Sygn. akt: KIO 126/20
WYROK

z dnia 6 lutego 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy:  Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2020 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2020 roku przez Wykonawce W. B.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa W. B. Ekolas Przedsiebiorstwo
Ustugowe (ul. Kasztanowa 21, 63-421 Przygodzice) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Przedboréw (Przedboréw 49, 63-510 Mikstat)

przy udziale:

wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie G. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa Handel-Posrednictwo-Ustugi G. S. (Boduszewo 29, 62-095
Murowana Goslina) oraz M. S. prowadzacej dzialalnosé gospodarcza pod nazwg Zaktad
Ustug Lesnych M. S. (Stawica ul. Torfowa 2, 62-093 Rejowiec) zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 126/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 i art. 91 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach czesci pierwszej, wezwanie
wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: G. S. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Handel-Posrednictwo-Ustugi G. S. oraz M. S.
prowadzacej dziatalnosé gospodarcza pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych M. S. do
ztozenia wyjasnien w ramach czesci pierwszej postepowania, w zakresie
wskazania wartosci faktycznie wykonanych ustug przez G. S. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Handel-Posrednictwo-Ustugi G. S., w ramach

ustugi realizowanej dla Nadlesnictwa Taczanéw oraz nakazuje Zamawiajagcemu
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powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oceny

otrzymanych wyjasnien.

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Ledne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Przedboréw (Przedborow 49, 63-
510 Mikstat) w czedci 1/2 oraz Odwotujgcego W. B. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg W. B. Ekolas Przedsiebiorstwo Ustugowe ul. Kasztanowa 21,
63-421 Przygodzice) w czesci 1/2 i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 23 173 zi. 53 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce sto siedemdziesigt trzy ziote piecdziesiagt trzy
grosze) uiszczong przez Odwolujgcego W. B. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg W. B. Ekolas Przedsiebiorstwo Ustugowe (ul. Kasztanowa
21,63-421 Przygodzice) tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnikéw stron oraz koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe;

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Panstwowego Gospodarstwa
Lesnego Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Przedboréw (Przedboréw 49, 63-510
Mikstat) na rzecz Odwotujgcego: W. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg W. B. Ekolas Przedsigbiorstwo Ustugowe (ul. Kasztanowa 21,
63-421 Przygodzice) kwote 11 586 zt 77 gr (stownie: jedenascie tysiecy pieéset

osiemdziesigt szes¢ ztotych siedemdziesigt siedem groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy: ........cccciiiiiiiiiiiiiennnen



Sygn. akt: KIO 126/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Przedborow (Przedboréw 49, 63-510 Mikstat) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki le$nej
na terenie Nadlesnictwa Przedborow w roku 2020 r., Numer referencyjny: SA.270.26.2019
(zwane dalej postepowaniem).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
2019/S 207-505136 z dnia 25 pazdziernika 2019 r. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz. U. z
2019 r., poz. 1843) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 23 stycznia 2020 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
whniesione odwotanie przez wykonawce W. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg W. B. Ekolas Przedsiebiorstwo Ustugowe (ul. Kasztanowa 21, 63-421 Przygodzice) -
zwanego dalej Odwotujgcym, od nastepujgcych niezgodnych z przepisami Ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego i zaniechanych czynnosci do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na
podstawie Ustawy tj.

1. zaniechania odrzucenia w ramach czeéci pierwszej (Pakiet i) oferty Konsorcjum SKUBI
(zwanym dalej ,Konsorcjum SKUBI") w skfadzie:

1) G. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Handel-Posrednictwo-Ustugi G.
S., Boduszewo 29,62-095 Murowana Goslina (zwanym dalej ,Liderem Konsorcjum"),

2) M. S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych M. S.,
Stawica, ul. Torfowa 2,62-093 Rejowiec (zwana dalej ,Partnerem Konsorcjum"), z
uwagi na wniesienie wadium w sposob nieprawidtowy, gdyz tres¢ Oswiadczenia
Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium z dnia 22.11.2019 r. (dalej
,Poreczenie”) nie obejmuje wszystkich wykonawcéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum
SKUBI to jest nie obejmuje Partnera Konsorcjum, co skutkuje niespetnieniem
podstawowego celu wnoszenia wadium, ktorym jest nalezyte zabezpieczenie roszczen
Zamawiajgcego.

2. w konsekwencji zaniechania badania i oceny w ramach czesci pierwszej (Pakiet 1) oferty
Odwotujgcego i zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

3. w konsekwencji bezpodstawny wybdr oferty Konsorcjum SKUBI, mimo ze oferta ta
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, a wobec tego nie byta ofertg

najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust.1 Pzp
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4.

zaniechania czynnosci do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie Ustawy {j.
zaniechania wezwania w ramach czesci pierwszej (Pakiet 1) do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp tj.
wykazu ustug oraz dowodow, ze wskazane przez wykonawce ustugi na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie,

w konsekwencji bezpodstawny wybdr oferty Konsorcjum SKUBI, mimo ze Konsorcjum
SKUBI nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a wobec tego

wybrana oferta nie byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1 Pzp

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw Ustawy:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Konsorcjum SKUBI w zakresie czesci pierwszej, z uwagi na wniesienie wadium w
spos6b nieprawidtowy, gdyz tre$¢ Poreczenia nie obejmuje wszystkich wykonawcow
wchodzgcych w sktad Konsorcjum SKUBI to jest nie obejmuje Partnera Konsorcjum,
co skutkuje niespetnieniem podstawowego celu wnoszenia wadium, ktérym jest nalezyte
zabezpieczenie roszczeh Zamawiajgcego.

art. 91 ust. 1 Pzp - poprzez bezpodstawny wybdr oferty Konsorcjum SKUBI w zakresie
czesci pierwszej, mimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b Pzp, a w konsekwencji nie byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1
Pzp

art. 26 ust. 4 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania w ramach czesci pierwszej (Pakiet 1)
do ztozenia wyjasnien dotyczacych wykazu ustug oraz dowodow, ze wskazane przez
wykonawce ustugi na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

art. 91 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawny wybodr oferty Konsorcjum SKUBI, mimo
ze Konsorcjum SKUBI nie wykazato spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu,
a wobec tego wybrana oferta nie byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1

Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

1.

nakazanie:

1) uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty Konsorcjum SKUBI
w zakresie czesci pierwszej, jako najkorzystniejszej na wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Przedborow w roku 2020;

2) odrzucenia oferty Konsorcjum SKUBI w zakresie czesci pierwszej;



3) dokonania ponownego badania i oceny ofert w zakresie czesci pierwszej
z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz przeprowadzenia
wszystkich czynnosci niezbednych do wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach
niniejszego postepowania.

4) wzglednie uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty Konsorcjum
SKUBI w zakresie czesci pierwszej, jako najkorzystniejszej na wykonywanie ustug
z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Przedboréw w roku 2020 oraz
wezwanie Konsorcjum SKUBI w ramach czesci pierwszej (Pakiet 1) do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych wykazu ustug oraz dowoddéw, ze wskazane przez wykonawce
ustugi na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie;

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie z wykazem
kosztéw (przedstawionych na rozprawie);

3. przeprowadzenie dowodu z dokumentdow przywotanych w tresci uzasadnienia odwofania.

Odwotujgcy wskazatl, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamdwienia w ramach czesci pierwszej
zamowienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktérej tre$¢ odpowiada tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ") i ubiega sie o udzielenie zaméwienia
w ramach czesci pierwszej zamdwienia. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw Ustawy poniost szkode. Gdyby Zamawiajgcy
postgpit zgodnie z przepisami Ustawy, to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej
zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci
niezgodnych z przepisami Ustawy. W konsekwencji, zgodnie z okreSlonymi w SIWZ
kryteriami oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Oferta ztozona przez Konsorcjum SKUBI na realizacje Zamdwienia w ramach cze$ci
pierwszej wbrew btednemu stanowisku Zamawiajgcego - podlega odrzuceniu. Oferta
Odwotujgcego powinna wiec by¢ pierwszg w kolejnosci najkorzystniejszg ofertg w klasyfikacji
Zamawiajgcego tj. wedtug rankingu ztozonych ofert w ramach czesci pierwszej zamowienia.
Zatem, gdyby Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat przepisy Ustawy, to oferta Odwotujgcego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Poprzez zaniechanie i dokonanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit
zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na
osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku realizacji zamdéwienia
(lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez

Odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w art, 179 ust. 1 Pzp.



Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow Ustawy
niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik postepowania zatem biorgc pod uwage art. 192
ust. 2 Pzp Krajowa Izba Odwoftawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem
wskazanych powyzej zaniechac i czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb wptyneto na
wynik postepowania.

Odwotujgcy w dniu 13 stycznia 2020 r. otrzymat od Zamawiajgcego drogag
elektroniczng pismo informujgce o wyborze jako oferty najkorzystniejszej w zakresie czesSci
pierwszej zamowienia oferty Konsorcjum SKUBI.

Dowdd:

- pismo informujgce o wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z dowodem przestania

(w aktach postepowania o udzielenie zaméwienia)

Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o
wartosci zamoéwienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp W zwigzku z powyzszym stosownie do brzmienia art. 182 ust. 1 pkt. 1 Pzp
termin przewidziany na ztozenie odwotania od czynnosci Zamawiajgcego uptyngt w dniu 23
stycznia 2020 r. Majgc powyzsze na wzgledzie, Odwotujgcy wskazat, ze niniejsze odwotanie
jest wniesione z zachowaniem wymaganego terminu.

Nadto, Odwotujacy oswiadczyt réwniez, ze zgodnie z art. 180 ust. 5 Ustawy, przestat
kopie niniejszego odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu na jego wniesienie,
w taki sposdb, aby mogt sie zapoznac z jego trescig przed uptywem wspomnianego terminu
tj. przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej.

Dowdd:

- potwierdzenie przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu (w zatgczeniu).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki le$nej na terenie Nadlesnictwa Przedborow w roku 2020. Nr postepowania:
SA.270.26.2019, zostato wszczete 25 pazdziernika 2019 r. (ogtoszenie o zamowieniu 2019/S
207-505136). Termin sktadania ofert wyznaczono na 27 listopada 2019 r. Zgodnie z pkt 3.1.
ppkt 7) SIWZ przedmiot zamowienia zostat podzielony na czesci (Pakiety) - liczba pakietéw
od | do VIIl. Wykonawca moze ztozy¢ oferte na jeden lub wigkszg ilo$¢ Pakietow.
Zamawiajgcy wymaga oddzielnej oferty na kazdy z pakietéw, oferta ztozona na dany Pakiet
musi jednakze obejmowac caty zakres prac przewidzianych w SIWZ dla tego Pakietu. Do
wyznaczonego terminu sktadania ofert w ramach czesci pierwszej zamowienia zostaty

ztozone trzy oferty: Odwotujgcego, Konsorcjum SKUBI oraz wykonawcy P. K. prowadzgcego



dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Prac Lesnych ,SILVA-OPUS” mgr inz.
P.K..
Dowdd:
- ogloszenie o zamowieniu z dnia 25 pazdziernika 2019 r., SIWZ, informacja o
ztozonych ofertach z dnia 27 listopada 2019 r. (w aktach postepowania o udzielenie

zamodwienia)

W dniu 13 stycznia 2020 roku Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty w zakresie czesci pierwszej wybierajgc oferte Konsorcjum SKUBI,

Dowdd:

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 13 stycznia 2020 r. (w aktach

postepowania o udzielenie zamdwienia).

Odwotujgcy nie zgodzit sie z czynnoscig wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum SKUBI z uwagi na to, iz podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

7b Pzp, wyrazem czego jest wniesione odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp - poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum SKUBI w zakresie czesci
pierwszej, z uwagi na wniesienie wadium w sposéb nieprawidtowy, gdyz tres¢ Poreczenia
nie obejmuje wszystkich wykonawcow wchodzgcych w sktad Konsorcjum SKUBI to jest nie
obejmuje Partnera Konsorcjum, co skutkuje niespetnieniem podstawowego celu wnoszenia
wadium, ktorym jest nalezyte zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego niepodjecie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum SKUBI
stanowito naruszenie przepisow Ustawy. Odwotujgcy wskazuje, co zostanie wykazane
pbézniej, ze brak wskazania w tresci Poreczenia wszystkich wykonawcéw wchodzgcych w
sktad Konsorcjum SKUBI stanowi, iz wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy,
a w konsekwenciji powinno to spowodowac odrzucenie oferty Konsorcjum SKUBI.

Zgodnie z brzmieniem pkt 9.1 SIWZ Zamawiajgcy wymaga wniesienia wadium
dla Pakietu 1 w wysokosci 11 000 zt. Natomiast zgodnie z brzmieniem pkt 9.4 SIWZ z tresci
wadium wnoszonego w formie: poreczenia bankowego, poreczenia spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej
lub poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci powinno
wynikaé bezwarunkowe, na pierwsze pisemne Zzgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego
w terminie zwigzania ofertg zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty

wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a Pzp oraz art. 46 ust. 5 Pzp Z kolei
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zgodnie z pkt, 9.5 SIWZ wadium wnoszone w formie innej niz pienigdz nalezy zlozyé¢
wraz z ofertg w oryginale w postaci elektronicznej tj. opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznymi oséb upowaznionych do jego wystawienia. Wadium musi zabezpieczaé
oferte na dang cze$¢ zamowienia przez caly okres zwigzania ofertg. Oferta Wykonawcy,
ktéry nie wniesie wadium lub wniesie wadium w sposéb nieprawidtowy, zostanie odrzucona
z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp

Dowdd:

- tekst jednolity SIWZ (w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia).

W realiach niniejszej sprawy wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia tj. Konsorcjum SKUBI ztozyto wadium w formie poreczenia udzielanego przez
podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r, o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2019 r. poz. 310, 836 i
1572), ktora jest jedng z form wniesienia wadium dopuszczong przepisami Ustawy (art. 45
ust. 6 pkt 5 Pzp). Poreczenie zostato wystawione przez Fundusz Rozwoju i Promocji
Wojewddztwa Wielkopolskiego SA z siedzibg w Poznaniu (zwany dalej ,Poreczycielem").

Zgodnie z § 1 zlozonego Poreczenia podmiotem zobowigzanym jest Pan G. S.
zamieszkaty w Boduszewie 29, 62-095 Murowana Goslina, prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Handel-Posrednictwo-Ustugi G. S. z siedzibg: Boduszewo 29, 62-
095 Murowana Goslina, na podstawie wpisu do Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalnoéci Gospodarczej RP, REGON: 634184..., NIP: 7841279..., zwany dalej
~Z0bowigzanym”.

W § 2 Poreczenia wskazano, ze: ,Zobowigzanie do zaptaty wadium dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:
~WVykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Przedboréow w
roku 2020r."

- Nr postepowania: SA.270.26.2019

- Wadium dla Pakietu 1 w wysokosci 11 000 zt."

Zgodnie z § 3 Poreczenia odpowiedzialnos¢ Poreczyciela z tytutu udzielonego
poreczenia obejmuje sptate 100 % aktualnego i wymagalnego zobowigzania Zobowigzanego
wobec Zamawiajgcego do zaptaty wadium.

W § 4 ust. 1 Poreczenia wskazano przestanki wyptaty wadium, ktére odzwierciedlajg
postanowienia art. 46 ust. 4a i 5 Pzp: ,Poreczyciel dokona wyptaty wadium w sposob
nieodwotalny, bezwarunkowo i na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego wzywajgce
do zaptaty wadium, zawierajgce oswiadczenie, iz Zamawiajgcy zatrzymat wadium:

1) jezeli Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a
ustawy Pzp, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentow,

potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
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oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw tub nie wyrazit

zgody na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co

spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako

najkorzystniejszej, lub

2) jezeli Zobowigzany ktorego oferta zostata wybrana:

- odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, lub

- nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

- zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Zobowigzanego."

W tresci Poreczenia nie wymieniono zaréwno nazwy konsorcjum, do oferty ktérego
niniejszy dokument zostat zatgczony jak i nazwy drugiego wykonawcy, ktéry wchodzi w sktad
Konsorcjum SKUBI.

Dowaod:
- Oswiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium z dnia
22.11.2019 r. (w aktach postepowania o udzielenie zamdéwienia).

Konsorcjum SKUBI zdecydowato sie na wniesienie wadium w formie innej niz pienigdz
tj. w formie poreczenia, o ktérym mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 Pzp, Aby méwi¢ o prawidtowo
wniesionym wadium, z tresci dokumentu wystawionego przez Poreczyciela musiataby
wynikaé mozliwosci spetnienia podstawowego celu wadium, jakim jest nalezyte
zabezpieczenie roszczeh Zamawiajgcego. W kontekscie przepiséw prawa zaméwien
publicznych aspekt ten w istocie wyznacza skutecznos¢ wadium wnoszonego w formach, o
ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp Powyzsze potwierdza ugruntowane orzecznictwo
Krajowej lzby Odwotawczej. Co prawda Krajowa Izba Odwotawcza w gtdwnej mierze
rozpatrywata przypadki dotyczace skutecznosci gwarancji wadialnych, jednakze zaréwno
gwarancja jak i poreczenie stanowig forme niepieniezng wadium, zatem wnioski ptyngce z
orzecznictwa sg aktualne takze w niniejszym stanie faktycznym. W wyroku z dnia 24 lipca
2017 r. (KIO 1417/17) wskazano nastepujgco: ,Gwarancja wadialna oznacza podijecie przez
gwaranta (bank, ubezpieczyciela) na zlecenie wykonawcy przystepujgcego do przetargu
zobowigzania na rzecz zamawiajgcego jako beneficjenta, w przypadku naruszenia przez
wykonawce zobowigzan wynikajgcych z przystgpienia do przetargu, dokonania na rzecz
beneficjenta zaptaty w granicach okreslonej sumy pienieznej. Celem gwarancji wadialnej jest
zatem ochrona interesdw zamawiajgcego na wypadek niedopetnienia przez wykonawce
obowigzkow zwigzanych z udziatem w postepowaniu przetargowym."

Idgc dalej zasadne jest przywotanie stanowiska Sgdu Najwyzszego wyrazonego
w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17), zgodnie z ktérym: ,Whniesienie

wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uzna¢ za prawidtowe i wystarczajgce
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tylko wtedy, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zapfaty
oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktory z wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp O tym, czy tak jest w konkretnym przypadku, decyduje
tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra moze by¢ uksztattowana réznie”. Majgc na uwadze
wnioski ptyngce z wyroku nie mozna uznaé¢ jakoby wystarczajgcg ochrong intereséw
Zamawiajgcego bylo wniesienie wadium zabezpieczajgcego przed dziataniami lub
zaniechaniami tylko jednego z konsorcjantow. Aprobata takiego pogladu bytaby oczywiscie
sprzeczna z zatozeniem, iz celem wadium jest zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego.
Co istotne w SIWZ znajdujg sie postanowienia okreslajgce kategorie oswiadczen lub
dokumentéw dotyczacych drugiego z konsorcjantow, ktére musiaty zosta¢ podpisane lub
ztozone takze przez ten podmiot i nie mogto zosta¢ to konwalidowane samodzielnie przez
drugiego czionka Konsorcjum SKUBI (np. pkt 7.10. lit ¢ SIWZ nakfadajgcy obowigzek
sktadania JEDZ przez kazdego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie oraz
pkt 7.10. lit. d SIWZ naktadajgcy obowigzek sktadania przez kazdego z wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie dokumentow, o ktérych mowa w pkt 7.1. lit. g-n
SIWZ). Niedochowanie obowigzku, o ktorym mowa wyzej, przez Partnera Konsorcjum
niewskazanego w Poreczeniu mogtoby potencjalnie doprowadzi¢ do faktycznego ziszczenia
sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp obligujgcych Zamawiajgcego do
zatrzymania wadium. Innymi stowy mozliwa jest sytuacja kiedy to Zamawiajacy bedzie
musiat zatrzyma¢ wadium wytgcznie z winy czionka konsorcjum, ktérego Poreczenie nie
wymienia i nie chroni jego zobowigzania wzgledem Zamawiajgcego. Co za tym idzie,
zabezpieczenie wylagcznie przed konsekwencjami dziatan lub zaniecha¢ jednego sposrod
partneréw konsorcjum nie mogto w petni chroni¢ interesow Zamawiajgcego, a w
konsekwenciji nie spetniato swojego celu.

Dowdd:

- tekst jednolity SIWZ (w aktach postepowania o udzielenie zaméwienia)

Z przywotanego wyroku Sgdu Najwyzszego wynika takze, ze o mozliwo$ci realizacji
roszczen przez Zamawiajgcego z tytutu zastosowania instytucji zatrzymania wadium
decydowac bedzie tres¢ dokumentu wadialnego. W ocenianym Poreczeniu nie zostaty
zawarte zadne postanowienia rozszerzajgce w jakikolwiek sposéb odpowiedzialnosc
Poreczyciela za zobowigzania Partnera Konsorcjum Ilub catego Konsorcjum SKUBI.
Poreczenie okresla swoj zakres podmiotowy precyzyjnie i jednoznacznie, a katalog
podmiotéw zobowigzanych ma charakter enumeratywny i nie podlega rozszerzeniu o inne
podmioty niewymienione w tresci tego dokumentu. Celem niniejszego Poreczenia jest
zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego W zwigzku z ofertg ztozong przez Pana G. S.

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Handel-Posrednictwo-Ustugi G. S., czyli

10



dotyczy czynnosci prawnej podjetej nie przez Konsorcjum SKUBI, lecz przez pojedynczego
wykonawce. W konsekwencji jest ono bezskuteczne i nie zabezpiecza roszczen
Zamawiajgcego mogacych powstaé w wyniku dziatan zaréwno Konsorcjum SKUBI,
jak i samego Partnera Konsorcjum.

W zakresie koniecznych elementéw sktadajgcych sie na tre§¢ dokumentu

umozliwiajgcego wyptate wadium (ti. wadium wniesionego w formie innej niz pienigdz)
Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata sie takze w wyroku z dnia 27 marca 2018 r. (KIO
464/18).
W orzeczeniu wskazano: ,(...) okreslenie, czyjg oferte gwarancja ma zabezpieczac, jest
jej elementem niezbednym, ktéry nie moze byé wyinterpretowany z okolicznosci ani
potwierdzany pozniejszymi oswiadczeniami gwaranta, jest to bowiem element tworzacy tresc
zobowigzania gwaranta i warunkujgcy skutecznos¢ ewentualnych roszczen z tytutu
wadium.". Biorgc pod uwage powyzsze stanowisko, brak wskazania w tresci Poreczenia
wszystkich podmiotéw wchodzacych w sktad Konsorcjum SKUBI uniemozliwia
Zamawiajgcemu stwierdzenie, ze zabezpiecza ona oferte przedmiotowego konsorcjum.
Zamawiajgcy na podstawie przedtozonego Poreczenia moze jedynie stwierdzié, iz dotyczy
ona samodzielnego wykonawcy, ktory w istocie nie sktadat oferty w ramach czesci pierwszej
niniejszego postepowania tj. Pana G. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Handel-Posrednictwo-Ustugi G. S. .

W tym miejscu nalezy przywota¢ stanowisko doktryny prawniczej, w przedmiocie
konsorcjum i jego istoty. W literaturze podaje sie: ,W doktrynie prawa zamdwien publicznych
konsorcjum poréwnywane jest do spétek cywilnych (umowa spétki cywilnej uregulowana
zostata w art. 860 i n. k.c.). Tak jak spétka cywilna nie ma ono osobowosci prawnej. W
wyniku zawarcia umowy konsorcjum nie powstaje osobny byt prawny - zdolnos¢ prawng i
zdolno$¢ do czynnosci prawnych majg jedynie podmioty tworzace konsorcjum. (...). Na istote
konsorcjum (...) wskazata Izba w wyroku z 12.10.2017 r. (KIO 2052/17. KIO 2076/17):
.1ermin «konsorcjum» jest uzywany na okreslenie wspdlnego ubiegania sie kilku
wykonawcow 0 udzielenie zaméwienia. Jest to skrotowa forma ustawowego terminu
«wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia)) (art. 23 ust. 1 Pzp). Istotg
takiego konsorcjum jest zobowigzanie sie jego cztonkow do wspoétdziatania dla osiggniecia
okreslonego celu gospodarczego. Konsorcjum nie jest jednak samodzielnym podmiotem
praw i obowigzkow, odrebnym od poszczegdlnych konsorcjantow. Nie jest réwniez trwatym
zwigzkiem gospodarczym, gdyz najczesciej jego cztonkowie fgczg sity dla jednorazowego
przedsiewziecia, np. uzyskania zamoéwienia publicznego." (Skubiszak-Kalinowska Irena.
Art. 23. W: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany. System Informacji
Prawnej LEX, 2019.). Majgc na uwadze powyzsze konsorcjum nie posiada przymiotu

samodzielnego ‘'wykonawcy”, lecz tworzg je poszczegolni cztonkowie konsorcjum.
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Tym bardziej nie jest akceptowalny poglad, jakoby wymienienie w tresci Poreczenia tylko
jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, skutecznie
chronito interesy Zamawiajgcego.

W sytuacji, w ktorej jako dtuznika zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego
roszczenia w dokumencie wadialnym wskazano nie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych
sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, a wskazane w nim przyczyny uzasadniajgce zgdanie
zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, decydujgce znaczenie
dla oceny, czy wadium wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia
sformutowanego jako "z przyczyn lezacych po jego stronie". W szczegdlnosci czy powyzsze
sformutowanie tozsame jest z okresleniem ,z przyczyn za ktére odpowiada" (tak tez
stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 listopada 2019 r., KIO 2262/19).

W niniejszym stanie faktycznym nie sposéb stwierdzi¢, ze wyzej wymienione
okreslenia sg ze sobg tozsame. Do przyczyn lezgcych po stronie Zobowigzanego nie mozna
zaliczy¢ bowiem okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, ktére wynikajg z
zaniechania wykonawcy pominietego w tresci Poreczenia. W niniejszym przypadku nie ma
przestanek ku temu aby uznadé, iz odpowiedzialnos¢ Lidera Konsorcjum obejmuje rowniez te
zaniechania. Zgodnie z art. 65 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.
U. z 2019 r. poz. 1145), dalej KC, oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zlozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Niemniej uwzgledniajgc dyrektywy wyktadni
przywotanego wyzej przepisu, w tym okolicznosci ztozenia o$wiadczenia przez Poreczyciela,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, nie istniejg przestanki pozwalajgce
zasadnie twierdzi¢, ze przez "przystgpienie Zobowigzanego do przetargu" nalezy rozumiec
takze przystgpienie w ramach konsorcjum wraz z innym wykonawcg ktéry wprost nie zostat
wymieniony w tredci Poreczenia. Tak sformutowana tre$¢ Poreczenia jest klarowana i nie
pozostawia watpliwosci, ze zakresem ochrony objete zostaty wylgcznie dziatania lub
zaniechania Lidera Konsorcjum. Zbyt daleko idgcg tezg bytoby jakiekolwiek twierdzenie, ze
solidarno$¢ zobowigzan konsorcjantdow wobec Zamawiajgcego miataby w sposéb
automatyczny powodowac przeniesienie powyzszej relacji takze na stosunki pomiedzy
Poreczycielem a Zobowigzanym. Innymi stowy solidarna odpowiedzialnos¢ Lidera
Konsorcjum i Partnera Konsorcjum wobec Zamawiajgcego nie przektada sie na solidarng
odpowiedzialnos¢ Lidera Konsorcjum takze za dziatania lub zaniechania Partnera
Konsorcjum na gruncie Poreczenia. Dlatego tez powyzsza relacja nie moze miec
odzwierciedlenia w ocenie skuteczno$ci udzielonego Poreczenia.

Opierajgc sie zatem na wnioskowaniu Sadu Najwyzszego nalezy stwierdzic,
ze dokument ztozony przez Konsorcjum SKUB1 nie czyni zado$¢ obowigzkowi skutecznego

wniesienia wadium, gdyz nie spetniat opisanych wyzej wymogow tj. z treSci dokumentu
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wadialnego nie wynikata mozliwos¢ zaspokojenia wszelkich roszczeh Zamawiajgcego
w przypadku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp Ztozone
wadium nie spetniato swojego ustawowego celu, jakim jest zabezpieczenie interesu
Zamawiajgcego.

Idgc dalej nalezy wskazac, ze koniecznos¢ wyptaty przez Poreczyciela zabezpieczonej
kwoty w sytuacjach wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci.
Tak tez stwierdzono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2019 r.
(KIO 2262/19): ,koniecznos¢ wyptaty przez gwaranta kwoty zabezpieczonej w gwarancji
ubezpieczeniowej sktadanej tytutem wadium w sytuacjach wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i
ust. 5 Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci. W szczegdlnosci za niedopuszczalng nalezy uznac
sytuacje, w ktorej wyptata kwoty z gwarancji zalezy od dobrej woli gwaranta, badz pozostaje
uzalezniona od interpretacji tej gwarancji dokonywanej wbrew jej tresci. Ponadto obowigzek
Ztozenia prawidtowego wadium spoczywa na tym wykonawcy, ktéry chce nim zabezpieczyc
swg oferte. Majgc Swiadomosé, ze wadliwie wniesione wadium stanowi przestanke
dla wykluczenia wykonawcy z postepowania, powinien dba¢ o swoje interesy i dotozy¢
wszelkiej starannosci by dokument zostat ziozony prawidtowo. Jak wskazuje
sie w orzecznictwie, tres¢ gwarancji sktadanych tytutem wadium powinna byC jasna,
przejrzysta i czytelna (por. wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 11 lipca 2013 r. sygn.
akt X Ga 189/13). Ponadto ustawa Pzp w 45 ust. 6 okresla dopuszczalne formy wadium, z
ktérych wszystkie powinny w jednakowy sposdb zapewniaé zaspokojenie roszczen
zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo egzekwowalne jak wadium wniesione w gotéwce.".
Majgc na uwadze tre$¢ powyzszego orzeczenia, zasadnie z tresci Poreczenia prawidtowo
zabezpieczajgcego interes Zamawiajgcego musiataby jasno wynika¢ koniecznos¢ wyptaty
przez Poreczyciela okreslonej kwoty w przypadku ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa
w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp Natomiast jak juz wskazano wyzej, treS¢ Poreczenia w zaden
sposob nie wskazuje, jakoby Poreczyciel odpowiadat rowniez za zobowigzania wszystkich
cztonkdw Konsorcjum SKUBI. Jezeli bowiem Poreczyciel podjatby sie przyjecia
odpowiedzialno$ci takze za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie
konsorcjantow, musiatoby to znalez¢ wyraz w tresci Poreczenia. Przejawem takiego zabiegu
mogtoby byC wskazanie, ze przez Zobowigzanego nalezy rozumie¢ nie tylko podmioty
oznaczone w tym dokumencie, ale i wszystkich innych wykonawcow, z ktérymi podmioty
te zdecyduja lub zdecydowalty sie ztozy¢ oferte. Natomiast w badanym Poreczeniu na prézno
szukac¢ tego typu zastrzezen, co oznacza, iz w przedmiotowej sprawie istnieje rzeczywiste
ryzyko niezaspokojenia roszczen Zamawiajgcego, W sytuacji zaistnienia przestanki
zatrzymania wadium z winy Partnera Konsorcjum. Z tresci dokumentu ani wprost, ani w
sposob dorozumiany nie wynika, aby odpowiedzialno$¢ Poreczyciela zostata rozszerzona

takze poza wprost wskazane w niej "przyczyny lezgce po stronie Zobowigzanego".
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Konkludujgc, w przedstawionych okolicznosciach sprawy oferte w postepowaniu

ztozylo dwoch wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Aby
zatgczone do oferty wadium mogto zostaé uznane za nalezycie wniesione, mozliwos¢
zaspokojenia interesow Zamawiajgcego, tj. uzyskanie zagwarantowanej zaptaty wadium
musiatoby obejmowacé wszystkie wskazane dziatania lub zaniechania konsorcjum (wedtug
terminologii Poreczenia "Zobowigzanego") rozumianego w tym przypadku jako dwoch
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Ewentualnie w tresci
Poreczenia wyraznie lub choéby w wystarczajgcym stopniu zrownane musiatyby zostaé
pojecia ,z przyczyn lezacych po stronie Zobowigzanego" oraz ,z przyczyn, za ktére
Zobowigzany odpowiada".
Majgc na wzgledzie przedstawione wyzej argumenty faktyczne i prawne nie ulega
watpliwosci, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp Jak juz
nadmieniono oferta Konsorcjum SKUBI w zakresie czesci pierwszej podlega odrzuceniu,
gdyz tres¢ Poreczenia nie obejmuje wszystkich wykonawcdéw wchodzgcych w skfad
Konsorcjum SKUBI to jest nie obejmuje Partnera Konsorcjum, co skutkuje niespetnieniem
podstawowego celu wnoszenia wadium, ktorym jest nalezyte zabezpieczenie roszczen
zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp - poprzez
bezpodstawny wybdr oferty Konsorcjum SKUBI w zakresie cze$ci pierwszej, mimo ze oferta
ta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, a w konsekwencji nie byta
ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1 Pzp
Powyzszy zarzut stanowi konsekwencje zarzutu postawionego i opisanego powyzej. Zgodnie
z art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej, Zamawiajgcy
powinien odrzuci¢ oferte Konsorcjum SKUBI, to w konsekwencji Zamawiajgcy powinien
dokona¢ weryfikacji oferty Odwotujgcego jako najwyzej ocenionej i przeprowadzi¢ wszystkie
czynnosci niezbedne do przeprowadzenia wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach
postepowania.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp - poprzez
zaniechanie wezwania w ramach czesci pierwszej (Pakiet 1) do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych wykazu ustug oraz dowodow, ze wskazane przez wykonawce ustugi
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zamawiajgcy postawit w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
warunki udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. W tym, miedzy innymi,
w pkt 6.2. ppkt. 3 lit. a SIWZ w zakresie Pakietu pierwszego Zamawiajgcy wskazat,

ze ,Warunek ten, w zakresie doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca
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wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) dla Pakietu 1 zrealizowat lub realizuje
(przy czym w tym przypadku bedzie liczona wartos¢ zrealizowanej czesci przedmiotu
umowy) co najmniej 1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1
umowy) polegajgcg na wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i
pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg niz 600 000,00 zt brutto”.

W celu potwierdzenia spetnienia wyzej wskazanego warunku udziatu w postepowaniu
ztozony zostat wykaz ustug, z ktérego wynika, ze Lider Konsorcjum w okresie Od 01-01-2019
do 30-09-2019 realizowat ustuge z zakresu gospodarki lesnej na rzecz Nadlesnictwa
Taczanow.

Powotanie sie na wymieniong wyzej ustuge nie moze byé uznane za skuteczne z uwagi
na to, ze zarowno Lider Konsorcjum, jak i Partner Konsorcjum nie realizowat niniejszej
ustugi. Kwestia ta natomiast nie zostata nalezycie zweryfikowana przez Zamawiajgcego.
W rzeczywistosci przedmiot zamdwienia w ramach postepowania na rzecz Nadle$nictwa
Taczandw byt realizowany przez inny podmiot. Oznacza to, ze zaden z partnerow
Konsorcjum SKUBI nie nabyt niezbednego doswiadczenia wymaganego w tegorocznym
postepowaniu na rzecz Nadlesnictwa Przedboréw.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczgacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp Przytoczony artykut znajduje zastosowanie kazdorazowo w przypadku
powstania niejasnosci albo wewnetrznej sprzecznosci w przediozonych przez Wykonawce
o$wiadczeniach lub dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu
w postepowaniu. Oznacza to, iz obowigzek wynikajgcy z art. 26 ust. 4 Ustawy Pzp
aktualizuje sie w sytuacji, gdy ztozone oswiadczenia lub dokumenty budzg watpliwosci
Zamawiajgcego. Tak tez orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 czerwca 2016
r. (KIO 905/16).

Ztozenie wykazu, z ktérego wynikato, ze Lider Konsorcjum nabyt doswiadczenie
realizujgc ustugi na rzecz Nadlesnictwa Taczanéw powinno wywota¢ watpliwosci po stronie
Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 3
stycznia 2019 r. (ubiegtoroczne postepowanie na wykonywanie ustug z zakresu gospodarki
le$nej na terenie Nadlesnictwa Przedboréw w roku 2019, numer sprawy: SA.270.23.2018)
Konsorcjum SKUBI w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien podato, ze ,prace na terenie
Nadlesnictwa Taczandéw wykona podwykonawca - Przedsiebiorstwo Prac Lesnych ,SILVA-
OPUS" mgr inz. P. K.". Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy miat Swiadomos¢ tego, ze
podmiotem, ktory faktycznie miat realizowac ustugi, na ktére powotuje sie Konsorcjum SKUBI

byt wymieniony w informacji podwykonawca. Nalezy zaznaczyé, ze wyjasnienie
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przedmiotowej kwestii jest istotne, gdyz wykazanie posiadania doswiadczenia wymaganego
przez Zamawiajgcego wptywa na wynik postepowania.

Dowdd:

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 3 stycznia 2019 r.

Idgc dalej, powotywanie sie przez Lidera Konsorcjum na realizacje zaméwienia na

rzecz Nadlesnictwa Taczandow nie powinno zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego,
bowiem faktycznie nie wykonywato ustug objetych zamdwieniem. Zamawiajgcy nie moze
uzna¢, ze powotywanie sie na ustuge zrealizowang przez podwykonawce pozwala na
zatozenie, ze generalny wykonawca rowniez nabyt doswiadczenie. Stanowisko to znajduje
poprawcie w orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej np. w wyroku z dnia 11 kwietnia 2018
r. (KIO 568/18): ,Dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjatem ma
fundamentalne znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidtowego wykonania
zamoéwienia.
Aby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji powierzonego zadania, musi wymagany
potencjat rzeczywiscie - a nie tylko formalnie - posiada¢. W odniesieniu do doswiadczenia
oznacza to, ze musi to by¢ doswiadczenie faktycznie przez danego wykonawce nabyte
poprzez realizacje okreSlonych zadan. Przyjecie stanowiska przeciwnego byloby tozsame
z zezwoleniem na uksztattowanie sie w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego szkodliwej praktyki, dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, dajgc mozliwo$¢ uzyskania zamoéwien podmiotom, ktére nie sg
zdolne do ich wiasciwej realizacji. W tym kontekScie szczegdlnego znaczenia nabiera
kwestia realnosci dysponowania zasobami przedstawianymi na potwierdzenie zdolnosci do
wykonania zamowienia”.

Majgc na uwadze powyzsze w niniejszym wypadku zasadne byto przeprowadzenie
procedury wyjasniajgcej czy Lider Konsorcjum faktycznie wykonat prace w Gminie Taczandw
i czy rzeczywisty zakres ewentualnie wykonywanych prac skutkowat nabyciem stosownego
doswiadczenia. W efekcie postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy powinien ustalic,
ze w rzeczywistosci zaden z cztonkéw Konsorcjum SKUB i nie zrealizowat ustugi, na ktérg
sie powotuje, co jest z sprzeczne z przedstawionymi dokumentami w postepowaniu.

Majac na wzgledzie przedstawione wyzej argumenty faktyczne i prawne nie ulega
watpliwosci, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp Jak juz nadmieniono
Konsorcjum SKUBI w zakresie czesci pierwszej byt zobowigzany do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej czy podmiot powotujgcy sie w wykazie ustug na okreslone
doswiadczenie faktycznie je posiada.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez

bezpodstawny wybdr oferty Konsorcjum SKUBI, mimo ze Konsorcjum SKUBI nie wykazato
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spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a wobec tego wybrana oferta nie byla ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1 Pzp

Powyzszy zarzut stanowi konsekwencje zarzutu postawionego i opisanego powyze;.
Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej,
Zamawiajgcy powinien wezwacC Konsorcjum SKUBI do ztozenia wyjasnien, to w
konsekwencji Zamawiajgcy powinien dokonaé¢ dalszej weryfikacji dokumentéw
podmiotowych Konsorcjum SKUBI.
W zwigzku z powyzszym, biorgc pod uwage caly wystepujacy w omawianym postepowaniu
stan faktyczny oraz stan prawny, Odwotujgcy wnosi jak w petitum niniejszego odwotania.

Dnia 30 stycznia 2020 roku do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie: G.
S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Handel-Posrednictwo-Ustugi G. S.
(Boduszewo 29, 62-095 Murowana Goslina) oraz M. S. prowadzaca dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych M. S. (Stawica ul. Torfowa 2, 62-093
Rejowiec) sktadajgcy oferte w postepowaniu jako Konsorcjum SKUBI, wnoszgc o oddalenie
odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt w dniu 4 lutego 2020 odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwofania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,

oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego
ztozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 stycznia 2020 roku wobec wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci pierwszej dokonanej w dniu 13 stycznia 2020 r.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi

konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
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zamoéwienia oraz ponidést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamédwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$é wniesionego przystgpienia do postepowania
odwofawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgloszenie przystgpienia nastgpito z
zachowaniem terminu okredlonego w art. 185 ust. 2 Pzp Kopia przystgpienia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co rowniez zostato potwierdzone na
posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, dowody zlozone w sprawie a takze stanowiska

i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu w zakresie
niepodlegajgcym odrzuceniu, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na czesciowe
uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Izba w pierwszej kolejnosci odniosta sie do zarzutéw
uwzglednionych, tj. do naruszenia art. 26 ust. 4 i art. 91 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych
poprzez zaniechanie wezwania w ramach czesci pierwszej (Pakiet 1) do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych wykazu ustug oraz dowoddw, ze wskazane przez wykonawce ustugi na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie oraz w konsekwencji poprzez bezpodstawny wybor
oferty Konsorcjum SKUBI, mimo ze Konsorcjum SKUBI nie wykazato spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, a wobec tego wybrana oferta nie byla ofertg najkorzystniejszg
w rozumieniu art. 91 ust. 1 Pzp.

W tresci SIWZ pkt. 6.2 ppkt 3 lit a Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktérym musiat wykazac sie
wykonawcy, ubiegajgcy sie o zamowienie w zakresie Pakietu nr 1.

Warunek zostat sformutowany nastepujaco:
Warunek ten, w zakresie doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie):
1) dla Pakietu 1
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Zrealizowat Ilub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona warto$c
Zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co najmniej 1 ustuge (przez ustuge rozumie sie
wykonywanie prac na podstawie 1 umowy) polegajgcg na wykonywaniu prac z zakresu
zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg niz 600
000,00 zt brutto.

Zatem dla spetnienia powyzszego warunku, wykonawca winien wykaza¢ sie
doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i
pozyskania drewna, wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie),
wykonanych w ramach co najmniej 1 umowy, o wartosci nie nizszej niz 600 000,00 zt brutto.
Wymdg dotyczgcy wskazania minimalnej wartosci zostat okreslony jednoznacznie, poprzez

odniesienie do konkretnej kwoty, tj. nie mniej niz 600 000,00 zt brutto.

Niewatpliwie celem przedmiotowego warunku byto zagwarantowanie, by wykonawca,
ktéry podejmie sie realizacji zamowienia, posiadat dostateczne doswiadczenie w konkretnie
wskazanym przez Zamawiajgcego obszarze, nabyte we wskazanym okresie czasu
i 0 wartosci okreslonej jako nie nizsza niz 600 000,00 zt brutto.

Przystepujacy, na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazat
doswiadczenie nabyte przy realizacji ustug lesnych przez konsorcjanta — G. S. w
Nadlesnictwie Taczandw.

Odwotujgcy wykazat, ze powyzsza ustuga realizowana byta z udziatem podwykonawcy,
natomiast Zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie, ze miat wiedze dotyczgcg udziatu
podwykonawcy w realizacji przedmiotowego zamdwienia. Nie bylo zatem sporne miedzy
stronami, ze ustuga wykonywana przez G. S. dla Nadlesnictwa Taczandw, realizowana byta
z udziatem podwykonawcy.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozong przez Odwotujgcego kopie
Umowy o wykonanie ustug led$nych z dnia 24.01.2019 zawartg w Ostrzeszowie pomiedzy G.
S. reprezentujgcym Konsorcjum SKUBI Handel Posrednictwo Ustugi, a P. K
reprezentujgcym Przedsigbiorstwo Silvia Opus Przedsigbiorstwo Prac Le$nych P. K.
dotyczgca ,Wykonania ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Taczanéw
w roku 2019” jako zamodwienia publicznego realizowanego przez P. K. w charakterze
Podwykonawcy oraz faktury za wykonane prace dla Nadlesnictwa Taczanow w roku 2019
przez Konsorcjum SKUBI na kwote ok. 228 000,00zt

Izba zaliczyta rowniez w poczet materiatu dowodowego pismo z dnia 03.02.2020r.
Zn. Spr.: S.20.07.2020 ztozone przez Zamawiajgcego z Nadlesnictwa Przedborow, w tresci

ktérego potwierdzono, ze Konsorcjum SKUBI prezentowane przez G. S. realizowato ustugi z
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zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Taczanéw w 2019 r., samodzielnie
realizowato kluczowe elementy zamowienia, ustugi realizowane byly rowniez z udziatem
podwykonawcy — P. K. prowadzgcego dziatalno$¢ jako Przedsiebiorstwo Prac Lesnych Silvia
Opus P. K., Konsorcjum SKUBI wykonato i zafakturowato prace o wartosci 228.879,18 zt.
brutto, a P. K. PPL Silwia Opus P. K. wykonato i zafakturowato prace o wartosci
1.671.838,33 zt brutto.

Powyzsze jednoznacznie dowodzi, ze ustuga wykonywana dla Nadlesnictwa Taczanow

realizowana byta przez podwykonawce, a warto$¢ prac wykonanych przez G. S. wynosita
228.879,18 zt brutto, co wskazuje na brak spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganej wartosci wykonanych ustug lesnych.
Sam bowiem fakt, ze dany wykonawca (konsorcjant — G. S.) uczestniczyt
w realizacji ustugi, ktéra obejmowata m.in. ww. prace, nie przesgdza jeszcze, ze zdobyt
on doswiadczenie w tym wiasnie zakresie i o wartosci, stanowigcej wartoS¢ umowy.
Izba podziela stanowisko Naczelnego Sgdu Administracyjnego wyrazone w wyroku z dnia 1
lutego 2018 r., sygn. akt Il GSK 4133/17, (ktory dotyczyt wprawdzie doswiadczenia nabytego
w ramach konsorcjum, jednak na gruncie przedmiotowej sprawy stanowig analogie w
stosunku do podmiotu nabywajgcego doswiadczenie) iz ,w ramach zespotu podmiotow
tworzgcych konsorcjum kazdy z nich ma inny zaséb doswiadczenia i wiedzy, gdyz realizuje
swoje zadania na roznych odcinkach i z réznym zaangazowaniem. Wykonanie zadania przez
konsorcjum nie jest faktycznym wykonaniem zadania przez danego wykonawce. Kazdy z
wykonawcow w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu zadania, nabywajgc
doswiadczenie w tym zakresie, a nie w zakresie zadan realizowanych przez innych
wykonawcow. (...) doswiadczenie wykonawcy nalezy postrzega¢ w kategoriach faktycznych
a nie prawnych. Powyzsze wynika z istoty art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Warunek udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, dotyczgcy doswiadczenia, o ktdérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania przez
wykonawce czesci lub catosci zamowienia, a nie skutkdw prawnych powigzan wynikajgcych
z wczesniej zawartych przez wykonawce uméw.” Ponadto Naczelny Sgd Administracyjny w
ww. wyroku podkreslit, co Izba w petni podziela, iz istnienie odpowiedzialnosci solidarnej
konsorcjantow za wykonanie zamowienia, wynikajgce z art. 141 ustawy Pzp nie pocigga za
sobg konsekwencji w postaci dopuszczalnosci powotywania sie przez jednego cztonka
konsorcjum na doswiadczenie zdobyte przez innego konsorcjanta w trakcie wykonywania
wspolnego zamowienia, a wiec uprawnienia do legitymowania sie petnym doswiadczeniem
wynikajgcym z wykonanego przez konsorcjum zamdéwienia.

Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 18 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 588/19 ,Nie jest
tak, jak twierdzit Przystepujacy, ze wystarczy, by wykonawca faktycznie i realnie uczestniczyt

w realizacji jakiejkolwiek czesci zamdéwienia, aby modgt powotywac sie na jego catosc,
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np. bedac odpowiedzialnym za budowe drogi, mogt tez wskazywa¢ na doswiadczenie
w budowie mostu, ktoérej dokonat inny wykonawca albo bedgc odpowiedzialnym za prace
elektryczne, wskazywat tez na wykonanie robét sanitarnych - nie uzyskat bowiem zadnego
faktycznego/realnego doswiadczenia w tym zakresie.”

Izba wskazuje, ze istotg posiadania doswiadczenia jest faktyczna realizacja tego
zakresu zaméwienia i o takiej wartosci, ktéry odpowiada doswiadczeniu niezbednemu
do spetnienia danego warunku udziatu w postepowaniu.

Zatem kazdy wykonawca, uczestniczacy w realizacji zamowienia bedzie uprawiony
do wykazania sie¢ doswiadczeniem w realizacji czeSci umowy, jednakze tylko w takim
zakresie, w jakim faktycznie brat udziat.

Nalezy podkreslié, ze dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjatem
ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidiowego wykonania
zamowienia. Aby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji powierzonego zadania,
musi wymagany potencjat rzeczywiscie, a nie tylko formalnie, posiada¢. W odniesieniu
do doswiadczenia oznacza to, ze musi to by¢ doswiadczenie faktycznie przez danego
wykonawce nabyte poprzez realizacje okreslonych zadan. Przyjecie stanowiska przeciwnego
bytoby tozsame z zezwoleniem na uksztattowanie sie w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego praktyki dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, dajgc mozliwos¢ uzyskania zamoéwien podmiotom, ktore
nie sg zdolne do ich wtasciwej realizacji (por. m.in. wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r. sygn.
akt KIO 568/18).

Stusznie zatem wskazywat Odwotujgcy, ze doswiadczenie, ktorym wykazat
sie wykonawca Konsorcjum SKUBI powinno wywotaé watpliwosci u Zamawiajgcego
w zakresie warto$ci wykonanych ustug, zwlaszcza w sytuacji kiedy Zamawiajgcy wiedziat
0 udziale podwykonawcy w realizacji ustugi (co potwierdzit na rozprawie). Watpliwosci te
winny skutkowaé wezwaniem Konsorcjum SKUBI do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 26
ust. 4 Pzp w zakresie wartosci realizowanej ustugi dla Nadlesnictwa Taczanéw przez G. S. .
Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze prace wykonane przez podwykonawce,
Konsorcjum SKUBI moze traktowaC jako swoje wiasne doswiadczenie i wykazywac
je Zamawiajgcemu w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu, dlatego ze
ponosi odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy. To ze Konsorcjum SKUBI odpowiadato za
realizacje zamodwienia i za dziatania podwykonawcy nie oznacza, ze nabyto ono
doswiadczenie w zakresie prac faktycznie wykonanych przez podwykonawce.
Doswiadczenie Konsorcjum SKUBI odnosi sie do zakresu czynnos$ci i prac ktére realnie
wykonato Konsorcjum, w tym nadzorowanie prac podwykonawcy, rozlicznie umowy czy

koordynowania jej wykonania, a nie do prac wykonanych przez inny podmiot. Sam fakt
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ponoszenia odpowiedzialnosci za wykonanie prac przez inny podmiot nie oznacza, ze
podmiot odpowiedzialny nabyt doswiadczenia w wykonaniu tych prac. Podmiot
odpowiedzialny moze w takim przypadku wykaza¢ sie doswiadczeniem w zakresie
koordynowania prac wykonywanych przez inne podmioty.

Izba podziela stanowisko zawarte w wyrokach przywotanych w odpowiedzi
na odwotanie, zgodnie z ktorymi: OkolicznoSc¢ ze sporne zamowienie zostato zrealizowane
przez podwykonawce nie oznacza braku nabycia dos$wiadczenia przez Wykonawce.
Jednakze podkreslenia wymaga, ze w takich okoliczno$ciach Wykonawca, nabywa
doswiadczenia jedynie w zakresie ktéry realnie wykonywat. Podkreslenia wymaga, ze sam
fakt petnienia funkcji podmiotu odpowiedzialnego za wykonanie umowy nie przesadza
automatycznie o nabyciu cato$ciowego, kompleksowego doswiadczenia w realizacji ustug
objetych przedmiotem zamdéwienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie z
dnia 16 grudnia 2019 r. otrzymat od Konsorcjum SKUBI wyjasnienia, z ktérych wnikato, ze
podziat prac w realizacji zaméwienia dla Nadlesnictwa Taczanéw wynosit 90% G. S., 10% M.
S., a tres¢ wyjasnien wynika z tresci sformutowanego przez Zamawiajgcego pytania.

Izba podkresla jednak, ze ani z udzielonych wyjasnien, ani z Zzadnego innego
dokumentu zlozonego w postepowaniu nie wynika, jakg wartos¢ stanowig ustugi lesne
realnie wykonane przez G. S., ktére zostaly wskazane na potwierdzenie posiadanego
doswiadczenia, tj. doswiadczenia o wartoéci nie mniejszej niz 600 000,00 zt. brutto w
zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.

Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, ktoéry w pismie zgtaszajgcym
przystgpienie wskazal, Zze ,szczegdéfowa informacja o wartosci ustug kazdego z
konsorcjantow zrealizowanych na rzecz NadleSnictwa Taczanow byta przedstawiona
Zamawiajgcemu w odpowiedzi na jego wezwanie w piSmie z dnia 19 grudnia 2019r.”
Okolicznos¢ taka nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji sprawy. Z pisma z dnia 19
grudnia 2019 r. wynika jedynie informacja o wartosci wykonanych prac — 1.405.995,35 zt w
okresie 01.01.2019 -30.09.2019 oraz podziat pomiedzy konsorcjantéw w procentach 90% G.
S, 10% M. S. . Nie ma natomiast informacji o wartosci ustug kazdego
z konsorcjantow zrealizowanych na rzecz Nadlesnictwa Taczanow, jak twierdzi
Przystepujacy.

Nie mozna réwniez poming¢ faktu, iz w zakresie dowoddéw ztozonych przez
Odwotujgcego, tj. kopii umowy o podwykonawstwo i kopii faktur za wykonanie prac
dla Nadlesnictwa Taczanow przez Konsorcjum, Przystepujgcy poza wnioskiem
0 nie zaliczanie ich w poczet materiatu dowodowego - bowiem nie zostaty zatgczone
do odwotania - nie przedstawit zadnej merytorycznej argumentacji. lzba podkresla, ze

zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp Strony i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani
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wskazywacé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody
na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwofawczego mogg przedstawia¢c az do zamkniecia rozprawy, zatem

Odwotujgcy miat prawo ztozy¢ wskazane dowody na rozprawie.

W ocenie lzby zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie potwierdza,
ze Konsorcjum SKUBI nabyto doswiadczenie w realizacji ustug lesnych przy realizacji ustug
dla Nadlesnictwa Taczanow o wartosci nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto. Zatem
w powyzszych okolicznosciach wybér oferty Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej
w zakresie czesci 1, w sytuacji gdy nie wykazat on spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu byt nieuzasadniony.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp oraz 91 ust. 1 Pzp zostat

potwierdzony.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b i art. 91 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum SKUBI w zakresie czesci
pierwszej, z uwagi na wniesienie wadium w sposob nieprawidtowy, gdyz tre$¢ Poreczenia
nie obejmuje wszystkich wykonawcéw wchodzacych w sktad Konsorcjum SKUBI, to jest nie
obejmuje Partnera Konsorcjum.

Zgodnie z zapisami SIWZ pkt 9. 1 Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium dla
Pakietu pierwszego w wysokosci 11 000,00 zt.

Zgodnie z pkt 9.4 SIWZ z treSci wadium wnoszonego w formie: poreczenia
bankowego, poreczenia spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, gwarancji
bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych przez podmioty, o
ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci powinno wynika¢ bezwarunkowe, na pierwsze pisemne
zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie
gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w
art. 46 ust. 4a PZP oraz art. 46 ust. 5 PZP.

Z pkt 9.6 SIWZ wynika, ze 9.6. Tres¢ gwarancji wadialnej musi zawiera¢ nastepujgce

elementy:

1) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta  gwarancji/poreczenia
(Zamawiajgcego), gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych
gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,

2) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja/poreczeniem -

okreslenie przedmiotu zaméwienia
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3) kwote gwarancji/poreczenia,

4) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie
kwoty gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego w
okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a Pzp oraz art. 46 ust. 5 Pzp.

Przystepujgcy wnidst wadium w formie Poreczenia udzielonego przez Fundusz

Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego S.A. z siedziba w Poznaniu.

W tresci Poreczenia wskazany zostat jako ,zobowigzany” Pan G. S. prowadzgcy dziatalno$é

gospodarczg pod nazwg Handel-Posrednictwo-Ustugi G. S., wskazanie Zamawiajgcego,

ktorym jest Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe

Nadlesnictwo Przedborow, wskazanie postgpowania w ramach ktérego Poreczyciel

zobowigzuje sie do zaptaty wadium, wskazanie kwoty zobowigzania — 11.000,00 zt oraz

wskazanie, ze Poreczyciel dokona wyptaty wadium w sposob nieodwracalny, bezwarunkowy

i na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego w okolicznosciach wskazanych w art. 46 ust.

4a Pzp oraz art. 46 ust. 5 Pzp. .

Powyzsze okolicznosci potwierdzajg, ze wadium ztozone w formie ww. Poreczenia spetnia
ww. wymagania Zamawiajgcego, oraz w sposob prawidtowy zabezpiecza oferte ztozona
przez przystepujacego.
Odwotujgcy podnosi, iz z uwagi na brak wskazania w tresci Poreczenia wszystkich
Konsorcjantow Przystepujgcego, wadium zostalo wniesione w sposéb nieprawidiowy,
co w konsekwencji powinno skutkowac odrzuceniem oferty Przystepujgcego.
Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego.

Wskaza¢ nalezy, ze ustawa Pzp, zawiera zamkniety katalog przestanek, po spetnieniu
ktérych oferta powinna byé odrzucona. Izba przychyla sie do stanowiska, prezentowanego w
szeregu orzeczeniach Krajowej izby Odwotawczej jak rowniez sgdow powszechnych (np.
wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r., sygn.. akt Il Ca 489/06, wyrok
Sadu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r. sygn.. akt IV Ca 357/15, wyrok Sadu
Okregowego w warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 r. sygn.. akt CXXIl Ga 1313/15,
zgodnie z ktérym dokument wadialny wystawiony na jednego z cztonkow konsorcjum, ktory
jest prawidtowo umocowanym petnomocnikiem uprawnionym do dziatania w imieniu i na
rzecz pozostatych cztlonkdw konsorcjum, spetnia wymagania ustawowe, nawet jesli w jego
tresci nie wskazano faktu istnienia konsorcjum.

Wskazac¢ nalezy za wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV
CSK 86/17), ktorego ustalenia sg takze aktualne w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
ze: ,Dodatkowo nalezy zgodzi¢ sie z Prezesem Urzedu Zamodwien Publicznych, ze Sad
Okregowy btednie ocenit, iz obcigzajgce wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamoéwienia obowigzki, ktére zabezpiecza wadium, nie majg charakteru
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solidarnego. Whniosku takiego nie uzasadnia brak wyraznej regulacji ustawowej w tym
wzgledzie ani rozumowania contrario na podstawie art. 141 p.z.p. Decydujgce znaczenie ma
natomiast stwierdzenie, Ze przedmiotem obowigzkéw, ktérych naruszenie uzasadnia
zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p.), sg $wiadczenia niepodzielne. Takze bowiem
wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zamowienia wspolnie, zamowienie jest
jedno, jedna (wspdlna) jest skfadana przez nich oferta i jako wspdlne powinny byc¢
postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem oraz wadium. Jedynie czeSciowe
wykonanie tych obowigzkéw - ich wykonanie przez poszczegoélnych wykonawcow w
odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez pozostatych - nie ma zadnej wartoSci
dla Zamawiajgcego, nie umozliwia bowiem wyboru oferty ani zawarcia umowy. Dlatego tez
nalezy uznac¢, zgodnie z art. 380 § 1 k.c., ze wykonawcy ubiegajgcy sie wspoélnie o
udzielenie zamowienia ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za ich wykonanie. In casu
oznacza to, ze w razie niewykonania ktoregokolwiek z obowigzkéw przez R. sp. z o.o.
odpowiedzialno$¢ z tego tytutu ponositby takze P.B.(...) S.A. W przypadku wniesienia
wadium w pienigdzu wyrazatoby sie to w tym, ze Zamawiajgcy miatby podstawe do jego
zatrzymania w cato$ci, choCby bezpoSrednig przyczyng zatrzymania byty tylko zaniechania
R. sp. z 0.0. odpowiedzialno$¢ z tego tytutu ponositby takze P.B.(...) S.A. W przypadku
wniesienia wadium w pienigdzu wyrazatoby sie to w tym, ze Zamawiajgcy miatby podstawe
do jego zatrzymania w catoSci, chocby bezposrednig przyczyng zatrzymania byty tylko

zaniechania R. sp. z 0.0.”

Dodatkowo, Izba podkresla, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, z ktérego
wynikatoby, Zze Zamawiajacy nie bedzie mogt zrealizowa¢ uprawnien wynikajgcych z

wadium, w zwigzku z brakiem w tresci Poreczenia drugiego z konsorcjantéw.

Reasumujac, Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp i w konsekwencji

naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp za niezasadny.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze |zba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,

ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
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wynik procesu, wedlug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego
do Krajowej lzby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czeéci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXl Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIll Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sad Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w roéwnych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgey R. S. i wnoszacy sprzeciw przystepujagcy Wykonawca TPF Sp. z 0. 0. wygrali
zatem i jednoczes$nie przegrali w potowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIlO i gtéwnej tezy jej uzasadnienia,
zgodnie z ktdérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do ilosci uwzglednionych
i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sadu Okregowego,
pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem ktérego w
przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna orzec o kosztach postepowania
uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezato, ze zaden przepis nie reguluje wprost sytuacji, w
ktorej odwotanie odwotujgcego lub wnoszgcego sprzeciw zostato uwzglednione doktadnie w
potowie. Przepisy § 5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzgdzenia dotyczg bowiem uwzglednienia lub
oddalenia odwotania w catosci, a zatem nie mogty stanowi¢ oparcia dla rozstrzygniecia o

kosztach niniejszego postepowania.
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W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do wyniku
postepowania wywotanego odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego. Takie rozwigzanie
jest zgodne z art. 192 ust. 10 Pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie do wyniku

postepowania odwotawczego.”.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — w zakresie merytorycznym
czesciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie. I1zba stwierdzita, Zze zasadne okazaty
sie zarzuty dotyczgce naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp i 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechania
wezwania w ramach czesci pierwszej (Pakiet 1) do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wykazu
ustug oraz dowodéw, ze wskazane przez Przystepujgcego ustugi na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie oraz poprzez bezpodstawny wybor Przystepujgcego, pomimo
ze nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a wobec tego jego oferta nie
byta ofertg najkorzystniejsza.

Za chybione nalezalo uzna¢ zarzuty dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp
i 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Przystepujgcego
w zakresie czesci pierwszej, z uwagi na wniesienia wadium w sposob nieprawidtowy,
gdyz tres¢ Poreczenia nie obejmowata wszystkich partnera Konsorcjum, co skutkuje
niespetnieniem podstawowego celu wnoszenia wadium, ktérym jest nalezyte zabezpieczenie
roszczen Zamawiajgcego oraz poprzez bezpodstawny wybdr oferty Przystepujgcego
w zakresie czesci pierwszej, mimo ze oferta to podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7 Pzp, a w konsekwencji nie byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust.
1 Pzp.

Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku 50% i chybione w takim samym
stosunku. Kosztami postepowania po poftowie obcigzono zatem Zamawiajgcego
i Odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, koszty dojazdu na
posiedzenie i rozprawe w zaliczone przez Izbe w poczet kosztow postepowania w kwocie
139,00 zl, koszty poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg
w wysokosci 3.600 zt oraz koszty dojazdu petnomocnika Zamawiajgcego na rozprawe
w wysokosci 834,53 zt. tacznie wartoS¢ kosztow postepowania odwotawczego wyniosta
zatem 23 173 zt. 53 zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18,739,00
zt (15.000,00 zt tytutem wpisu, 3.600,00 zt tytulem wynagrodzenia petnomocnika i 139,00 zt
udokumentowane koszty przejazdu), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosSci

11.586,77 zt (23.173,53 x 50%). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na
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rzecz odwotujgcego kwote 7.152,24 zt stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle
jego wyniku. Ponadto, kwota ta stanowi réznice pomiedzy kosztami, za ktére Zamawiajgcy
odpowiadat, a kosztami dotychczas poniesionymi tytutem wynagrodzenia petnomocnika
i kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe (11.586,77 zt — 4.434,53 zt = 7.152,24 z).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t. jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
wskazujgc, ze w poczet kosztéw postepowania odwotawczego zwigzanych z dojazdem na
posiedzenie i rozprawe zaliczyta Odwotujgcemu koszt przejazdu w jedng strone, poniewaz

tylko taki wydatek zostat udokumentowany.

PrzewodniczaCy @ .......cocoiiiiiiiiiiiiiie
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