WYROK

Warszawa, dnia 26 marca 2023 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 11 marca 2024 r. przez wykonawce L.D., prowadzacy dziatalnos¢ pod nazwg F.U.P.H. GEO-LAS L.D. w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadle$nictwo
Jedrzejow
przy udziale uczestnika zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego - Konsorcjum Firm: 1. FHU LAS M.K. z
siedzibg Lgczkowice oraz WYKOR Sp. z 0.0. z siedziba tgczkowice
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 tytulem wpisu od odwotania, wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego
z tytutu reprezentacji w kwocie 3600zt.
2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
ZEero groszy).
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo LeSne Lasy Panstwowe Nadle$nictwo Jedrzejéw prowadz
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze
zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki leSnej na terenie Nadle$nictwa Jedrzejow w roku 2024 — |l postepowanie’,
Pakiet nr lIF.
Ogdloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 00737649-
2023, numer wydania Dz.U. S: 234/2023, data publikacji: 2023-12-05Z.
W dniu 11 marca 2024 r. Odwotujacy - L.D., prowadzacy dziatalno$¢ pod nazwg F.U.P.H. GEO-LAS L.D. wniés
odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajacych na niewykonaniu postanowienia KIO z dnia 12 lutego
2024 r. o sygn. akt KIO 243/24 (dalej: ,postanowienie KIO”) w konsekwencji uwzglednienia wszystkich zarzutow
whniesionego odwotania dotyczgcego wyboru oraz zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Firm: 1. FHU LAS M.K. z
siedzibg tgczkowice oraz WYKOR Sp. z 0.0. z siedzibg taczkowice (dalej: ,Przystepujacy” lub ,Konsorcjum firm”) w
ramach czesci nr lll.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 522 ust. 1 oraz ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2 litera b. oraz c. w zw. z art. 116 ust. 2 Pzp przez zaniechanie
wykonania postanowienia KIO w konsekwencji uwzglednienia wszystkich zarzutow wniesionego odwotania w zakresie
odrzucenia oferty Przystepujacego, ktéra zostata ztozona przez wykonawce: b) niespetniajacego warunkéw udziatu w
postepowaniu, lub ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen, bowiem na potrzeby
kryterium zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie dysponowania osobami zdolnymi wykona¢ zamdwienia oraz w
zakresie dysponowania potencjatem technicznym Wykonawca postuzyt sie osobami wskazanymi do realizacji w ramach
innych lesnictw, co powoduje, iz w konsekwencji nie bedzie dysponowat tymi osobami na potrzeby realizacji
przedmiotowego zamédwienia. Wykonawca zadeklarowat réwniez ten sam potencjat techniczny, co nie pozwoli mu
rzetelnie i nalezycie zrealizowa¢é zamoéwienie. Fakt ten powoduje, iz oferta winna byla zosta¢ odrzucona bowiem
konsorcjum firm nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych intereséw, w
szczegolnoSci zaangazowanie zasobdw technicznych Ilub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewzigcia
gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamoéwienia.
2. art. 522 ust. 1 oraz ust. 2 art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b, lit. ¢ Pzp poprzez zaniechanie wykonania postanowienia KIO w
konsekwencji uwzglednienia wszystkich zarzutéw wniesionego odwotania wskutek ktérego zasadnym byto odrzucenie
oferty konsorcjum firm w ramach czesci nr lll pomimo ze Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu;



3. art. 522 ust. 1 oraz ust. 2 art. 239 ust. 1 poprzez przez zaniechanie wykonania postanowienia KIO w konsekwencji
uwzglednienia wszystkich zarzutow wniesionego odwotania wskutek ktérego nie dokonano wyboru oferty Odwotujgcego,
ktéra jest jedyng wazng oferta, ofertg najkorzystniejszg zgodnie z okreslonymi w postepowaniu kryteriami oceny oferty.
W oparciu o tak sformutowane zarzuty odwotania, Odwotujgcy wniost o:
1. Nakazanie Zamawiajgcemu wykonania postanowienia KIO w konsekwencji uwzglednienia wszystkich zarzutow
whniesionego odwotania oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w tym uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr |ll,
2. Nakazanie Zamawiajgcemu wykonania postanowienia KIO w konsekwencji uwzglednienia wszystkich zarzutow
wniesionego odwotania oraz powtérzenia oceny ofert, wskutek ktdérego oferta ztozona przez konsorcjum firm w ramach
czesci nr lll zostanie uznana za niewazng wskutek naruszen opisanych powyzej
3. Nakazanie Zamawiajgcemu wykonania postanowienia KIO w konsekwencji uwzglednienia wszystkich zarzutow
wniesionego odwotania oraz powtdrzenia oceny ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej odpowiednio w pakiecie nr lll na podstawie okreslonych w postepowaniu kryteriow oceny oferty.
Uzasadniajgc odwotanie, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 12 stycznia 2024r.poinformowat o pierwszym
wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez Przystepujacego. Z decyzjg tg nie zgodzit sie Odwotujgcy
wnoszgc w dniu 22 stycznia 2024 r.
odwotanie od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego. W skutek wniesionego odwotania, Zamawiajgcy uwzglednit w
calosci zarzuty wniesionego odwotania i wskazal, ze: ,Po ponownym przeanalizowaniu ztozonych ofert oraz
uzupetionych dokumentéw uwzgledniam w catosci zarzuty przedstawione w odwofaniu (...) i zobowigzujemy sie do
wykonania czynnos$ci wskazanych w odwofaniu”. Wskutek powyzszego, wobec braku wniesienia sprzeciwu przez
Przystepujgcego Krajowa Izba Odwotawcza w dniu 12 lutego 2024 r. wydata postanowienie o umorzeniu postepowania
oraz zobowigzala Zamawiajgcego na podstawie art. 522 ust. 2 Pzp. W dniu 28 lutego 2024 r. Zamawiajgcy S
poinformowat Odwotujgcego o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Przystepujacego.
Wedtug Odwotujgcego powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z zgdaniami zawartymi w odwolaniu oraz z
decyzjg Zamawiajgcego o uwzglednieniu zgdan odwofania w catosci. Tym samym wskutek powyzszych dziatan
Zamawiajgcy nie wykonat postanowienia KIO. Ponadto Odwolujgcy z ostroznosci procesowej wskazat, ze zarzut
okreslony w pkt. 2 oraz zgdanie okreslone w pkt. 3 petitum pierwszego odwotania (odwotanie z dnia 22 stycznia 2024
roku) zostat podniesiony jako zarzut ewentualny, a jak wskazuje sie w doktrynie, w szczegoélnosci w orzecznictwie Izby
brak jest przeszkéd aby w odwotaniu podnie$¢ zarzut gibwny oraz na wypadek jego nieuwzglednienia — zarzut
ewentualny. Istotnym jest, iz Zamawiajgcy uwzglednit wszystkie zarzuty odwotania nie zas tylko zarzut ewentualny
wskazany w pkt. 2 oraz zgdanie wskazane w pkt. 3 petitum pierwszego odwotania. W konsekwencji powyzszego
dziatania, tj. uwzglednienia zarzutu gtbwnego zarzut ewentualny nie podlegat rozpatrywaniu z uwagi na fakt, ze zostat
podniesiony jako zarzut ewentualny. Zamawiajgcy mimo faktu, iz winien byt wykona¢ postanowienie KIO zgodnie z
zawartymi w nim zadaniami gtobwnymi niestety nie wykonat Zgdan odwotania z dnia 22 stycznia 2024 roku.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie w catosci. Wskazat, Ze w celu wykonania
uwzglednionego odwotania (KIO 243/24), zgodnie z Zgdaniem Odwotujgcego zobowigzany byt do:
— ponownego badania i oceny ofert w tym uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr
I
— powtérzenia oceny ofert, wskutek ktérego oferta ztozona przez konsorcjum firm w ramach czesci nr 11l zostanie uznana
za niewazng wskutek naruszen opisanych powyzej
— powtérzenia oceny ofert, wskutek ktdrego w zakresie pakietu nr lll ztozonej przez
konsorcjum firm zostanie wezwana do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 w zw. z art. 116 ust.
2 Pzp, wzglednie do uzupetnienia wymaganego podmiotowego srodka dowodowego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy wyjasnit, ze wypetniajgc zobowigzania przytoczone powyzej, wykonat nastepujgce czynnosci:
— uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty konsorcjum w pakiecie |l
— dokonat ponownego badania i oceny ofert w ramach ktérego wezwano konsorcjum na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp do
wykazania sie innymi osobami, ktére spetnig warunki opisane w SWZ oraz wykazania sie inng maszyng lesng typu
harwester.
— po wykazaniu przez konsorcjum nowych osoéb, ktére spemity warunki udziatu w postepowaniu oraz nowej maszyny
leSnej typu harwester, oferta konsorcjum w wyniku powtoérzonych czynnosci zostata ponownie uznana za
najkorzystniejszg.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowych postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz
stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokolu rozprawy, a takze zlozone dowody zwazyta, co
nastepuje:



Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes we wniesienia odwotan wynikajacy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528
Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 522 ust. 1 Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, Izba moze umorzy¢é postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze

w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Jak wynika z ust. 1 zd. 2 komentowanego przepisu, w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego zamawiajgcy bedzie musiat wykona¢, powtorzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Co do zasady wiec, wykonanie
przez zamawiajgcego zgdan zawartych w odwotaniu jest nastepstwem zakresu odwotania, tj. podniesionych w nim

zarzutéw. Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z treScig art. 522 Pzp uwzglednienie dotyczy zarzutéw, a nie zgdan odwolania.

Obowigzek wykonania zgdan odwotania musi zatem by¢ postrzegany w odniesieniu do podniesionych w konkretnym
odwotaniu zarzutéw. W wyroku z dnia 4 lutego 2022 r., o sygn. akt KIO 121/22 Izba wskazata, ze ,Uwzglednienie
zarzutdbw odwotania jest czynnoscig proceduraling skutkujgcg w postepowaniu odwotawczym umorzeniem

postepowania, w nastepstwie czego zamawiajgcy, stosownie do art. 522 Prawa zamoéwien publicznych zdanie ostatnie,

.powtarza lub uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu”. Wykonanie tych czynnosci skutkuje w razie ponownego ich zaskarzenia odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 pkt 5 ww. ustawy. Natomiast ich niewykonanie uprawnia wykonawce do wniesienia odwotania

podlegajacego merytorycznemu rozpatrzeniu przez Izbe. Nie jest wiec tak, jak twierdzit na rozprawie Odwolujacy, ze
uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego, a nastepnie wykonanie zgdan w sposob odmienny od podniesionych w
odwolaniu powoduje, ze wykonawca zostaje pozbawiony mozliwosci zakwestionowania ich w kolejnym odwotaniu. Jak
juz wyzej wskazano, ewentualne zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie daje wykonawcom mozliwo$é ponownego
whiesienia odwotania i ponownego zakwestionowania okre$lonych czynno$ci Zamawiajgcego, a odwotanie w tym
zakresie podlega merytorycznemu rozpatrzeniu przez Izbe. Jednakze w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy pomimo
podniesienia zarzutu niewykonania postanowienia KIO, zaniechat zakwestionowania okreSlonych czynnosci
Zamawiajgcego kwestionowanych w pierwszym, w jego ocenie, niewykonanym postanowieniu KIO. Odwotujgcy dopiero
na rozprawie podnosit, ze Zamawiajgcy nie dokonat badania okoliczno$ci wynikajgcych z art. 116 ust. 2 Pzp. Jest to
jednak dziatanie spdznione. Podkreslic bowiem nalezy, Ze na podstawie art. 555 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym, juz z tego powodu, odwotanie nie mogto zostaé

uwzglednione. Podkresli¢c bowiem nalezy, Ze zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 Pzp uwzgledniajgc odwotanie jezeli umowa
nie zostata zawarta, Izba moze:

a) nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie czynno$ci zamawiajgcego albo

b) nakazaé uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usunigcie, jezeli jest niezgodne z przepisami

ustawy.

Przepis powyzszy nie przewiduje natomiast podstawy prawnej do nakazania Zamawiajgcemu nakazania wykonania
postanowienia KIO wydanego na podstawie art. 522 ust. 1 Pzp.

Kolejno podkresli¢ nalezy, ze jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 sierpnia 2022 r., sygn. akt
KIO 2128/22 ,Dziatanie zamawiajgcego majgce by¢ zgodne z zadaniem odwotania czesto nie jest literalnie zgodne z
zgdaniami odwotujgcego. To oznacza, ze zamawiajgcy w toku ponowienia czynnosci uprzednio zaskarzonych, wykonuje

nowe czynno$ci majgc na uwadze przepisy ustawy i warunki postepowania ustalone i sformutowane w obowigzujgce;j

dokumentacji konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia”. Uwzgledniajgc powyzsze Izba analizujgc czynnosci
Zamawiajgcego podjete po uwzglednieniu przez niego odwotania KIO 234/24 stwierdzita, Zamawiajgcy wykonat zadania
odwotania. Podkresli¢ nalezy bowiem, ze wykonanie przez Zamawiajgcego jednego z dwdch alternatywnie postawionych
zarzutdow i zgdan Odwolujgcego wypetia dyspozycje przepisu art. 522 ust. 1 Pzp. Skoro bowiem Odwolujgcy
zdecydowat sie na sformutowanie zarzutow w trybie ewentualnym, to uwzglednienie jednego z tych dwéch zarzutow
wypetnia rébwniez ewentualne zgdania Odwotujgcego (por. wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2022 r, sygn. akt KIO 860/22).
Podkresli¢ nalezy, ze odwotanie z dnia 22 stycznia 2024 r. (KIO 234/24) zawierato dwa alternatywne zgdania, z jednej
strony zgdanie odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz ¢) Pzp w zw. z art. 116
Pzp, z drugiej zadanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Jednakze podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy



pomimo ztozenia oSwiadczenia o uwzglednieniu odwotania zobligowany jest przede wszystkim to prowadzenia
postepowania zgodnie z przepisami Pzp, w tym zgodnie z zasadami Prawa zamoéwien publicznych. Odrzucenie
natomiast oferty Przystepujgcego zgodnie z zgdaniami pierwotnego odwotania, sprowadzitoby sie¢ do czynnosci
sprzecznych z przepisami i zasadami Pzp. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b oraz ¢) Pzp musi zosta¢ poprzedzone wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 ww. ustawy.
W zwigzku z powyzszym Izba oddalita odwotanie.
O kosztach postgpowan orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2
rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczgca: .........cccooviiiiiiiiian



