczgcego warunku dysponowania osobami. W
zwigzku z tym, wyrok KIO 978/21 stanowi idealne i bezposrednie potwierdzenie
prawidtowosci czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, a mianowicie wykonawca moze polega¢ na zdolnosci podmiotow
trzecich w postaci dysponowania okreslonymi osobami (pracownikami podmiotu trzeciego)
bez koniecznosci udziatu tego podmiotu jako podwykonawcy. Nadto, z uzasadnienia wyroku

KIO wynika, ze tak spetniony warunek nie stoi w sprzecznosci z treécig art. 121 ustawy Pzp.

lll. Zarzut dotyczacy naruszenia art. 121 pkt 1 — kluczowe czesci zamowienia

(25) W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnosi fakt braku sformutowania przez
odwotujgcego samoistnego zarzutu naruszenia art. 121 pkt 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
bowiem sformutowat zarzut naruszenia ,art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 121 pkt
1 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 16 pkt 1 ustawy Pzp”.

(26) Wobec tego podnie$¢ nalezy, ze obecnie - na etapie postepowania przed lzbg —
odwotujgcy nie moze rozszerzaé¢ zarzutu o okolicznosci niewskazane w tresci odwotania, jak
réwniez w zakresie doprecyzowywania juz sformutowanych zarzutow.

(27) W tresci zarzutu odwotujgcy wskazat nastepujgcy tresc: ,poprzez brak odrzucenia oferty
Konsorcjum z uwagi na fakt, ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia, w ktorych
Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan dotyczacych pozyskania drewna oraz zrywki drewna, a mimo to Konsorcjum w
zakresie realizacji kluczowych zadan zaoferowato wykonawstwo 2z powotaniem sie na
udostepnione zasoby podmiotu trzeciego, ktéry musiatby realizowa¢ ten zakres jako
podwykonawca”.

(28) Okreslenie przez odwotujgcego zarzutu w sposob okreslony powyzej powoduje jego
wewnetrzng sprzecznosé i brak wiedzy co jest faktycznie jego przedmiotem, a wiec co w
rzeczywistosci zarzuca odwotujgcy ofercie konkurencyjnej. Z jednej bowiem strony
odwolujgcy wskazuje na fakt wykonania zastrzezonych czesci zamowienia nie przez
wykonawce (Przystepujgcego), ale przez podwykonawce (podmiot trzeci), a z drugiej strony
przeczy temu stanowisku kwestionujgc brak udziatu podmiotu trzeciego jako podwykonawcy

w udostepnieniu potencjatu.
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(29) W tym zakresie zamawiajgcy stawia zarzut niepoprawnego sformutowania zarzutu, ktéry
polega w istocie na stawianiu hipotez i to wewnetrznie sprzecznych, anizeli kwestionowaniu
czynnosci prawnych podjetych przez zamawiajgcego w zakresie oceny stanu faktycznego
wynikajgcego z dokumentacji postepowania. Tak okreslony zarzut jako niemozliwy do
konwalidowania na etapie postepowania odwotawczego przed lzbg oznacza skutek
oddalenia odwofania. Postepowanie przed Izbg nie jest elementem procedury
administracyjnej, w ktérej za wystarczajgce do wszczecia kontroli instancyjnej
rozstrzygniecia jest proste zakwestionowanie bez okreslania innych wymagan formalnych. W
zwigzku z tym, odwotujgcy nie moze oczekiwac, ze lzba lub inny uczestnik postepowania
bedzie naprawia¢ btedy i wady wniesionego srodka zaskarzenia.

(30) Niezaleznie od powyzszych wywodoéw formalno-proceduralnych konstrukcji zarzutu
odwotujgcego, Zamawiajacy stanowczo zaprzecza jakoby tre$¢ oferty Przystepujacego (oraz
innych dokumentdéw sktadanych przez ten podmiot) wskazywata wprost lub posrednio na
zamiar powierzenia wykonania czesci zamdwienia, ktore zostaty zastrzezone jako kluczowe
elementy w tresci SWZ.

(31) Odwotujacy przywotat w tym zakresie dokumenty JEDZ, w ktérych tresci absolutnie nie
wymieniono zakresu dotyczgcego pozyskania drewna lub zrywki drewna (zastrzezone jako
kluczowe elementu w SWZ). Wobec tego odwotujgcy albo dokonuje préby manipulacji
treScig JEDZ, albo nadinterpretacji tworzac przy okazji nieprawdziwy obraz stanu
faktycznego niniejszego postepowania.

(32) Wskaza¢ roéwniez nalezy, ze w tresci formularza ofertowego Przystepujgcy nie zawart
informacji o zamiarze udziatu jakichkolwiek podwykonawcow lub powierzenia jakiejkolwiek
czeSci zamédwienia podwykonawcom. Tym samym, ze nie mozna czyni¢ zarzutu
Przystepujgcemu w zakresie naruszenia art. 121 ustawy Pzp, bowiem wykonawca nie
wskazat w zadnym miejscu oferty zamiaru powierzenia czesci zaméwienia w zakresie
kluczowych elementéw zastrzezonych do osobistego wykonania.

(33)W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego ze
wzgledu na tak okreslony przez odwotujgcego zarzut, ale réwniez ze wzgledéw

merytorycznych. (...)

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia (Konsorcjum): Zaktad Ustug
Le$nych M.K., Colibers AK. z siedzibg w Zernikach wnoszgc o oddalenie odwotania. W
pismie procesowym z dnia Przystepujacy wskazat w szczegdlnosci:

(.)
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Il. DYSPONOWANIE BEZPOSREDNIE OPERATORAMI MASZYN

6. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze Zgtaszajacy przystapienie wykona osobiscie
zadanie w zakresie dotyczgce pozyskania drewna i zrywki drewna - bez udziatu
podwykonawcow. Zgtaszajgcy przystgpienie bedzie dysponowat udostepnionymi
pracownikami bezposrednio, tj. bez udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby.

7. Dysponowanie bezposrednie zachodzi wtedy, kiedy pomiedzy wykonawcg a konkretng
osobg fizyczng istnieje bezposredni stosunek zobowigzaniowy, ktéry pozwala na
bezposrednie wydawanie tej osobie wigzgcych polecen bez udzialu posrednikéw. W
orzecznictwie podnosi sie, ze nie ma znaczenia, jaka konkretnie wiez prawna taczy
wykonawce i dang osobe, byleby byta ona bezposrednia. Moze to byé umowa o prace,
Zlecenie, umowa o dzieto, czy tez inna umowa pomiedzy wykonawcg a osobg prowadzacg
jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg (zob. wyrok (...) KIO 240/19: ,Bez znaczenia
pozostaje takze, jaki doktadnie stosunek prawny tgczy wykonawce z tg osobg. Moze to by¢
umowa O prace, umowa cywilnoprawna czy samozatrudnienie”). Taka osoba, ktérg
wykonawca dysponuje bezposrednio, nie jest rowniez traktowana jako podwykonawca.

8. Zgtaszajacy przystgpienie zatrudni ,udostepnione” przez podmiot trzeci osoby na
podstawie umowy o prace, tj. bedzie dysponowat nimi bezposrednio. W takim przypadku nie
dochodzi w ogéle do udostepnienie zasobéw w zakresie operatorow maszyn w rozumieniu
przepisow ustawy Pzp. Na dowod takiego stanu rzeczy Zgtaszajgcy przystgpienie
przedstawia oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby - Lastech, w ktérym podmiot
udostepniajgcy zasoby potwierdza, ze ,udostepnienie” operatoréw maszyn bedzie polegato
na ich bezposrednim zatrudnieniu przez Zgtaszajgcego przystgpienie. Dowdd: oswiadczenie
Lastech [zalgcznik numer 1 do niniejszego pisma] - na okoliczno$¢ ustalenia, ze
udostepnienie zasobow w zakresie w zakresie operatoréw maszyn bedzie w gruncie rzeczy
polegato na bezposrednim zatrudnieniu operatoréw przez Zgtaszajgcego przystgpienie.

9. Tym samym ztozenie zobowigzania do udostepnienia zasobow w zakresie operatorow
maszyn byto na gruncie ustawy Pzp zbedne, skoro Zgtaszajgcy przystgpienie bedzie
dysponowat tymi osobami bezposrednio. Niemniej jednak, zobowigzanie do udostepnienie
zasobéw ma tez znaczenie na gruncie obrotu cywilnego, poniewaz reguluje stosunki
pomiedzy Zgtaszajgcym przystgpienie a podmiotem, ktéry na chwile obecng zatrudnia
pracownikéw. Dzigki wpisaniu w ten dokument ,udostepnienia” operatorbw maszyn
Zgtaszajacy przystgpienie oraz Zamawiajgcy ma pewno$é, ze obecny pracodawca
operatoréw maszyn, tj. podmiot udostepniajgcy zasoby umozliwi swoim pracownikom
zawarcie kolejnych stosunkédw zobowigzaniowych. Taki zabieg, chociaz wydaje sie
niepotrzebny z punktu widzenia ustawy Pzp, bywa praktykowany w obrocie gospodarczym i

zabezpiecza wszystkie strony transakcji.
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10. Prace zwigzane z pozyskaniem drewna oraz zrywki drewna nie bedzie wiec wykonywac
zaden zewnetrzny podmiot gospodarczy, w tym podmiot udostepniajgcy zasoby, gdyz prace
te bedg wykonywaé dotychczasowi pracownicy Zgtaszajgcego przystgpienie oraz nowi
»Wypozyczeni” pracownicy zgtaszajgcego przystapienie, ktérymi Zgtaszajgcy przystgpienie
bedzie dysponowat bezposrednio poprzez tagczagcego go z nowymi pracownikami umowy o
prace. Na zadnym etapie realizacji zadania nie pojawia sie wiec de facto podwykonawca.

11. Na marginesie, wyjasniam, ze w odniesieniu do operatoréw maszyn ,udostepnionych”
przez podmiot udostepniajgcy zasoby Zgtaszajgcy przystgpienie uzywat w wykazie ustug
okreslenia: ,Zobowigzanie oddania do dyspozycji” poniewaz mylnie ujednolicit jezyk biznesu
Z jezykiem ustawy Pzp.

12. Podobny tok rozumowania przyjmuje sie rowniez w orzecznictwie. Tytutem przykfadu
wskazuje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (....) KIO 2659/19: ,lzba uznata, ze referowane
powyzej ustalenia zamawiajgcego nalezy uzna¢ za co najmniej przedwczesne, poniewaz
odwolujgcy w zadnym z postanowien swojej oferty, ani w zadnym z dokumentow
zatgczonych do swojej oferty nie wskazywat, ze podmiot trzeci udostepniajgcy swoje zasoby,
tj. M. bedzie jego podwykonawca, ani tym bardziej, ze M. bedzie realizowat czynnosci, ktére
zostaly zastrzezone przez zamawiajgcego do osobistej realizacji zamowienia przez
wykonawcow. W szczegdlnosci informacja taka nie byla zawarta w ofercie, ani w
zobowigzaniu o udostepnieniu zasobdéw przez M., ktére zostato zatgczone do oferty
odwotujgcego. Ponadto pkt 10 formularza ofertowego, ztozonego przez odwotujgcego,
zawierat jednoznaczne stwierdzenie, ze odwotujgcy nie zamierza korzysta¢ przy realizacji
zamowienia z pomocy podwykonawcéw. Tym samym Izba przyznata racje odwotujgcemu, iz
nie wiadomo w jaki sposdb zamawiajgcy ustalit i przyjat, ze odwotujgcy zamierza realizowaé
kluczowe czesci zamoéwienia, zastrzezone do osobistego wykonania przez wykonawce, przy
pomocy M. jako podwykonawcy. Istotnym byto rowniez to, ze zamawiajgcy nie zwracat sie do
odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ZamPublU o wyjasnienie tresci oferty, co wskazuje, ze
stanowisko zamawiajgcego oparte byto jedynie na jego wtasnych zatozeniach”.

13. Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze Zgtaszajgcy przystapienie w zakresie
pozyskania drewna oraz zrywki drewna nie bedzie korzystat z ustug podwykonawcéw oraz
podmiotu udostepniajgcego zasoby w rozumieniu ustawy Pzp, poniewaz wszystkimi
operatorami maszyn Zgtaszajacy przystgpienie bedzie dysponowat bezposrednio, tj. poprzez
zawarcie z tymi osobami uméw o prace. W zakresie kluczowych czesci zamodwienia

Zgtaszajacy przystgpienie nie korzysta wiec z podwykonawcéw.

. SKUTEK EWENTUALNYCH UCHYBIEN
14. Jednoczesnie z ostroznosci procesowej wskazuje, ze gdyby z jakichkolwiek powoddw

uznaé, ze na etapie postepowania powstaly jakiekolwiek uchybienia dotyczgce
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podmiotowych srodkéw dowodowych Zgtaszajgcego przystgpienie (z czym jednak zgodzi¢
sie w zaden sposob nie mozna), to wskazuje, ze skutkiem takiego stwierdzenia powinno by¢
zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie Zgtaszajacego przystgpienie odpowiednio do
ich: poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie lub ewentualnie wezwanie do
zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub podmiotami albo
wykazanie, ze Zgtaszajgcy przystgpienie samodzielnie spetnia warunki udzialu w
postepowaniu w trybie art. 122 ustawy Pzp.

15. W istocie bowiem niezgodnos$¢, o ktérej pisze Odwotujgcy w odwotaniu, zachodzi
pomiedzy podmiotowymi srodkami dowodowymi a warunkami zamowienia, a nie pomiedzy
ofertg a warunkami zaméwienia. W ustawie Pzp brak jest podstawy prawnej dla odrzucenia
oferty wykonawcy, ktérego ziozone podmiotowe $rodki dowodowe sg niezgodne z
warunkami zamowienia, a ktoéry nie miat mozliwosci poprawi¢ tych uchybien w trybie
odpowiedniego przepisu ustawy Pzp.

16. Nalezy zwroci¢ uwage, co réwniez zauwazyt Odwotujgcy, ze w ofercie Zgtaszajgcego
przystgpienie nie znajduje sie informacja o podwykonawcach. Zgtaszajgcy przystgpienie w
tym zakresie w swojej ofercie nie wskazat czy bedzie korzystat czy nie bedzie korzystat z
ustug podwykonawcow. Zgtaszajgcy przystgpienie nie ztozyt w tym zakresie odpowiedniego
oswiadczenia. Nie zachodzi wiec sprzeczno$¢ pomiedzy trescig oferty, w ktérej bytoby
wskazane korzystanie z ustug podwykonawcow, a trescig SWZ, w ktorej Zamawiajgcy
zastrzegt osobiste wykonanie kluczowych czesci zamowienia.

17. Jednoczesnie na marginesie wskazuje, ze jak przyjmuje sie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, informacja o podwykonawcach wymagana przez Zamawiajgcego w
formularzu ofertowym ma charakter wytgcznie informacyjny i brak wskazania tam informacji
dotyczacych podwykonawcdéw nie stanowi niezgodnosci tresci ofert z warunkami zaméwienia
lub innego uchybienia, ktére skutkowatoby bezposrednim odrzuceniem oferty tego
wykonawcy. Tytutem przyktadu (...):

1) Wyrok KIO 947/20: ,Podanie w ofercie nazw podwykonawcéw ma charakter informacyjny.
W zwigzku z czym brak podania w formularzu ofertowym informacji o podwykonawcach nie
powoduje niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, bowiem treécig oferty jest skonkretyzowany w oparciu o informacje przedstawione
przez zamawiajgcego w SWZ zakres zobowigzania jakie przyjmuje na siebie wykonawca. W
zwigzku z tym brak ich wskazania nie ma wplywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego’.

2) Wyrok KIO 1227/19: ,Nalezy wskazaé, iz sktad orzekajgcy |zby podziela przedstawione
przez Zamawiajgcego stanowisko co do tego, iz brak wskazania w ofercie konkretnych

podwykonawcéw nie stanowi 0 sprzecznosci tej oferty z SIWZ”.
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3) Wyrok KIO 234/17: ,Regulacje podwykonawstwa w pkt XXXII SIWZ, wzér formularza
oferty, postanowienia umowne w zakresie podwykonawstwa, przy uwzglednieniu specyfiki i
rozmiaru zamowienia - wskazujg jednoznacznie, ze podwykonawstwo stanowito wazng
informacje dla zamawiajgcego, ktérej wymog podania w ofercie wynika z SIWZ, jednak brak
jest podstaw do przyznania os$wiadczeniu, czy jak w tym przypadku braku oswiadczenia
wykonawcy o tresci zadanej w SIWZ - przymiotu tresci oferty. Zatem brak podania w
formularzu ofertowym zgdanych informacji nie powoduje niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ w rozumieniu niezgodnosci tych dokumentéw, o jakiej stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, skutkujgcej odrzuceniem oferty”.

4) Wyrok KIO 534/17: ,Aby odrzuci¢ oferte w zwigzku z brakiem podania nazw
podwykonawcéw, Zamawiajgcy musiatby tak uksztattowac tres¢ SIWZ, aby wskazanie nazw
podwykonawcow stanowito tres¢ oferty”.

18. Majgc na uwadze powyzsze nie sposob uznaé by w jakimkolwiek wypadku wskazywane
przez Odwotujgcego uchybienia (nawet gdyby byty prawdziwe) powodowatyby bezposrednio
skutek odrzucenia oferty Zgtaszajgcego przystgpienie. Jak wskazuje sam Odwotujgcy
ewentualna niezgodnos$¢, ktérej doszukuje sie Odwotujgcy, a ktora w niniejszym piSmie
zostata zdementowana, dotyczy rozbieznosci pomiedzy podmiotowymi Srodkami
dowodowymi a warunkami zamowienia.

19. Wobec tego, Zgtaszajacy przystgpienie wskazuje, z daleko idgcej ostroznosci
procesowej, ze lzba w razie podzielenie argumentacji Odwotujgcego (ktéra jednak jest
btedna) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu wezwanie Zgtaszajgcego przystgpienie do
poprawy podmiotowych srodkow dowodowych w trybie art. 122 lub 128 ust. 1 ustawy Pzp.
20. Juz na tym etapie Zgtaszajacy przystgpienie wskazuje, ze — niezaleznie od pracownikow
zatrudnionych na chwile obecng przez podmiot udostepniajgcy Lastech, a co do ktorych
podmiot udostepniajgcy Lastech wyrazit zgode na zawarcie bezposredniej umowy ze
Zgtaszajagcym przystgpienie — Zgtaszajgcy przystgpienie dysponuje rowniez bezposrednio
swoimi zatrudnionymi wczesniej pracownikami, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu i mogg by¢ zaangazowani do realizacji zamowienia. Dowdd: Wykaz oso6b
[zatgcznik numer 2 do niniejszego pisma] - na okolicznos¢ ustalenia, ze Zgtaszajgcy
przystgpienie dysponuje tez witasnymi pracownikami spetniajgcymi warunki udziatu w
postepowaniu (niezaleznie od pracownikéow zatrudnionych na chwile obecng przez podmiot
udostepniajgcy Lastech, a co do ktérych podmiot udostepniajgcy Lastech wyrazit zgode na

zawarcie bezposredniej umowy ze Zgtaszajgcym przystgpienie).

IV.BRAK  KONIECZNOSCI UDZIALtU PODWYKONAWCOW W  PRZYPADKU
UDOSTEPNIENIA ZASOBOW
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21. Niezaleznie od catej przytoczonej wyzej argumentacji wskazuje, ze nawet gdyby
Zgtaszajacy przystgpienie korzystat z zasobow podmiotu trzeciego (cho¢ jak wskazano
wczesniej jest do de facto zaséb wtasny), to i tak nie stoi to w sprzecznosci z zastrzezeniem
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zaméwienia. Nalezy bowiem
wyraznie odrozni¢ pojecie podwykonawcy od pojecia podmiotu udostepniajgcego zasoby.
Jak wskazuje sie w doktrynie: ,po to sg uzyczane zasoby podmiotdow trzecich, aby
wykonawcy, ktérym te zasoby sg udostepniane, mieli prawo angazowania podmiotu
trzeciego do catosci robét, w tym réwniez robét kluczowych (...) Z kolei J. Pawelec (w: J.
Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE, art. 63, Nb 15) wskazuje, ze (...) zastrzezenie obowigzku
osobistego wykonania nie oznacza, iz z postepowania wytgczone bytyby podmioty w ogole
nieposiadajgce doswiadczen (na przyktad spotki celowe). Zdaniem tego autora mozliwe jest
bowiem, Ze wykonawca pozyskuje wiedze i doswiadczenia niezbedne do realizacji
kluczowych elementéw zamowienia dzieki wsparciu udzielanemu przez podmioty trzecie, np.
w ramach $wiadczonych ustug doradczych bgdz poprzez przejecie (udostepnienie)
kluczowego personelu” (...).

22. Podobne stanowisko prezentowane jest w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej.
Tytutem przyktadu wskazuje wyrok KIlO 1857/17 ,Uzyty w SIWZ (Rozdz. Xl pkt 1) i art. 36a
ZamPublU w konteks$cie art. 22a ZamPublU zwrot ,0sobiste wykonanie przez wykonawce”
nalezy odnosi¢ jako zakaz do zlecania podwykonawcy a nie do powierzania podmiotowi
trzeciemu” zrealizowania robo6t budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane”. W przeciwnym wypadku zamawiajgcy mogliby skutecznie ograniczaé
udostepnianie zasobow przez podmioty trzecie do okreslnych w SIWZ kluczowych czesci
zamowienia na roboty budowlane a takie prawo do ograniczania powotywania sie na cudze
zasoby nie wynika z ustawy”.

23. Po drugie, jak wskazano wyzej, z tresci oferty oraz zobowigzania do udostepnienia
zasobow nie wynika by podmiot udostepniajgcy zasoby byt podwykonawcg podczas
realizacji zamowienia (co pozostaje w zgodzie z wczesniejszymi wyjasnieniami, ze podmiot
trzeci jedynie pozwoli na oddanie swoich pracownikdw do bezposredniej dyspozycji
Zgtaszajgcemu przystgpienie). Podmiot udostepniajgcy zasoby nie bedzie wiec
podwykonawcg podczas realizacji umowy. Zwlaszcza, ze z treéci art. 118 ust. 2 ustawy Pzp
nie wynika by podmiot udostepniajgcy zdolnos¢ w postaci pracownikéw musiat wykonac te
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

V. PODSUMOWANIE

24. Zgtaszajacy przystgpienie realizujgc zadanie numer 3 nie bedzie wiec korzystat z
podmiotu udostepniajgcego zasoby w rozumieniu ustawy Pzp, poniewaz pracownikami
Ludostepnionymi” przez podmiot trzeci bedzie dysponowat bezposrednio. Zgtaszajgcy

przystgpienie realizujgc zadanie numer 3 nie bedzie wiec korzystat z podwykonawcow w
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zakresie kluczowych czesci zamdwienia polegajacych na pozyskaniu drewna oraz zrywki
drewna, co stoi w zgodzie ze ztozong oferta.

25. Z ostroznosci procesowej wskazuje, ze gdyby lzba uznata, ze =zaszly jakies
nieprawidiowosci zwigzane z spetnieniem warunkéow udzialu w postepowaniu lub
podmiotowymi srodkami dowodowymi to skutkiem stwierdzenia takich uchybien powinno by¢
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Zgtaszajgcego przystgpienie do odpowiednich dziatan
wskazanych w art. 128 ust. 1 lub art. 122 ustawy Pzp.

26. Z ostroznosci procesowej wskazuje, ze gdyby lzba uznata, ze doszio do udostepnienia
zasobow w rozumieniu ustawy Pzp to woéwczas z zadnego przepisu ustawy Pzp oraz oferty
Zgtaszajgcego przystgpienie nie wynika by podmiot trzeci miat by¢ podwykonawcg podczas
realizacji zamowienia. W takie sytuacji lzba powinna réwniez co najwyzej nakazac
Zamawiajgcemu wezwac Zgtaszajgcego przystgpienie do odpowiednich dziatarn wskazanych

w art. 128 ust. 1 lub art. 122 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

W odwotaniu podniesiony zostat zarzut naruszenia (...) przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w zw. z art. 121 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art.
17 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty
Konsorcjum z uwagi na fakt, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia, w ktdrych
Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan dotyczgcych pozyskania drewna oraz zrywki drewna, a mimo to Konsorcjum w
zakresie realizacji kluczowych zadan zaoferowato wykonawstwo z powofaniem sie na
udostepnione zasoby podmiotu trzeciego, ktoéry musiatby realizowa¢ ten zakres jako
podwykonawca, co w konsekwencji doprowadzito do udzielenia zamodwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP w sposob nie zapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow’.

Zarzut ten — niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum (Zaktad Ustug Lesnych M.K.,
Colibers A.K. z siedzibg w Zernikach) ze specyfikacjg — wykonawca opart na nastepujgcych
okolicznosciach, ktére w uzasadnieniu odwotania podnosi odpowiednio (w punktach):

- w pkt 8: sprzecznos¢ miedzy trescig oferty, a tre$cig oswiadczenia zawartego w JEDZ
Konsorcjum, ktéra u Zamawiajgcego nie wzbudzita zadnej watpliwosci;

- w pkt 9: zastrzezenie przez Zamawiajacego w SWZ obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych pozyskania drewna oraz zrywki drewna —
w czesci Il SWZ pkt 17;
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- w pkt 10: przedstawienie przez Konsorcjum zobowigzania podmiotu trzeciego, tj.
Przedsiebiorstwa Ustug Lesnych Lastech Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji Konsorcjum
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, ktore
dotyczy: udostepnienia zasobéw w postaci dwoch pracownikow - operatoréw maszyny
lesnej z wymaganymi uprawnieniami;

- w pkt 11 i pkt 12: wskazanie przez Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych Lastech Sp. z o.o.
(wykonawca Lastech) w zobowigzaniu jako sposéb wykorzystania tych zasobow przez
Konsorcjum przy wykonywaniu zamowienia, obstuge maszyn lesnych przez udostepnianych
operatorbw maszyn, co ma dowodzi¢, ze Konsorcjum nie posiada potencjatu do

zrealizowania kluczowych zadan, zastrzezonych przez Zamawiajgcego.

Izba, uwzgledniajgc podstawy prawne i faktyczne podnoszonego =zarzutu, nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego, co do przedwczesnosci zarzutow. Sformutowany w
odwotaniu kluczowy zarzut dotyczy podstaw odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu jej
niezgodnosci z warunkami zamoOwienia (art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp), a nie z warunkami
podmiotowymi i czynnosciag wezwania wykonawcy Przystepujacego (Konsorcjum: Zaktad
Ustug Lesnych M.K., Colibers AK. z siedzibg w Zernikach) do ztoZzenia podmiotowych
Srodkow dowodowych w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp celem potwierdzenia (przez
wykonawce ktérego oferta uzyskata najwyzszg liczbe punktow) wymaganych w
postepowaniu warunkéw. Izba takze stwierdza, ze podnoszony odwotaniu zarzut powotuje
konkretng czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg zdaniem Odwotujgcego z naruszeniem przepis

prawa i wykonawca w odwotaniu okreslit — jak powyzej cytowano - sposéb jego naruszenia.

Rozstrzygajgc zatem, co do podnoszonego zarzutu Izba miata na uwadze, zZe

wskazane w zakresie tego zarzutu przepisy stanowia:

1) art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp:

.Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

5) jej tre$c jest niezgodna z warunkami zamowienia; (...)

2) art. 121 pkt 1 Pzp:

» Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan dotyczgcych: 1) zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi lub (...)

3) art. 118 ust.2 Pzp:

.2. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotoéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te

zdolno$ci sg wymagane”.
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Zgodnie z rozdziatem Il pkt 1 — 316 SWZ :

»1. Przedmiotem zamdwienia sg ustugi z zakresu gospodarki le$nej zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt
1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach obejmujgce prace z zakresu hodowli i ochrony
lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna, zagospodarowania
turystycznego, do$wiadczalnictwa i dydaktyki, do wykonania na terenie Nadles$nictwa
Doswiadczalnego Zielonka.

2. Zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia obejmuje sumaryczne iloSci prac z zakresu
hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna,
zagospodarowania turystycznego, doswiadczalnictwa i dydaktyki.

3. Szczegotowy opis prac (czynnos$ci) wechodzgcych w sktad przedmiotu zamdwienia, oraz
szczegotowy opis wykonywania poszczegélnych prac (czynnosci) wchodzgcych w sktad
przedmiotu zamdwienia, zawarty zostat w Opisie Przedmiot Zamobwienia stanowigcym
zatgcznik nr 7 do SWZ.

()

6. Zamawiajgcy dokonuje podziatu zamdwienia na nastepujgce czeSci:

— Zadanie nr 1 — Le$nictwo Do$wiadczalne Kamirsko

— Zadanie nr 2 — Le$nictwo Doswiadczalne Potasze

— Zadanie nr 3 — Lesnictwo Doswiadczalne Steszewko

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych na wybrane lub wszystkie

czesSci zamowienia”,

Zgodnie z kolei z punktem 17 w rozdziale Il pkt 17 SWZ:

,17. Zamawiajgcy — stosowanie do tresci art. 121 ustawy Pzp - Zamawiajgcy zastrzega
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych:

— pozyskania drewna,

- zrywki drewna”.

Te kluczowe czesci zamdwienia zostaty takze zdefiniowane w zatgczniku do SWZ: w lit. Ai B

Szczegotowy Opis Przedmiotu Zaméwienia.

Z kolei w rozdziale V odnoszgcym sie do podwykonawstwa Zamawiajgcy m. in. w pkt 1i 4
wskazat:

»1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czeSci zamowienia podwykonawcy
(podwykonawcom).

2. Zamawiajgcy wymaga, aby w przypadku powierzenia czeSci zamowienia
podwykonawcom, wykonawca wskazat w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sg mu wiadome na tym etapie) nazwy

(firmy) tych podwykonawcow”.
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W mys| natomiast rozdziatu VII (Warunki udziatu w postepowaniu) — w zakresie spornym i
majgcym wpltyw na rozstrzygniecie:

»,1. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg
wykluczeniu (na zasadach okreslonych w rozdziale VIl SWZ) oraz spetniajg nizej okreslone
warunki udziatu w postepowaniu:

(...)

4) zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Wykonawca spetni warunek, jezeli:

a) wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie:

- zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie uwzgledniana wartos¢
zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) nalezycie, na podstawie jednej lub wiekszej ilosci
umow, ustugi z zakresu gospodarki lesnej o tgcznej warto$ci nie mniejszej niz 2 000 000,00
zt brutto polegajgce na wykonywaniu prac obejmujgcych pozyskania i zrywki drewna,

b) wykaze, Ze dysponuje odpowiednimi do przedmiotu zamoéwienia narzedziami, {j.:

- co najmniej 1 szt. maszyny lesnej typu harwester-zrebowy (rok produkcji nie wcze$niejszy
niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert)

- Co najmniej 1 szt. ciggnika zrywkowego lub ciggnika przystosowanego do zrywki drewna
(forwarder) - (rok produkcji nie wczesniejszy niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert)
- co najmniej 1 szt. maszyny les$nej typu harwester-trzebiezowy (rok produkcji nie
wczesniejszy niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert)

W przypadku gdy wykonawca sktada oferte na dwa lub trzy zadania wéwczas powinien
wykazac dysponowaniem po dwie maszyny z kazdego rodzaju okreSlonego powyzej.

c) wykaze, ze dysponuje wykwalifikowanymi osobami, ktére zostang skierowane do
realizacji zamowienia, tj.:

- co najmniej 2 osobami, ktore 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 niektérych prac z
zakresu gospodarki lesnej lub posiadajgce odpowiadajgce im uprawnienia wydane na
podstawie poprzednio obowigzujgcych przepiséw albo odpowiadajgce im uprawnienia
wydane w innych Panstwach Cztonkowskich Unii Europejskiej, dla kazdej czesci, na ktorg
Wykonawca sktada oferte.

- co najmniej 1 osobg nadzoru z wyksztatceniem lesSnym wyzszym, leSnym Srednim lub
posiadajgcymi dyplom ukonczenia studium zawodowego $wiadczenia ustug na rzecz

lesnictwa; niezaleznie od ilosci czesci, na ktére Wykonawca sktada oferte;

25



- co najmniej 3 osobami posiadajgcymi uprawnienia operatora maszyn lesnych
posiadajgcymi co najmniej 5-letni staz zawodowy (doswiadczenie w wykonywaniu zadan
pozyskiwania surowca drzewnego i innych produktow le$nych, wykonywania zabiegoéw
stosowanych w gospodarce le$nej; prowadzenia i obstugi ciggnika wraz z urzgdzeniami
doczepianymi i podwieszanymi, obstugiwania i konserwacji maszyn i urzadzen stosowanych
do prac lesnych), niezaleznie od iloSci cze$ci, na ktére Wykonawca skfada oferte.

(...)

W stanie faktycznym tej sprawy oferent - Konsorcjum: Zaktad Ustug Lesnych M.K.,
Colibers A.K. z siedzibg w Zernikach w JEDZ w Sekcji C odnoszacej sie do podmiotu
udostepniajgcego zasoby (zaréwno lider jak i partner) podat, ze (...) wykonawca polega na
zdolno$ci innych podmiotow w celu spetnienia kryteribw kwalifikacji (...) zaznaczajgc
okienko: TAK

Z dokumentacji sprawy wynika, ze zlozono trzy zobowigzania wedtug wzoru —
zatgcznik nr 6 do SWZ - ,Zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji
Wykonawcy/ Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdowienie* niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia 0 nazwie: ustugi z zakresu

gospodarki lesnej w Nadle$nictwie Doswiadczalnym Zielonka na tata 2023-2024".,

Takie zobowigzanie ztozyta firma: (1) Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych Lastech Sp. z
0.0. (...); (2) Zaktad Ustug Lesnych ,ZUL” Julita Sudot; (3) Przedsigbiorstwo Handlowo
Ustugowe TECH-MECH-LAS Zdzistaw Sudot.

Pierwsza z firm Lastech wskazata na udostepnienie zasobdéw w postaci dwdch
pracownikéw — operatoréw, a druga (ZUL Julita Sudof) i trzecia (TECH-MECH-LAS Zdzistaw
Sudot) — maszyn, ktére obstugiwa¢ majg operatorzy. W kazdym z tych zobowigzan
wskazano na pozostawienie do dyspozycji Konsorcjum - na umowe — jako charakter

stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem.

Zgodnie z Instrukcjg do Sekcji C Konsorcjum przedtozyto JEDZ dla kazdego z tych
podmiotéw. Wedtug instrukcji:(...) dla kazdego z podmiotéw, ktorych to dotyczy — odrebny
formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia zawierajgcy informacje wymagane w
niniejszej czesci sekcja A i B oraz w czesci lll, nalezycie wypetniony i podpisany przez dane podmioty.
Nalezy zauwazyé¢, ze dotyczy to réwniez wszystkich pracownikéw technicznych Ilub stuzb
technicznych, nienalezgcych bezposrednio do przedsiebiorstwa danego wykonawcy, w szczegdlnosci
tych odpowiedzialnych za kontrole jakoSci, a w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane

— tych, do ktérych wykonawca bedzie moégt sie zwrécic o wykonanie rob6t budowlanych. O ile ma to
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znaczenie dla okre$lonych zdolno$ci, na ktérych polega wykonawca, prosze dotgczy¢ — dla kazdego z

podmiotéw, ktérych to dotyczy — informacje wymagane w cze$ciach IV i V12”

Tylko pierwsze z zobowigzan jest kwestionowane w perspektywie podnoszonego
zarzutu — braku mozliwosci powierzenia podwykonawcy wykonania wskazanych dwoch

kluczowych czeéci zaméwienia wedtug pkt 17 rozdziatu Il SWZ.

Izba zwraca takze uwage, ze w JEDZ tylko Sekcja C dotyczy tzw. podmiotu 3: ,C:
INFORMACJE NA TEMAT POLEGANIA NA ZDOLNOSCI INNYCH PODMIOTOW
Zaleznos¢ od innych podmiotéw: Czy wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w
celu spefnienia kryteriow kwalifikacji okreslonych ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych)

kryteriow | zasad okreslonych ponizej w czesci V?”

Wskazywana przez Odwotujgcego w JEDZ Sekcja D dotyczy innego zagadnienia, a
mianowicie Podwykonawcy [D: INFORMACJE DOTYCZACE PODWYKONAWCOW, NA
KTORYCH ZDOLNOSCI WYKONAWCA NIE POLEGA
Podwykonawstwo: Czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo

Jjakiejkolwiek czesci zamowienia?]

Przystepujgcy wykonawca — jak wynika z dokumentacji - dysponuje niezbednym
zaréwno doswiadczeniem, jak i wiedzg dotyczacg wykonywania tego rodzaju ustug, ktére
zostaty okreslone SWZ, samodzielnie wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenie w realizacji podobnych ustug, o ktérym stanowi art. 112 ust.2 pkt 2
Pzp i do ktérego nawigzuje art. 118 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 118 ust.1 Pzp nawigzuje
tez do art. 112 ust. 2 w pkt 4), ktéry odnosi sie do zdolnosci technicznych lub zawodowych
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z
nimi stosunkéw prawnych. Niewatpliwie norma prawna zawarta w tym przepisie odnosi sie
wprost do warunkéw udziatu (lub raczej ich grup) zdefiniowanych w sposéb ogdlny we
wskazywanym art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktory stanowi: ,2. Warunki udziatu w postepowaniu
mogg dotyczyc: (...) 4) zdolnoSci technicznej lub zawodowej.”. Z kolei przepis art. 118 ust. 2
(ktérego dotyczy =zarzut) postugujac sie odmienng terminologig, zawiera regulacje w
odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy. Zatem mozna — jak to interpretuje Zamawiajgcy inaczej niz
Odwotujgcy - dostrzegac, ze ustawodawca zawezit obowigzek wykonania ustug czy robét w
stosunku do niektorych warunkéw zamowienia. lzba zwraca uwage na wyrok SO w
Szczecinie z dnia 7 marca 2018 r., w ktérym Sad Okregowy wskazat m.in. na uzasadnione

obowigzywanie reguly interpretacyjnej na korzy$¢ wykonawcy w zwigzku z regutg
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przejrzystosci wynikajgca z ustawy Pzp (aktualnie: art. 16), ktéra nie pozwala na wycigganie
negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego
obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie, w tym przypadku, z obowigzujgcych przepiséw prawa

krajowego, ale z wyktadni tych przepisow.

Niewatpliwie w przypadku robét budowlanych i ustug w sytuacji regulowanej art. 121
Pzp udostepnienie przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia, jedynym mozliwym realnym
sposobem skorzystania przez wykonawce z przymiotow innego podmiotu jest wykonanie
czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy. Natomiast majgc na uwadze dyspozycje
normy z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie potencjatu technicznego i osobowego
praktyczny i realny sposéb udostepnienia moze by¢ — o ile nie zastrzezono tego inaczej w
SWZ - postrzegany odmiennie od doswiadczenia oraz wiedzy innego podmiotu. Zatem w
tym przypadku wykonawca moze pozyska¢ na podstawie okreslonego stosunku prawnego
prawo do dysponowania (postugiwania sie) okreslonym narzedziem czy tez pracownikiem w

celu wykonania zaméwienia.

Jednoczesnie Izba stwierdza, ze w jej w ocenie, Konsorcjum w tym stanie
faktycznym, tej sprawy, wykazato realne dysponowania operatorami, albowiem Konsorcjum
w okresie realizacji zaméwienia, uwzgledniajgc art. 174 (1) Kodeksu Pracy, bedzie
dysponowato zasobami na takiej samej zasadzie jak dysponuje sie ,wlasnymi zasobami”, a
wiec tak jak wtasnymi pracownikami (personelem). Podobnie wskazanymi narzedziami, co
wynika z wyjasnien Zamawiajgcego i Przystepujgcego. W tym przypadku Konsorcjum
zatrudni na podstawie umowy o prace ,udostepnione” przez podmiot trzeci osoby, a zatem
bedzie dysponowato nimi bezposrednio. Powyzsze potwierdzit w oswiadczeniu podmiotu
udostepniajgcy zasoby - Lastech, podajgc, ze ,udostepnienie” operatorow maszyn bedzie
polegato na ich bezposrednim zatrudnieniu przez Konsorcjum, deklarujgc w ten sposob, jak
wskazywat Przystepujgcy, ze pracodawca operatorow maszyn (podmiot udostepniajgcy
zasoby) umozliwi wskazanym pracownikom zawarcie umoéw - zobowigzan na czas realizacji
przedmiotowego zamdwienia.

Izba zwraca uwage, ze w odniesieniu do udostepniania potencjatu w zakresie
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia ustawa Pzp w art. 118 ust. 3
wymaga, aby: (...) zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji danego zamodwienia Ilub inny
podmiotowy $rodek dowodowy (...) potwierdzat, (...) ze wykonawca realizujgc zamowienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw”. Niewatpliwie przepis art. 118
Pzp nie dotyczy tzw. ,zwykiego podwykonawstwa” o ktérym stanowi art. 462 ust.1 Pzp,

albowiem tylko w niektorych przypadkach (nie we wszystkich) musi sie tgczyé z
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powierzeniem realizacji czeSci zamowienia podmiotowi trzeciemu w charakterze
podwykonawcy. W art. 118 Pzp wymdg wykonania czesci zamodwienia, z ktérymi wigze sie
udostepniany zasob, mozna takze rozumie¢ jako obowigzek zrealizowania czesci
zamowienia przy udziale wykonawcy, przyktadowo poprzez oddelegowanie przez podmiot
trzeci - jak w tej sprawie - swoich pracownikbw wraz z niezbednym know-how do

bezposredniej realizacji zaméwienia.

Izba w konkluzji uznajgc niezasadnos¢ podnoszonego w odwotaniu zarzutu
dotyczgcego podstaw odrzucenia oferty Konsorcjum wskazuje dodatkowo na art. 122 Pzp w
mys| ktérego: ,Jezeli zdolno$ci techniczne Ilub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub
finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Zze

samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu’.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020r. poz. 2437). Izba w tej sprawie nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztow dojazdu w kwocie 657,04 zt, ktérych
kalkulacja zostata przedstawiona w spisie kosztéw. Jako podstawe ich ustalenia wskazano
na rozporzgdzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie
naleznosci przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowej
jednostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej. Zgodnie z punktem 2 § 5
powotanego rozporzgdzenia w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(rozporzadzenie Pzp): ,Do kosztéw postepowania odwotawczego, zwanych dalej ,,kosztami”,
zalicza sie: (...) 2) uzasadnione koszty stron postepowania odwofawczego, a W
okoliczno$ciach, o ktérych mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 2 3, ust. 3i 4, § 8 ust. 2 pkt 2
i 3oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit. b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktory
przystagpit po stronie zamawiajgcego i wniést sprzeciw, w wysokoSci okre$lonej na podstawie
rachunkow lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: a) koszty zwigzane z
dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe, (...). Przepisy Pzp nie wskazujg w tym
zakresie na przepisy powotywanego przez wnioskodawce rozporzgdzenia w sprawie

nalezno$ci przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowe;j
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jednostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej. Wymagany jest wedtug
rozporzadzenia Pzp spis kosztow, kiéry w tej sprawie nie zostat przedtozony, co
uniemozliwiato Izbie ocene zasadnosci wnioskowanych wydatkéw poniesionych w zwigzku z
dojazdem. W tym przypadku Izba miata rowniez na uwadze — odpowiednio - stanowisko
Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale (uchwata SN z 29.6.2016 r., lll CZP 26/16) w
zakresie art. 98 § 1KPC. W tej uchwale SN podat: ,Kosztami przejazdu do sgdu
petnomocnika bedgcego adwokatem Ilub radcg prawnym - jezeli ich poniesienie byfo
niezbedne i celowe w rozumieniu art. 98 § 1 k.p.c. - sg koszty rzeczywisScie poniesione”. Co
do metody ustalania SN m.in. wskazat, ze rozporzgdzenie dotyczace podrézy stuzbowych
moze (....) mie¢ zastosowanie do radcow prawnych w relacjach z pracodawcgy, jezeli radca
prawny, zatrudniony na podstawie umowy o prace, wykonuje obstuge prawng swego
pracodawcy (art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, jedn. tekst:
Dz.U. z 2015 r., poz. 507). Zasady ustalania kosztéw i rozliczen przewidzianych w tych
rozporzgdzeniach nie mogg by¢ jednak przenoszone na grunt postepowania cywilnego”.
Tym samym podobnie, nie ma podstaw do stosowania wedtug rozporzadzenia w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego (...) automatyzmu z
rozporzadzenia dotyczacego podrozy stuzbowych dla ustalania przez Krajowg lzbg
Odwotawczg - na gruncie postepowania odwotawczego - kosztéw przejazdu petnomocnika
strony w oderwaniu od kosztow poniesionych w rzeczywistosci, a zatem kosztow

uzasadnionych.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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