Sygn. akt KIO 386/21
POSTANOWENIE
z dnia 19 lutego 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Monika Szymanowska
Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Uczestnikow postepowania
w dniu 19 lutego 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego
2021 roku przez Odwolujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum
le$ne: (1) A P. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne A P. z siedzibg w Nowym
Gieraltowie (Lider); (2) A A prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne A A z siedzibg w
Mikotajowie; (3) D. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,MD” D. M. z siedzibg w Idzikowie(4) D.
C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne D. C. z siedzibg w Miedzylesiu
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa, Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Ladek Zdréj z siedzibg w Strachocinie
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w skiadzie: (1) R. M.
prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg R. M. Pozyskiwanie i Zrywka Drewna z siedzibg w Starym
Gieraltowie (Lider); (2) D. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne D. J. z siedzibg w
Skrzynce; (3) R. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne R. K. z siedzibg w Radochowie;
(4) T. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Pozyskiwanie Drewna Ustugi dla Laséw Paristwowych
T. 0.; (5) K. G. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne K. G. z siedziba w Stroniu Slaskin;
(6) P. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne P. J. z siedzibg w Bolestawowie; (7) J. B.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne J. B. z siedzibg w Skrzynce; (8) M. B. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne Scinka i Zrywka Drewna oraz Inne prace Lesne z siedziba w
Stroniu Slaskim; (9) D. D. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne D. D. z siedzibg w
Konrdowie; (10) M. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne M. Z. z siedzibg w
Konradowie; (11) A B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne ,,DAB” A B. z siedzibg w
Starej Morawie; (12) K. . prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne K. L. z siedzibg w
Bolestawowie; (13) A. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne A P. z siedzibg w Nowej
Morawie; (14) K. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ustugi Lesne K. K. z siedzibg w Nowej
Morawie; (15) K. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne K. Z. z siedzibg w Ortowcu; (16)
P. F. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne P. F. z siedzibg w Kamienicy; (17) S. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne, Pozyskiwanie, Zrywka, drewna S. S. z siedzibg w
Starym Gieraltowie; 18) J. B. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Les$ne J. B. z siedzibg w
Goszowie; (19) M. J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Pozyskiwanie, Zrywka, Sprzedaz Drewna,
Koszenie z siedzibg w Bolestawowie; (20) J. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne
DREWART J. K. z siedzibg w Konradowie; (21) J. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustug
Lesne J. O. z siedzibg w Stroniu Slaskim; (22) P. U. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Uslugi
Lesne P. U. z siedzibg w Radochowie; (23) A. W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,,DREWZRAB™
Wyrab Wywoz i Sprzedaz Drewna A. W. z siedzibg w Trzebieszowicach; (24) M. M. prowadzacy dzialalnos¢
gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne M. M. z siedzibg w Skrzynce; (25) T. M. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Uslugi Lesne T. M. z siedzibg w Skrzynce; (26) R. M. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne R. M. z siedzibg w Skrzynce zglaszajacy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego

postanawia:
1.0drzuca odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza Odwotujacego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
— Konsorcjum lesne: (1) A. P. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne A. P. z siedzibg w
Nowym Gieraltowie (Lider); (2) A A prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne A A z
siedzibg w Mikolajowie; (3) D. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,MD” D. M. z siedzibg w
Idzikowie; (4) D. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne D. C. z siedzibg w Miedzylesiu
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019
r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.... rrreee

Czionkowie:
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy —Skarb Panstwa, Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Ladek
Zdroj z siedziba w Strachocinie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej jako ,Pzp 2004”) na
,» Wykonywanie usfug z zakresu gospodarki leSnej na terenie Nadlesnictwa Ladek Zdréj w roku 2021’ Ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 202-490155 z dnia
16.10.2020 r. Przedmiotem zaméwienia sg ustugi z zakresu gospodarki leSnej zgodnie
z okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r., poz. 6 ze zm.,



,2Ustawa o lasach”) obejmujace prace z zakresu hodowli
i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna, gospodarki towieckiej, gospodarki rolno tgkowej
oraz szkotkarstwa, nasiennictwa i selekcji, do wykonania na terenie NadleSnictwa Ladek Zdréj w roku 2021.

Zamawiajgcy w dniu 26 stycznia 2021 r. dokonat wyboru w Zadaniu nr 4 jako najkorzystniejszej, oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, ktorzy na potrzeby postepowania przyjeli nazwe
,Konsorcjum firm R. M.”.

W dniu 5 lutego 2021 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjumlesne: (1)
A P. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne A P. z siedzibg w Nowym Gieraltowie (Lider);
(2) A. A prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne A. A z siedzibg w Mikotajowie; (3) D. M.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,MD” D. M. z siedzibg
w ldzikowie; (4) D. C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne D. C. z siedzibg w
Miedzylesiu (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na podstawieart. 515 i
nastepnych ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo wyméwien publicznych (Dz.U. 2019.2019 ze zm. - dalej
réwniez ,nowe p.z.p.”") w zw. z art. 109 i 98 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo Zamowien publicznych (Dz.U. 2019.2020 ze zm.), odwotanie w zadaniu nr 4 wobec niezgodnych z przepisami
Pzp 2004 czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:
1)dokonaniu badania i oceny ofert w sposéb naruszajgcy rowne traktowanie wykonawcéw poprzez odmienng ocene
takiego samego stanu faktycznego zaistniatego
w stosunku do Konsorcjum Lesnego i Konsorcjum M. w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, czym zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp 2004,
2)zaniechanie wykluczenia Konsorcjum M., pomimo ze wykonawcy ci nie wykazali, ze spelniajg okre$lone przez
zamawiajgcego warunki udziatu dla Zadania 4, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp 2004,
3)dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum M., pomimo ze wykonawcy ci nie wykazali spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem podlegajg wykluczeniu, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 3 PZP 2004.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie w catosci odwotania oraz o:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum M. w Zadaniu nr
4,
2)nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum M. w Zadaniu nr 4 postepowania, gdyz wykonawcy ci nie
wykazali, Ze spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu,
3)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp 2004, gdyz w wyniku
wykluczenia Konsorcjum M. i uznania oferty ztozonej przez tych wykonawcow za odrzucong, w Zadaniu nr 4 nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu;
4)obcigzenia kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwolanie zatem zostato wniesione w terminie. Odwotujgcy zlozyt Zamawiajgcemu kopie odwotania przed
uptywem terminu do jego wniesienia i terminowo uiscit wpis od
w prawidtowej wysoko$ci na wtasciwy rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych.

Odwolujacy wskazat, ze spetnia przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 Pzp 2019 bowiem jako wykonawca, ktory
zfozyt oferte w postgpowaniu miat interes w uzyskaniu zaméwienia. Gdyby Odwotujgcy nie zostat wykluczony z udziatu w
postepowaniu, jego oferta bytaby oceniona jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy podkreslit, ze nie kwestionuje zasadnosci swojego wykluczenia, jednakze zgdajgc wykluczenia
Konsorcjum M. dgzy w istocie do uniewaznienia przedmiotowego postepowania, gdyz w przypadku uwzglednienia
zarzutdéw, w postepowaniu w Zadaniu nr 4 nie pozostanie zadna wazna oferta. Zatem niezgodne z prawem czynno$ci
Zamawiajgcego, powodujg po stronie Odwolujgcego powstanie szkody w postaci utraty mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia w ponownie ogtoszonym postepowaniu.

Odwolujacy zaznaczyl, ze Europejski Trybunatu Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 2016-04-05, C-689/13 w
zakresie mozliwosci wnoszenia odwotan wzajemnych, w efekcie uwzglednienia ktérych nastepuje uniewaznienie
odwotania, dokonat nastepujgcego ustalenia:

28. Przywofana w pkt 24 i 25 niniejszego wyroku wykfadnia dokonana przez Trybunat w wyroku Fastweb (C-
100/12, EU:C:2013:448) ma zastosowanie w kontekscie takim jak zaistnialy w postepowaniu gtdwnym. Po pierwsze
bowiem kazdy z uczestnikéw sporu ma réwnowazny uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych konkurentéw
Po drugie, co podniést rzecznik generalny w pkt 37 swojej opinii, nie mozna wykluczy¢, Zejedna z nieprawidfowosci
lezgcych podstaw wykluczenia ofert tak wybranego oferenta, tak i oferenta kwestionujgcego decyzje o udzieleniu
zamdwienia publicznego powoduje réwniez wadliwnos¢é wszystkich ofert ztozonych ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. co mogfoby doprowadzi¢ do koniecznosci wszczecia przez instytucje zamawajgcg nowego
postepowania.

30. W swietle powyZzszych rozwazan na pytanie pierwsze nalezy odpowiedziec, Ze art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze stoi on na przeszkodzie temu by odwotanie gfdwne
wniesione przez oferenta zainteresowanego uzyskaniem okre$lonego zamoéwienia, ktory poniést szkode, wzglednie jest
narazony na jej poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa Unii
w dziedzinie zamdwien publicznych lub przepiséw dokonujgcych jego transpozycji majgcego na celu wykluczenie innego
oferenta, zostato uznane za niedopuszczalne na podstawie krajowych przepiséw proceduralnych, przewidujgcych
pierwszenstwo badania odwotania wzajemnego wniesionego przez tego drugiego oferenta”.

Istotnym dla oceny przedmiotowej sprawy jest analiza zmian poczynionych przez ustawodawce przy definiowaniu
Linteresu w uzyskaniu zaméwienia”, ktére zostaty uwzglednione w obowigzujgcej od 1 stycznia 2021 r. ustawie Pzp 2019.
Oto6z art. 505 ust. 1 PZP 2019 nie wigze juz interesu w uzyskaniu zamowienia z ,danym zamowieniem”, zatem interes
taki moze by¢ wykazywany w odniesieniu do zamdwienia jako takiego,

a wiec rowniez zamoéwienia udzielanego w postepowaniu przysztym, jezeli przedmiotowe postepowanie zostatby
uniewaznione (Stenogram z posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do spraw deregulacji (nr 40) z dnia 21 sierpnia 2019 .
str. 101-111).

Odwolujgcy przywotat rowniez orzeczenia zawierajgce wyktadnie pojecia ,danego zamoéwienia” jakiej dokonat
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 2017-05-11, C-131/16:

»2). Dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgcg przepisy ustawowe, wykonawcze i
administracyjne odnoszgce sie do stosowania przepisow wspdlnotowych w procedurach zamoéwien publicznych



podmiotow dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniong dyrektywg
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., naleZy interpretowac w ten sposob, ze w sytuacji
takiej tak ta rozpatrywana wpostepowaniu gtownym, ktorej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozono
dwie oferty

a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentow i o
udzieleniu zamdwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ moZzliwo$¢ zgdania
wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta w zwigzku z czym pojecie ,danego zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66, nalezy interpretowac, ze w danym razie moze ono dotyczy¢
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuije:

W postepowaniu odwotawczym zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum wymienione w sentencji niniejszego postanowienia, ktorego
Liderem i petnomocnikiem jest R. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg R. M. Pozyskiwanie i Zrywka
Drewna z siedzibg w Starym Gieraltowie. zba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia.

Jak wskazano w odwotaniu Odwotujgcy w dniu 26 stycznia 2021 roku zostat przez Zamawiajgcego wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp 2004 z powodu niespetnienia warunku zdolnosci technicznej
lub zawodowej. W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, ze wymagat w zakresie doSwiadczenia wykazania, ze w okresie
ostatnich 3 lat (...) dla pakietu nr 4 potwierdzenia realizacji co najmniej 1 ustugi (1 umowa) polegajgcej na wykonywaniu
prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna na kwote 3 701 212,00 zt brutto. Odwolujacy w
zfozonych dokumentach nie wykazat takiej realizacji na wskazang kwote. Wykazane do$wiadczenie bylo realizowane w
ramach wielu umoéw. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oferta ztozona przez Odwolujgcego zostata odrzucona.

W odwotaniu Odwotujgcy podkreslit, ze niewatpliwie, ze ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku nie wynikato, ze co najmniej jeden z cztonkéw Konsorcjum lesnego samodzielnie
wykonat ustuge o wskazanej przez Zamawiajgcego wartoéci, dlatego tez nie kwestionuje decyzji o wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu.




Potwierdza te teze orzeczenie TSUEw sprawie Hackermdiller (wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01
Werner Hackermdiiller przeciwko Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) i Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fir
den Donauraum AG (WED), ECLI:EU:C:2003:359), gdzie Trybunat wyraznie stwierdzit, ze nie mozna odmowic¢ prawa do
wniesienia odwotania od decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu wykonawcy bez umozliwienia mu

zakwestionowania podstaw jego wykluczenia.




O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 573 i nastepne ustawy nowePzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 31.12.2020, poz. 2437), w przypadku odrzucenia odwotania Odwotujgcego
obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania.
Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 529 ust. 1 ustawy nowePzp.
Przewodniczacy...........coevveevuernnnn
Czionkowie:



