WYROK
z dnia 1 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Marta Stoma
po rozpoznaniu na rozprawie 1 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego 8 lutego 2021 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia jako ,,Konsorcjum Lesne T.” (Firma
Handlowo-Ustugowa M. T., Lezyce, M. Z ,,SWERK”, Dannczéw, Firma Handlowo-Ustugowa B. M., Lezyce)

w postepowaniu pn. Wykonanie prac zwigzanych z czynng ochrong ekosystemoéw lesnych w PNGS w 2021 r.(nr
postepowania 1/ZP/PN/ZAOC/U/2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Park Narodowy Gér Stolowych z siedziba w Kudowie-Zdroju

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Ustugi Prac Lesnych i Rolniczych
K. W, Dolina, Ustugi Prac Lesnych K. Z., Ztotno- zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i:

1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwolania,

2)zasadza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3917 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieCset
siedemnascie ziotych zero groszy) - stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu
uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Park Narodowy Gér Stotowych z siedzibg w Kudowie-Zdroju{dalej: ,Zamawiajacy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”,
,PZp’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi pn. Wykonanie prac
zwigzanych z czynng ochrong ekosystemdw lesnych w PNGS w 2021 r. (nr postepowania 1/ZP/PN/ZAO/U/2021).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 24 grudnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2020/S_251 pod poz. 631372.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

29 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu powyzszego postepowania w czesci

nr 3 tj. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej wspolnie przez Ustugi Prac LeSnych i Rolniczych K. W. {dalej:

,K. W.”} z Doliny i Ustugi Prac LeSnych K. Z. {dalej: ,K. Z.”} ze Ztotna {dalej tgcznie zwani: ,Konsorcjum Prac Le$nych

lub ,Przystepujacym”}. ]

8 lutego 2021 r. Firma Handlowo-Ustugowa M. T. z Lezyc, M. Z. ,SWIERK” z Danczowa oraz Firma Handlowo-Ustugow

B. M. z tezyc — wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum Le$ne T. {dalej réwniez:

»,Odwolujgcy”’} wniesliw formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie od zaniechania

wykluczenia przez Zamawiajgcego Konsorcjum Prac LeSnych.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1.Art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Prac Lesnych, pomimo Ze nie wykazato, Ze spetnia
okres$lone przez Zamawiajgcego dla czesci nr 3 warunki udziatu w postepowaniu.

2.Art. 7 ust. 3 — przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Prac Le$nych, pomimo Ze podlega
ono wykluczeniu z powodu niewykazania spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w cze$ci nr 3 zamowienia:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Wykluczenia Konsorcjum Prac LeSnych z powodu niewykazania warunkow udziatu w postepowaniu.
3.Badania i oceny oferty Konsorcjum Le$nego T. i w konsekwencji wyboru jego oferty.

Odwolujacy zrelacjonowat nastepujace okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w rozdziale VI pkt 6.2. ppkt 3. lit. a specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia {dalej: ,SIWZ"}
okreslit nastepujacy warunek udziatlu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej: Warunek ten, w
zakresie do$wiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie) zrealizowat lub
realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co najmniej 1
ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy) polegajgcg na wykonywaniu prac z zakresu
zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mnigjszg niz 500 000 zt brutto na kazdg cze$c
zamowienia. Jezeli wykonawca skfada oferte na dwie lub trzy czesci zamdwienia musi wykazac sie odpowiednio dwu lub
trzykrotnoscig tej kwoty.

Jednocze$nie Zamawiajgcy dalej w pkt 6.4. wyraznie zastrzegt: W przypadku wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia, kazdy z warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 6.2. winien spetniac co najmniej
Jeden z tych wykonawcdw albo wszyscy ci Wykonawcy wspdlnie z zastrzezeniem, iz warunek opisany w pkt 6.2. ppkt 3)



lit. a) winien spetnia¢ co najmniej jeden z tych wykonawcow.

Ponadto Zamawiajacy okreslit w rozdziale VIl pkt 7.1.:

- lit. a tiret siedemnaste, ze informacje niezbedne do oceny spetniania warunku dotyczgcego wymaganego
do$wiadczenia wykonawcy winni wskazac¢ wypetniajac w czesci IV lit. C wiersz drugi (pkt 1b) JEDZ;
—lit. b, ze nalezy przedtozy¢ dowody (referencje) nalezytego wykonania ustug wykazanych w JEDZ

Z JEDZ ziozonych przez wykonawcow wchodzacych w sktad Konsorcjum Prac Lesnych wynika, ze na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu, o ktérym mowa powyzej, wykazali oni w czesci IV, sekcji A, pkt 1b ustugi o
nastepujgcej wartosci (a takze przedtozyli stosowne referencje potwierdzajgce wysokos¢ wykazanych kwot):

1.K. Z. — 3 uslugi realizowane na rzecz Nadlesnictwa Zdroje: 1) 496.343,19 zt (umowa zawarta na 2018 r.), 2) 463.802,59
zt (umowa zawarta na 2019r.), 3) 439.515,29 zt (w 2020 r.).

2.K. W. — 3 ustugi realizowane na rzecz Nadle$nictwa Zdroje: 1) 3 18.680,70 zt (umowa zawarta na 2018 r.), 2)
258.614,72 zt (umowa zawarta na 2019r.), 3) 282.872,91 zt (w 2020 r.)

Odwolujacy podsumowalt, ze jak wynika z powyzszego zestawienia, zaden z konsorcjantéw nie wykazat, aby
samodzielnie wykonat co najmniej jedng ustuge (czyli w ramach jednej umowy) o wymaganej wartosci 500.000,00 zt
brutto.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze przy ocenie spemiania przez Konsorcjum Prac Lesnych warunku
dotyczacego wymaganego do$wiadczenia zupetnie pomingt ustanowione przez siebie wymaganie, aby byt on spetniony
przez co najmniej jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. W ocenie Odwotujgcego
przy tak okreslonym warunku udziatu w postepowaniu nie jest dopuszczalne sumowanie wartosci wykonanych ustug z
réznych umow.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wywiodt, ze nawet jezeli obaj konsorcjanci wykonywali na rzecz
Nadlesnictwa Zdroje wspolnie jedng umowe, kitérej wartos¢ np. za 2018 r. po zsumowaniu wyniostaby 815.023,89 zt
(496.343,19 zt + 318.680,70 z), nie jest uprawnione postugiwanie sie dosSwiadczeniem catego konsorcjum przez jednego
z konsorcjantéw i sumowanie wartosci takich ustug, gdyz wykonawca wspolnie ubiegajacy sie z innymi wykonawcami o
udzielenie zamowienia, a nastepnie wspotrealizujgcy z nimi umowe nabywa do$wiadczenie tylko i wytgcznie w zakresie
odpowiadajgcym faktycznie i realnie zrealizowanej czesci takiego zamoéwienia. Stanowisko takie znajduje oparcie
w zachowujgcym aktualno$¢ w tej sprawie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 kwietnia 2017 r. sygn.
C-387/14:

62. Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to
naleZzy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w
prowadzenie dziatan, ktére byty wwmagane od tej grupy wramach danego zamowienia publicznego.

63. Jak bowiem stusznie podniost rzad polski w uwagach na piSmie, wykonawca nabywa realne do$wiadczenie nie przez
sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkfad, lecz wytgcznie poprzez
bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowigzana
Jest ta grupa wykonawcow.

64. Wynika z tego, Ze wykonawca nie moze polegac, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg do$wiadczenia,
na realizacji $wiadczen przez innych cztonkdw grupy wykonawcdow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat
udziatu.

Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze zaden z konsorcjantéw nie wykazat, aby samodzielnie wykonat co
najmniej jedng ustuge (na podstawie jednej umowy), polegajgcg na wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu,
zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg niz 500.000,00 zt brutto. Konstatacja taka musi skutkowa¢ uznaniem,
ze Konsorcjum Prac Le$nych nie wykazato spetniania warunku dotyczgcego doswiadczenia okreslonego dla czesci 3 iw
zwigzku z tym powinno podlega¢ wykluczeniu, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong. W konsekwencji
Zamawiajgcy powinien przystgpi¢ do badania o oceny oferty Konsorcjum Le$nego T. i dokonac jej wyboru jako
najkorzystniejsze;.

W odpowiedzi na odwotanie, ktéra wpltyneta do Izby 1 marca 2021 r. (datowanej na 19 lutego 2021 r.), Zamawiajgcy
wniést o oddalenie odwotania, w szczegdélno$ci wskazujgc nastepujgca argumentacie.

Zamawiajgcy wywiodt, ze wyktadnia — jak to okreslit — ,przedmiotowej czesci SIWZ” zostata dokonana przez
Odwotujgcego w oderwaniu od przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji dokonana przez niego ocena spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalna do przedmiotu zamowienia. Natomiast oceny wskazanego
warunku nalezy wedtug Zamawiajgcego dokona¢ z uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencii, rownego traktowania, a
takze przedmiotu zamowienia. Stad nalezy uzna¢, ze do$wiadczenie Konsorcjum Prac Lesnych z okresu ostatnich
trzech lat (2018-2020) zapewnia nalezyte wykonanie zamoéwienia, przy jednoczesnym zachowaniu — jak to okreslit —
»hiedyskryminujgcego charakteru innych wykonawcéw”.

Odnoszac sie do rozwazanej w odwotaniu kwestii doSwiadczenia catego konsorcjum i sumowania warto$ci ustug
wykonanych przez poszczegolnych konsorcjantéw, Zamawiajacy stwierdzit, ze stanowisko Odwolujgcego nie znajduje
oparcia w przywotanym wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14.
Do przyjecia odmiennego pogladu sktania Zamawiajgcego przede wszystkim — jak to okreslit — ,swoista argumentacja”,
jakg w omawianym zakresie przyjmuje Krajowa lzba Odwotawcza np. w orzeczeniu z 4 lipca 2017 r. sygn. akt: KIO
1113/17, KIO 1122/17, KIO 1125/17, KIO 1129/17 oraz tre$¢ orzeczenia z 18 wrzesnia 2017 r., gdzie Izba zwrécita tez
uwage na obowigzujgcg zasade solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia i nastepnie realizujgcych zamowienie.

Zamawiajgcy w ramach podsumowania powotat si¢ na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 10 pazdziernika 2013
r. w sprawie Provincia di fermo (C-94/12), w ktérym zwrdcono uwage, ze w przypadku specyficznych zamoéwierh mozna
wymagac od konsorcjéw wykazania pewnych kwalifikacji zawodowych wytgcznie od jednego z konsorcjantow, jezeli nie
mozna ich uzyskaC przez proste potgczenie potencjatow. Wowczas zamawiajgcy moze wymagacé, aby pewien
minimalny poziom kwalifikacji (np. w postaci ilosci wykonanych zamowien) zostat wykazany wytgcznie przez jednego
konsorcjanta. Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalnos¢ takiego wymogu do celéw zamowienia.

Z ostroznosci Zamawiajgcy podnidst, ze konsekwencjg uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Prac Lesnych w czesci nr 3 nie moze by¢ jego wykluczenie, lecz nakazanie powtérzenia wyboru
najkorzystniejszej oferty, gdyz Zamawiajgcy bedzie umocowany na podstawie obowigzujgcych przepisow prawa do
zadania od Konsorcjum Prac LeSnych uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w
zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej.

Konsorcjum Prac Lesnych przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie
odwotania i wskazujgc nastepujacg argumentacije.



Wedtug Przystepujacego kazdy z konsorcjantow z osobna speit warunek, o ktbrym mowa w rozdziale VI pkt 6.2. ppkt 3.
lit. a SIWZ {przytoczono w pismie w brzmieniu identycznym jak w odwotaniu}.

Zdaniem Przystepujacego wedtug tresSci warunku ustugi na kwote 500.000 zt nie tyle majg by¢ wykonane na
podstawie jednej umowy, lecz jest to warto$¢ ustug, jakg trzeba udokumentowaé na kazdg czesS¢ zamowienia. W tresci
warunku nie ma bowiem Zzadnego zapisu, ze prace trzeba wykona¢ w ramach jednej umowy. Zamawiajacy ttumaczy
jedynie, jak nalezy rozumie¢ stowo ,ustuga”, co w nawiasie wyraznie jest opisane (przez ustuge rozumie sie wykonanie
prac na podstawie jednej umowy). Skoro warunkiem jest wykonanie co najmniej jednej ustugi, nie mniej niz jedna ustuga
spetnia wymieniony warunek i jednoczesnie jest to minimum. W konsekwenciji btedne jest rozumowanie, ze nie mozna
zsumowac wigkszej liczby wykonanych ustug.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy {ktory nie stawit sie
na posiedzenie i rozprawe pomimo prawidlowego zawiadomienia o ich terminie} pozostali przy swoich stanowiskach
i argumentacji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwolujagcego, Zamawiajacego i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwotania do postepowania odwotawczego w
tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp” lub ,npzp}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy wykazat, Zze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ziozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednocze$nie moze réwniez ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp dotyczacymi zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, gdyz
uniemozliwia mu to uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Niesporne byly nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze, ze Zamawiajgcy w pkt 6.2. ppkt 3. lit. a) w zw. z pkt 6.4. rozdziatu VI specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia {dalej: ,specyfikacja’ lub ,s.iw.z.”} sformutowat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci
technicznej i zawodowej w nastepujgcym brzmieniu:

Warunek ten, w zakresie doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie)
zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona wartos¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy)
co najmniej 1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy) polegajgcg na wykonywaniu
prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg niz 500 000 zt brutto na kazdg
czes¢ zamowienia. JeZeli wkonawca skfada oferte na dwie lub trzy czesci zamowienia musi wykazac sie odpowiednio
dwu lub trzykrotno$cig tej kwoty.

W przypadku wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, kazdy z warunkow udziatu w postepowaniu
okres$lonych w pkt 6.2. winien spetnia¢ co najmniej jeden z tych wykonawcow albo wszyscy ci Wykonawcy wspdinie z
zastrzezeniem, iz warunek opisany w pkt 6.2. ppkt 3) lit. a) winien spetnia¢ co najmniej jeden z tych wykonawcow.

Po drugie, ze z JEDZ ztozonych przez wykonawcow wchodzacych w sktad Konsorcjum Prac Lesnych wynika, ze
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu, o ktérym mowa powyzej, wykazali oni w czesci IV, sekcji A, pkt 1b tych
dokumentow ustugi dotyczace zrywki i pozyskania drewna wykonane na rzecz Nadle$nictwa Zdroje o nastepujgcych
warto$ciach (co znalazio takze potwierdzenie w referencjach ztozonych na potwierdzajgce nalezytego wykonania tych
zamowien):

1.K. Z. — 3 ustugi o wartosci (brutto): 1) 496.343,19 zt (umowa zawarta na 2018 r.), 2) 463.802,59 zt (umowa zawarta na

2019r.), 3) 439.515,29 zt (w 2020 r.).

3.K. W. — 3 ustugi o wartosci: 1) 318.680,70 zt (umowa zawarta na 2018 r.), 2) 258.614,72 zt (umowa zawarta na 2019

r.), 3) 282.872,91 zt (w 2020 r.).

Po trzecie, ze zadna warto$¢ brutto kazdej z powyzszych szesciu wykazanych przez Konsorcjum Prac Le$nych
ustug jest nizsza niz 500 tys. zt.

Wobec tego kluczowe znaczenie dla tej sprawy ma interpretacja przytoczonych powyzej postanowien specyfikacji, w
ktérych Zamawiajgcy okreslit dla wykonawcodw ubiegajgcych sie o to zamowienie warunek udziatu w zakresie zdolnosci
technicznej, w tym okreslit, w jaki spos6b mogg go spemi¢ wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie tego
zamoOwienia. Poniewaz postanowienia te zostaty sformutowane jednoznacznie i poprawnie jezykowo, nie ma nie tylko
potrzeby, ale nawet podstaw, aby wykracza¢ poza ich wykiadnie literalng (zgodnie z zasadg clara non sunt
interpretanda).

Po pierwsze, w przypadku ubiegania sie o udzielenie zamowienia w jednej czesci konieczne jest wykazanie nalezytego
wykonania co najmniej jednej ustugi dotyczacej prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna o
warto$ci opiewajgcej na co najmniej 500 tys. zt.

Po drugie, w tresci warunku wprost zostato przesadzone, ze przez ustuge rozumie sie umowe, a w konsekwencji
ustanowiony prog wartosciowy musi zostaé osiggniety przez prace w zakresie zagospodarowania lasu, zrywki i
pozyskania drewna wykonane na podstawie jednej umowy.

Po trzecie, w odniesieniu do tego warunku wytgczona zostata zasada, zgodnie z ktorg zdolnosci lub potencijat
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia podlegajg sumowaniu, gdyz nalezytym wykonaniem
ustugi (umowy) w zakresie zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna musi wykazaé¢ sie co najmniej jeden
z wykonawcow wystepujgcych wspolnie w tym postepowaniu.

Oczywiscie btedna jest zatem interpretacja zaprezentowana przez Przystepujgcego, zgodnie z ktérg wymagany
prog wartosciowy mogt zostaé osiggniety przez zsumowanie wigkszej liczby wykonanych ustug (uméw). Innymi stowy
nie znajduje oparcia w brzmieniu warunku taka jego interpretacja, ze im wiecej ustug (umoéw) ztozyto sie na wymagang
warto$¢, tym lepiej.

O ile nie ma watpliwosci, ze Zamawiajagcy na etapie badania spetniania przez Konsorcjum Prac Le$nych



powyzszego warunku zinterpretowat go w sposéb odbiegajgcy od jego brzmienia, o tyle Zamawiajgcy do zamkniecia
rozprawy nie sprecyzowat doktadnie, jakie rozumienie warunku przyjat. Zamawiajgcy powotat sie bowiem ogdlnikowo na
to, ze oceny spetiania tego warunku dokonat z uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania, a
takze przedmiotu zaméwienia.

Jedynie posrednio na podstawie odpowiedzi na odwotanie i stanowiska wyrazonego ustnie na rozprawie
domniemywaé mozna, ze Zamawiajgcy na etapie weryfikacji spetniania przez Konsorcjum Prac Lesnych warunku
okreslonego w s.i.w.z. odstgpit od egzekwowania zastrzezenia, ze w przypadku tego warunku ustugi wykazane przez
poszczegodlnych czionkdéw konsorcjum nie beda podlegaty sumowaniu.

Umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze czynno$¢ okreslenia warunku udziatlu w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, wzglednie czynnosc¢ jego zmiany w zgodzie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(poprzednio funkcjonujgcego pod nazwg Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci), na ktore aktualnie sie powotuje,
mogly zosta¢ dokonane wytgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert. Natomiast po uptywie tego terminu i otwarciu
ofert nie ma juz mozliwosci zmiany warunkoéw, na ktérych prowadzone jest postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, gdyz — jak stanowi art. 38 ust. 4 pzp zd. 1 — w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed
uplywem terminu sktadania ofert zmienic¢ tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy nie moze rowniez po uplywie tego terminu wobec wykonawcow, ktdrzy ziozyli oferty, odstgpi¢ od
egzekwowania okreslonych juz ostatecznie warunkéw dla prowadzonego postepowania, niezaleznie od tego, jak
krytycznie sam je post factum ocenia. Specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia przez odestanie z art. 14 § 1 pzp

nalezy uzna¢ w rozumieniu art. 70° § 4 Kodeksu cywilnego za zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili
udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogloszeniem przetargu sg obowigzani
postepowac. Poniewaz w zamowieniach publicznych warunki przetargu oprocz ogtoszenia sg konkretyzowane w
specyfikacji, nalezy jg rowniez uznac za okres$lajaca warunki przetargu w rozumieniu Kodeksu cywilnego.

Drugg kluczowg okolicznoscig, ktéra na rozprawie okazata sie by¢ niesporna, jest to, ze Zamawiajgcy nie wzywat
Konsorcjum Prac Lesnych do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt 6.2.
ppkt 3. lit. a) w zw. z pkt 6.4. rozdziatu VI.

Reasumujac, o ile Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit, ze Konsorcjum Prac LeSnych wykazato spetnianie warunku, o
ktérym mowa w pkt 6.2. ppkt 3. lit. a) w zw. z pkt 6.4. rozdziatu VI, o tyle nie jest to wystarczajgce dla uznania, ze
Przystepujacy podlega wykluczeniu, gdyz nie byt w tym zakresie wzywany do uzupetienia dokumentow.

W tych okoliczno$ciach odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutu zawartego w odwotaniu, Izba stwierdzita, Ze zarzut naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 12 pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Prac Lesnych, ktére nie wykazato spetniania warunku
udzialu w postepowaniu, jest przedwczesny z uwagi na art. 26 ust. 3 pzp, ktérego naruszenie nie zostalo objete
odwotaniem.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, osSwiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Jak juz powyzej zaznaczono, z uwagi ha date wniesienia rozpoznawanego odwotania do postepowania odwotawczego w
tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.

— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)

Izba zwazyta, ze wedlug art. 552 ust. 1 pzp wydajgc wyrok, bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego. Poniewaz Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum Prac LeSnych do uzupetnienia
dokumentdéw na potwierdzenie spetiania warunku, ktérego nie udato mu sie wykazac¢ za pomocg pierwotnie ztozonych

dokumentéw, czyli dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 pzp, za bezzasadny, bo przedwczesny nalezy

uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, gdyz Zamawiajgcy ma obowigzek dokonaé
czynno$ci, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 pzp i nie mozna z gory przesadzic, jaki bedzie jej rezultat.

Zgodnie natomiast z art. 555 npzp {poprzednio identyczng regulacje zawierat art. 192 ust. 7 pzp} Izba nie moze

orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania
zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia
granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu. Krajowa lzba
Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie. W szczeg6lnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci
zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 pzp) {obecnie analogiczng regulacje zawiera art. 513 pkt 1 i 2 npzp} oraz
okolicznoéci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata
potwierdzona w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegdlnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12)
Sad Okregowy w Gdansku wywiédt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu, przy
czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wylgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa,
ale rowniez jako wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktére podwazajg prawidlowoS¢ czynno$ci zamawiajgcego i majg
wplyw na sytuacje wykonawcy.
Whiesione w tej sprawie odwotanie, jak to powyzej ustalono, nie zawiera zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego
wezwania Konsorcjum Prac LeSnych do uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie spetniania warunku udziatu, czyli
zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 pzp. Wrecz przeciwnie, odwotanie ogranicza sie do okolicznosci, ktore miatyby
wskazywa¢ na definitywne niewykazanie przez Konsorcjum Prac LeSnych warunku dotyczgcego wiedzy i
do$wiadczenia, co miatoby prowadzi¢ do wykluczenia go z tego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze nie doszfo do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp przez Zamawiajgcego, gdyz
Zamawiajgcy co najwyzej mogt naruszy¢ art. 26 ust. 3 pzp, co jednak znajduje sie poza granicami kognicji Izby w tej
sprawie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jego wyniku, na



podstawie art. 575 npzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. a-b w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajagc Odwolujgcego kosztami tego
postepowania, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci
wynagrodzenia petnomocnika, potwierdzone ziozong fakturg, oraz koszty dojazdu samochodem na posiedzenie w
wysokos$ci obliczonej wg tzw. kilometrowki, wedtug ztozonego zestawienia.



