Sygn. akt: KIO 148/20

WYROK
z dnia 11 lutego 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2020 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia konsorcjum M. Z. prowadzacej
dziatalnos$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne i Szkotkarskie ,Budnik” M. Z. w Kursku, A.
W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Pilarskie — Drwal A. W. w
Gorunsku, A. B. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Handlowo-
Ustugowy A. B. w Bledzewie, H. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Les$nych ,Las” H. B. w Bledzewie i A. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg Ustugi LeSne A. W. w Krobielewku,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Miedzyrzecz,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia konsorcjum
G. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakfad Ustug Lesnych G. G. w
Cigaciach, K. L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych K.
L. w Szklarni i J. W. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowa J. W.
w Zielonej Goérze, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:



1.

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 3,

1.2. dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty konsorcjum G. G.

prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakfad Ustug Lesnych G. G.
w Cigaciach, K. L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Lesnych K. L. w Szklarni i J. W. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Firma Ustugowa J. W. w Zielonej Gdérze w zakresie wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolnosci
zawodowej w postaci osob skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia — co do dysponowania 10 osobami, ktére ukonczyly z wynikiem
pozytywnym szkolenie dopuszczajgce do pracy z pilarkg lub posiadajg
odpowiadajgce mu uprawnienia, zgodnie z pkt 6.2. ppkt 3 lit. ¢ pakiet nr 3
SIWZ,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcéw przystepujgcych po

stronie zamawiajgcego konsorcjum G. G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg

pod firmg Zakfad Ustug Lesnych G. G. w Cigaciach, K. L. prowadzgcego dziatalnos¢

gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych K. L. w Szklarni i J. W. prowadzace;j

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowa J. W. w Zielonej Gorze i:

3.1

3.2.

zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez konsorcjum M. Z. prowadzgcej
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne i Szkotkarskie ,,Budnik” M. Z.
w Kursku, A. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Pilarskie — Drwal A. W. w Gorunsku, A. B. prowadzgcej dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Handlowo-Ustugowy A. B. w Bledzewie, H. B.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych
,Las” H. B. w Bledzewie i A. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Ustugi Le$ne A. W. w Krobielewku tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza solidarnie od konsorcjum G. G. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zakfad Ustug Lesnych G. G. w Cigaciach, K. L.
prowadzgcego dziatalnos$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych K. L.
w Szklarni i J. W. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma

Ustugowa J. W. w Zielonej Gérze na rzecz konsorcjum M. Z. prowadzgcej
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dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne i Szkétkarskie ,,Budnik” M. Z.
w Kursku, A. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Pilarskie — Drwal A. W. w Gorunsku, A. B. prowadzgcej dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Handlowo-Ustugowy A. B. w Bledzewie, H. B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych
.Las” H. B. w Bledzewie i A. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Ustugi Lesne A. W. w Krobielewku kwote 18 849,80 zt (osiemnascie
tysiecy osiemset czterdziesci dziewie¢ ztotych osiemdziesigt groszy) tytutem
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wpisu, wynagrodzenia

petnomocnika i kosztu dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (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
Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 11 lutego 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 148/20

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
Nadlesnictwo Miedzyrzecz, ul. Poznanhska 38, 66-300 Miedzyrzecz, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej
na terenie nadlesnictwa Miedzyrzecz w latach 2020-2022", podzielone na czesci (pakiety),
0 numerze nadanym przez zamawiajgcego SA.270.1.2019, o ogtoszeniu o zamdwieniu
publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18

pazdziernika 2019 r. pod numerem nr 2019/S 202-491672, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest

prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 15 stycznia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw uczestniczgcych
w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 3 postepowania, ztozonej przez
konsorcjum: G. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych
G. G., ul. Klonowa 5, 66-131 Cigacie, K. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Ustug Lesnych K. L., Szklarnia 18, 57-530 Miedzylesie i J. W. prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowa J. W., ul. Dekoracyjna 16, 65-155
Zielona Gora.

W dniu 27 stycznia 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu w zakresie cze$ci 3 wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia konsorcjum: M. Z. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Ustugi Ledne i Szkoétkarskie ,Budnik” M. Z., Kursko 16, 66-300 Miedzyrzecz, A. W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Pilarskie — Drwal A. W., Gorunsko
41, 66-350 Bledzew, A. B. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Handlowo-Ustugowy A. B., ul. Koscielna 5 lok. 2, 66-350 Bledzew, H. B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych ,Las” H. B., ul. Rynek 11, 66-350
Bledzew i A. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne A. W.,
Krobielewko 1a, 66-440 Skwierzyna (dalej zwani jako ,odwotujgcy”).

W odwotaniu zostaty postawione zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia

(pisownia oryginalna):



1. art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) w zw. z art. 7 PZP, poprzez ich niezastosowanie i
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Najstarszy Cis z Postepowania:

1.1. z uwagi na zamierzone wprowadzenie Zamawiajgcego w btad co do
spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie potencjatu
osobowego oraz technicznego, podczas gdy wbrew nieprawdziwym
deklaracjom tego Konsorcjum zawartym w ofercie, dokumentach JEDZ oraz
ztozonych wykazach oséb i sprzetu, Konsorcjum Najstarszy Cis nie zamierza
skierowaC przedstawionych osob do realizacji zamowienia w Pakiecie nr 3 i
nie posiada maszyn i sprzetu wskazanego w ztozonym wykazie na potrzeby
realizacji zamoéwienia w Pakiecie nr 3, lecz wykorzystuje juz te zasoby do
realizacji innych analogicznych zamdéwien na rzecz innych odlegtych
Nadlesnictw (tj. Nadl. Bystrzyca Ktodzka, Nadl. Smolarz, Nadl., Miedzylesie,
Nadl. Skwierzyna),

1.2. wzglednie z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu ww. informacji
dotyczgcych spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie
potencjatu osobowego oraz technicznego, majgcych istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego podejmowane w Postepowaniu, w zwigzku z lekkomysinym
i bezrefleksyjnym  wskazywaniem przedmiotowych zasobow ludzkich
i sprzetowych rownolegle w kilku toczacych sie analogicznych przetargach,
nie zwazajgc na ograniczong mozliwosé jednoczesnego wykorzystania tych
zasobow w réznych Nadlesnictwach,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3) PZP w zw. z art. 3 oraz art. 10 ust. 1 i 14 ust. 1 UZNK, poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Najstarszy Cis pomimo,
iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci polegajacy na
wprowadzeniu Zamawiajgcego w btgd co do sposobu wykonania oferowanych ustug,
ti. przy pomocy konkretnych zasobdéw wskazanych w ofercie, ktérymi jednak
Konsorcjum Najstarszy Cis nie dysponuje, jak réwniez na rozpowszechnianiu
(poprzez oferty sktadane w analogicznych przetargach) wprowadzajgcych w btad
informacji na temat swojego przedsiebiorstwa oraz jakosci ofertowanych ustug w
zakresie posiadanych kluczowych potencjatdbw - w celu osiggniecia wymiernych
korzysci w postaci uzyskania zamowienia,

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2), art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 89 ust. 1 pkt
3) PZP, poprzez bezzasadny wybor oferty Konsorcjum Najstarszy Cis jako
najkorzystniejszej, pomimo, iz ze wzgledow wskazanych powyzej podlegato ono

wykluczeniu z Postepowania, zas jego oferta odrzuceniu,



4, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) oraz art. 22d ust. 2 PZP, poprzez zaniechanie
rzetelnej weryfikacji potencjatu osobowego oraz technicznego przedstawionego
w ofercie przez Konsorcjum Najstarszy Cis i przeprowadzenie jego oceny niezgodnie
w wymogami PZP, tj. bez uwzglednienia realnej funkcji jaka petni¢ majg postawione
wtym zakresie warunki udzialu w Postepowaniu (gwarantujgce rzeczywiste
wykorzystanie na etapie realizacji zamowienia ww. zasobdw, nie zas ich dostepnosé
jedynie ,na papierze") oraz bez uwzglednienia, Ze zasoby te sg juz zaangazowane
w inne przedsiewziecia Konsorcjum i nie mogg by¢ wykorzystane do realizacji ustug
w Pakiecie nr 3;

na wypadek uznania, iz nie zachodzi o odstawa do odrzucenia oferty oraz ze Konsorcjum

Najstarszy Cis nie wprowadzito Zamawiajgcego w bigd, z ostroznosci zarzucam

Zamawiajgcemu naruszenie:

5. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22d ust. 2 PZP, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Najstarszy Cis do uzupetnienia oferty ztozonej na Pakiet nr 3 w zakresie wykazu osob
skierowanych do realizacji zaméwienia (wg zatgcznika nr 11 do SIWZ) oraz wykazu
urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamdéwienia (wg
zatgcznika nr 12 do SIWZ), w sytuacji, gdy wskazane w ofercie zasoby zostaty
zaangazowane w czterech innych Nadlesnictwach i nie mogg by¢ skierowane do
realizacji ww. Pakietu nr 3, co spowodowa¢ powinno uznanie, ze Konsorcjum
Najstarszy Cis nie wykazato spetnienia warunku udziatu w zakresie potencjatu
osobowego oraz technicznego.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu, w trybie art.
192 ust. 3 pkt 1 p.z.p., uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Najstarszy Cis
jako oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Konsorcjum Najstarszy Cis z postepowania i
odrzucenia jego oferty, ztozonej na pakiet nr 3 oraz przeprowadzenia ponownego badania i
oceny ztozonych ofert z pominieciem oferty Konsorcjum Najstarszy Cis. Ponadto wniesiono
0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania na
okolicznosci wskazane w jego uzasadnieni oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego Srodka ochrony prawnej wskazano co nastepuje.
Odwotujgcy przytoczyt brzmienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej w postaci potencjatu osobowego i technicznego wymaganego przez
zamawiajgcego dla czesci 3 postepowania. Zwrécono rowniez uwage na tres¢ pkt
3.516.5 SIWZ z ktérych w ocenie odwotujgcego wynika, ze wyraznie zaakcentowano role

potencjatu osobowego oraz technicznego wykonawcy, wymaganego w ramach warunkéw
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udziatu w przetargu, ktéry to potencjat jest weryfikowany nie w celu formalnego dopetnienia
procedury i oceny ztozonych dokumentdw na zasadzie spetnia/nie spetnia, lecz dla
zagwarantowania, ze zasob przedstawiony w ofercie faktycznie bedzie wykorzystany na
etapie realizacji umowy. Konsekwencjg powyzszego jest rowniez brzmienie §7 ust. 7 wzoru
umowy (stanowigcym zatgcznik nr 13 do SIWZ), w ktérym ,Wykonawca zobowigzuje sie do
wykonywania poszczegdélnych prac wchodzgcych w sktad Przedmiotu Umowy przez osoby
wskazane w Ofercie." Odwotujgcy dodatl, Zze na potwierdzenie spetnienia przedmiotowych
warunkéw Zzgdano podania informacji w formularzu JEDZ oraz ztozenia dwoch wykazow —
wykazu oso6b skierowanych do realizacji zamowienia i wykazu urzgdzen technicznych
dostepnych wykonawcy w celu wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy powotat sie na tres¢ art. 22d ust. 1 p.z.p., ktéry w jego opinii jest
podstawg do koniecznosci realnego dysponowania przez wykonawcéw wymaganym
potencjatem. Jest to kluczowe w odniesieniu do zasobéw osobowych i technicznych, ktére
wedtug odwotujgcego petnig szczegdlng role przy wykonaniu zamowienia, bowiem w art. 22d
ust. 2 p.z.p. ustanowiono szczegdlne uprawnienie, a zarazem i obowigzek zamawiajgcego,
do stwierdzenia na kazdym etapie, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
zaangazowanie zasoboéw technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy moze mieC negatywny wptyw na realizacje zamdwienia. Jak
wskazuje sie w doktrynie: W sytuacji (zatem), gdy ze zlozonych przez wykonawce
oswiadczen lub dokumentéw wynika, ze dysponuje on wymaganymi przez zamawiajgcego
zasobami technicznymi oraz zawodowymi, mimo wszystko zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze
potencjat ten jest niewystarczajgcy. Sytuacja taka wystgpi, gdy zamawiajgcy powezmie
wiedze, ze dany wykonawca, przy pomocy tego samego potencjatu, ktérego posiadanie
wykazat w prowadzonym aktualnie postepowaniu, wykonuje albo bedzie wykonywat inne
przedsiewziecia gospodarcze.” (tak Prawo zamowieh publicznych. Komentarz pod red.
Marzeny Jaworskiej). Tym samym w przepisach p.z.p., rozporzgdzenia ws. rodzajow
dokumentéw oraz w tre$ci SIWZ wprost i jednoznacznie przesgdzono, ze osoby i sprzet
wskazane przez wykonawce w ofercie (tj. JEDZ oraz stosowne wykazy) powinny by¢ dla
wykonawcy nie tyle dostepne w ogodlnosci, na potrzeby prowadzenia przez niego dziatalnosci
jako takiej, lecz powinny byC one dostepne na potrzeby wykonania konkretnego
zaoferowanego $wiadczenia - tj. w przypadku zaméwienia na pakiet 3 Konsorcjum
Najstarszy Cis powinno dysponowac¢ konkretnymi maszynami i pojazdami wskazanymi w
wykazie urzadzen technicznych (zatgcznik nr 12 do SIWZ) oraz konkretnymi osobami
wskazanymi w wykazie osob skierowanych do realizacji zamowienia (zatgcznik nr 11 do
SIWZ), w taki sposob, aby mozliwe byto terminowe i jakoSciowe wykonanie wszystkich prac

przewidzianych w SIWZ w latach 2020 - 2022 na terenie lesnictw objetych tym pakietem.



W ocenie odwotujgcego przedstawione powyzej rozumienie szczegodlnej roli jaka
petnig warunki udzialu w postepowaniu, dotyczace potencjalu osobowego oraz
technicznego, akcentowane jest réwniez w jednolitym orzecznictwie ETS (obecnie TSUE),
jak i Krajowej Izby Odwotawczej i nie pozostawia zadnych watpliwosci. Rozumienie to
wybrzmiewa dobitnie zwlaszcza w orzecznictwie poswieconym dopuszczalno$ci
powotywania sie przez wykonawcéw na zasoby podmiotéw trzecich, ktére powinny byé
wykonawcy dostepne na potrzeby realizacji konkretnego zamowienia w sposob realny, a nie
tylko formalny.

Odwotujgcy podniést, ze zaangazowanie zasobdw, wskazanych w ofercie
Konsorcjum Najstarszy Cis na pakiet nr 3, do realizacji analogicznych ustug w innych
nadlesnictwach, uniemozliwia realizacje zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ.
Wiasciwa ocena oferty Konsorcjum Najstarszy Cis nie moze by¢ dokonana bez analizy ofert
ztozonych przez to Konsorcjum w innych, réwnolegle toczacych sie postepowaniach
przetargowych, dotyczacych wykonywania ustug lesnych. Wymaga tego wzmiankowana
wyzej ocena realnosci dysponowania przez wykonawce zasobami niezbednymi do realizaciji
zamoéwienia. Poza Zzlozeniem ofert w postepowaniu Konsorcjum Najstarszy Cis
réownoczesnie ztozyto oferty na wykonywanie ustug lesnych takze w nadlesnictwach:
Bystrzyca Ktodzka, Miedzylesie, Smolarz oraz Skwierzyna. Stosownie do informacji
przekazanych przez ww. nadlesnictwa bedace zamawiajgcymi, Konsorcjum Najstarszy Cis
ztozyto oferty tfgcznie na wykonanie 20 pakietdw ustug analogicznych do tych, ktére sg
przedmiotem przetargu. Wyboru dokonano juz we wszystkich pakietach, w ktérych
wystartowato Konsorcjum - w rezultacie czego za najkorzystniejsze uznano oferty
wykonawcy w 15 z 20 Pakietow. W tabeli nr 1 zatgczonej do odwotania wskazano wyniki i
zaawansowanie poszczegoélnych postepowan na dzieh ztozenia odwotania, a takze wymogi
poszczegdélnych zamawiajgcych w zakresie dysponowania niezbednymi zasobami
osobowymi (w tym przede wszystkim liczbe wymaganych pilarzy) oraz sprzetem (zawarte w
SIWZ w poszczegdlnych nadle$nictwach). Do odwotania zatgczono réwniez tabele nr 2
zawierajgcg zestawienie 0osdb wskazanych przez Konsorcjum Najstarszy Cis w pozostatych
nadlesnictwach dla wykazania, iz Konsorcjum spetnia warunek posiadania odpowiedniego
potencjatu osobowego. W tabeli wyrézniono kolorem czerwonym osoby, ktére wykazano w
postepowaniu, a jednoczesnie przedstawiono je rowniez w ramach potencjatu osobowego w
poszczegolnych nadlesnictwach. W tabeli tej wskazano takze osoby, ktére nie zostaty
wykazane w postepowaniu, a powtarzajg sie w innych nadlesnictwach. W ocenie
odwotujgcego Konsorcjum jednoczesnie ztozyto oferty w 5 nadlesnictwach na 20 pakietow,
nie posiadajgc tak duzego potencjatu osobowego (ale rowniez i sprzetowego, co zostanie
wykazane dalej), ktory bytby wystarczajgcy do spetnienia warunkéw udziatu we wszystkich

nadlesnictwach i pakietach. Konsorcjum $Swiadomie postanowito w sposob sztuczny
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.powiekszy¢ swoje  ograniczone zasoby osobowe, poprzez przedstawienie
w poszczegolnych nadlesnictwach tych samych oséb. Co wiecej, jak wynika z wyjasnien
przedstawionych w postepowaniu, Konsorcjum zaktadato, ze statystycznie niemozliwe jest
uzyskanie zamowienia na wszystkie pakiety. Wywofato to u zamawiajgcych oraz
u konkurencyjnych wykonawcéw mylne wrazenie jakoby Konsorcjum posiadato bardzo duze
zasoby osobowe, adekwatne do liczby ztozonych ofert. Jedynie z Nadlesnictwa Bystrzyca
Klodzka nie udato sie dotychczas odwotujgcemu (ale réwniez wnoszacym o to innym
zamawiajgcym, w szczegdlnosci zamawiajgcemu w tym przetargu) uzyska¢ wykazu osob
Konsorcjum, z uwagi na objecie tego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa, co nalezy
postrzegac jako dziatanie w celu uniemozliwienia zamawiajgcym oraz innym wykonawcom
weryfikacji realnosci zasobu. Konsorcjum chcialo w ten sposéb ukryé fikcyjnosé realnego
dysponowania zasobem.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze dla zasobu sprzetu sporzgdzono zestawienie w postaci
tabeli nr 3. Odwotujgcy podnidést, ze powtarzajgce sie w wielu nadlesnictwach te same
urzadzenia Konsorcjum dostrzegt zamawiajacy, ktéry wezwat wykonawce w tym zakresie do
udzielenia wyjasnien. Wedtlug odwotujgcego odpowiedz Konsorcjum wskazuje na
lekcewazenie wymogdéw SIWZ w poszczegdlnych postepowaniach. Konsorcjum de facto
odmowito udzielenia wyjasnieh na cze$S¢ z zadanych pytan, na inne zas odpowiedziato
w sposob wskazujgcy zamiar wykorzystania w realizacji umoéw urzadzen, ktére nie zostaty
wymienione w wykazach, a nawet takich, ktére mogtoby dopiero w przysztosci pozyskac¢ lub
zakupi¢. Powofanie sie przez Konsorcjum na zamiar wykorzystania innych, niz wykazane
w ofertach urzgdzen jest zrozumiate tylko w tym znaczeniu, ze oczywistym jest, iz te same
urzagdzenia nie mogg jednoczesnie pracowaé¢ w 5 nadlesnictwach rozrzuconych w promieniu
400 kilometréw. Przyznajgc to Konsorcjum zdaje sie zapominaé, ze SIWZ nie pozwala na
zastgpienie urzgdzen wskazanych w wykazie innymi. Przyjecie odmiennego zatozenia
oznaczatoby catkowitg bezcelowosé formutowania jakichkolwiek wymogdéw dotyczgcych
urzadzen (podobnie zresztg jak o0so6b), skoro wykonawca posiadajgcy przyktadowo 5
urzadzen moégtby w oparciu o nie zglosi¢ sie do przyktadowo 20 przetargow w
miejscowosciach rozsianych po catym kraju, w ktorym kazdy wymagatby posiadania 5
urzgdzen. Dopiero po ich wygraniu wykonawca dokonywatby poszukiwan urzgdzen na rynku.
Taka interpretacja zaprzecza sensowi badania zdolnosci wykonawcy do realizacji
zamoéwienia.

Przechodzgc do analizy realnosci dysponowania przez Konsorcjum osobami
wskazanymi w wykazie wskazac nalezy, ze za wyjgtkiem dwoch osob zadna z nich nie jest
do wytgcznej dyspozycji wykonawcy dla wykonania tego zamoéwienia. Kazdy (poza dwoma)
ze wskazanych pracownikéw jest jednoczesnie wykazany jako osoba wyznaczona do

Swiadczenia ustug w wigkszej liczbie nadlesnictw, bedgc dostepna w dwoch, trzech, a nawet
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czterech nadlesnictwach jednoczesnie. Zdaniem odwotujacego dla kazdej osoby zawodowo
zajmujacej sie wykonywaniem lub nadzorem nad wykonywaniem ustug lesnych, powinno byc¢
oczywiste, ze powtarzanie sie tych samych os6b w ramach wiecej niz jednego nadles$nictwa
nie jest mozliwe. Natomiast w zakresie tresci wyjasnien Konsorcjum w tym przedmiocie
w opinii odwotujgcego nie potwierdzajg one realnosci dysponowania zasobem osobowym.
Wykonawca w wyjasnieniach wskazat, ze postepowania prowadzone przez poszczegdine
jednostki PGL LP s3g niezalezne i do czasu zawarcia umowy zaden wykonawca nie ma
gwarancji realizacji zamdwienia (wyjasnienia z dnia 23.12.2019 r.). W ocenie odwotujgcego
z takim argumentem nie sposob sie zgodzi¢. Wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu
musi zaktadac, ze oferta jego zostanie wybrana i zgodnie z przepisami prawa zobowigzany
bedzie do podpisania i wykonania umowy. Nietrafione jest w tym zakresie przywotywanie
opinii komentatorow, ktorzy wskazujg na mozliwe réznice w zaawansowaniu wykonania
poszczegdélnych zadan. W niniejszym przypadku mamy sytuacje, gdy Konsorcjum
jednoczesnie startuje w postepowaniach na wykonywanie tych samych ustug w okresie roku
lub dtuzszym, poczgwszy od daty podpisania umowy. Tym samym realizacja kazdej z umow
odbywac sie bedzie w tym samym czasie i bedzie na takim samym etapie zaawansowania.
Co wiecej, wykonywanie przez Konsorcjum ustug w wielu nadlesnictwach nie jest sytuacjg
hipotetyczng, bowiem jak wynika z tabeli Konsorcjum podpisato juz umowe na realizacje
ustug z Nadlesnictwem Bystrzyca Klodzka, Nadle$nictwem Skwierzyna oraz z
Nadlesnictwem Miedzylesie, a takze zostato wybrane do realizacji ustug w kazdym z pieciu
nadlesnictw. Wedtug odwotujgcego Konsorcjum nie moze zatem skutecznie broni¢ realnosci
swojego zasobu osobowego, dzielonego w ramach wielu postepowan, niepewnoscig co do
wyboru i realizacji umowy. Wybor oferty Konsorcjum juz nastgpit i do momentu rozpoczecia
rozprawy umowa zostanie podpisana réwniez z nadlesnictwem Miedzylesie.

Odwotujacy stwierdzit takze, iz w wyjasnieniach Konsorcjum potwierdzono wynikajgce
z dokumentéw wrazenie, ze wykonawca traktuje wykazy oséb, ktére majg wykonywaé
umowe, jako formalnos¢ nie majgc nastepnie zadnego przetozenia na faktyczne wykonanie
umowy. Tym samym potwierdza sie zarzut fikcyjno$ci dysponowania zasobem i fakt, ze
Konsorcjum nie gwarantuje wykonania umowy przez osoby, ktore przedstawia w wykazie.
Powyzsze stawia pod znakiem zapytania istote i sens postanowien SIWZ, ktére okreslajg
koniecznos¢ realnego dysponowania okreslonymi zasobami. Skoro bowiem Konsorcjum
wskazuje, ze przedstawienie wykazu oséb to formalnos$¢, ktora ,w trakcie realizacji umowy
nie ma juz praktycznie zadnego znaczenia", to - niezaleznie od tego, ze z twierdzeniem tym
nie mozna sie zgodzi¢ - tylko wowczas mozna zrozumie¢ dlaczego Konsorcjum wykazuje te
same osoby jako uczestniczagce w wykonaniu uméw na terenie nadlesnictw oddalonych od
siebie o bagatela 400 kilometrow (odlegto$¢ miedzy siedzibami nadlesnictw Smolarz i

Miedzylesie).
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W ocenie odwotujgcego nie jest mozliwym réwniez, aby ci sami pracownicy
wykonywali w tym samym czasie ustugi dla kilku nadlesnictw, albowiem ilos¢ prac jest
szacunkowa i by¢ moze pracy nie bedzie tak duzo, a zatem zasoby bedg mogty pracowac
jednego dnia wjednym, a drugiego w innym nadlesnictwie. Istnieje szereg oczywistych
ograniczen powodujgcych, ze jednoczesna praca pilarzy nie jest mozliwa w opisany sposéb.
Pierwszym i najbardziej oczywistym ograniczeniem sg ogromne odlegtosci miedzy niektorymi
obszarami wykonywania pracy. Jakkolwiek oczywiscie istnieje mozliwosci transportowania
pracownikéw, to koniecznosc ich transportowania miedzy miejscowosciami odlegtymi o okofo
400 kilometréw bylaby nieracjonalna ekonomicznie, organizacyjnie i w praktyce
niestosowana - podréz taka w jedng strone zajmuje nie mniej niz 5 godzin. Niezaleznie od
powyzszego, wedtug odwotujgcego, najwazniejszym powodem niemoznosci dzielenia przez
pracownikdw czasu pomiedzy prace w roznych nadlesnictwach jest koniecznos¢ statego
wykonywania prac w kazdym z nich. W szczegdélnosci praca przy pozyskaniu drewna trwa
niemal przez caly okres ftrwania umowy. Wykonawca zobowigzany jest do realizacji
tygodniowych, miesiecznych i kwartalnych planéw pozyskania drewna. Nie jest zatem
mozliwe, aby wykonawca na pewien czas kumulowat swoje zasoby w jednym nadle$nictwie,
aby nastepnie skierowa¢ je do innego. Zatozenie poczynione w tresci wyjasnien przez
Konsorcjum, ze by¢ moze bedzie tak, ze w danym czasie w okreslonym nadlesnictwie nie
bedzie pozyskania jest zatozeniem nieuzasadnionym, sprzecznym z trescig dokumentow
postepowania i z rzeczywistoscig. Z istoty wymogu dotyczgcego realnego dysponowania
zasobem dla odwotujgcego wynika, Zze zasdb powinien byé stale do dyspozycji
zamawiajgcego, ktéry nie ma obowigzku ksztattowania swoich plandéw realizacji
poszczegdélnych ustug lesnych w porozumieniu z innymi nadlesnictwami z ktérymi miatby
dzieli¢ wykonawce. Odwotujgcy dodat, ze ustugi lesne - poza nielicznymi wypadkami ustug o
charakterze niezaplanowanym - majg charakter planowy, w celu realizacji okreslonych
dziatan wynikajgcych z planu urzgadzenia lasu oraz okreslonych okresow wykonywania
poszczegoélnych rodzajéw prac. Tym samym konkretne zadania muszg by¢ najczesciej
realizowane w tym samym czasie w kazdym z nadlesnictw.

Odwotujgcy zauwazyt, iz w wyjasnieniach z 23 grudnia 2019 r. Konsorcjum wskazato,
ze dysponuje 60 pilarzami, zas w tresci wyjasnien z 14 stycznia 2020 r. poinformowano
o dysponowaniu 92 pilarzami. Kiedy, na skutek ogtoszenia wyboru najkorzystniejszych ofert
we wszystkich pieciu nadlesnictwach, wymagana liczba pilarzy to 123 osoby, w przeliczeniu
na petne etaty. Deklaracja Konsorcjum, jakoby dysponowato 60 pilarzami (bez wskazania
wysokosci etatu), a nawet 92 pilarzami, nie gwarantuje spetnienia wymogoéw zamawiajgcych,
zas informacje o pozyskaniu kilkudziesieciu osob sg bez znaczenia dla sprawy, bowiem
osoby te nie zostaty wskazane w wykazach. Fakt dysponowania 60 czy 92 pilarzami nie

znajduje potwierdzenia w dokumentach ZUS-DRA przedstawionych przez Konsorcjum wraz
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Z wyjasnieniem na pytanie zamawiajgcego. Z informacji tych usunieto dane o wysokosci
sktadek, ktére mogtyby zawiera¢ wskazéwke co do liczby etatéw (poprzez poréwnanie
wysokosci sktadek z minimalnym wynagrodzeniem za prace), tym niemniej z zestawienia
wynika, ze tgcznie tylko 36 os6b pracuje w szczegdlnych warunkach. Wykonawcy tworzacy
Konsorcjum w sumie mogg zatrudnia¢ nie wiecej niz 36 pilarzy, gdyz zgodnie z przepisami
ustawy o emeryturach pomostowych, osoby wykonujgce osobiscie prace bezposrednio przy
zrywce lub recznej scince drzew przenosna pilarkg z pitg tancuchowg (KOD 134), muszg byé
zgtoszone i wykazane w deklaracji ZUS-DRA, jako osoby pracujgce w szczegolnych
warunkach lub szczegdélnym charakterze.

W dalszej kolejnosci odwotujacy stwierdzit, Zze Konsorcjum nie wskazato, aby miato
zamiar postugiwaé sie podwykonawcami, zatem Konsorcjum jest zobowigzane wykonaé
umowe samodzielnie. Tymczasem z wyjasnien wynika, ze wykonawca zamierza wykonac
umowe z udzialem podwykonawcow, co potwierdza zarzut wprowadzenia zamawiajgcego
w btad. Nawet gdyby doszto do zmiany umowy i wigczenia podwykonawcow do jej realizacji
nie wyklucza to, ze Konsorcjum nie wykazato dysponowania realnym zasobem osobowym
stuzgcym do realizacji umowy. Co wiecej, w ocenie odwolujgcego powyzsze
uprawdopodabnia fakt, ze Konsorcjum od poczatku zaktadato, ze bedzie musiato pozyskac
na rynku osoby, ktore faktycznie bedg wykonywaty umowy w kazdym z nadle$nictw, w
ktérym uda sie wygra¢ postepowanie. W szczegdlnosci, iz Konsorcjum rozpoczeto
intensywne poszukiwanie pracownikbw mogacych wykonywac¢ ustugi - wykonawca
zorganizowat spotkania i zamieszczat ogtoszenia o prace, w tym w branzowych serwisach
internetowych. Przedstawiciele Konsorcjum kontaktowali sie ze znanymi im firmami i
osobami fizycznymi celem pozyskania pracownikéw. Wedtug odwotujgcego tres¢ wyjasnien
Konsorcjum wskazuje, ze skfadajgc oferty w kazdym z nadlesnictw jego czionkowie byli
swiadomi, ze nie posiadajg wymaganego przez zamawiajgcych potencjatu i dopiero majag
zamiar go pozyskaé w przysziosci, jeSli otrzymajg zamdwienie. Powyzsze oznacza
przyznanie przez Konsorcjum, ze nie spetnia wymogu posiadania okreslonych zasobéw. W
tej sytuacji niezrozumiatym jest akceptacja przez zamawiajgcego wyjasnien i zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum.

W opinii odwotujgcego rowniez nie wykazano realnosci dysponowania przez
Konsorcjum zadeklarowanymi urzgdzeniami. Z wykazéw zatgczonych do odwotania oraz
tabeli nr 3, a takze tresci wezwania do wyjasnien z 10 stycznia 2020 r. wynika, ze
przedmiotowe urzadzenia miatyby jednoczesnie pracowac¢ w wielu nadlesnictwach, ktore sg
oddalone od siebie. Konsorcjum w wyjasnieniach wskazato na zamiar uzyczenia bagdz
zakupu dalszych urzadzen, tym niemniej wymagania dokumentacji zamawiajgcego nie
stanowig jedynie formalnosci i wskazanie kolejnych, ,nowych" urzgdzen, znajdujgcych sie w

posiadaniu Konsorcjum, pozostaje bez znaczenia dla oceny jego potencjatu. Wzdér umowy
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nie przewiduje bowiem (inaczej niz w przypadku personelu) mozliwosci zmiany urzadzen
stuzgcych wykonaniu zamdwienia. Podsumowujgc powyzsze wedlug odwotujgcego
Konsorcjum w sposob swiadomy i zaplanowany przedstawito wykazy oséb i sprzetu, ktorymi
nie miato zamiaru wykonywa¢ umowy.

W zakresie zarzutu wprowadzenia zamawiajgcego w btad przez Konsorcjum
odwotujgcy argumentowat w sposob nastepujgcy. Zdaniem odwotujgcego w zaistniatym
stanie faktycznym potencjat osobowy oraz techniczny przedstawiony w ofercie Konsorcjum
Najstarszy Cis na pakiet nr 3 nie tylko nie pozwala na spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu (nie moze by¢ bowiem realnie wykorzystany do realizacji niniejszego
zamowienia), lecz jego przedstawienie stanowi celowe dziatanie wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad co do kluczowych zasobdéw. Co wiecej, dziatanie takie Konsorcjum
podejmuje rowniez w analogicznych przetargach, toczgcych sie rownolegle w innych
nadlesnictwach. Jest okolicznoscig oczywistg, dla wykonawcdéw zawodowo wykonujgcych
ustugi gospodarki lesnej, ze o mozliwosci prawidtowego wykonania tego rodzaju ustug
decyduje odpowiedni zasdb osobowy oraz techniczny, stanowigc o wartosci i pozyciji
rynkowe] zaktadu ustug lesnych. Stad tez regulg jest stawianie przez nadlesnictwa
rozbudowanych warunkéw dotyczacych osob (zwtaszcza w zakresie pilarzy) oraz sprzetu do
pozyskania i zrywki drewna, ktére zapewnia¢ powinny terminowe i odpowiednio jako$ciowe
wykonanie ustug. Jest rowniez oczywiste i nie wymaga szczegdlnego dowodu, iz w
odrdznieniu od doswiadczenia, zasoby ludzkie oraz sprzetowe majg ograniczong wydolnos¢
biologiczng, czy okreslong przepisami prawa (np. prawa pracy) lub ograniczong prawami
fizyki mozliwo$¢ wykorzystania maszyn i urzgdzen. Swiadomo$é tego niewatpliwe miato
réwniez Konsorcjum Najstarszy Cis, ktore od wielu lat funkcjonuje na rynku przedmiotowych
ustug. Mimo tego, posiadajgc okreslong (a przede wszystkim ograniczong) liczbe osob oraz
sprzetu, Konsorcjum z petng $wiadomoscig ztozyto oferty przedstawiajgc niemal ten sam
zespot osob i sprzetu w czterech innych nadle$nictwach.

W ocenie odwotujgcego Konsorcjum wywotato zatem swoim dziataniem mylne
wrazenie, jakoby przedstawiane zasoby pozostawaty do jego dyspozycji i mogly bez
przeszkdd zosta¢ skierowane do realizacji zaméwienia. Co wiecej, teze takg Konsorcjum
Najstarszy Cis podtrzymywato rowniez w odpowiedziach na wezwania zamawiajgcego do
wyjasnien dotyczgcych osob oraz sprzetu, ktore nastepnie podtrzymano, pomimo
wyrazonych przez zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci wykorzystania tych
zasobow przy realizacji zamowienia. Znamienne przy tym Konsorcjum nie kwestionowato
zadeklarowania przedmiotowych zasobdw réwnolegle w innych nadlesnictwach. Tym samym
w ocenie odwotujgcego uznac nalezy, ze doszlo do wprowadzenia zamawiajgcego w btad w
wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa, co wypetnia

przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.
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Trudno bowiem inaczej oceni¢ sytuacje, w ktorej wykonawcy nadal powotujg sie na
przedmiotowe zasoby w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a co wiecej - jak
wynika z udzielonych wyjasnien - z gory planuja, ze w razie otrzymania zamowienia beda je
realizowa¢ przy pomocy innych, blizej nieokreslonych osob i sprzetu, a nawet przy pomocy
podwykonawcow, cho¢ zaréwno w ofercie, jak i JEDZach Konsorcjum Najstarszy Cis
oswiadczyto, iz nie zamierza wykonywac zamdwienia przy ich pomocy. Ponadto z wyjasnien
Konsorcjum wynika, ze sktadajgc oferty z géry zaktadano, ze wykonawca nie wygra w kilku
przetargach, co rzekomo ma podstawy w statystyce, albo ze wykonawca nie zawrze
wszystkich uméw, co w przypadku wyboru oferty, wedlug odwotujgcego, stanowi naruszenie
norm p.z.p.

Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, ze z daleko idgcej ostroznosci nalezy podniesc
réwniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., jesli Izba z jakichkolwiek przyczyn
uzna, ze dziatanie Konsorcjum Najstarszy Cis bylo niezawinione (mimo, ze w sposoéb
oczywisty przeczg temu wszystkie powotane wyzej okolicznosci). Wiedy tez Konsorcjum
mozna zarzuci¢ co najmniej dziatanie lekkomysine lub zwykte niedbalstwo, co bedzie
skutkowato koniecznoscig jego wykluczenia z postepowania. Jak stusznie podkresla KIO w
licznych orzeczeniach, przedsiebiorcy uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego to profesjonalisci, od ktérych wymaga sie zachowania nalezytego
poziomu starannosci ocenianego z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnosci
(art. 14 w zw. z art. 355 ust. 2 Kodeksu cywilnego). Zachowanie starannoéci winno polegaé
na upewnieniu sie czy sktadane dokumenty i oswiadczenia zawierajg stan rzeczy
odpowiadajgcy rzeczywistosci. Deklarowanie przez Konsorcjum Najstarszy Cis, ze bedzie
ono w stanie zrealizowa¢ zamowienie w pakiecie nr 3 tymi samymi osobami oraz sprzetem,
zaangazowanymi w tym samym niemalze czasie w wielu nadlesnictwach (w tym potozonych
w drugim krahcu Polski Nadlesnictwach Bystrzyca Klodzka i Miedzylesie) jest co najmniej
lekkomysine. Wedtug ustalen odwotujgcego Konsorcjum jako jedyne ztozyto oferty w kilku
nadlesnictwach, w oparciu o te same zasoby sprzetowe oraz osobowe, mylnie przyjmujac,
ze uprawnia go do tego ustawa p.z.p., gdyz rzekomo chodzi o formalne spetnienie warunku.

Odwotujgcy dodat, ze nie ma mozliwosci zastepowania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nieprawdziwych informacji innymi dokumentami, czy informacjami.
Juz jednorazowe dziatanie wykonawcy, zmierzajgce do wprowadzenia zamawiajgcego w
btad, wywotuje skutek w postaci jego wykluczenia. Takie zachowanie nie podlega
konwalidaciji i jesli raz zaistniato to nie nalezy dawa¢ wykonawcy szansy jego naprawienia,
choCby poprzez wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych wymagane zdolnosci. Ustawa p.z.p. nie przewiduje mozliwosci
poprawienia/uzupetnienia przez wykonawce ziozonych przez niego dokumentow i

oswiadczen, ktére =zawierajg informacje niezgodne =z rzeczywistoscig. Ponadto,
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dopuszczenie mozliwosci konwalidowania czynnosci podania nieprawdziwych informac;ji i
wycigganie z nich konsekwenciji dopiero po dodatkowym wezwaniu do uzupetnienia mogtoby
przyczyni¢ sie do szerzenia tej niebezpiecznej praktyki oraz zwolnitoby wykonawcow z
obowigzku rzetelnej weryfikacji dokumentéw sktadanych zamawiajgcemu. Stanowitoby to
takze o nierownym traktowaniu wykonawcéw, ktorzy dokonujg wnikliwej oceny sktadanych
przez nich dokumentéw w postepowaniu i nie wprowadzajg zamawiajgcego w btgd co do
istotnych okolicznosci, zatem bytoby to naruszeniem zasady réwnego traktowania.

Odwotujgcy stwierdzit dalej, ze art. 26 ust. 3 p.z.p. stuzy uzupetnieniu dokumentéw
i odwiadczen innych niz nieprawdziwe. Nie bez przyczyny artykut ten nie postuguje sie
okresleniem ,nieprawdziwych informacji" czy ,wprowadzajgcych w btgd” i zaktadajgc
racjonalno$¢ ustawodawcy nalezatoby przyja¢, ze gdyby miat on dotyczy¢ takze takich
informaciji, to postuzono by sie terminologig zbiezng z art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., co jednak
nie ma miejsca. Nie ulega zatem watpliwosci, ze Konsorcjum podlega wykluczeniu
Z postepowania, gdyz przedstawito zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad
w zakresie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Bezsprzeczne jest takze to, ze
nastgpito to wskutek celowego dziatania cztonkéw Konsorcjum, lub co najmniej w wyniku
razgcego niedbalstwa - nie mozna bowiem znalezé Zzadnego usprawiedliwienia dla
wykonawcy, ktory wskazuje nieprawde mimo, ze zna swoj potencjat i wie, ze bedzie
zmuszony go dopiero pozyskac.

W przedmiocie zarzutu ztozenia przez Konsorcjum oferty stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji odwotujgcy wskazat, ze z odwotania oraz zatgczonych do niego
dowoddw wynika, ze Konsorcjum Najstarszy Cis, majgc swiadomos¢ niedostatkow swojego
potencjatu tak osobowego, jak i sprzetowego, jednoczesnie ztozyto oferty na ustugi leSne w
az 5nadlesnictwach na 20 pakietéw. Taka liczba pakietow i obszaréw znacznie
przewyzszata realne mozliwosci wykonawcze cztonkéw Konsorcjum. Tym niemniej, w celu
osiggniecia maksymalnych korzysci finansowych w zwigzku z toczgcymi sie przetargami,
Konsorcjum zdecydowato sie ztozy¢ oferty - co w braku adekwatnego potencjatu osobowego
i sprzetowego wymagato po stronie Konsorcjum odgérnego swiadomego zatozenia, ze: a)
oferty te nie byty sktadane na powaznie, b) wbrew oswiadczeniom zawartych w ofertach (w
tym, w ofercie na pakiet nr 3 ztozonej w postepowaniu) Konsorcjum nie dysponowato realnie
osobami oraz sprzetem w zakresie przedstawionym na potrzeby realizacji oferowanych ustug
(w zwigzku z zaangazowaniem zasobow w inne przedsiewziecia) i nie zamierzato wykonac
oferowanych ustug przy pomocy o0sOb oraz sprzetu wskazanego w przedstawionych
wykazach, c) wbrew oswiadczeniom zawartych w ofertach o samodzielnej realizacji ustug,
Konsorcjum z gory planowato zaangazowanie w realizacje zaméwien podwykonawcéw, d)

dopiero w razie uzyskania zamoéwienia w poszczegolnych nadlesnictwach, Konsorcjum
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rozpocznie pozyskiwanie brakujgcego personelu oraz sprzetu, przy pomocy ktérego ustugi
beda faktycznie wykonywane.

Powyzsze w ocenie odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze potencjat osobowy oraz
sprzetowy, ktéry dla zamawiajgcych nadlesnictw traktowany byt jako kluczowy element
charakteryzujgcy wykonawcéw skfadajgcych oferty, jak réwniez gwarantujgcy odpowiednig
jako$¢ ustug, =zostat przedstawiony przez Konsorcjum w sposéb zafatszowany
i wprowadzajgcy w btad. Dziatajgc pod wptywem btedu zamawiajgcy wybrat Konsorcjum
w postepowaniu do wykonania ustug az w 2 na 4 pakiety, na tgczng kwote przeszio
12 milionéw ziotych. Opisany sposéb dziatania wykonawca zastosowat w réznych
nadlesnictwach, konkurujgc w sposob nieuczciwy z pozostatymi wykonawcami, ktorzy
dostosowali liczbe sktadanych ofert do zasobow, ktérymi realnie dysponujg. Strategia ta byta
stosowana przez Konsorcjum juz wczeshiej - po wygraniu przetargu na ustugi lesne
w Nadlesnictwie Skwierzyna na lata 2017-2019 Konsorcjum, ktéremu brakowato wtasnego
potencjatu, korzystato przy wykonaniu ze wsparcia pracownikéw zatrudnionych w firmach,
Z ktérymi konkurowato w tym postepowaniu. Tym samym Konsorcjum wpisywato sie
w dziatanie przedsiebiorcow nazywanych w branze lesnej firmami teczkowymi".
Przedsiebiorcy tacy, dysponujgc bardzo matym zasobem ludzkim i sprzetowym, zgtaszali sie
do bardzo wielu przetargdéw i zanizajgc cene wygrywali z przedsiebiorcami posiadajgcymi
wymagany zasob. Nastepnie zwyciezca proponowat pokonanym konkurentom prace dla
niego. Alternatywe dla takich pokonanych przedsigbiorcow stanowit brak zlecen, czesto pod
przymusem ekonomicznym, dlatego tez godzono sie na takie rozwigzanie. Jezeli
przedsiebiorca, ktéry nie wygrat w przetargu nie zgodzitby sie na wspétprace wtedy firma
teczkowa ,podbierata” mu pracownikow, ktérym ,pokonany" nie mégt zapewni¢ pracy lub
pracy z wynagrodzeniem oferowanym przez ,zwyciezce".

Zatem, w opinii odwotujgcego, dziatanie Konsorcjum wypetnito znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji przez ktory zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK rozumieé nalezy dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Czynem takim jest wprowadzajgce w bigd oznaczenie
przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 10 ust. 1 UZNK, polegajace m.in. na takim
oznaczeniu ustug, ktére moze wprowadzi¢ klientow w btgd co jakosci, sposobu wykonania
lub innych istotnych cech ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z
nich. Skonkretyzowany przez Konsorcjum w ofercie zas6b oséb i sprzetu dawat podstawe do
przyjmowania, iz oferowane ustugi zostang wykonane przy jego pomocy, co jednak okazato
sie nieprawda, a co bezposrednio przektada sie na sposob oraz jakos¢ wykonania umowy.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego informacje zawarte w ofercie Konsorcjum
wprowadzaty w bigd, a tym samym ich rozpowszechnianie wypetnia znamiona czynu

nieuczciwej konkurencji o ktérym mowa w art. 14 ust. 1 UZNK - zgodnie z tym przepisem
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czynem  nieuczciwej  konkurencji jest rozpowszechnianie  nieprawdziwych lub
wprowadzajgcych w bifgd wiadomosci o swoim przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia
korzysci lub wyrzadzenia szkody. Wobec tego, ze skiadajgc oferte w postepowaniu
Konsorcjum dopuscito sie popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji w ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy winien tg oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art.

3 oraz art. 10 ust. 1i 14 ust. 1 UZNK, czego zamawiajgcy w postepowaniu zaniechat.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednia odwotanie
w catosci. Zamawiajgcy na rozprawie podnosit argumenty, ktore w jego ocenie stanowig
o prawidlowosci czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej, tym
niemniej byty one sprzeczne z jego stanowiskiem procesowym w przedmiocie uwzglednienia
odwotania, ktére do zamkniecia rozprawy nie ulegto zmianie. Zatem twierdzenia te, jako
niezgodne ze ztozonym przez zamawiajgcego oswiadczeniem o uwzglednieniu odwotania,

zostaty przez sktad orzekajgcy pominiete.

Krajowa Izba Odwotawcza, wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p.,
dopuscita do udziatlu w postepowaniu odwotawczym konsorcjum: G. G. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych G. G., ul. Klonowa 5, 66-131
Cigacie, K. L. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych K. L.,
Szklarnia 18, 57-530 Miedzylesie i J. W. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Firma Ustugowa J. W., ul. Dekoracyjna 16, 65-155 Zielona Goéra (dalej zwanych jako
~przystepujacy”) zgtaszajgce przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego

i przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemnej.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie i stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przedstawiong w postaci
elektronicznej przez zamawiajacego, w szczegdlnosci z postanowieniami ogtoszenia o
zamowieniu, SIWZ, zlozonymi ofertami i korespondencja prowadzong pomiedzy
zamawiajagcym a przystepujacym oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Sktad orzekajgcy ustalit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy

p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art.

180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej lzby Odwotawczej. Izba ustalita dalej, ze

odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetniona

zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie

skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. lzba

stwierdzita rowniez, ze odwotujgcy posiada legitymacje materialng do wniesienia Srodka

zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

W oparciu o zakreSlone we wczesniejszej czesSci uzasadnienia akta sprawy

odwotawczej Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia —

okolicznoéci te nie byly sporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego:

Zgodnie z dokumentacjg postepowania:

1)

2)

Przedmiotem zamowienia sg ustugi z zakresu gospodarki lesnej, opisane
w rozdziale nr 3 SIWZ, szczegdétowy opis zamodwienia zamawiajgcy zawart
w zatgcznikach nr 3.1. — 3.5. do SIWZ, specyfikacje techniczng wykonania
prac lesnych zawarto w zatgczniku nr 4 do SIWZ, opis zasad odbioréw prac
zawarto w zatgczniku nr 5 do SIWZ, tresci te nastepnie bedg stanowity
zatgcznik nr 1 do umowy. Ponadto wzér umowy zawarto w zatgczniku nr 13
do SIWZ;

W rozdziale 6 SIWZ ustanowiono warunki udziatu w postepowaniu, w tym co
kluczowe w pkt 6.2. ppkt 3 lit. b pakiet 3 dotyczagce potencjatu technicznego,
zas w lit. ¢ pakiet 3 dotyczace potencjatu osobowego (sekcja Il pkt

1.3. ogtoszenia o zamowieniu);

Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce w zakresie spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu w stosunku do potencjatu osobowego

i technicznego przystepujgcego z powodu powielania czesci zaoferowanego

potencjaltu w innych nadle$nictwach, co moze prowadzi¢ do watpliwosci czy

konsorcjum faktycznie dysponuje odpowiednim potencjalem pozwalajgcym na

nalezyta realizacje zamowienia:

1)

2)

Wezwanie z 18 grudnia 2019 r., na ktdére przystepujacy udzielit odpowiedzi
pismem z 23 grudnia 2019 r.;
Dwa wezwania z 10 stycznia 2020 r., na ktore przystepujacy udzielit

odpowiedzi pismami z 14 stycznia 2020 r;

W dniu 15 stycznia 2020 r. dokonano wyboru oferty przystepujgcego jako oferty

najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 3 postepowania.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta

ocena prawna oferty przystepujgcego. Odwotujgcy nie zgodzit sie z czynnoscig
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zamawiajgcego wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, poniewaz jego
zdaniem konsorcjum nie wykazato w sposob prawidtowy, ze spetnienia warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie posiadania
potencjatu kadrowego i maszynowego, poniewaz zasoby te sg wykorzystywane do realizacji
ustug lesnych w innych nadlesnictwach, zatem nie mogg zosta¢ wykorzystane do wykonania
przedmiotowego zamowienia. Ponadto, wedtug odwotujgcego brak dysponowania spornym
potencjatem przez przystepujgcego powoduje, ze doszto do wprowadzenia zamawiajgcego
w btad co do posiadania wymaganej zdolnosci podmiotowej przez konsorcjum, ktérego
zasoby nie bedag dostepne w sposéb realny, gwarantujgcy rzeczywiste wykorzystanie na
etapie realizacji zamowienia. Konsorcjum zatem winno podlega¢ wykluczeniu z
postepowania, jak rowniez jego oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i powinna zostac
odrzucona. W sposdb ewentualny postawiono zamawiajgcemu zarzut zaniechania
wezwania przystepujgcego do uzupetnienia oferty w zakresie spornych zasobéw o0séb i
urzadzen.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Sktad orzekajgcy — uwzgledniajac materiat dowodowy zgromadzony w sprawie,
w szczegolnosci po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji
postepowania oraz dowoddéw przedtozonych przez strony, zwazajgc na okolicznosci
faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzit, ze sformutowane przez odwotujgcego
zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym.

Izba wskazuje, ze rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci
z powodu przedwczesnego wyboru oferty przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, zatem =zostata wypetniona hipoteza art. 192 ust. 2 p.z.p., bowiem
stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wptyw na wadliwy wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Ztozone na rozprawie przez odwotujgcego
dokumenty — oswiadczenia pana M.S. powodujg, ze zamawiajgcy powinien wroci¢ do etapu
badania oferty konsorcjum w zakresie wykazania spetnienia warunku dysponowania
potencjatem kadrowym 10 osob, ktore ukonczyly z wynikiem pozytywnym szkolenie
dopuszczajgce do pracy z pilarkg lub posiadajg odpowiadajgce temu szkoleniu uprawnienia,
zgodnie z trescig pkt 6.2. ppkt 3 lit. ¢ pakiet nr 3 SIWZ. Odwotujgcy ztozonymi dowodami
wykazat, ze istniejg co najmniej obiektywne watpliwosci, ktére nalezy wyjasni¢ w zakresie
dysponowania tg osobg przez przystepujgcego, jak rowniez w zakresie posiadania przez
tego pana wymaganych uprawnien, a w konsekwencji nalezy dokonac¢ weryfikacji czy nie

doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w tym zakresie. |zba dalej wskazuje, ze na
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tym etapie postepowania dalsze czynnosci, jakich dokona zamawiajgcy zgodnie z ustawg
p.z.p., bedg zalezaty od wynikow postepowania wyjasniajgcego w tym przedmiocie.

Sktad orzekajagcy zaznacza, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem przystepujgcego, ze
dowody te nalezy pomingé, czy ze nie dotyczg one rozpoznawanego sporu. Odwotujgcy
zarzucit konsorcjum brak realnego dysponowania zasobem kadrowym oraz brak
wykonywania zamowienia wskazanym w ofercie personelem i dokfadnie taka okolicznos¢
faktyczna znalazta potwierdzenie w oswiadczeniu ztozonym przez pana M.S. w dniu
10.01.2020 r., czyli w dacie przed dokonaniem wyboru oferty przystepujgcego w
postepowaniu. Fakt, ze zarzuty w tym zakresie szly o wiele dalej, i ze odwotujgcy
wyprowadzat z faktow w ich ramach duzo dalej idgce wnioski niz z nich rzeczywiscie
wynikaty, nie moze skutkowa¢ pominieciem tej okolicznosci. Wypada takze zauwazy¢, ze
zarzucono przystepujgcemu brak dysponowania na potrzeby przetargu niezbednym
personelem, to tym bardziej brak dysponowania danym, indywidualnie okreslonym, pilarzem
miesci sie w granicach rozpoznawanego odwotania. Nalezy rowniez wskaza¢, ze Izba nie
jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji
naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Odwotanie zostato uwzglednione czesciowo ze
wzgledu na skuteczne wykazanie koniecznosci weryfikacji tresci srodka dowodowego
przystepujgcego w postaci wykazu osob w zakresie pozycji nr 3 dotyczgcej pilarza pana M.S.
W ocenie sktadu orzekajgcego w ustalonym stanie rzeczy zgdania odwotania sg zbyt daleko
idgce, w szczegolnosci, ze ustawodawca zobligowat jednostke zamawiajgcg do wykonania
szeregu czynnosci wskazanych w ustawie p.z.p., przed podjeciem decyzji o eliminacji
wykonawcy z postepowania.

W pozostatym, duzo dalej idgcym zakresie, sktad orzekajgcy oddalit wniesiony srodek
zaskarzenia, poniewaz obarczony ciezarem dowodu odwotujgcy nie udowodnit postawionych
zarzutéw. Nalezy krotko przypomniec, ze postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczag
jest postepowaniem kontradyktoryjnym, za$ skutkiem skargowego charakteru postepowania
odwotawczego jest obowigzek przedstawiania przez strony dowoddéw na potwierdzenie
faktéw z ktorych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne — zgodnie z zasadg ei incumbit
probatio, qui dicit, non ei, qui negat, wyrazong w art. 190 ust. 1 p.z.p. Zatem to na
odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania, ze potencjat podmiotowy przystepujgcego nie
bedzie zaangazowany w realizacje zamowienia, czyli jak podnoszono, ze wskazanie w
ofercie sprzetu i kadry ma charakter fikcyjny, wprowadzajgcy zamawiajgcego w btgd co do
zaoferowanego sposobu wykonania ustug, czy ze zaangazowanie kadry oraz urzadzen w
realizacje zamodwien w innych nadlesnictwach uniemozliwia wykonywanie umowy przez dane
osoby i sprzet dla tego zamawiajgcego i wreszcie, Zze zaangazowanie potencjatu
odwotujgcego w inne przedsiewziecia gospodarcze moze mie¢ negatywny wplyw na

realizacje zamowienia dla Nadlesnictwa Miedzyrzecz.
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Przedstawienie przez strone dowodu, w celu wykazania okreslonych twierdzen
o faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy
obowigzkiem, lecz ciezarem procesowym wynikajgcym i zagwarantowanym przepisami
prawa, przede wszystkim w jej wlasnym interesie (por. wyrok Sadu Najwyzszego
z21.11.2011 r.,, sygn. akt Il UK 69/11, wyrok Sadu Najwyzszego z 17.06.2009 r., sygn. akt
IV CSK 71/09). Strona, ktéra w postepowaniu odwotawczym nie udowodni faktow, z ktorymi
wigze korzystne dla siebie konsekwencje prawne i nie podota cigzgcemu na niej ciezarowi
dowodowemu musi liczy¢ sie z materialnoprawnym skutkiem nieudowodnienia istotnych
faktow, co w konsekwencji powoduje oddalenie niewykazanych zarzutéw odwofania.

Dowody zlozone przez odwotujgcego wraz z odwotaniem, tj. tabela z listg
postepowan, wydruki ogtoszen o wyborach ofert, listy oraz wykazy osob i urzadzen
przystepujgcego, wskazujg, ze konsorcjum wygrato przetargi we wskazanych w dowodach
nadlesnictwach i w ramach realizacji ustug podato w ofertach potencjat oséb i urzadzen,
ktéry w znaczgcym zakresie powtarza sie u kilku zamawiajgcych — okolicznosci te nie byty
sporne, co wynika takze z tresci odwotania (vide str. 16 pkt 3.3., gdzie odwotujgcy wskazuje,
ze przystepujgcy nie kwestionuje zadeklarowania tych samych zasobdow w réznych
nadlesnictwach), a takze posiada odzwierciedlenie w tresci wyjasnien i stanowisku
procesowym przystepujgcego. Ponadto na rozprawie przystepujgcy przyznat, ze obecnie
zawart umowy z czterema nadlesnictwami — Skwierzyna, Bystrzyca Ktodzka, Miedzylesie i
Smolarz.

Natomiast odwotujgcy opart odwotanie na twierdzeniu, czy raczej teorii, ze w jego
ocenie dane osoby i sprzet z oferty przystepujgcego nie bedg wykorzystywane do realizacji
zamoéwienia objetego sporem, czy tez innych przetargdéw, zatem wskazanie tego potencjatu
ma charakter pozorny. Zarzucono przystepujgcemu fikcyjnos¢ dysponowania zasobem
podmiotowym i na tym poprzestano, kiedy to wiasnie ta okolicznos¢ powinna zostac
udowodniona, a za nig brak mozliwo$ci fgcznego wykorzystania tych zasobéw do realizaciji
zobowigzan, ktére przystepujgcy na siebie przyjat. Nie jest wystarczajgca spekulacja oparta
o sam fakt, ze personel i urzadzenia z oferty konsorcjum sg wskazane réwniez w innych
przetargach. Aby skutecznie wykazaé, ze na etapie wykonywania umowy sporny potencjat
nie bedzie dostepny dla zamawiajgcego, a tym samym doprowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy na tej podstawie, czy odrzucenia jego oferty, nie mozna poming¢ odniesienia sie
do realiéw realizacji zamowienia. Innymi stowy, ocena czy zamawiajgcy bedzie dysponowat
kadrg i urzadzeniami wykonawcy w toku realizacji umowy nie moze nie odnosi¢ sie do
szerokopojetych warunkow Swiadczenia ustugi. Niezbedne jest bowiem wykazanie, ze
umowa nie bedzie realizowana — a przynajmniej z przyczyn obiektywnych nie bedzie mogta
by¢ wykonywana — przez sporne zasoby, i dopiero wtedy mozna dokonaC oceny czy

zaangazowanie personelu i sprzetu jest realne czy fikcyjne, jak podnosit odwotujgcy.

21



Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze o ile logicznym jest absurd formutowania tzw.
negatywnych tez dowodowych (na okolicznos¢ braku, wzglednie nieistnienia przedmiotu tezy
dowodowej), to za wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 16.04.2003 r. w sprawie sygn. akt Il CKN
1409/00 nalezy wskazaé, ze ,Tzw. fakty negatywne mogg by¢ dowodzone za pomocg
dowodow faktow pozytywnych przeciwnych, ktérych istnienie wylgcza twierdzong
okoliczno$¢ negatywng.” Zatem odwotujgcy powinien chociazby odnies¢ sie do tresci
dokumentacji postepowania i na tej podstawie zbudowaé argumentacje, ze nie bedzie
mozliwe postugiwanie sie tym samym potencjatem w kilku nadle$nictwach — np. poprzez
wskazanie tre$ci SIWZ, ktéra zakazuje wykonywania w czasie trwania umowy ustug dla
innych zamawiajgcych, bgdz w taki sposéb angazuje kadre i sprzet, ze nie bedzie mozliwe
Swiadczenie ustug leSnych w réznych nadlesnictwach, czy ze harmonogram wykonywania
ustug nie pozwala na jednoczesne zaangazowanie w rézne zamoéwienia, bgdz ze okreslenie
sposobu realizacji zaméwienia wyklucza wykonywanie w czasie trwania umowy innych
Zlecen. W uproszczeniu, chodzi o wykazanie okolicznosci, ktére wskazujg, iz pracownicy i
sprzet wykonawcy nie moga lub nie beda w stanie jednoczes$nie wykonywac ustug lesnych w
kilku nadlesnictwach, co powoduje, iz stanowisko 0 pozornym zaoferowaniu zasobéw mozna
bytoby uzna¢ za uzasadnione. Jednakze odwotujgcy ograniczyt inicjatywe dowodowg do
okolicznosci bezspornych, za$§ tam, gdzie jego stanowisko powinno zosta¢ poparte
dowodami pozostato ono w sferze formutowania poszlak i domnieman, ktérym przystepujacy
zaprzeczyt, badz zostato oparte na przyjetym przez odwotujgcego — w ramach jego
potencjatu przedsiebiorstwa, wiedzy i doswiadczeniu — sposobie realizowania ustug lesnych,
kiedy istotne sg realia gospodarcze w jakich funkcjonuje przystepujacy, ktéremu postawiono
zarzuty, a nie to jaki sposéb wykonania ustugi przyjmuje odwotujgcy. Wreszcie twierdzenia
odwotujgcego nie znalazty potwierdzenia w dokumentacji przetargu objetego sporem,
natomiast tres¢ dokumentacji innych nadlesnictw nie zostata nawet przytoczona. Odwotujgcy
zatem nie sprostat ciezarowi dowodu — wskazat z czego wywodzi swoje watpliwoséci, ale nie
popart tych watpliwosci zadnymi dowodami, ktére pozwolityby ustali¢, czy sg one w istocie
uzasadnione.

Przechodzgc na brzmienie dokumentacji postepowania przetargu Izba wskazuje, ze
SIWZ nie zawiera wymogu wytgcznej dostepnosci zasoboéw podmiotowych wykonawcy dla
wykonania umowy, a tym samym nie ma zakazu realizacji innych zamowien w czasie trwania
umowy z zamawiajgcym, zas odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci przeciwnej. O ile
w obrocie spotykane sg umowy z obowigzkiem utrzymania okreslonego zaplecza na
potrzeby wykonania zadania, niezaleznie od okolicznosci np. zamdwienia, w ktoérych
zamawiajgcy weryfikuje statg dostepnos¢ konkretnego zasobu i ptaci wykonawcy za samg
gotowos$¢ do pracy, to z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w ustalonym stanie rzeczy.

Realizacja umowy polega na wykonywaniu pracy na zlecenie zamawiajgcego, zatem kiedy

22



wykonawca nie realizuje zlecen jego ludzie i sprzet nie $wiadczg pracy na rzecz
zamawiajgcego, wykonawca réwniez nie otrzymuje wtedy wynagrodzenia. Zamawiajgcy nie
zdecydowat sie na postawienie w dokumentacji zamdwienia zakazu uzywania potencjatu
wykonawcy u innego zamawiajgcego, a wiec na kanwie brzmienia umowy mozliwa jest taka
organizacja pracy, ktoéra pozwoli zoptymalizowaé zaangazowanie zasobow w wiele
przedsiewziec, bez szkody dla ich wlasciwego wykonania.

Izba ustalita, ze zgodnie z § 1 ust. 4 wzoru umowy (vide ppkt 1 pkt | okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia) wskazane w SIWZ ilosci prac wchodzgcych w zakres umowy
majg charakter szacunkowy, przy zapewnieniu wykonania 70% warto$ci przedmiotu umowy.
W § 2 ust. 1 wskazano natomiast, ze wykonawca bedzie wykonywat umowe na podstawie
Zlecen przekazywanych przez zamawiajgcego. Zlecenie bedzie okreslac¢ rodzaj i zakres prac
do wykonania, termin ich realizacji, lokalizacje (adres lesny), a w przypadku zaistnienia takiej
potrzeby réwniez inne niezbedne informacje. Ponadto, co istothne w § 2 ust. 12 umowy
zamawiajgcy okreslit swoje uprawnienie do wstrzymania realizacji lub rezygnacji z realizacji
Zlecenia w catosci lub w czesci.

Majg na uwadze tres¢ umowy nalezy zauwazyé, ze zaangazowanie pracownikow
i sprzetu wykonawcy moze by¢ rézne, w rdznych okresach realizacji zamowienia, w
zaleznosci od decyzji zamawiajgcego. Ten brak regularnosci zlecen powoduje, ze obcigzenie
pracami bedzie nierownomierne w czasie trwania umowy, w zaleznosci od biezgcych potrzeb
jednostki zamawiajgcej. Nie ma zatem podstaw do przyjecia, ze przez caty okres umowy
kadra i urzgdzenia wykonawcy winny pozostawaé¢ do wytagcznej dyspozycji zamawiajgcego,
w petnym wymiarze czasu pracy — zastrzezenie takie wywotaloby zapewne niebagatelny
wzrost kosztow wtadnie z tej przyczyny, ze potencjalnie wykonawcy musieliby liczy¢ sie z
tym, Ze nie mogg swoich zasobow wykorzystac¢ gdzie indzie;.

Izba wskazuje dalej, ze w pkt 3.5. rozdzialu 3 SIWZ zamawiajgcy wymaga
zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci przy pozyskaniu i
zrywce drewna, tym niemniej nie wskazano wymaganego wymiaru etatu pracy tych
pracownikéw, pozostawiajgc to decyzji wykonawcy. Jak réwniez to wykonawca, w ramach
wykonania prac objetych danym zleceniem, ma obowigzek zapewni¢ odpowiednig liczbe
osob do wykonania zlecenia (§ 7 ust. 2 wzoru umowy). Takie uksztattowanie umowy — z
mozliwoscig dostosowania sposobu jej wykonania do potencjatu posiadanego przez
konkretnego wykonawce - znajduje odzwierciedlenie w tresci warunkéw udziat w
postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego, gdzie zamawiajgcy wymaga 16 pilarzy, zas
kiedy wykonawca dysponuje maszyng lesng typu harwester, wtedy wystarczy 10 pilarzy i
operator maszyny. Ponadto istotnym jest, ze na kanwie opisu przedmiotu zamodwienia
wykonawcy mogg wykonywaé go za pomocg maszyn, przy warunkach wysokiego

pozyskania maszynowego (zatgcznik nr 3.4. do SIWZ), mogg takze delegowac¢ do tego

23



wiekszg ilos¢ pilarzy, wybor nalezy do wykonawcy i jest zalezny od potencjatu technicznego,
ktéry dany przedsiebiorca posiada.

Wiasciwy dla siebie sposéb organizacji ustug lesnych, ze wzgledu na posiadane
zaplecze, przystepujgcy podkreslat juz w toku sktadania wyjasnien zamawiajgcemu, a takze
na rozprawie, gdzie réwniez ztozono dowody z raportéw urzadzen harwester na okolicznos¢
ich wydajnosci. Natomiast odwotujgcy, ktory podnosit, Zze potencjat osobowy i kadrowy nie
zdota wykonywac¢ pracy w kilku nadlesnictwach, opart swoje stanowisko na wlasnym
sposobie realizacji ustug lesnych, a nie na warunkach przystepujgcego, i w zaden sposoéb nie
odniést go do konkretnie wykazanych realiow, harmonogramoéw czy potrzeb przerobowych.
Zatem obliczenia odwotujgcego ilu pilarzy i ile urzgdzen bedzie niezbednych do realizowania
zamoéwien dla kilku nadle$nictw, po pierwsze — odnoszg sie do wlasciwego dla odwotujgcego
sposobu wykonywania ustug gospodarki lesnej, zatem trudno przyjgé, ze miatoby to
swiadczy¢ o btedzie w ofercie innego przedsiebiorcy, po drugie — nie zostaty potwierdzone
przez tres¢ warunkow realizacji przetargéw w innych nadlesnictwach, a po trzecie — maja
charakter wysoce hipotetyczny. Odwotujgcy podnosit konieczno$¢ sumowania potencijatu, ale
pomingt jakiekolwiek odniesienie do brzmienia dokumentacji w innych postepowaniach, a
wiec nie wskazat zadnych okolicznosci, ktore lzba mogtaby oceni¢ pod katem czy
zaangazowanie w inne zamowienia mogtoby pozbawi¢ przystepujgcego mozliwosci nalezytej
realizacji zamowienia dla Nadlesnictwa Miedzyrzecz.

Nastepnie Izba wskazuje, ze zgodnie z § 7 ust. 7 wzoru umowy zamawiajgcy
dopuszcza mozliwos¢ zmiany o0soOb realizujgcych zamowienie, o ile osoby te zostang
zastgpione pracownikami o takiej samej wiedzy i kwalifikacjach oraz uprawnieniach
wskazanych w SIWZ, co wymaga pisemnego powiadomienia zamawiajgcego. Z tresci tej
odwotujgcy wywodzit zakaz zmiany urzadzen w toku realizacji zamowienia, z czym nie
sposéb sie zgodzi¢. Brak wskazania przez zamawiajgcego we wzorze umowy procedury
zgtaszania wymiany sprzetu, np. z powodu jego awarii, nie oznacza, ze wykonawca winien
przez trzy lata wykonywa¢ umowe tymi samymi urzgdzeniami. W szczegdlno$ci, ze wzér
umowy nie zawiera zadnych obostrzen, ktdre uniemozliwiatyby czy utrudniatyby wykonanie
zaméwienia przy uzyciu innego sprzetu. Poza tym uzasadnienie takiego stanowiska
odwotujgcy opart na wiasciwym dla siebie rozumieniu celu formutowania wymagania
dotyczagcego urzadzen, zamiast na tym czego wymaga zamawiajgcy. Gdyby jednostka
zamawiajgca nie zgadzata sie na wymiane urzadzen lesnych (pomijajac w ogdle sama
mozliwo$¢ wykonywania tego zamowienia tym samym sprzetem przez kilka lat), to taka tres¢
winna znalez¢ sie wprost w SIWZ. Podobnie jak zakaz wykonywania w czasie trwania
umowy ustug dla innych zamawiajgcych, czy przypisanie konkretnego potencjatu wykonawcy

wytgcznie dla danego zamdwienia.
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Umkneto uwadze odwotujgcego, ze w odréznieniu od zwyktej wykiadni oswiadczeh
woli na gruncie kodeksu cywilnego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie
zezwala interpretatorowi (tu: Izbie) na prowadzenie procesu wyktadni SIWZ tak dtugo, az
przyniesie to efekt — proces ten jest ograniczony w czasie i zakresie poprzez fakt, ze zmiana
SIWZ po dokonaniu otwarcia ofert nie jest juz mozliwa. Mozliwa jest jedynie wyktadnia
istniejgcej tresci dokumentacji postepowania, nie jest natomiast mozliwe uzupetnianie SIWZ
nowg treScig w postaci tworczej ,interpretacji” tresci dokumentacji postepowania, ktora
miatby powodowac, ze personel i urzadzenia wykonawcy sg catkowicie przypisane do
realizacji umowy dla zamawiajgcego i nie ma zadnej mozliwosci uzywania tego potencjatu w
innych przedsiewzieciach. Abstrahujgc juz od tego, ze same realia wykonywania ustug
lesnych powodujg nieuniknione przestoje i koniecznos¢ zagospodarowania kadry i sprzetu w
tym czasie, to kiedy odwotujgcy chciatby skutecznie twierdzic, ze istnieje wymdg wytgcznosci
potencjatu dla realizacji konkretnej umowy, to powinien zadbaé, zeby taka tres¢ znalazta sie
w SIWZ. Wykonawcy majg bowiem prawo zwréci¢ sie do zamawiajgcego w trybie art. 38
p.z.p. 0 wyjasnienie dokumentacji postepowania, a takze mozliwos¢ wniesienia srodkéw
ochrony prawnej w odniesieniu do regulacji SIWZ i kiedy wykonawca dochodzi do
przekonania, Ze realizacja zamdwienia powinna mie¢ pewne obostrzenia, poniewaz w jego
odczuciu nie zabezpiecza to jego interesu, to nalezy zadba¢ o to na etapie przed sktadaniem
ofert, kiedy jeszcze SIWZ moze by¢ modyfikowana. Natomiast na obecnym etapie
postepowania usitowanie nakfadania na przystepujgcego wymagan, ktérych nie ma w tresci
SIWZ (i ktére w znacznej mierze wywodzg sie z przyjetego przez odwotujgcego, wtasciwego
dla niego, sposobu realizacji ustug gospodarki lesnej) stanowitoby naruszenie naczelnych
zasad zamoéwien publicznych, okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p. z ktérych wyprowadzié¢
nalezy takze zakaz retroaktywnego pogarszania sytuacji niektérych wykonawcow, w
szczegolnosci w zakresie proby naktadania na nich obowigzkow, ktére nie wynikajg z
warunkéw przetargu.

Sktad orzekajacy nie podzielit takze twierdzen odwotujgcego w przedmiocie
wprowadzenia zamawiajgcego w btad co do wykonywania przez przystepujgcego ustugi za
pomocg podwykonawcow. Argumentacja odwotujgcego pomija brzmienie wyjasnien
przystepujgcego i treS¢ jego oferty. Ponadto treS¢ wyjasnien w przetargu (vide pkt
Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia) jest adekwatna do wezwan zamawiajgcego
i odnosi sie do stanu aktualnego na termin ich ztozenia.

W konsekwencji powyzszego, wobec specyfiki wykonywania ustug le$nych,
uksztattowania warunkéw i sposobu realizacji umowy oraz wymagan SIWZ, a takze w
zwigzku z brakiem podotania ciezarowi dowodowemu przez odwotujgcego, skifad orzekajgcy
stwierdzit, ze w ustalonym stanie rzeczy odwotujgcy nie wykazat, aby doszto do naruszenia

prawa przez zamawiajgcego, poprzez brak wykluczenia przystepujgcego na podstawie art.
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24 ust. 1 pkt 16Ilub 17 p.z.p. Odwotujgcy nie udowodnit, ze jego twierdzenie o
nieprawdziwych deklaracjach konsorcjum w zakresie skierowania wskazanych w ofercie
oséb i urzadzen do realizacji umowy posiada uzasadnione podstawy. Skoro zatem podane
przez przystepujacego informacje sg prawdziwe, to stan btedu po stronie zamawiajgcego nie
powstat i nie mégt powsta¢ — stanowi to uniwersalng obrone, a priori eliminujgcg mozliwos¢
kwalifikacji postepowania przystepujgcego poprzez art. 24 ust. 1 pkt 16 czy 17 p.z.p.

Dalej I1zba stwierdzita, ze nie doszlo takze do naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. (w zw. z art. 3, art. 10 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 poz. 1010)), poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, poniewaz nie udowodniono, aby jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Zarzut ten odwotujacy powigzat z niewykazanym
wprowadzeniem zamawiajgcego w btgd co do sposobu realizacji zamowienia przy pomocy
kadry i sprzetu wskazanego w ofercie. Nastepnie, w ocenie Izby na obecnym etapie nie
potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.

Izba wskazuje rowniez, ze nie wykazano naruszenia przez zamawiajgcego art. 22d
ust. 2 p.z.p. Zdaniem sktadu orzekajgcego skorzystanie z dyspozycji tej normy i skuteczne
wykluczenie wykonawcy z postepowania powinno opiera¢ sie na wykazaniu, ze zostaty
spetnione w sposob tgczny nastepujace przestanki: 1) zasoby techniczne lub zawodowe
wykonawcy realizujg inne przedsiewziecia gospodarcze, 2) brak zasobéw moze negatywnie
wptywac na realizacje umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pierwsza z przestanek nie
wymaga szerokiego omowienia i opiera sie na wykazaniu, ze posiadany przez wykonawce
potencjat, wymagany do realizacji umowy, stanowigcy zaplecze techniczne lub zawodowe,
jest zaangazowany w inne zadania.

Natomiast druga z przestanek art. 22d ust. 2 p.z.p. wymaga wykazania wystgpienia
negatywnego wptywu na realizacje zaméwienia. Wykfadnia jezykowa normy w tym zakresie
wskazywataby na bezmierne spektrum pejoratywnych skutkéw, ktére mogtyby dosiegngé
stosunku obligacyjnego. Zatem, aby dokonaé prawidtowej interpretacji przepisu, ktory
postuguje sie siatkg pojeciowg zaczerpnietg z prawa europejskiego, konieczne staje sie
rozszerzenie spektrum analizy o wyktadnie systemowg i funkcjonalng, a takze teleologiczna.
Omawiang przestanke nalezy wiec potaczy¢ z celem normy, jakim jest zagwarantowanie
zamawiajgcemu mozliwosci przeciwdziatania zawarcia umowy z wykonawcg, ktory — juz
w Swietle wiedzy posiadanej przez zamawiajacego na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia — swoich zobowigzan nie zrealizuje, bgdz zrealizuje je nienalezycie, jak nalezy
rozumie¢ sformutowanie ,negatywnego wptywu na realizacje zaméwienia”, ktérym postuzyt
sie ustawodaweca. ,Negatywny wplyw” jest pojeciem pojemnym z tej przyczyny, ze obejmuje
on wszystkie potencjalne szkody, majgce swdj grunt tak w ustawie, jak i wynikajgcy z umowy

(rozkfad ryzyka, odpowiedzialno$¢ kontraktowa, w tym na zasadzie kary umownej itp.).
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Majgc na wzgledzie zasade racjonalnosci prawodawcy — ktéry nie zawiera regulaciji
zbednych, powtarzajgcych sie w systemie prawa, a w przypadku takiej konieczno$ci
postuguje sie sformutowaniami nieostrymi — aby objgc¢ regulacja mozliwie szerokg game
uzasadnionych przypadkow, mozliwos¢ wystgpienia negatywnych skutkow (czyli zagrozenie
prawidtowosci realizacji kontraktu) powinno by¢ na tyle realne, Zeby usprawiedliwiato sankcje
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Biorgc przy tym pod uwage formalne cechy
systemu prawnego, wyrazone w zasadzie spdéjnosci i zupetnosci systemu prawa, lzba
przyjeta, ze sformutowanie ,moze mieC negatywny wptyw na realizacje zamowienia
publicznego”, jakim postuguje sie art. 22d ust. 2 p.z.p., nalezy wyktadaé — majgc na
wzgledzie art. 14 ust. 1 p.z.p. — przez pryzmat zasad wykonywania zobowigzan i skutkow ich
niewykonania, badz nienalezytego wykonania, przewidzianych w prawie cywilnym, majac na
uwadze okolicznosci konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a
szczegolnie zobowigzania, ktére przyjmuje na siebie dany wykonawca, z uwzglednieniem
koniecznosci zabezpieczenia zaréwno interesu wykonawcy, jak i zasady racjonalnego
wydatkowania srodkow publicznych.

Warto nadmieni¢ réwniez, ze pomiedzy wykorzystaniem potencjatu wykonawcy do
realizacji innych przedsiewzie¢ gospodarczych, a drugg z przestanek, dotyczacg mozliwosci
wystgpienia zagrozenia nalezytego wykonania umowy, winien wystepowaé adekwatny
zwigzek przyczynowy. Zatem aby wykaza¢, ze doszio do wypetnienia hipotezy
przedmiotowej normy i podjaé dziatania zmierzajgce do stwierdzenia braku spetnienia
warunku przez wykonawce, nalezy oprzeé sie na zgromadzonych dowodach, wskazujgcych,
ze zasoby wykonawcy bedg niedostepne w czasie realizacji umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, ze wzgledu na ich zaangazowanie w inne przedsiewziecie, co powoduje realne
zagrozenie zaistnienia szkody — w szczegolno$ci kontraktowe;.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy nie wykazat, aby okolicznosci sprawy
mogty stanowi¢ podstawe do przyjecia, ze zaangazowanie kadry i urzgdzen przystepujgcego
w inne zamoéwienia bedzie miato negatywny wplyw na realizacje umowy. Odwotujgcy
poprzestat na podnoszeniu stanowiska 0 ograniczonej mozliwosci jednoczesnego
wykorzystania zasobéw w roznych nadlesnictwach — z czym lzba sie nie zgodzita, a o czym
szerzej we wczesniejszej czesci uzasadnienia. Natomiast w zakresie samego sposobu
realizacji przysztych przedsiewzie¢ przez przystepujgcego, skfad orzekajgcy stwierdzit, iz
odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze nie jest mozliwe takie zorganizowanie pracy
przez wykonawce, aby obstuzyC realizacje wiecej niz jednej umowy.

Odwotujgcy nie podjgt takze proby odniesienia sie do warunkéw na jakich bedag
Swiadczone umowy dla innych zamawiajgcych, a zatem nie zdecydowat sie na chociazby

przyblizenia argumentacji, ktérg lzba mogtaby zweryfikowac¢ przy ocenie czy mozliwe jest
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prawidtowe wykonywanie zobowigzan, ktore przyjagt na siebie przystepujgcy, potencjatem
ktéry posiada. W tym zakresie odwotanie jest merytorycznie puste.

Stanowiska stron pozostaty w sferze twierdzen, sprowadzajgcych sie do tego czyj
hipotetyczny sposob realizacji zamowienia okaze sie prawidtowy, bez odniesienia sie do
konkretnych realiow wykonywania zamoéwien dla poszczegolnych nadlesnictw. To jednak
odwotujgcego obcigzat ciezar wykazania swoich zarzutéw, a dopiero nastepnie mozna
bytoby przedstawione w tym zakresie dowody skonfrontowaé ze stanowiskiem i dowodami
przystepujgcego. Z uwagi na to, iz tych dowodéw — odnoszgcych sie do konkretnych
okolicznoéci i weryfikowalnych wskaznikdw — zabrakto, strony prowadzity polemike, opierajgc
sie na hipotetycznych, nieweryfikowalnych zatoZzeniach co do tego jak mogg ksztaltowac sie
potrzeby zamawiajgcych i co mozna zrobi¢, a czego nie, aby im sprosta¢. Kiedy z punktu
widzenia omawianej normy istotne jest wykazanie, ze nie bedzie mozliwe pogodzenie uzycia
spornego potencjatu réwnoczesnie z innymi przedsiewzieciami gospodarczymi, co
spowoduje negatywny wptyw na realizacje zamowienia — czyli zréwnany zostanie stan kiedy
wykonawca w ogéle nie posiada zasobow, a kiedy je posiada, jednakze z powodu realizacji
kilku zadah nastepuje brak mozliwosci ich wykorzystania. Tymczasem w rozpoznawanej
sprawie zadne okolicznosci — czy to wynikajgce z dokumentacji postepowania, czy
wskazywane przez odwotujgcego — do takiej oceny nie mogty doprowadzic.

Izba stwierdzita dalej, ze nie mogt zosta¢ uwzgledniony zarzut postawiony w sposéb
ewentualny — naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 p.z.p., ktéra to norma miataby
zastosowanie gdyby doszto do potwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 22d ust.
2 p.z.p. Zatem zarzut ten, jako nieposiadajgcy uzasadnionych podstaw, zostat przez Krajowg
Izbe Odwotawczg oddalony.

Sktad orzekajgcy wskazuje réwniez, ze w poczet materiatlu procesowego sprawy
zostaty wigczone ztozone przez odwotujgcego dowody w postaci dokumentéw i oswiadczen
sktadanych przez przystepujgcego w toku przetargu, tym niemniej dowody te juz sie ex lege
znajdowat w aktach sprawy (vide § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r., poz.
1092 ze zm.). Natomiast wydruk ogtoszenia o zatrudnieniu wskazuje, ze osoba, ktorej adres
e-mail zawiera nazwisko jednego z czlonkéw konsorcjum przystepujgcego, poszukuje
pracownikéw, a wiec nie jest to dowdd przydatny do ustalenia jakichkolwiek istotnych
okolicznosci dla rozstrzygniecia sporu.

W zakresie dowodu zlozonego przez przystepujgcego w postaci pisma z
Nadlesnictwa Bystrzyca Klodzka wynika, ze w dwadziescia trzy dni zrealizowano 11% planu
na caty rok. Dowdd ten jednak bytby przydatny tylko jako ewentualny kontrdowdd, gdyby
odwotujgcy faktycznie wywiddt, ze nie jest mozliwe zrealizowanie przez przystepujgcego

wszystkich jego zobowigzan tym naktadem zasobow, na ktory wskazat. Powyzsze ustalenie
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nie odgrywa zasadniczego znaczenia dla rozstrzygniecia, poniewaz odwotujgcy nie
przeciwstawit mu zadnych dowodoéw, z ktéorymi mozna bytoby je skonfrontowaé. W ocenie
Izby ztozenie rzeczonego dowodu stanowito zatem wyraz staranno$ci przystepujacego, ktory
akurat w tym zakresie wskazat na pewne obiektywne mierniki swoich mozliwosci, ktérych
jednak nie byto do czego odnies¢, poniewaz odwotujgcy — poza wlasnymi twierdzeniami —
nie przedstawit zadnych dowoddéw, z ktérych wynikatby brak mozliwosci zrealizowania

spornym potencjatem podmiotowym zobowigzan przyjetych przez konsorcjum.

Krajowa lzba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepisdow ustawy miato istotny wplyw na
wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. na przedwczesny wybor oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania. Przegrywajgcym jest
konsorcjum G. G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych
G. G. w Cigaciach, K. L. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug
Lesnych K. L. w Szklarni i J. W. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma
Ustugowa J. W. w Zielonej Goérze, ktére zglosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wniosto sprzeciw wobec uwzglednienia
odwotania przez zamawiajgcego. Zatem zgodnie z§ 5 ust. 2 pkt 2w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) Izba obcigzyta
przystepujgcego kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego w postaci wpisu od
odwotania, wynagrodzeniem petnomocnika, zgodnie ze ztozong fakturg VAT, w kwocie
wynikajgcej z ww. rozporzadzenia oraz kosztem dojazdu, na podstawie przedtozonego do

akt sprawy biletu.

Przewodniczacy:

29



