Sygn. akt: KIO 715/19

WYROK
z dnia 9 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2019 r. przez Odwotujacego —
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie¢ o zamowienie: G. O. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firma ,,Zaklad Ustug Lesnych” G. O., Jaskowo 64A, 12-200 Pisz (Lider
Konsorcjum), B. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma ,,Ustugi Lesne” B.
S., Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, R. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Zaklad Ustug Lesnych ,,SAM-LAS” R. S., Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, E. Z. prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod firma Zaklad Ustug Lesnych ,,ALFA”, ul. Jeziorna 19, 12-
200 Pisz, ,,Woodmex” s.c. Z. J., M. F., Wejsuny 78b, 12-200 Ruciane Nida, Zaktad Ustug
Lesnych ,,RAFIL” Spoétka jawna R. P., S. P., ul. Orzyska 1, 12-200 Pisz, ,,BUD-LAS”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag, Wiartel 3, 12-200 Pisz, S. N. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Zaklad Ustug Lesnych ,,NAREL” S. N., Wejsuny
108, 12-200 Ruciane Nida, D. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma Zaktad
Ustug Lesnych DAN-WOOD D. C., Babrosty 7A, 12-200 Pisz, Z. Z., |. Z. prowadzacy
dziatalnos¢é gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych Z. Z. I. Z., ul. Plac Wolnosci 1,
11-730 Mikotajki, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa,
Panstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Maskulinskie, ul.
Rybacka 1, 12-200 Ruciane-Nida.

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;



2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szescéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w

zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreens
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Sygn. akt: KIO 715/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego
Panstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe, Nadle$nictwo Maskulifskie, na
wykonanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Maskulinskie w roku
2019 (nr postepowania: SA.270.3.2019), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17.01.2019 r., 2019/S 012-024176, wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej dla pakietu nr 3 (Konsorcjum w sktadzie: Green Forest Sp. z 0.0., T. B.
PPUH ,BARTEK”) Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie — G. O. (,Zaktad Ustug
Lesnych” G. O.) - Lider Konsorcjum, B. S. (,Ustugi Lesne” B. S.), R. S. (Zakfad Ustug
Lesnych ,SAM-LAS” R. S.), E. Z. (Zaktad Ustug Lesnych ,ALFA”), ,Woodmex” s.c. Z. J., M.
F., Zakfad Ustug Lesnych ,RAFIL” Spotka jawna R. P., S. P., ,BUD-LAS” Sp. z 0.0, S. N.
(Zaktad Ustug Lesnych ,NAREL” S. N.), D. C. (Zaktad Ustug Lesnych DAN-WOOD D. C)), Z.
Z.,|. Z. (Zaktad Ustug Lesnych Z. Z. I. Z.) (dalej jaki Odwotujacy), wniesli w dniu 18 kwietnia
2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 715/19).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum 1 (Green Forest
Sp. z o.0., T. B. PPUH ,BARTER?”) oraz zaniechanie uznania oferty tego Wykonawcy za
odrzucong, w sytuacji gdy z oswiadczen ztozonych w dokumentach JEDZ dla Pakietu nr
1 i 3 jednoznacznie wynikato, ze nie wykazat on spetnienia warunkéw uczestnictwa w
postepowaniu poniewaz dla obu Pakietéw wskazat ten sam zakres doswiadczenia
(referencje), co byto sprzeczne z wymogami zawartymi w pkt 6.5 siwz;

2) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niewlasciwe zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp polegajgce na
wezwaniu Konsorcjum 1 po zakonczeniu postepowania w przedmiocie udzielenia
zamoOwienia na Pakiet nr 1 (fj. po zawarciu umowy na $wiadczenie ustug z
Odwotujgcym, ktérego oferte Zamawiajgcy wybrat w Pakiecie nr 1) do ztozenia
dokumentu JEDZ dla Pakietu nr 1. Pozwolito to na zmiane przez Konsorcjum 1
doswiadczenia wykazanego w postepowaniu dla tego Pakietu na inne niz pierwotnie
wskazane. Miato to ten skutek, ze Konsorcjum 1 unikneto zarzutu postuzenia sie tym
samym doswiadczeniem w Pakiecie nr 1 3;

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum 1 pomimo
wystgpienia przestanek przemawiajgcych za uznaniem, ze dziatania Konsorcjum 1
noszg znamiona co najmniej wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co do istotnych
okolicznosci i wtasciwo$ci Konsorcjum 1 jako uczestnika postepowania oraz poprzez

nieprawidiowe zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp w celu usuniecia wady oswiadczen i
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dokumentdéw uznanych za ztozone w okolicznosciach wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Konsorcjum 1 jako najkorzystniejszej dla Pakietu nr 3, dokonania
ponownego badania i oceny ofert ztozonych dla Pakietu nr 3.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwotujacy i Konsorcjum 1 ztozyli oferty na Pakiety nr 1 i 3. Zamawiajgcy w dniu 21.03.2019
r. dokonat wyboru oferty Odwotujacego dla Pakietu nr 1, a o wyborze oferty Konsorcjum 1

dla Pakietu nr 3 poinformowat w dniu 8.04.2019 r.

Dla kazdego z Pakietbw Zamawiajgcy okreslit warunki, w tym dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej (pkt 6.2 siwz), w ramach ktérej wymagat posiadania
doswiadczenia z okresu ostatnich 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert w realizacji
co najmniej jednej ustugi (rozumianej jako wykonanie prac na podstawie 1 umowy)
polegajgcej na wykonywaniu praz z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania
drewna na kwote: dla Pakietu nr 1 - nie mniejszg niz 2 000 000,00 zt brutto, a dla Pakietu nr
3 — nie mniejszg niz 3 000 000,00 zt brutto.

Konsorcjum 1 wykazato sie doswiadczeniem wspétkonsorcjanta PPHU ,BARTER” T. B.,
jakie wynika z ustugi realizowanej na rzecz Nadlesnictwa Drewnica w ramach jednej umowy,
wykazane w formularzach JEDZ wspdlnie dla obu Pakietéw. Powyzsze miato ten skutek, ze
Wykonawca nie wykazat, iz spetnia warunek udzialu w postepowaniu wstepnym
oswiadczeniem ztozonym w JEDZ. W takiej sytuacji Konsorcjum 1 powinno zostaé
wykluczone z postepowania zaréwno w czesci dotyczacej Pakietu nr 1 jak i Pakietu nr 3
poniewaz w zadnej z nich nie wykazato spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Nie
mozna w sytuacji, gdy zapisy siwz byly jednoznaczne uznac, iz Wykonawca popeit btad lub
ze JEDZ stanowigcy ztacznik do oferty jest niescisty. Jednoczesnie od momentu uptywu
terminu do sktadania ofert Wykonawca nie miat mozliwosci zmiany oswiadczenia ztozonego
w JEDZ, co prowadzitoby do istotnej zmiany samej oferty, jak rowniez stanowitoby razgce
naruszenie zasady réwnosci wszystkich uczestnikow postepowania. W zaistniatej sytuacji
wykluczenie Konsorcjum 1 w obu Pakietach otwieratoby droge dla Odwotujgcego do

uzyskania zamdéwienia.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp Odwotujgcy
wskazat na chronologie zdarzen, jakie mialy miejsce w postepowaniu. Po otwarciu ofert
(25.02.2019 r.) Odwotujgcy dwukrotnie, ti. w dniu 26 i 28 lutego 2019 r. zwracat

Zamawiajgcemu uwage na watpliwosci dotyczgce wykazania wymaganego doswiadczenia
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dla Pakietow nr 1 i 3 — jakie miato dotyczyC ustugi o okreslonej wartosci zrealizowanej w
ramach jednej umowy z uwagi na postuzenie sie tym samym doswiadczeniem
wspétkonsorcjanta w obu Pakietach. Zamawiajgcy w dniu 25.03.2019 r. wystgpit do
Nadle$nictwa Drewnica o udzielenie informacji dotyczacych ustugi, w szczegdlnosci o
potwierdzenie, czy konsorcjant Swiadczyt ustugi w latach 2016-2018 i ktore z nich byly
realizowane na podstawie jednej umowy. Nadles$nictwo Drewnica pismem z dnia 25.03.2019
r. odpowiedziato, ze ustugi byty wykonywane z dwéch uméw — jedna na kwote 4.010.782,50
zt i druga na kwote 1.738.648,75 zt. Nastepnie Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wezwat Konsorcjum 1 do ztozenia wyjasnien, czy konsorcjant zrealizowat lub realizuje co
najmniej 1 umowe na ustugi lesSne o wartosci minimum 3 min zt. brutto pod rygorem
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Po wplynieciu
odpowiedzi (pismo z 29.03.2019 r.) Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy
Konsorcjum 1 do zlozenia os$wiadczenia JEDZ dla Pakietu nr 1, ktére potwierdzatoby
wstepnie, iz Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt 6.2. ust. 3
lit. a ppkt | dla Pakietu nr 1 oraz warunek, o ktérym mowa w pkt 6.5 siwz. Nieztozenie
dokumentu JEDZ dla Pakietu nr 1 zostato obarczone skutkiem w postaci wykluczenia
Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Konsorcjum 1
przedtozyto w dniu 4.04.2019 r. nowy dokument JEDZ dla Pakietu nr 1, w ktéorym wskazato
inne doswiadczenie dotyczgce ustugi wykonywanej na rzecz Nadlesnictwa Pisz, ktére byto
niewystarczajgce z pkt widzenia siwz zaréwno pod wzgledem czasu jak i wartosci
Swiadczenia. Ponadto obrot nie wynikat z jednej umowy.

W ocenie Odwotujgcego dziatania Zamawiajgcego byly niedopuszczalne, gdyz dotyczyty
zakonczonej czesci postepowania. W dniu 2.04.2019 r. Zamawiajgcy zawart z Odwotujgcym
umowe na wykonanie ustug objetych Pakietem nr 1.

Powyzsze doprowadzito do pogorszenia sytuacji Odwotujgcego w toczagcym sie
postepowaniu na Pakiet nr 3 i uprzywilejowato Konsorcjum nr 1 w ten sposéb, Ze
doswiadczenie wskazane dla Pakietu nr 3 nie bylo juz identyczne z doswiadczeniem dla
Pakietu nr 1. Tym samym unikneto ono ryzyka wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 na Pakiet nr 3.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok TSUE w sprawie C-387/14 Esaprojekt Sp. z 0.0. przeciwko
Wojewddztwu todzkiemu, w ktorym Trybunat odnosit sie do szeregu pytan zmierzajgcych do
ustalenia, w jakich okolicznosciach oferenci mogg dokonywaé¢ zmian w swoim wykazie
zamowien, przy ktorych realizacji zdobyli doswiadczenie oraz powotywac¢ sie na
dosdwiadczenie innych podmiotéw. Zgodnie z orzeczeniem krytycznym momentem, po
ktorym zmiany dokumentéw podlegajg znaczgcym ograniczeniom jest dzien kohczacy okres
skfadania ofert w postepowaniu. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy swoim

nieuprawnionym dziataniem przesunat jednemu uczestnikowi mozliwos¢ istotnej modyfikacii
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dokumentdéw, wykraczajgcg poza czynnosci dotyczgce danej czesci postepowania, co

oddziatywato na wynik w innej czesci zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 16 i 17 Pzp Odwotujgcy uzasadniat nieuprawnionym
dziataniem Zamawiajgcego, ktory wbrew zapisom siwz, dopuscit mozliwos¢ oceny tego
samego doswiadczenia w odniesieniu do obu Pakietéw (nr 1 i 3). Zamawiajacy nie mogt
zastosowan art. 26 ust. 3 Pzp w celu poprawienia lub usuniecia wad oswiadczen i
dokumentéow zlozonych przez Konsorcjum 1. Zgodnie bowiem 2z ugruntowanym
orzecznictwem KIO dokumenty uczestnika postepowania, ktérego dziatanie wyczerpuje
znamiona art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, nie mogg zosta¢ uzupetnione. Zamawiajgcy w warunkach
niniejszego postepowania nie powinien wzywaé¢ Konsorcjum 1 do zmiany JEDZ ztozonego
dla Pakietu nr 1, lecz powinien wykluczy¢ Konsorcjum 1 z udziatu w postepowaniu na Pakiet

nr 3 — w zaleznosci od powzietych ustaleh na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 17.

Zamawiajacy w dniu 6.05.2019 r. wniést mailem odpowiedz na odwotanie wskazujgc na
okolicznosci, ktore miaty czyni¢ je bezzasadnym. Zamawiajgcy uznat, iz w Swietle ustalonej
procedury oceny, tj. ,procedury odwrdconej’, o ktéorej mowa w art. 24aa Ustawy,
oswiadczenia sktadane wraz z ofertg podlegajg ocenie dopiero po zakonczeniu oceny ofert i
tylko w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej. Z uwagi na tg
procedure Zamawiajgcy nie przeprowadzit oceny oferty Konsorcjum 1 w zakresie Pakietu nr
1 i nr 2, gdzie najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujgcy. Natomiast w Pakiecie nr 3, gdzie
oferta Konsorcjum 1 byta najkorzystniejsza Zamawiajgcy miat prawo wezwa¢ Wykonawce do
ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw i na tej podstawie stwierdzi¢, ze spetnia ono

warunki udziatu w postepowaniu.

Stanowisko |zby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego. Odwotaniem Wykonawca zmierza do

wzruszenia wyniku postepowania dla pakietu nr 3, w ktérym réwniez ztozyt oferte.
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Uwzglednienie zarzutéw dotyczacych czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum 1,
zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego, doprowadzi¢ miatoby do wykluczenia z postepowania
tego Wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Powyzsze wskazuje, iz wniesienie
odwotania stanowito jedyng droge do wzruszenia niekorzystnej dla Odwotujgcego czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej na pakiet nr 3 w tym postepowaniu, co wypetnia

przestanki okreslone w Ustawie.

Izba ustalita i zwazyla.

Na podstawie dowoddéw z dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (siwz), oferty Konsorcjum 1, Izba dokonata ponizszych ustalen
faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie

podniesionych zarzutow.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego stosujgc
procedure przewidziang w art. 24 aa Ustawy — tzw. procedure odwrécong, w ktérej najpierw
dokonuje sie oceny ofert, a nastepnie bada sie, czy wykonawca ktérego oferta zostanie
oceniona, jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w
postepowaniu (pkt 2 siwz). Powyzsze oznaczato, ze w poszczegodlnych pakietach
Zamawiajgcy ograniczyt oceng spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wytgcznie do
tych wykonawcow, ktorych oferty ocenit najwyzej. W pakiecie nr 1 Zamawiajgcy nie oceniat
zatem doswiadczenia Konsorcjum 1, gdyz najwyzej oceniong byta oferta Odwotujgcego.
Takg ocene przeprowadzit natomiast w pakiecie nr 3, gdzie oferta Konsorcjum 1 uzyskata

najwyzszg ocene punktowa.

Przedmiot zamowienia podzielony zostata na trzy pakiety, a oferty mozna byto sktadaé na

jeden lub wiekszg liczbe pakietdéw (pkt 3.1 ppkt 7 siwz).

Zgodnie z pkt 6.2 ppkt 3 lit a) siwz Zamawiajgcy wymagat, w celu potwierdzenia zdolnosci
technicznych lub zawodowych wykonawcy, posiadania doswiadczenia zdobytego w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert (a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie), opisanego odrebnie dla kazdego z pakietow, tj.:

- dla pakietu nr 1 — zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona
wartos¢ zrealizowanej cze$ci przedmiotu umowy) co najmniej jedng 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
2 000 000,00 zt brutto;

- dla pakietu nr 2 — zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona

warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co najmniej jedng ustuge (przez ustuge
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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
2 000 000,00 zt brutto;

- dla pakietu nr 3 - zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona
warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co najmniej jedng 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 mnigjszg niz
3 000 000,00 zt brutto;

Zgodnie z pkt 6.5 siwz Jezeli Wykonawca ubiega sie o udzielenie zamdwienia na kilka
Pakietow to nie moze celem wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
wskazac tego samego doswiadczenia, tych samych 0s6b przewidzianych do realizacji

zamowienia, ani tego samego potencjatu finansowego w wiecej niz jednym Pakiecie.

Zgodnie z pkt 6.6 siwz Na podstawie art. 22d ust. 2 Pzp Zamawiajgcy moze, na kazdym
etapie postepowania uznac¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
zZaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia

gospodarcze wykonawcy moze mieC negatywny wptyw na realizacje zamowienia.

W celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcy sktadali wraz z
ofertg aktualne os$wiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie spetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia, zawarte w formularzu jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia (JEDZ) — pkt 7.1 lit. a) siwz. Zamawiajacy wymagat
podania w JEDZ, w zakresie dotyczgcym doswiadczenia, informacji na temat ustug
wykonanych lub wykonywanych (...), wskazujgcych na podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonywane, terminu wykonywania ustugi (dat dziennych rozpoczecia i zakonczenia
realizacji), rodzaju oraz wartosci (brutto) wykonywanych ustug. Ponadto, Zamawiajgcy
wymagat ztozenia wykazu ustug, sporzgdzonego zgodnie z zatgcznikiem nr 10 do swiz, a
takze dowodéw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie — pkt 7.1 lit. b) i c)
siwz. Dokumenty wskazane w pkt 7.1 lit. b — n siwz sktadane miaty byé w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego w wezwaniu wystosowanym do wykonawcy po otwarciu
ofert w trybie art. 26 ust. 1 Pzp.

Oferty nalezato sktada¢ do 25.02.2019 r. do godziny 11:00.

W postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcéw, tj. Odwotujgcy (na pakiet nr 1, 2, 3) oraz
Konsorcjum 1 (na pakiet nr 1 i 3). Wykonawcy byli wezwani do ztozenia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy, tj. Odwotujgcy w pakiecie nr 1 i 2, a Konsorcjum 1 w

pakiecie nr 3 (dowdd — protokdt postepowania). Zamawiajgcy wybrat oferte Odwotujgcego,
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jako najkorzystniejszg w pakietach nr 1 i 2 (zawiadomienie z dnia 21.03.2019 r.). W pakiecie

nr 3 Zamawiajgcy wybrat oferte Konsorcjum 1 (zawiadomienie z 8.04.2019 r.).

Konsorcjum nr 1 w formularzach JEDZ, ztozonych odrebnie dla pakietu nr 1 i 3 w czesci IV
lit. c) przez wspodtkonsorcjanta PPUH ,BateR” T. B., wskazato doswiadczenie opisane w ten
sam sposob dla pakietu nr 1 i 3, dotyczgce ustug lesnych z zakresu pozyskania i zrywki
drewna, zagospodarowania, ochrony i hodowli lasu, zrealizowanych na rzecz Nadlesnictwa
Drewnica. Ustugi te zostalty opisane ze wskazaniem kwot oraz dat: 1.975.937,72 z
(02.01.2016-31.12.2016); 2.034.844,78 zt (01.01.2017-31.12.2017); 1.738.648,75 =zt
(24.01.2018-31.12.2018). Zsumowana wartos¢ ustugi zostata wskazana kwotg 5.749.431,25

zt.

12.03.2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum 1 do ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa
w pkt 7.1 lit b — n siwz, w celu wykazania, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu opisane

dla pakietu nr 3 oraz nie zachodzg podstawy do wykluczenia z postepowania.

W dniu 20.03.2019 r. Konsorcjum 1 przedtozyto Zamawiajgcemu dokumenty, w tym wykaz
ustug oraz referencje z dnia 14.02.2019 r. wystawiong przez Nadlesnictiwo Drewnica. W
wykazie ustug wskazane zostaly trzy pozycje dotyczgce ustug Swiadczonych na rzecz
Nadlesnictwa Drewnica w roku 2016, 2017 i 2018 (analogicznie jak w JEDZ). Zatgczona
referencja potwierdzata wartos¢ brutto zrealizowanych w lach 2016-2018 r. ustug wskazang
w wykazie ustug oraz formularzu JEDZ, tj. 1.975.937,72 zt, 2.034.844,78 zt, 1.738.648,75 zt
(taczna wartos¢ ustug 5.749.431,25 zt.)

Zamawiajgcy dodatkowo wystgpit do Nadlesnictwa Drewnica pismem z dnia 25.03.2019 r. o
wyjasnienie wystawionych referencji i wskazanie, ktore z wykazanych ustug lesnych
zrealizowanych przez PPUH ,Bater” T. B. w latach 2016-2018 wykonane zostaty w ramach

jednej umowy.

W odpowiedzi z dnia 25.03.2019 r. Nadlesnictwo Drewnica wskazato, iz ustuga realizowana
byta w ramach dwéch uméw: nr 271/1/2016 o wartosci 4.010.782,50 zt. oraz nr 270/3/2018 o
wartosci 1.738.648,75 zl.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w dniu 29.032019 r. otrzymat odpowiedz Konsorcjum 1 na pismo
z dnia 26.03.2019 r. (wezwanie do wyjasnien), w ktérym wskazato, iz ustugi zrealizowane na
rzecz Nadlesnictwa Drewnica objete byly dwoma umowami: nr 271/1/2016 w okresie od
02.01.2016 do 31.12.2017 (o wartosci 4.010.782,50 zt.) oraz nr 270/3/2018, realizowanej od
dnia 24.01.2018 r. do 31.12.2019 r. Wartos¢ ustugi zrealizowanej w okresie od 24.01.2018 r.
do 31.12.2018 r. wyniosta 1.738.648,75 zt.

W dniu 3.04.2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum 1 na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy

do ztozenia oswiadczenia JEDZ dla czes$ci zamdwienia objetej pakietem nr 1, w ktorym
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zakonczyt czynnosci zwigzane z oceng i wyborem oferty najkorzystniejszej (w dniu
2.04.2019 r. zostata podpisana umowa z Odwotujgcym). Zamawiajgcy uzasadniat
koniecznos¢ zlozenia nowego oswiadczenia w JEDZ, dotyczgcego spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (doswiadczenia) tym, ze Wykonawca dla obu pakietow wskazat to
samo doswiadczenie, co miato narusza¢ wymog z pkt 6.5 siwz. Zamawiajacy wskazat, iz
brak ziozenia oswiadczenia stanowi¢ bedzie podstawe do wykluczenia Wykonawcy z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Ustawy.

W odpowiedzi z 4.04.2019 r. Konsorcjum 1 przedtozyto nowy formularz JEDZ dla pakietu nr
1, w ktorym w czesci IV lit. C wskazane zostato inne doswiadczenie wspotkonsorcjanta
PPUH ,BateR” T. B. z okresu 2016-2018, dotyczgce ustug realizowanych na rzecz
Nadlesnictwa Pisz. Ustugi te zostaly rozpisane w trzech pozycjach, kazda przypisana dla
okresu danego roku o wartosciach: 1.001.115,17 z, 998.065,32 z, 720.752,85 zt (tgcznie
2.719.933,34 z). Wraz z oswiadczeniem przediozona zostata referencja z dnia 7.11.2018 r.
Przedtozone dokumenty nie byty przedmiotem oceny pod katem spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu dla pakietu nr 3.

W oparciu o poczynione ustalenia Izba uznata, iZz odwofanie nie =zastugiwato na

uwzglednienie.

Podniesione zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16, 17 oraz art. 26 ust. 3 Ustawy
sprowadzaty sie do wspodlnej okolicznosci, ktéra miata czyni¢ czynnos¢ wyboru oferty
Konsorcjum 1 w pakiecie nr 3 nieprawidtowg. Bylo nig wskazanie w os$wiadczeniach
wstepnych w JEDZ tego samego doswiadczenia dla obu pakietow, co miato naruszac
warunek, w ktérym Zamawiajgcy zastrzegt, iz w takiej sytuacji wykonawcy nie mogli
powotywac sie na to samo doswiadczenie. Zamawiajgcy wezwaniem do uzupetnienia JEDZ
dla pakietu nr 1 miat w sposéb nieuprawniony doprowadzi¢ do konwalidacji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad oswiadczen Konsorcjum 1, co do spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazywat, iz oferta Konsorcjum 1 podlegac
powinna wykluczeniu w obu pakietach, ktére to zgdanie posrednio sformutowat w odwotaniu,

obok zgdania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum 1 w pakiecie nr 3.

Oddalajac zgdania Odwotujgcego Izba uznata, iz tres¢ oswiadczen w JEDZ, chociaz w
czesci dotyczgcych doswiadczenia wspotkonsorcjanta byta taka sama dla obu pakietow, to
jednak nie wskazywata, aby Wykonawca wprowadzat Zamawiajgcego w btad, stwarzajac
mylne wyobrazenie, co do stanu doswiadczenia, jakie podmiot ten zdobyt w ramach ustug
wykonywanych na rzecz Nadlesnictwa Drewnica. Nie byto réwniez podstaw do uznania, aby

wskazanie na doswiadczenie wynikajgce z umow realizowanych na rzecz Nadle$nictwa
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Drewnica, mogto wprowadza¢ w btgd, co do spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz Wykonawca w sposob zgodny ze stanem faktycznym
podat informacje dotyczace wartosci zrealizowanych w poszczegdlnych latach prac, co
potwierdzity ztozona podzniej na wezwanie Zamawiajgcego referencja oraz wyjasnienia
samego Nadlesnictwa Drewnica. Dodatkowo tre$¢ oswiadczenia wstepnego nie pozwalata
nawet wstepnie jednoznacznie stwierdzi¢, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, gdyz prezentowane dane nie precyzowaty w ramach ilu umow ustugi byty
swiadczone. Powyzsze oznaczato, iz Zamawiajgcy musiat wystgpi¢ o wyjasnienia i dopiero
na tej podstawie mégt oceni¢, czy Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Nie
mogt zatem takiej oceny ograniczy¢ wytgcznie do oswiadczenia ztozonego w formularzu
JEDZ (niezaleznie od tego w ktérym pakiecie takg ocene miatby prowadzi¢). Ponadto,
Odwotujacy formutujgc zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd pomingt okolicznosé, iz
faktycznie doswiadczenie wskazane w JEDZ dotyczyto dwéch uméw, co pozwalato wstepnie
zatozy¢, iz zrealizowane ustugi mogly postuzy¢ wykazaniu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w dwodch pakietach, uwzgledniajgc fakt, iz jedna z ustug jest nadal
realizowana, a wartos¢ okredlona w JEDZ i referencjach dotyczyta stanu wykonania tej
umowy na dzieh 31.12.2018 r. Nie obejmowata zatem kolejnych dwoch miesiecy, jakie

uptynety do dnia 25.02.2019 r., w ktorym uptynat termin skfadania ofert.

Poniewaz postepowanie prowadzone jest w trybie art. 24aa Ustawy, a w pakiecie nr 1
Zamawiajgcy nie weryfikowat doswiadczenia Konsorcjum 1, nie mozna byto zatem odmaowic
mozliwosci oceny jednej z ustug wskazanych w ofercie na potwierdzenie spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu w pakiecie nr 3. Dopiero po wezwaniu do ziozenia dokumentéw
Konsorcjum 1 mogto odnie$¢ sie do ewentualnych watpliwosci lub uzupetnié¢ na podstawie
art. 26 ust. 3 Ustawy dokumenty potwierdzajgce, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu.
W ocenie skfadu orzekajgcego, w sytuacji gdy w postepowaniu stosowana jest procedura
odwrocona (art. 24aa Ustawy), a oferta ztozona zostata na wiecej niz jedng czes¢
zamowienia, Zamawiajgcy mogt dokonac¢ oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wytgcznie w czesci, w ktérej oferta Konsorcjum 1 zostata najwyzej oceniona. W takiej
sytuacji hipotetyczne nastepstwa oceny doswiadczenia, ktérego Zamawiajgcy nie
zweryfikowat (w pakiecie nr 1), nie mogly dyskwalifikowaé jego oferty w innej czesci
zamowienia (pakiecie nr 3). Skoro Zamawiajgcy nie oceniat doswiadczenia Konsorcjum 1
opisanego dla pakietu nr 1, to rowniez oSwiadczenia wstepne tego Wykonawcy nie byty
przedmiotem badania w ramach czynnosci zwigzanych z oceng oferty Konsorcjum 1 ztozong
w pakiecie nr 1. Sytuacji tej nie zmienito wezwanie skierowane do Konsorcjum nr 1 o
uzupetnienie o$wiadczenia JEDZ w pakiecie nr 1. Poniewaz czynnoé¢ ta zostata podjeta juz

po zawarciu umowy na pakiet nr 1, co konczyto postepowanie o udzielenie zamowienia w tej
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czesci, nie mogfa ona wywota¢ skutkbw w procedurze przetargowej. Stad Izba uznata, iz
dziatanie Zamawiajgcego nie wptywato w Zzaden sposob na ocene oferty ztozonej przez

Konsorcjum 1 na pakiet nr 3 i zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Ustawy oddalita.

Odnoszgc sie dalej do oceny doswiadczenia Konsorcjum 1 w pakiecie nr 3, Zamawiajgcy
faktycznie dopiero przy tej ocenie mogt odniesé sie do oswiadczen w JEDZ. Ztozenie oferty
na dwie czesci mozna porowna¢ do ztozenia oferty w dwdch réznych postepowaniach i
przewidzianej dla tej sytuacji mozliwosci oceny potencjatu wykonawcy na podstawie art. 22d
ust. 2 Ustawy. Przepis ten wprowadza mozliwos¢ uznania na kazdym etapie postepowania,
ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy
moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zaméwienia. W orzeczeniu z 11.01.2018 r. (sygn.
akt KIO 2709/19) Krajowa lIzba Odwotawcza odnosita sie do celu regulacji ustawowej
podkreslajgc miedzy innymi, iz stosowanie tej normy nie moze opierac sie na przestankach
formalnych i powodowac jakiegokolwiek automatyzmu prowadzgcego z jednej strony do
bezrefleksyjnego uznawania warunkéw udziatu w postepowaniu za spetnione, ale z drugiej
strony — do wykluczania wykonawcow w kazdy przypadku ustalenia, ze postuzyt sie on takim
samym potencjatem w innym postepowaniu, bez wzgledu na rzeczywisty wplyw takiej
sytuacji na dostepno$c¢ tego potencjatu przy realizacji umowy. Tak jak nie mozna uznac, ze
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez samo ztozenie wymaganych
dokumentéw, bez wzgledu na okolicznosci, ktére dostepno$c okreslonego potencjatu neguja
i bez wzgledu na rzeczywistg mozliwo$c korzystania z niego przy wykonywaniu zamowienia,
tak nie sposob twierdzi¢, ze wykonawca warunkéw nie spetnit, automatycznie wyciggajgc
wniosek o negatywnym wptywie zaangazowania zasobow w inne zamowienie na podstawie
informacji, ze takie zaangazowanie na dzienn skfadania ofert ma miejsce. Takie podejscie

réwniez prowadzitoby do wypaczenia istoty regulacji ustawowej”.

Przenoszac powyzsze na okolicznosci przedmiotowej sprawy, wynikajace ze ztozonych
oswiadczen w JEDZ dla obu czesci zamdwienia, Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie mogt
automatycznie wykluczy¢ Konsorcjum 1 z postepowania w obu pakietach, na jakie ztozyt
oferty. Nawet jezeli doswiadczenie wykazane dwoma umowami nie byto wystarczajgce do
wykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu opisanego dla obu pakietow, to
oceniajgc doswiadczenie Wykonawcy potrzebne do realizacji pakietu nr 3, Zamawiajgcy
powinien uwzgledni¢ fakt, iz Wykonawca nie uzyskat zamowienia w pakiecie nr 1. Tym
samym jego doswiadczenie mogto by¢ w catosci zaliczone na poczet tej czesci zamowienia,
jakg miatby szanse realizowaé. W procedurze odwrdoconej, ktéra zostat przewidziana w tym
postepowaniu, Zamawiajgcy ograniczyt ocene zdolnosci Konsorcjum 1 wylgcznie do

zamowienia objetego pakietem nr 3. Nie mogt rozszerzyé oceny podmiotowej przygotowania
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zawodowego Konsorcjum 1 w celu ustalenia, czy réwniez w pakiecie nr 1 posiada
wymagane doswiadczenie. Sytuacja mogtaby przedstawi¢ sie inaczej, jezeli oferta
Konsorcjum 1 zostataby oceniona najwyzej w obu pakietach. Wowczas Zamawiajgcy
zobowigzany bytby ustali¢, w ktérej czesci Wykonawca nie spetniat warunku udziatu w
postepowaniu, wykorzystujgc wczesniej procedure opisang w art. 26 ust. 1 i 3 Ustawy.
Réwniez w takiej sytuacji nie mozna bytoby w sposéb automatyczny wykluczy¢é Wykonawcy
z postepowania, nawet jezeli powotatby sie on, wbrew wyraznemu zakazowi zawartemu w
siwz, na to samo doswiadczenie. Taki zapis siwz miat na celu wyznaczenie zasad oceny
doswiadczenia koniecznego do ubiegania sie o zamoéwienie w szerszym zakresie
(obejmujacym wiecej niz jeden pakiet) i nie stanowit samodzielnej podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Zapis taki nie modyfikuje zasad ustawowych, ktére dotyczag
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w szczegdlnosci nie wylgcza
zastosowania art. 26 ust. 3 Ustawy. Gdyby nawet przyja¢, iz Wykonawca chciat ztozy¢ oferte
na ilos¢ czesci przewyzszajgca jego potencjat potrzebny do ubiegania sie o ich udzielenie, to
okolicznos¢ ta nie zostata w sposob jednoznaczny ustalona. Zamawiajgcy nie mogt bez
oceny obu umow wskazanych w oswiadczeniach w JEDZ ustali¢, Zze Konsorcjum 1 spetniato
warunek wylgcznie w zakresie jednego pakietu. Tym samym Zzgdanie Odwotujgcego

wykluczenia Konsorcjum 1 nie mogto byé uwzglednione.

Podsumowujac, Izba uznata, iz Zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit doswiadczenie
Konsorcjum 1 wymagane dla uznania, iz Wykonawca posiada wiedze niezbedng do
wykonania czesci zamowienia objetej pakietem nr 3. Jego dalsze doswiadczenie mogtoby
mie¢ znaczenie, gdyby wystgpita realna mozliwos¢ udzielenia zamdwienia Konsorcjum 1
réwniez w pakiecie nr 1. Na moment wydania orzeczenia w sprawie nie budzito watpliwosci,
iz Konsorcjum 1 mogto uzyskaé zamoéwienie wytgcznie w jednej czesci, tj. objetej pakietem
nr 3. Tym samym okolicznosci dotyczgce drugiej umowy realizowanej aktualnie na rzecz
Nadle$nictwa Drewnica pozostawaty poza przedmiotem zarzutu, ktory sprowadzat sie
faktycznie do wykazania, iz wskazanie w JEDZ tego samego doswiadczenia dla obu
pakietow na jakie Konsorcjum 1 ztozyto oferty, powinno prowadzi¢ do wykluczenia
Wykonawcy z postepowania w pakiecie nr 3. Uwzglednienie takiego zadania oznaczatoby, iz
Wykonawca podlegatby wykluczeniu niezaleznie od ustalenia, czy doswiadczenie jakie
posiada pozwala na ubieganie sie o zamdwienie w obu pakietach. W okolicznosciach jakie
wynikaty z faktu zakonczenia oceny ofert ztozonych na pakiet nr 1 nawet uwzglednienie
zgdania powtérzenia czynnosci oceny ofert w pakiecie nr 3 nie zmienitoby wyniku oceny
dodwiadczenia Konsorcjum 1, ktére wynikalo ze zrealizowanej umowy na rzecz

Nadlesnictwa Drewnica. Przyjecie, iz samo wskazanie na to samo doswiadczenie w obu
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pakietach bez ich petnej analizy, prowadzitoby do wypaczenia istoty badania zdolnosci

wykonawcy do realizacji zamowienia i nie mogto prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania.

W Swietle powyzszego Izba oddalita odwotanie w catosci na podstawie art. 192 ust. 1

Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz uzasadnione
koszty Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem przedtozonym przed zamknieciem rozprawy

w wysokosci 3.600 zt, uwzgledniajgce wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy: ........ccvevvniininennn,
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