Sygn. akt: KIO 88/23
WYROK z dnia 27 stycznia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Matgorzata Matecka
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2023 r. przez wykonawce M. T. prowadzacy dziataino$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Lesne M. T. w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe — Nadle$nictwo Kaczory

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: W. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Lesne W. S. oraz A. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Lesnych A. S., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego tytutlem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710, 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.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 88/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe — Nadle$Snictwo Kaczory prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na
terenie Nadle$nictwa Kaczory w roku 2023”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2022/S 202-575388.

I. W dniu 9 stycznia 2023 r. wykonawca M. T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne M. T. wniést
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od: 1) wykluczenia go z postepowania, 2) odrzucenia jego oferty
zlozonej na czesci nr 2,3 i 4 zamoéwienia, 3) zaniechania wyboru jego oferty na cze$é nr 3 zamoéwienia, 4) wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 3 zamdwienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”:

1) art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 110 ust. 2i 3 i art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp - poprzez przedwczesne
wykluczenie odwotujacego, w sytuaciji gdy dziatajgc w sposéb przejrzysty i z nalezytg starannoscig wskazat on we
wstepnym oswiadczeniu JEDZ informacje, ze zachodzi wobec niego odpowiednia podstawa wykluczenia,
jednoczes$nie przedstawiajgc szczegbtowy opis srodkéw naprawczych i zapobiegawczych, a nastepnie dziatajgc w
dobrej wierze ztozyt wyjasnienia w zakresie zgdanym przez zamawiajgcego, ktory wykluczyt go z postepowania,
nie umozliwiajgc mu przeprowadzenia w cato$ci procedury samooczyszczenia. Sktadajgc wyjasnienia odwoltujacy
zatgczyt nawet dokument samego podmiotu, dla kiérego w sposéb nienalezyty byty wykonywane umowy, ktory
zawierat opis nieprawidtowos$ci, podstawe naliczenia kar umownych itp. (zarzut braku ich podania pojawit si¢ w
uzasadnieniu wykluczenia). Jednocze$nie wykluczajgc odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy powotat sie na
okolicznosci dot. braku dowodéw samooczyszczenia, pomimo iz we wczesniejszym wezwaniu nie wskazywat na
zadne braki w tym zakresie, ani na zgdanie ich uzupetnienia czy cho¢by wyjasnienia. Zamawiajgcy naruszyt tym
samym zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci, nie dgzac do petnego i wszechstronnego zbadania okolicznosci
w ramach podejmowanych czynnosci, w szczegolnosci w odniesieniu do czynnosci o tak doniostych skutkach jak



wykluczenie wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy uniemozliwit tym samym petne wyjasnienie okolicznosci
samooczyszczenia, w tym ztozenie dowoddw, ktére mogty zosta¢ ztozone w

momencie potwierdzania braku podstaw wykluczenia wstepnie zadeklarowanych w JEDZ przy sktadaniu na te
okoliczno$¢ podmiotowych srodkéw dowodowych.

2) art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp - poprzez jego zastosowanie i wykluczenie odwolujgcego, w sytuacji gdy
odwotujacy dziatajgc w dobrej wierze ujawnit i wskazat wprost w formularzu JEDZ wszystkie umowy o zamowienie
publiczne, w zwigzku z nienalezytg realizacjg ktérych - mogta choéby potencjalnie zachodzi¢ przestanka
wykluczenia. Odwotujgcy nie mogt zatem wprowadzi¢ w btad, co do przekazania informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, poniewaz oSwiadczyt przeciwnie, to jest przyznat, Ze podlega wykluczeniu. Jednoczesnie wskazat
fakt nieprawidtowej realizacji umoéw. Zamawiajgcy zarzucajac wprowadzenie w biad, co do istnienia przestanek
wykluczenia, nie wskazat na jakiekolwiek inne umowy, niz te, ktére wskazat z wiasnej inicjatywy odwotujgcy w
dokumencie JEDZ. Zarzut wprowadzenia w btad jest o tyle niezrozumiaty, ze odwotujgcy chcac by¢ catkowicie
transparentny do wyjasnien zatlgczyt dokument (referencje) podmiotu, na rzecz ktérego nieprawidlowosci wystagpity,
co zupetnie niweczy argumentacje zamawiajgcego w zakresie checi minimalizowania obrazu nieprawidtowosci
albo zatajenia jaki$ okolicznosci. Odwotujgcy powotat sie na dokument podmiotu zrodtowego, ktéry zawierat
wszystkie podstawowe informacje dot. podstaw naliczenia, kar umownych, zlecen zastepczych etc.

3) art. 128 ust. 1 ust 4 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania odwolujacego do
uzupetnienia dowodow w zakresie wprowadzonych dziatain naprawczych w zwigzku z samooczyszczeniem badz
zlozenia wyjasnien dot. szczegotéw okolicznosci nieprawidiowego wykonania uméw w sprawie zaméwienia
publicznego. Takg wiasnie procedure wyjasnienia lub wzywania do ztozenia dokumentéw zastosowaty w
roéwnolegle toczgcych sie postepowaniach na ten sam przedmiot umowy dwie inne jednostki organizacyjne Lasow
Panstwowych (Nadlesnictwo Szubin i Nadlesnictwo Oborniki). Jednostki te, po przyjeciu wyjasnien i uzupetnien
(dziatajgc w oparciu o ten sam stan faktyczny: identyczny opis $rodkéw naprawczych i zapobiegawczych oraz ten
sam wzér SWZ dot. ustug leSnych) pozytywnie ocenity procedure samooczyszczenia, wybraty oferte
odwolujacego, zawarty z nim umowy, ktére s3 juz przez odwotujgcego realizowane.

4) art. 16 pkt 1, 2i 3 ustawy Pzp - poprzez dokonywanie czynnosci w sposob nieprzejrzysty i nieproporcjonalny.
Zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego wezwanie do wyjasnien jedynie w zakresie podania przyczyny braku
wskazania okolicznosci wykonania zastepczego (w odniesieniu do relatywnie i obiektywnie niewielkiej czesci
umowy), co mogto sugerowac wole zatajenia informacji stanowigcej przestanke wykluczenia. Tre§¢ wezwania byta
krotka i nie wskazywata na jakiekolwiek inne elementy ztozonych o$wiadczen, kiére wymagatyby wyjasnien albo
uzupetnien.

Wykonawca dziatajgc w zaufaniu do zamawiajgcego udzielit informaciji zgodnej z zakresem watpliwo$ci zamawiajgcego.
Po otrzymaniu wyjasnien zgodnych z zakresem zgdania zamawiajgcego, zamawiajgcy dokonat wykluczenia wykonawcy
z uzasadnieniem, Ze nie podat on wyjasnienia albo uzupetnienia ztozonych oswiadczen w zakresie samooczyszczenia
(z powotaniem sie na brak wykazania m.in. wysokos$ci kar umownych czy zfozenia dowodoéw w zakresie wprowadzonych
$rodkéw zaradczych), pomimo ze wezwanie zamawiajgcego nie obejmowato tego zakresu. Naruszenie zasady
proporcjonalnosci (wykluczenie bez wyjasnienia jego podstaw) polega réwniez na fakcie, iz nieprawidtowosci w realizaciji
umow (wszystkie wystapity jedynie w roku 2021) wskazane w JEDZ dotyczyly okoto 1% wszystkich zlecen (bylo ich okoto
6000) zrealizowanych przez wykonawce w ramach 34 umow z réznymi jednostkami laséw panstwowych w latach 2020-
2021-2022 na taczng kwote ponad 25 min zt. Wartos¢ kar umownych w stosunku do tej wiasnie warto$ci wszystkich
zrealizowanych w tym czasie umoéw to zaledwie 0,45 %.

5) art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez jego zastosowanie i bledne uznanie, ze odwotujgcy podlega sankcii
wykluczenia z postepowania,

6) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej, mimo ze
oferta odwotujgcego w Swietle kryteriow oceny ofert byta ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu i dokonaniu
wyboru jako oferty najkorzystniejszej dla czesci nr 3 oferty wykonawcy, ktérego oferta nie byta ofertg
najkorzystniejsza.

7) [zarzut ewentualny] art. 109 ust. 3w zw. z art. 16 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie i brak
chocby ustalenia stanu faktycznego, w sytuacii kiedy nawet przy zatozeniu, ze odwoltujacy podlega wykluczeniu —
w przedmiotowym stanie faktycznym jego wykluczenie byloby w spos6b oczywisty nieproporcjonalne z uwagi na
jego dziatania w postepowaniu ujawniajgce wszystkie umowy o zaméwienie publiczne, w ktdrych zaistniaty
jakiekolwiek istotniejsze nieprawidtowosci z winy wykonawcy, ztozenie obszernych wyjasnien (w tym obiektywnego
opisu samego podmiotu, ktéry byt odbiorca nienalezycie wykonywanych ustug), dysponowania dowodami dziatan
naprawczych juz w terminie sktadania oferty, relatywnie niewielkiemu udziatowi nieprawidtowych realizacji umowy
w odniesieniu do cato$ci jego dziatalno$ci oraz do faktu, ze po wprowadzeniu dziatah naprawczych realizuje wiele
umow na rzecz roznych jednostek PGL LP bez zadnych zastrzezen oraz wreszcie majac na uwadze fakt, ze
wykluczenie z postepowania wigzatoby sie z wykluczeniem z postepowan na okres 3 lat, co w realiach specyfiki
dziatalno$ci zaktadow ustug lesnych (mozliwo$¢ Swiadczenia ustug jest ograniczona w zasadzie do jednostek
organizacyjnych LP)

oznacza w praktyce brak jakiejkolwiek mozliwosci prowadzenia dziatalnosci i uzyskiwania dochodéw.



W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz odrzucenia oferty odwotujgcego ztozonej na czesci nr
2,3i4,

- powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert dla czesci nr 2, 3 i 4 w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
odwotujacego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy podnidst m.in.:

W dniu 30 grudnia 2021 r. [powinno by¢ 2022 r.] zamawiajgcy dokonat wyboru ofert na czesci nr 2, 3 i 4 oraz powiadomit
o tej czynnosci wykonawcow. Jednocze$nie zamawiajgcy

poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty na czes¢ nr 2, 3 i 4 zamowienia.
Zdaniem zamawiajgcego odwolujgcy podlegajgc wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie
przeprowadzit skutecznie procedury samooczyszczenia. JednoczesSnie zamawiajacy postawit zarzut wprowadzenia go
przez wykonawce w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, wobec czego wykluczyt
odwotujgcego rowniez na podstawie art. 109. ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp. W konsekwencji zamawiajgcy odrzucit
oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego. Wskazat, ze w ostatnich trzech latach realizowat umowy na ustugi leSne z innymi jednostkami lasow
panstwowych, w ramach ktérych wystgpity przypadki nienalezytego ich wykonywania. Nigdy nie doszto do rozwigzania
umowy. Przede wszystkim polegaty one na braku terminowej realizacji pojedynczych zlecen w zakresie zryweki i
pozyskania drewna, co jest gtbwnym przedmiotem umoéw na ustugi leSne. Za brak realizacji zlecen w terminie natozono
kary umowne. Odwotujgcy podkreslit, ze konsekwentnie nigdy nie kwestionowat ani faktu deliktu, ani swojej winy. Z uwagi
zarbwno na zakres nieprawidtowosci i relatywnie prosty charakter technologiczny ustug leSnych adekwatnym i w petni
wystarczajgcym srodkiem zaradczym jest poprawa dwoch kluczowych elementéw, stanowigcych jednoczesnie
przyczyne uchybien — tj. zwigkszenie liczby pracownikéw i zwigkszenie liczby maszyn oraz bezpo$redni nadzor
wiascicielski. Takie wtasnie srodki zaradcze przede wszystkim wprowadzit po uchybieniach, ktére miaty miejsce w roku
2021. Jedyna trudnoscia byta obiektywna i jednoznaczna klasyfikacja przypadkoéw nienalezytego wykonywania
wczesniejszych umoéw jako tych przypadkéw, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w toku
badania oferty skierowat do niego wezwanie na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Zakres zgdanych wyjasnien byt
ograniczony. Na etapie badania ofert jedyng watpliwoscia

zamawiajagcego byta kwestia braku podania informacji szczegdtowej, ze w przypadku jednej z umoéw (wskazanych w
JEDZ) doszto do wykonania zastepczego zlecen. Szczegdtowo wyjasnit, ze za wykonanie zastepcze zostata naliczona
kara umowna, a fakt naliczenia kar umownych do przedmiotowej umowy zostat w JEDZ wskazany. Przyczyng czterech
zlecen zastepczych byt fakt op6znienia w realizacji zlecen, ktory byt przyczyng pierwotng i wyjsciowa. Ta przyczyna
zostata wskazana w wyjasnieniach ztozonych do JEDZ. Zlecenie zastepcze, ktére polegato w dwoch przypadkach na
dokonczeniu niezrealizowanych w terminie w catosci zlecen oraz w dwéch przypadkach realizacji zlecen, ktérych w
wyznaczonym terminie nie zdgzyt wykonac - samo w sobie nie stanowito niewykonania lub nienalezytego wykonania albo
diugotrwatego nienalezytego wykonywania w znacznym stopniu lub zakresie istotnego zobowigzania wynikajgcego z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy wskazat, ze przepisy nie rozstrzygaja, kiedy
nalezy sktada¢ dowody na podjete $rodki naprawcze i czy wykonawca ma to czyni¢ z wtasnej inicjatywy, czy tez czekaé
na wezwanie zamawiajgcego. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odwotujgcy wskazat,
ze sam podat, iz podlega wykluczeniu, co wprost zaprzecza spetnieniu sie okolicznosci wymienionych w tym przepisie.
Zdaniem odwotujgcego nie jest tez uzasadnione wykluczenie go na podstawie odrebnej przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp, poniewaz od samego poczatku jego postawa byta transparentna i nie miata zadnych znamion woli
wprowadzenia w blgd. Zamawiajacy naruszyt ww. przepis nie wzywajac go do ztozenia wyjasnien (w innym zakresie niz
pytania o zlecenia zastepcze) lub ztozenia bardziej szczegdtowych informacji w zakresie podstaw i wysokosci kar
umownych, ani wreszcie w zakresie ztozenia dowodow potwierdzajgcych wprowadzenie procedury naprawczej i
zapobiegawczej. Zdaniem odwotujgcego w przepisach ustawy Pzp na prézno szukac regulacji wytgczajgcej stosowanie
art. 128 ust. 1 i ust. 4 do dokumentéw dotyczacych self-cleaningu. Wyjasnienia czy dowody dotyczgce self-cleaningu ze
wzgledu na funkcje i cel mieszczg sie w kategorii dokumentéw podmiotowych - powinny byé wyjasnianie czy
uzupetniane. Odmiennego stanowiska nie da sie réwniez pogodzi¢ z podkreslanymi w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 14 stycznia 2021r. C-387/19 RTS infra zasadami ogélnymi prawa Unii - prawem do obrony i prawem do bycia
wystuchanym. Z ostroznosci odwotujacy podniost, ze nawet gdyby uznac, ze podlega on wykluczeniu, to i tak
zamawiajgcy nie zbadat nalezycie stanu faktycznego, co byto niezbedne przez weryfikacjg mozliwosci zastosowania art.
109 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy przedstawit dane w tabelach: pierwszej dotyczacej dwoch uméw dla Nadle$nictwa
Podanin, w ramach ktérych wystgpito wykonanie zastepcze w zakresie czterech zlecen; drugiej wskazujgcej na zakres i
skale nieprawidtowos$ci w wykonywaniu wszystkich umow wskazanych w JEDZ. Stwierdzit, ze jak wynika z
przedstawionych danych, niewykonane w terminie prace w przeliczeniu na m3 w terminie, ktére ostatecznie zlecono
zastepczo, nie stanowig istotnych ilosci w odniesieniu do tych zakontraktowanych w umowie.

Wyjasnit, ze z tego powodu nie doszio do rozbicia i odrebnego ujecia tego w wyjasnieniach do JEDZ - przyczyna zlecen
zastepczych byta ta sama: nieterminowe wykonywanie zlecen. Zwrécit uwage, ze oprocz dwoch umow realizowanych
dla Nadle$nictwa Podanin, w ktérych miato miejsce wykonanie zastepcze, jednocze$nie realizowat jeszcze inng umowe
o wartoéci brutto 1 910 307,99 zt. W ramach tej umowy wprawdzie naliczono kary umowne za zwtoke o wartosci 15.
921,49 (co stanowito zaledwie 0,8% wartosci umowy), ale zrealizowano wszystkie 235 oddziatow, zrealizowano
(wszystkie) 269 zlecen. Ponadto, zamawiajgcy zignorowat referencje Nadlesnictwa Podanin, ktére zatagczone zostaty do
wyjasnien z 30 listopada 2022 r. Sam podmiot, na rzecz ktérego ww. nieprawidtowosci wystapity, stwierdza: ,(...) jakos¢
wykonywanych ustug byla w ocenie Zamawiajacego na oczekiwanym poziomie”. Odwotujgcy stwierdzit, ze w zasadzie



wszystkie umowy wskazane przez niego w tabeli zostaty wykonane w istotnym zakresie pod wzgledem ich wartosci.
Wskazat na drastyczny charakter sankcji w postaci wykluczenia go z postgpowania, nieadekwatnej do skali naruszen
oraz nieuwzgledniajgcej podjetych dziatah naprawczych i faktu nalezytej realizacji umow po okresie, w ktdérym wystgpity
nieprawidtowosci.

Il.  Pismem wniesionym w dniu 23 stycznia 2023 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajacy
uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Uzasadniajgc stanowisko w sprawie zamawiajgcy podniést m.in.:

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy prébuje przeniesS¢ na etap postepowania odwotawczego ciezar dowodowy w
zakresie braku istnienia przestanki wykluczenia z postepowania. Jednakze zadaniem odwotujgcego, jako wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, bylo wykazanie juz na etapie sktadania JEDZ, Zze mimo
zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania, nie powinien takiemu wykluczeniu podlegac. Nie jest zadaniem
zamawiajgcego ,wyreczanie” odwotujgcego w przeprowadzeniu procedury samooczyszczenia. W ztozonych
wyjasnieniach odwotujacy w sposob niezwykle lakoniczny wskazat, ze w ramach realizacji wczesniejszych umow w
sprawie zamodwienia publicznego doszto do naliczenia kar umownych, a kary te dotyczyly relatywnie niewielkich opdznien
w wykonaniu pojedynczych zlecen. Jednakze, z samych referencji wystawionych przez Nadlesnictwo Podanin wynikato,
ze: 1) zdecydowana wigkszo$¢ kar umownych zostata natozona na odwotujgcego za zwioke w realizacji prac (a nie, jak
odwolujacy probowat to przedstawi¢ na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia oraz w tre$ci odwotania, z uwagi
na niewielkie opdznienia); 2) oprocz kar umownych za zwtoke w wykonaniu zlecen, naktadane byly kary umowne za
nieprzestrzeganie innych postanowien umownych; 3) odwotano zlecenia z winy odwotujgcego — co stanowi o braku
mozliwosci nawet potencijalnej prawidtowej realizacji przedmiotu zlecenia, w ocenie dajgcego zlecenie; 4) zlecono
wykonanie

zastepcze, z uwagi na nieprawidtowa realizacje zlecen przez odwotujgcego. Nie jest zatem tak, jak prébuje to
przedstawi¢ odwotujgcy, ze w zasadzie byly to pojedyncze uchybienia, ktdre realnie nie miaty wptywu na realizacje
przedmiotu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W JEDZ oraz ztozonych wyjasnieniach do JEDZ, odwotujgcy w
sposoOb znaczny umniejszat swoje uchybienia. Zamawiajgcy ustalit, ze w zwigzku z realizacjg umoéw dla Nadle$nictwa
Podanin naliczono Odwotujgcemu tgcznie 61.669,72 zt kar umownych w nieterminowym wykonaniu prac, podczas gdy
odwolujacy poprzez zalgczenie do swoich wyjasnien referenciji wystawionych przez Nadle$nictwo Podanin w dniu 16
grudnia 2021 r. wskazywat jedynie na kwote 24.988,49 zt naliczonych kar. Dodatkowo tez, w Nadle$nictwie Podanin
doszto do odwotania zlecen z winy odwotujgcego, a takze zlecono wykonanie zastepcze prac. Umowy na wykonawstwo
zastepcze opiewaty na kwoty wigksze niz 75.000 zt. Tak samo dla Nadle$nictwa Durowo — naliczono odwotujagcemu kary
umowne za nieprawidtowe wykonywanie przedmiotu umowy, a odwotujgcy w zaden sposo6b tego faktu nie wykazat w
JEDZ czy wyjasnieniach. Zamawiajacy wyjasnit, ze w przypadku umoéw zawieranych z nadleSnictwami na wykonywanie
ustug lesnych, podstawg realizacji prac sg zlecenia (a nie ogélny zakres przedmiotu zamoéwienia do wykonania). Tym
wigksze ma to znaczenie w kontekscie konstrukcji kar umownych, ktére moga by¢ naktadane na wykonawce umowy —
wartos¢ kary umownej nie wynika z warto$ci catej umowy, lecz z wartosci zlecenia. Oznacza to, ze sam finansowy
aspekt kar umownych nie jest az tak istotny, jak liczba nieprawidtowosci, jakich dopu$cit sie odwotujacy w ramach
realizacji uméw z nadlesnictwami. Co oczywiste, moze sie zdarzy¢ sytuacja, w ktérej wykonawca nie zrealizuje
prawidtowo pojedynczych zlecen. Powinna to by¢ jednak sytuacja incydentalna. W przypadku odwotujgcego mamy do
czynienia z kilkudziesieciokrotnym nieprawidtowym wykonywaniem uméw w sprawie zamdwienia publicznego. Biorgc
zatem pod uwage charakter prac (zlecenie) i liczbe nieprawidtowosci zwigzanych z realizacjg umow w sprawie
zamowienia nalezy wskazac, ze spefnita sie przestanka dotyczaca ,istotnosci” nienalezytego wykonywania zamowienia,
przez co wypetnione zostaty elementy konstytutywne przestanki wykluczenia z postepowania wskazane w przepisie art.
109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Na gruncie umdw na wykonywanie ustug lesnych specyficzna jest rola odwotania zlecenia,
bowiem dwukrotnie odwotanie zlecenia skutkuje mozliwo$cig odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego. Oznacza to,
ze nadle$nictwa przyktadajg bardzo duzg wage do prawidtowej realizacji zlecen. Gdyby byto inaczej, nie wprowadzono by
az tak daleko idgcej sankcji za odwotanie zlecen. Dodatkowo, zarezerwowano mozliwo$¢ zlecenia wykonawstwa
zastepczego. Nie jest zatem tak, jak twierdzi odwotujacy, ze tylko w sytuaciji wskazania opcji ,NIE” w formularzu JEDZ,
gdy powinien on podlega¢ wykluczeniu, ziszczataby sie przestanka wskazana w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 10)
ustawy Pzp. Przedstawiajgc niepetne lub nieprawdziwe informacije odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btgd w
zakresie przestanek wykluczenia z

postepowania i sytuacji faktycznej, jaka miata miejsce w trakcie realizacji uméw, w szczegolnosci zwigzanych z ich
nienalezytym wykonaniem. Odwolujgcy nie tylko zatait wysoko$¢ naliczonych kar umownych, fakt naliczenia kar
umownych nie tylko z tytutu zwtoki, lecz réwniez niewykonanie cze$ci umowy dla Nadlesnictwa Podanin oraz poniesienie
przez nie szkody w wysokosci ponad 75.000 ztotych w nastepstwie zastepczego powierzenia prac, ktdre winien
pierwotnie wykona¢ Odwolujgcy. Odwotujacy przekazat zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje, w zwigzku z czym
podlegat wykluczeniu na podstawie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz 10) ustawy Pzp. W takiej sytuacii, nie moze dojs¢
do wszczecia procedury uzupemienia. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 110 ust. 3 ustawy Pzp, rolg
zamawiajgcego jest wylgcznie ocena ztozonych wyjasnien, ktore winny zosta¢ poparte dowodami. Nie jest rolg
zamawiajgcego prowadzenie jakiejkolwiek dodatkowej procedury, ktéra miataby wyrecza¢ odwotujgcego w prawidtowym
przeprowadzeniu procedury samooczyszczenia. Btedna, niewystarczajgca procedura samooczyszczenia stanowi o
braku mozliwo$ci uwzglednienia przepisu art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz odwotujgcy nie wykazat zaistnienia przestanek
dotyczacych tego, by zamawiajacy nie wykluczat go z postepowania.

lll.  Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: W. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Lesne W. S. oraz A. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug LeSnych A. S. (dalej jako ,przystepujacy”).



Stanowisko w sprawie przystepujacy przedstawit ustnie do protokotu rozprawy. Przystepujacy uznat zarzuty
odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, Ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Okolicznosci faktyczne dotyczace przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie byly pomiedzy
stronami sporne. Nie byto réwniez sporne zaistnienie w stosunku do odwotujgcego podstawy wykluczenia z
postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Okolicznos¢ ta zostata przez odwolujgcego przyznana
w tre$ci JEDZ, a stanowisko takie zostato réwniez powtorzone w toku rozprawy. W zwigzku z tym w ramach niniejszego
postepowania odwotawczego Izba nie rozpatrywata ziszczenia sie przestanek sktadajgcych sie na ww. podstawe
wykluczenia z postepowania (wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub

umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady). Spér dotyczyt oceny prawnej w zakresie mozliwosci
wykluczenia odwolujgcego z postepowania (w zakresie cze$ci zamoéwienia nr 2, 3 i 4) i w konsekwencji odrzucenia jego
oferty w zwigzku z majgca miejsce w toku postepowania ze strony odwotujgcego procedurg tzw. self-cleaning.
Stanowisko odwolujgcego sprowadzato sie przede wszystkim do tego, ze zamawiajgcy uniemozliwit mu petne
przeprowadzenie ww. procedury — nie wezwat go do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentow w tym zakresie (jedyne
wezwanie, ktore wystosowat zamawiajacy, miato ograniczony charakter). Natomiast zamawiajgcy wskazywat, ze
wyjasnienia przedstawione przez odwotujgcego w ramach procedury tzw. self-cleaning byly lakoniczne. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze odwotujgcy pominat szereg istotnych okolicznosci dotyczacych naruszen w realizacji wcze$niejszych
umow w sprawie zamowienia publicznego, jak i nie udowodnit podjetych $rodkéw naprawczych.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazac, ze w zatgczniku do JEDZ odwolujacy ograniczyt sie do: wskazania
umow, w ramach ktoérego naliczone zostaty kary umowne, informacji, ze kary umowne dotyczyty relatywnie niewielkich
opo6znien w wykonaniu pojedynczych zlecen oraz opisu podjetych srodkéw naprawczych. Natomiast jak stwierdzit
zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty:
~Wykonawca w zadnym punkcie swoich wyjasnien nie wskazuje, ze wysokoS¢ kar opiewa na kwote 61 669,72 zt, w tym
kary umowne za zwitoke w terminie realizacji prac na wartosci 45 069,72 zi, kary za nieprzestrzeganie zapiséw umow na
warto$¢ 6 600,00 zt oraz za odwolanie zlecenia lub jego czesci na wartos¢ 10 000 zt. Podkreslenia wymaga fakt, ze w
trakcie realizacji uméw SA.271.2.3.2021 oraz SA.271.2.4.2021 odwotano zlecenia z winy Wykonawcy, w zwigzku z czym
zastepczo powierzono wykonanie prac stanowigcych przedmiot zlecenia osobie trzeciej (wykonanie zastepcze).
Wysokos¢ naliczonej kary w zwigzku z wykonawstwem zastepczym wynosita 75 681,23 zt. Powyzsze okolicznosci
wskazujg na razgce naruszenia przy realizacji uméw na wykonywanie ustug z zakresu gospodarki le$nej. Wykonawca
jedynie poinformowat o naliczeniu mu kar umownych bez wskazania ich podstaw oraz wysoko$ci poszczegdlnych kar.
(...) Przede wszystkim, nie byly to incydentalne okolicznosci. Jezeli do natozenia kar umownych, z réznych tytutow,
dochodzito w trakcie realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego przeszto 20 razy, to nie mozna moéwic o
incydentalnym czy nieistotnym naruszeniu postanowien umownych.” Majgc na uwadze powyzsze, nalezy przyznac racje
zamawiajgcemu, ze zawarte w zatgczniku do JEDZ wyjasnienia byty bardzo ogdlnikowe. Odwolujgcy nie podat szeregu
istotnych informacji majgcych znaczenie w kontek$cie mozliwosci skorzystania z instytuciji okreslonej w art. 110 ust. 2
ustawy Pzp. Odwolujgcy nie podat informacji w zakresie ilosci przypadkdéw

naliczenia kar umownych, ilosci zlecen, w odniesieniu do ktérych nastgpito naliczenia kar umownych, wysokosci oraz
podstaw kar umownych, przypadkéw wykonania zastepczego, a ponadto wskazat, ze podstawg naliczenia kar byly
relatywnie niewielkie opdznienia, podczas gdy znaczaca ilos¢ kar umownych zostata naliczona za zwtoke, a nie
opOznienie. Zgodnie z przepisem art. 110 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach
okreSlonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit
tacznie nastepujgce przestanki: 1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidiowym postepowaniem, w tym poprzez zado$c¢uczynienie pieniezne; 2) wyczerpujgco
wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz
spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspdtpracujgc odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami
Scigania, lub zamawiajgcym; 3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegolnosci: a) zerwat
wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy, b)
zreorganizowat personel, ¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do
monitorowania przestrzegania przepis6w, wewnetrznych regulacji lub standardéw, e) wprowadzit wewnetrzne regulacje
dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw.
Zgodnie z przepisem art. 110 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych
mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu
wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o kiérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce. Po pierwsze, z ww. przepisow wynika, ze aby mogto dojs¢ do
skutecznego przeprowadzenia procedury tzw. self-cleaning, wykonawca obowigzany jest wyczerpujgco przedstawic
zamawiajacemu okoliczno$ci dotyczace nieprawidtowosci w realizacji uméw. W innym przypadku nie bedzie mozliwe
dokonanie przez zamawiajgcego oceny, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajac wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy (art. 110
ust. 3 ustawy Pzp). Oczywistym jest, ze w niniejszej sprawie odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi. Podane przez
odwotujgcego informacje w zadnym wypadku nie pozwalaty zamawiajgcemu na dokonanie oceny, czy podjete przez



odwotujgcego srodki sg wystarczajgce — skoro zamawiajgcy nie miat wiedzy na czym polegaty nieprawidtowosci, nie
mogt stwierdzi¢, czy srodki naprawcze sg wystarczajgce. Po drugie, skorzystanie z instytucji uregulowanej w art. 110
ust. 2 ustawy Pzp stanowi uprawnienie wykonawcy, do ktérego to podmiotu nalezy inicjatywa w zakresie udowodnienia
zamawiajgcemu, Ze spemit przestanki

okreslone w tym przepisie, pozwalajagce zamawiajgcemu na odstgpienie od zastosowania sankcji wykluczenia z
postepowania. Obowigzkiem zamawiajgcego jest jedynie dokonanie oceny przedstawionych przez wykonawce wyjasnien
i dowodow. W niniejszej sprawie odwotujgcy przedstawit wyjasnienia w zakresie tzw. self-cleaning, a zadaniem
zamawiajgcego byto dokonanie ich oceny pod katem tego, czy podjete przez wykonawce czynnosci sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Odwotujgcy wskazat, ze
doszto do relatywnie niewielkich opdZnien w wykonaniu pojedynczych zlecen, w wyniku czego odwotujgcy zostat
obcigzony karami umownymi. Taki materiat, jaki zostat przedstawiony przez odwotujgcego, podlegat ocenie
zamawiajgcego. Zamawiajacy hie byt zobowigzany do zadawania odwotujgcemu dodatkowych pytan: czy aby na pewno
podstawg naliczenia kar byly jedynie op6znienia, a nie zwtoka w wykonaniu zaméwien, czy moze w ramach realizaciji
umow miato miejsce zastosowanie instytuciji wykonania zastepczego? Zamawiajacy nie byt zatem zobowigzany do
zastosowania przepisu art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp. Majgc to na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie
uniemozliwit wykonawcy skorzystania z dobrodziejstwa przepisu art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Z tego powodu powotywanie
sie przez odwotujgcego na stanowisko przedstawione przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia
14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 RTS Infra BVBA Izba uznata za nieadekwatne do okolicznosci faktycznych
rozpoznawanej sprawy. Odwotujgcy skorzystat z instytuciji okre$lonej ww. przepisem, jednakze dokonat tego w sposob
nierzetelny.

W zwigzki z powyzszym Izba uznata, ze zarzuty oznaczone w odwotaniu nr 1, 3, 4, 5 oraz 6 ustawy Pzp nalezy uznac
za niezasadne. W odniesieniu do zarzutu oznaczonego nr 4 nalezy dodac¢, ze fakt skierowania przez zamawiajgcego do
odwolujacego wezwania do wyjasnien (z dnia 29 listopada 2022 r.) jedynie w zakresie podania przyczyny niewskazania
okoliczno$ci zastosowania wykonania zastepczego pozostaje bez znaczenia dla rozpoznania niniejszej sprawy, gdyz,
jak wskazano powyzej, w okoliczno$ciach faktycznych tej sprawy zamawiajgcy nie byt zobowigzany do kierowania do
odwotujgcego wezwania do wyjasnien. Z kolei w odniesieniu do zarzutu nr 3 nalezy doda¢, ze nawet w przypadku
przyjecia stanowiska odmiennego od wyzej przedstawionego, stwierdzenie przedstawienia przez wykonawce informaciji
wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego (co stanowito podstawe uznania zaistnienia wzgledem odwotujgcego podstawy
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp - o czym ponizej) wyklucza
mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacije, Izba za niezasadny uznata rowniez zarzut oznaczony w odwotaniu
nr 2. Jak wskazano powyzej, odwotujgcy nie przedstawit zamawiajgcemu szeregu istotnych okolicznosci dotyczgcych
nieprawidtowo$ci w realizaciji

wczesniejszych uméw w sprawie zamodwienia publicznego. Okolicznoéci te majg natomiast istotne znaczenie dla
dokonania oceny przez zamawiajgcego, czy podjete przez odwotujgcego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosSci. Skala i charakter nieprawidtowosci, naruszen, maja istotny wplyw na rodzaj i zakres koniecznych do
zastosowania srodkow naprawczych, a w konsekwencji na ocene dokonywang przez zamawiajgcego na podstawie art.
110 ust. 3 ustawy Pzp. Informacje te majg zatem istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w zakresie ostatecznego
stwierdzenia, czy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy nie przedstawit zamawiajgcemu wielu
istotnych informaciji w tym zakresie, ktdre byly w jego posiadaniu w chwili sporzgdzania wyjasnien. Odwotujacy nie tylko
pominat informacje, lecz wykreowat obraz nieprawidtowosci w realizacji uméw odbiegajacy od rzeczywistosci — m.in.
wskazat na niewielkie opo6znienia w wykonaniu pojedynczych zlecen, pomijajgc chociazby fakt naliczenia kar za zwtoke.
Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze bez znaczenia pozostaje okolicznoS¢ zaniechania
podania informacji o wykonaniu zastepczym. Zastosowanie tej instytucji Swiadczy bowiem o tym, ze nie doszto w tych
przypadkach do wykonania czesci zlecen przez odwotujgcego, a nie ze miato to miejsce, lecz nastgpito z niewielkim
opO6znieniem i nie byto zawinione przez odwotujgcego. Ponadto zamawiajgcy ustalit, ze w zwigzku z realizacjg umow dla
Nadle$nictwa Podanin naliczono odwoltujgcemu tgcznie 61.669,72 zt kar umownych w nieterminowym wykonaniu prac
(czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt), podczas gdy odwolujgcy poprzez zatgczenie do swoich wyjasnien referenciji
wystawionych przez Nadle$nictwo Podanin w dniu 16 grudnia 2021 r. wskazywat jedynie na kwote 24.988,49 zt
naliczonych kar. W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, ze dziatanie odwotujgcego cechowato co najmniej razgce
niedbalstwo. Powyzsze wskazuje na zasadno$¢ zastosowania wzgledem odwotujgcego sankcji wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz 10 ustawy Pzp. Ponadto, Izba nie znalazta podstaw do
zastosowania instytucji okreslonej w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem W przypadkach, o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb
oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdélnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne
jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktdbrym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do
wykonania zamowienia. Po pierwsze, ww. przepis nie ma zastosowania do podstawy wykluczenia z postepowania
wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10. Po drugie, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, okolicznos¢ wprowadzenia
w btgd zamawiajgcego jednoczesnie wyklucza mozliwo$é zastosowania tego przepisu w od odniesieniu do podstawy
wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Przestawienie przez wykonawce nierzetelnych wyjasnien, pomijajgcych
szereg istotnych okolicznosci majgcych znaczenie dla oceny zamawiajgcego dokonywanej na podstawie art. 110 ust. 3
ustawy Pzp, sprzeciwia sie

powotywaniu sie w tym zakresie na zasade proporcjonalnosci. Byloby to nie do pogodzenia z naczelng zasadg
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow. W zwigzku z tym, Izba uznata, ze réwniez zarzut nr 7 nie podlega uwzglednieniu.



Majagc na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje, Izba uznata, ze ztozone przez odwotujgcego dowody na
potwierdzenie wystarczajacego charakteru podjetych srodkow naprawczych nalezy ocenic jako spdznione na tym etapie
postepowania, a zatem nie majgce istotnego znaczenia dla rozpoznania niniejszej sprawy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentenciji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy:
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