Warszawa, 22 stycznia 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 19 stycznia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego 29 grudnia 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Ustugi Lesne M.K., Miedzichowo [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu pn. Wykonywanie usfug z zakresu gospodarki le$nej na terenie wybranych Nadlesnictw Regionalnej
Dyrekcji Lasow Parnstwowych w Szczecinie wlatach 2024, 2025 (EZ.270.2.6.2023) — Pakiet nr 49: L. Gorzyn, L. Lubikowo-
N. Miedzychéd w2024 r.

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
Nadlesnictwo Miedzychéd [,Zamawiajacy’]

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: EKOINVEST Gajewscy sp. z 0.0. 2
siedzibg w Zielomyslu, TIMBART B.S., Brzezno, Uslugi Lesne R.F., Brzezne zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego [,,Przystepujacy’]

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami poste powania obcigza Odwolujacego i:

1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4002 zi 00 gr
(stownie: cztery tysigce dwa ziote zero groszy) jako uzasadnione koszty Zamawiajgcego,

2)zasadza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4002 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwa ztote
zero groszy) z tytutu uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia oraz noclegu petnomocnika.

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, Nadle$nictwo Miedzychod{dalej:
~Zamawiajgcy” lub ,Nadlesnictwo”} jest jednym z zamawiajgcych, w ktérych imieniu Regionalna Dyrekcja Lasow
Panstwowych w Szczecinie jako petnomocnik przeprowadza na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Wykonywanie usfug z zakresu gospodarki le$nej
na terenie wybranych Nadlesnictw Regionalnej Dyrekcji Laséw Panstwowych w Szczecinie w latach 2024, 2025
(EZ.270.2.6.2023).
Ogloszenie o tym zamoéwieniu 22 wrzesnia 2023 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr S_183 pod poz. 569311.
Wartos¢ tego zamdéwienia przekracza progi unijne.
19 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej w czesci nr 49
powyzszego zamowienia pn. Pakiet nr 49: L. Gorzyn, L. Lubikowo-N. Miedzychod w 2024 r.oferty ztozonej wspdinie
przez EKOINVEST Gajewscy sp. z 0.0. z siedzibg w Zielomyslu, TIMBART B.S. z Brzezna i Ustugi LeSne R.F. z Brzezna
{dalej tacznie zwanych ,Konsorcjum” lub ,Przystepujgcym”}.
29 grudnia 2023 r. przedsigbiorca Ustugi Lesne M.K.z Miedzichowa {dalej: ,Odwotujgcy’} wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1.Art. 128 ust. 4 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do wyjadnienia, w jakim zakresie Ustugi Lesne R.F.
uczestniczyt w wykonywaniu ustug wskazanych w JEDZ oraz wykazie ustug na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu oraz jakiej wartoSci prace przy realizacji przedstawionych ustug faktycznie wykonat, aby w
sposéb prawidtowy oceni¢ spetnienie przez Konsorcjum okreslonego w pkt 7.1. ppkt 4) SWZ warunku udziatu w
postepowaniu.

[ewentualnie:]

2.Art. 128 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ziozenia wykazu ustug jako podmiotowego $rodka



dowodowego lub do poprawienia JEDZ, aby w sposéb jednoznaczny potwierdzi¢ spetnienie powyzej wskazanego
warunku udziatu w postepowaniu.

3.Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze nie wykazato
spetnienia powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.

4.Art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2 — przez niedochowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, polegajgce na wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej zamiast jej odrzucenia.

[ewentualnie:]

5.Art. 128 ust. 5 — przez zaniechanie zwr6cenia sie do podmiotdw, ktére sg w posiadaniu informacji lub dokumentéw
istotnych dla oceny spetnienia przez Konsorcjum powyzej wskazanego warunku udziatu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwania Konsorcjum do wyjasnien dokumentéw ziozonych w celu

potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku udziatu lub do zozenia wykazu ustug albo do poprawienia JEDZ
[ewentualnie:]
3.0drzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na niespetnienie powyzej wskazanego warunku udziatu w postepowaniu

Odwolujacy sprecyzowat powyzsze zarzuty w szczegdlnoSci przez podanie nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
{okolicznosci faktyczne}

W pkt 7.1. ppkt 4) SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazalt, ze wokresie ostatnich 3 lat liczonych
wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, ...zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie
uwzgledniana warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy), na podstawie jednej lub wiekszej iloSci umow, ustugi z
zakresu gospodarki lesnej o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 400 000 zt brutto, przy czym: (a) w przypadku
Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, co najmniej jeden z takich Wykonawcow powinien
wykazac ustugi z zakresu gospodarki lesnej o warto$ci stanowigcej co najmniej 50% tacznej wartosci ustug wymaganej w
tresci niniejszego warunku, (b) w przypadku polegania na doswiadczeniu podmiotow udostepniajacych zasoby, co
najmniej jeden z takich podmiotéw lub Wykonawca (a w przypadku Wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia — co najmniej jeden z takich Wykonawcow) powinien wykazac ustugi z zakresu gospodarki lesnej o wartosci
stanowigcej co najmniej 50% tacznej wartosci ustug wymaganej w tresci niniejszego warunku.

Z oSwiadczen JEDZ przedtozonych przez Konsorcjum wynika, ze spelnienie powyzszego warunku deklaruje
przedsiebiorca Ustugi LeSne R.F., ktéry wskazat ,Ustugi lesne w zakresie pozyskania i zrywki drewna oraz
zagospodarowania lasu” o wartosci 4.187.040 zt brutto, wykonane w okresie 11.2020 r.-31.12.2022 r. w ramach umowy
nr ZG.271.1.UL2022 na rzecz Nadlesnictwa Miedzyrzecz. Natomiast z referencji wystawionej przez tamto nadle$nictwo
wynika, ze w ramach umowy nr ZG.271.1.UL2022 prace o tgcznej wartosci 4.187.040 zt brutto zostaly zrealizowane
przez konsorcjum przedsiebiorcéw w sktadzie: Ustugi Lesne R.R., Ustugi Lesne R.F., Ustugi Lesne R.B., Ustugi LeSne
A.G. oraz DAMIEXPRES D.W..

14 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat R.F. do wyjasnienia, czy opisane przez niego w JEDZ doSwiadczenie
dotyczy ustug, w ktérych wykonaniu bezposrednio uczestniczyt. W odpowiedzi z tej samej daty przedsigbiorca ten
potwierdzit, ze zgodnie ze zlozonymi referencjami z 6.11.2023 r. (znak sprawy SA.073.1.2023), wystawionymi przez
Nadle$nictwo Miedzyrzecz, uczestniczyt bezposrednio jako czionek konsorcjum w wykonywaniu prac z zakresu umowy
nr ZG.271.1.UL2022 z 23.12.2019 r. oraz umowy nr ZG.271.2.UL.2022 z 23.12.2020 r.

Zamawiajgcy nie korzystat z przewidzianego w pkt 9.8. SWZ uprawnienia do wystgpienia do podmiotu, ktéry
wystawit referencje, z wnioskiem o przekazanie niezbednych informacji lub dokumentéw dotyczacych realizacji umowy,
odnoszgcych sie do zakresu i rodzaju prac wykonywanych przez poszczegdélnych czionkéw konsorcjum.

Z udzielonych wyjasnien ani z Zzadnego innego ztozonego dokumentu nie wynika wartoS¢ ustug leSnych
rzeczywiscie wykonanych przez R.F..

Natomiast z referencji z 21.12.2023 r. uzyskanych przez przedsiebiorce D.W. jako cztonka konsorcjum, ktére
wykonywato ustugi w ramach umowy nr ZG.271.1.UL2022 na rzecz Nadle$nictwa Migdzyrzecz, wynika, ze catos¢ prac
zostata wykonana przez przedsiebiorce Ustugi LeSne R.R. jako lidera konsorcjum.

W pismie z 22.12.2023 r. Odwotujgcy zwrécit uwage Zamawiajgcemu na watpliwoéci, jakie powinien powzigé w
zwigzku ze ztozonym przez Konsorcjum wykazem ustug. W odpowiedzi Zamawiajgcy stwierdzit, ze pozostawia
dokonane czynnosci bez zmian.

Ponadto wedlug o$wiadczenia przedsiebiorcy D.W. z 27.12.2023 r. [zatgczonego do odwotania] przedsiebiorca
R.F. nie uczestniczyt w zadnym zakresie w realizacji powyzszej umowy, gdyz przedmiot zamdwienia zrealizowat w
catosci wspomniany lider tamtego konsorcjum przy udziale podwykonawcow [zatgczono do odwotania).

{okolicznosci prawne}



Istnienie odpowiedzialnosci solidarnej konsorcjantébw za wykonanie umowy nie pocigga za sobg mozliwosci
powolywania sie przez jednego uczestnika konsorcjum na do$wiadczenie zdobyte przez innego konsorcjanta w trakcie
realizacji zamowienia, a co za tym idzie uprawnienia do legitymowania si¢ w petni doSwiadczeniem wynikajgcym
z wykonanego przez konsorcjum zamdwienia, co miato miejsce w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z aktualng linig orzeczniczg zamawiajgcy powinien poddac¢ badaniu, a w konsekwenciji doktadnie ustali¢
rzeczywisty udziat wykonawcy w ramach konsorcjum w realizacji umowy, na ktorg sie powoluje w celu spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu. Zatozenie, ze podmiot, ktory zrealizowat tylko cze$¢ zamoéwienia w ramach grupy
wykonawcow ma takie samo doswiadczenie jak podmiot, ktéry zrealizowat podobne zamdéwienie samodzielnie, prowadzi
do naruszenia zasady rownego traktowania, ktorej przestrzeganie wymaga, aby uznawac tylko doswiadczenie zdobyte
przez wykonawce w zakresie jego faktycznego wktadu w realizacje przedsiewziecia przez konsorcjum.

W ramach uzasadnienia wyroku z 6 lutego 2020 r. sygn. akt KIO 126/20 Izba stusznie stwierdzita:/stotg
posiadania do$wiadczenia jest faktyczna realizacja tego zakresu zamowienia i o takiej wartosci, ktory odpowada
doswiadczeniu niezbednemu do spetnienia danego warunku udziatu w postepowaniu. Zatem kazdy wykonawca,
uczestniczacy w realizacji zamowienia bedzie uprawiony do wykazania sie doswiadczeniem w realizacji cze$ci umowy,
Jjednakze tylko wtakim zakresie, wjakim faktycznie brat udziaf.

Podobnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w uzasadnieniu wyroku z 4 maja 2017 r. sygn. akt C-387/14)
wskazat: ...wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia czlonkiem grupy wykonawcdw i bez
wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie poprzez bezpoSredni udziat w realizacji przynajmniej jednej
z czesci zamowienia, do ktdrego catoSciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow Wynika z tego, Ze
wykonawca nie moze polegac, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji
S$wiadczen przez innych cztonkow grupy wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

Jak trafnie wywiodta Izba w uzasadnieni wyroku z 11 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 568/18: Dysponowanie przez
wykonawce okreslonym potencjatem ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidiowego
wykonania zamodwienia. Aby wykonawca dawat rekojmie naleZytej realizacji powierzonego zadania, musi wymagany
potencjat rzeczywiscie — a nie tylko formalnie — posiadac. W odniesieniu do doswiadczenia oznacza to, ze musi to by¢
dos$wiadczenie faktycznie przez danego wykonawce nabyte poprzez realizacje okreslonych zadan. Przyjecie stanowiska
przecivnego byfoby toZzsame z zezwoleniem na uksztattowanie sie w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego szkodliwej praktyki, dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, dajgc
moZliwo$¢ uzyskania zamowiern podmiotom, ktére nie sg zdolne do ich wasciwej realizacji W tym kontekScie
szczegolnego znaczenia nabiera kwestia realno$ci dysponowania zasobami przedstawianymi na potwierdzenie zdolnosci
do wykonania zamowienia.

Orzecznictwo Izby potwierdza roéwniez, ze:To rolg zamawajgcego jest weryfikacja sytuacji podmiotowej
wykonawcdow na podstawie oswiadczen lub dokumentdw okreslonych w SWZ, w tym korzystanie z instytucji, o ktérych
mowa wart. 128 pzp. Innymi stowy, ztoZzenie o$wiadczenia o spetieniu warunkow udziatu w postepowaniu, ktore zostanie
nastepczo podwazone przez innego wykonawce, nie wskazuje z gory, ze mamy do czynienia z nieuczciwym
zachwalaniem, lecz zmaterializowaniem sie sankcji okre$lonej art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp., z zastrzeZzeniem art. 128 pzp
[z uzasadnienia wyroku z 24 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3781/21]. Przy czym, jak podkreslita Izba w uzasadnieniu
wyroku z 22 maja 2020 r. sygn. akt KIO 426/20: Zamawajgcy prowadzgcy postepowanie ma obowigzek rzetelnej i
Sszczegdtowej oceny przedstawianych informacji, a takze ich weryfikacji, zwlaszcza w sytuacji, gdy wiarygodnos$é
informacji jest podwazana przez konkurujgcego wykonawce. Bezkrytyczne przyjmowanie otrzymanych wyjasnien w
sytuacjach watpliwych nie moze by¢ podstawg decyzji w postepowaniu.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw, jak na wstepie odwotania,
wywodzgc, co nastepuije.

Po pierwsze, ze w sytuacji, gdy ani z JEDZ, ani z referencji nie wynikato, w jakim zakresie ustugi wykonali
poszczegdini wykonawcy umowy nr ZG.271.1.UL2022, zamiast wezwa¢ do przediozenia wykazu ustug, Zamawiajgcy
nieprawidtowo wezwat przedsiebiorce R.F. do wyjasnienia, czy bezposrednio uczestniczyt w wykonaniu ustug opisanych
przez niego w JEDZ

Po drugie, ze zapewnienie przez R.F. o uczestniczeniu bezposrednio w realizacji catoSci ustug na rzecz
Nadlesnictwa Miedzyrzecz powinno wywota¢ istotne watpliwosci po stronie Zamawiajgcego.

Po trzecie, ze w zwigzku z tym Zamawiajgcy winien przeprowadzi¢ procedure wyjasniajaca, czy faktyczny zakres
wykonywanych przez R.F. w ramach konsorcjum prac pozwalat na nabycie wymaganego w tym postepowaniu
do$wiadczenia.

Po czwarte, ze w wyniku tego postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy powinien ustali¢, ze w rzeczywistosci
wykonawca Ustugi Lesne R.F. nie zrealizowat zakresu ustug, na ktory powotat sie w celu wykazania warunku udziatu w



niniejszym postepowaniu.

W pismie z 17 stycznia 2023 r. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego z nastepujacych
powodow.

Wedtug Przystepujgcego faktu wykonywania przez konsorcjanta R.F. zakresu prac objetego umowg nr
ZG.271.1.UL.2022 w zaden spos6b nie podwazajg dowody zgtoszone przez Odwotujgcego.

Referencja z 21.12.2023 r. nie zawiera informacji o podmiocie, ktory faktycznie wykonywat ustugi w ramach
umowy ZG.271.1.UL2022, a jedynie wskazuje podmiot, z ktérym dokonano ich rozliczenia, czyli lidera konsorcjum jako
odbiorce faktur VAT. Nie ma to nic wspoélnego z bezposrednim wykonaniem ustug objetych przedmiotowg umowa.

Z kolei oswiadczenie konsorcjanta D.W. z 27.12.2023 r. nalezy poczytywa¢ za odniesienie sie do tego, co tej
osobie byto wiadomo, czego nie mozna utozsamia¢ z tym, kto faktycznie wykonat przedmiot tamtego zamowienia.
Przede wszystkim oSwiadczeniem z 3.1.2024 r. D.W. o$wiadczyt, ze zostat wprowadzony w btad co do zakresu prac
wykonywanych przez R.F. w ramach umowy nr ZG.271.1.UL2022 i wycofat poprzednie o$wiadczenie [zatgczono do
pisma Przystepujacego].

Ponadto Przystepujgcy powotat sie na uzyskane oswiadczenie lidera konsorcjum R.R. z 4.01.2024 r., w ktérym
potwierdzit on bezposrednie uczestnictwo R.F. jako cztonka konsorcjum w wykonywaniu prac objetych zakresem umowy
nr ZG.271.1.UL2022 oraz umowy nr ZG.271.2.UL2022 [zataczono do pisma Przystepujacego].

Zdaniem Przystepujacego Zamawiajgcy w nalezyty sposob dokonat zweryfikowania doswiadczenia R.F.
uzyskanego w ramach konsorcjum, uzyskujgc potwierdzenie, ze uczestniczyt on bezposrednio w wykonywaniu prac
objetych umowg Z2G.271.1.UL2022.

W opinii Przystepujgcego wszystkie zarzuty sprowadzajg sie do wyciagniecia nieuprawnionych wnioskow z tresci
referencji, o ktérych mowa w odwotaniu.

W zlozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o jego oddalenie odwotania,
przedstawiajgc w szczegdlnosci nastepujgcg argumentacije.

Wedtug Zamawiajgcego nie istniaty jakiekolwiek powody, aby wzywac¢ do wyjasnienia lub uzupetnienia JEDZ lub
podmiotowych $srodkéw dowodowych dotyczgcych doswiadczenia wykazywanego przez Konsorcjum. Zaréwno JEDZ,
jak i referencja nie budzity zadnych watpliwosci co do swojej tresci, potwierdzajgc spetnienie warunku udziatu z pkt 7.1.
ppkt 4) SWZ co do rodzaju i warto$ci wykonanych ustug, w ktérych wykonaniu uczestniczyt przedsiebiorca R.F..

Wystawiona przez Nadlesnictwo Miedzyrzecz 6.11.2023 r. referencja nie ogranicza sie do wskazania czionkéw
konsorcjum jako strony zawartych uméw, ale wyraznie stwierdza, ze R.F. uczestniczyt w realizacji tamtych zamowien.

Dodatkowo w odpowiedzi na wezwanie w tym przedmiocie z 14.12.2023 r. R.F. w pismie z 18.12.2023 r.
potwierdzit, ze uczestniczyt bezpoSrednio jako cztonek konsorcjum w wykonywaniu zawartych z Nadle$nictwem
Miedzyrzecz umow nr: ZG.271.1.UL2022 z 23 grudnia 2019 r. i ZG.271.2.UL.2022 z 23 grudnia 2020 r.

Z kolei z referencji Nadlesnictwa Miedzyrzecz wystawionej 21.12.2023 r. dla przedsiebiorcy D.W. wynika jedynie,
ze cato$¢ wynagrodzenia naleznego konsorcjum byta fakturowana przez jego lidera — R.R. Ustugi Lesne. Okolicznos¢ ta
dotyczy zatem kwestii odbioru wynagrodzenia od zamawiajgcego, a nie realizacji przedmiotu umowy przez
poszczegdinych cztonkéw konsorcjum. Wzor umowy w sprawie niniejszego zaméwienia réwniez wymaga wskazania
jednego z konsorcjantéw jako uprawnionego do odbioru wynagrodzenia ze skutkiem dla catego konsorcjum.

Réwnie nieprzydatnym Srodkiem dowodowym jest o$wiadczenie przedsigbiorcy D.W. z 27.12.2023 r., skoro
jednoczesnie potwierdza w nim, ze sam faktycznie nie uczestniczyt w zadnym zakresie w realizacji przedmiotu umowy
nr ZG.271.1.UL2022. Zresztg w o$wiadczeniu z 3.1.2024 r. odwotat poprzednie oSwiadczenie w zakresie twierdzenia
dotyczacego R.F..

W ocenie Zamawiajgcego kluczowe znaczenie ma natomiast o$wiadczenie przedsigbiorcy R.R. z 4.1.2024 r., ze
réwniez przedsigbiorca R.F. brat udziat w realizacji tamtego zaméwienia.

Dodatkowo Zamawiajgcy powotat sie na pismo z 4.1.2024 r., w ktérym Nadlesnictwo Miedzyrzecz oSwiadczyto,
...Ze zgodnie z przestanymi referencjami z dnia 6.11.2023 r. (...) Ustugi Le$ne R.F., BrzeZno 1(...) realizowat na terenie
Nadlesnictwa Miedzyrzecz umowe nr ZG.271.1.UL2022 z dnia 23.12.2019 r., Pakiet nr 1 — Le$nictwa: Dtusko, Rokitno,
Zabin, zgodnie z zatgczong umowg konsorcjum, ktérego byt czionkiem. Pan R.F. pracowat na terenie ww. le$nictw; jednak
nie podpisywat zlecen i protokotéw odbioru robot.

Zamawiajgcy zadeklarowat, ze dokonat oceny spetniania przez Konsorcjum warunku udziatu dotyczgcego
zdolnosci zawodowej z pkt 7.1. ppkt 4) SWZ kierujgc sie wytycznymi wynikajacymi z uzasadnien wyrokéw: Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej: , Trybunat’ lub ,TSUE”} z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt
przeciwko Wojewddztwu Lodzkiemu) oraz Sgdu Okregowego w Warszawie z 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt XXIIl Ga
157/19.

Zamawiajgcy zwroOcit uwage, ze rozstrzygniecie TSUE w powyzej wskazanej sprawie zapadto w odpowiedzi na
nastepujgce pytanie prawne: Czy art 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art 48 ust 2 lit a) [tej dyrektywy] oraz z



deklarowang w art. 2 [tej dyrektywy] zasadg rownego traktowania wykonawcow zezwala na takie powofywanie sie na
do$wiadczenie grupy wykonawcow, ze wykonawca, ktory realizowat zamowienie jako jeden z grupy wykonawcow, moze
sige powolywac na realizacje wykonang przez te grupe niezalezZnie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego zamowienia,
czy tez moze powolywac sie jedynie na swoje wWasne, realnie uzyskane doswiadczenie, ktore zdobyt realizujgc dang
czes$¢ zamowienia, ktora zostata mu przypisana w ramach grupy? Jak to podsumowat TSUE:W pytaniu pigtym sad
odsytajgcy zmierza wistocie do ustalenia, czy art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art 48 ust. 2 lit aj tej dyrektywy oraz
zasadg rownego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob, ze
dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegat
na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym, niezaleznie od tego, jaki
byt jego udziat w realizacji tego zamdwienia. Wedtug Zamawiajgcego dylemat orzeczniczy sadu krajowego dotyczyt zatem
ustalenia, czy dopuszczalne jest powolywanie sie przez pojedynczego wykonawce na cate doSwiadczenie uzyskane w
ramach wspolnej realizacji zamowienia przez konsorcjum, a jezeli tak, to na jakich warunkach.

Zdaniem Zamawiajgcego dla prawidiowego zrozumienia stanowiska TSUE istotny jest, oprocz motywu 63.
[zacytowanego w odwotaniu], motyw 64.:Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polegac, do celéw wymaganego przez
instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych cztonkdéw grupy wykonawcow, w ktorych
realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Tym samym zdaniem Zamawiajgcego TSUE z jednej strony orzekt, ze
warunkiem nabycia doswiadczenia w zakresie catosci prac realizowanych przez konsorcjum jest faktyczny udziat w ich
realizacji, Z drugiej strony Trybunat negatywnie ocenit mozliwoS¢ powotania sie na takie doswiadczenie przez
konsorcjanta, ktéry faktycznie nie brak udziatu w realizaciji prac.

Jak trafnie w przekonaniu Zamawiajgcego wywiddt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu powyzej
wskazanego wyroku odno$nie rozumienia stanowiska TSUE:Reasumujgc ten fragment uzasadnienia, punkt 65 jest
zwienczeniem stanowiska TSUE, w ktorym wyraZnie uwypuklono konieczno$¢ posiadania przymiotu faktycznego
i konkretnego realizowania zamowienia”. Nawigzujgc jednak koniecznie do motywow 63 i 64 (nie mozna ich pomingc) w zw.
Z kluczowym 65, nie sposéb byfo skutecznie wywies¢ stanowiska, iz warunek jest spetniony tylko wowczas, gdy
wykonawca wykona wszystkie bgdZ kluczowe elementy inwestycji. Wazne jest, aby wykonat co najmniej jedna cze$c tego
zamdwienia. (...) do$wiadczenie bowiem zdobywa sie nie tylko poprzez wykonywanie wlasnych dziatan ale takze poprzez
moZlinos¢ aktywnej wspotoracy z innymi podmiotami, wymienianie sie doswiadczeniami niezbednymi do wykonania cafej
inwestycji oraz obserwowanie jak dziatajg inni oraz czerpanie wiedzy i nabywanie nowych umiejetnosci dzieki tej
wspotpracy. Wedlug Zamawiajgcego oznacza to, ze zdobywane przez konsorcjanta doswiadczenie nie jest ograniczone
tylko do jego zakresu rzeczowego, lecz jest zwigzane z faktyczng realizacjg co najmniej jednej cze$ci zamoéwienia.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze powyzej zaprezentowane stanowisko jest réwniez powszechnie podzielany w
orzecznictwie lzby. Za reprezentatywne w tym zakresie Zamawiajgcy uznat wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku z 15
listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2090/19: Niezaleznie od powyZzszego Izba zwaZyta, Ze zarzuty odwofania opierajg sie na
nadinterpretacji wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt sp.
Z 0.0. przecinko Wojewddziwu +6dzkiemu), wywodzgc, Ze cztonek konsorcjum moze powolywac sie tylko i wytgcznie na
taki zakres rzeczowy, jaki sam bezposrednio wykonat w ramach konsorcjum. Tymczasem Trybunat orzekt, ze gdy
wykonawca polega na dos$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem, do$wiadczenie to nalezy ocenia¢ w
zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére
byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia publicznego. Wykonawca nabywa bowiem realne
doswiadczenie nie przez sam fakt bycia czfonkiem grupy wykonawcdow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkfad, lecz
wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamodwienia, do ktdrego cafoSciowego
wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow Z czego wynika, Ze wykonawca nie moze polegac, na potrzeby
wykazania wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych cztonkéw
grupy wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Co doprowadzito Trybunat do konkluzji, ze
art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art 48 ust 2 lit a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow,
zapisang w art 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposoéb, Ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow,
ktorej byt cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym, jeZeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt wjego realizacji.

Przy czym Zamawiajgcy podkreslit podsumowanie powyzszego wywodu,... Ze Izba juz wielokrotnie wypowiedziata
sie, wjaki sposéb powyzsza teza znajduje przetoZzenie w réznych stanach faktycznych, przy czym w zadnej z podanych
ponizej przyktadowo spraw nie oznaczato to uznania Ze wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie zdobyte w ramach
konsorcjum musiat w jego ramach bezposrednio wykonywaC cafty zakres prac objetych tre$cig warunku udziatu w
postepowaniu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.



W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujacy podtrzymaty dotychczasowe stanowiska
i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednocze$nie moze poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz objete zarzutami odwotania zaniechania czynnosci
wzgledem oferty Przystepujacego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdowienia, na co mogtby
w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita ponizsze okolicznosci jako istotne dla rozpoznawanej sprawy.

Przedmiotem tego zamowienia sg ustugi z zakresu gospodarki leSnej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy z
dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1356), tj. obejmujgce prace z zakresu hodowli i ochrony lasu,
ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz gospodarstwa szkoétkarskiego, fowiectwa. Przy czym
zakres rzeczowy przedmiotu zaméwienia obejmuje sumaryczne ilosci poszczegolnych prac okreslone w zatgczniku nr 2
do SWZ odrebnie dla kazdej z czesci (pakietu) tego zamdwienia [pkt 3.1. ppkt 1) i 2) SWZ].

Poza wszelkim sporem jest, ze ustugi z zakresu gospodarki lesnej dotyczg Swiadczen o charakterze
powtarzajgcym sie, czyli polegajgcych na sukcesywnym i cyklicznym wykonywaniu poszczegélnych prac w okresie
obowigzywania umowy.

W odwotaniu adekwatnie przytoczono brzmienie warunku udziatu w tym postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
zawodowej wykonawcy do wykonania czesci (pakietu) zamdwienia nr 49 [pkt 7.1. ppkt 4) lit. a na str. 22. i 44. SWZ].
Istotg tak okreslonego warunku jest doswiadczenie w nalezytym wykonywaniu tego rodzaju ustug na masowg skale,
wyrazong warto$cig wynagrodzenia za zrealizowane prace — w tym przypadku co najmniej 1,4 min zt. Na kluczowe
znaczenie aspektu umiejetno$ci wykonywania prac z zakresu gospodarki leSnej na okreslong skale wskazuje rowniez
ograniczenie w tym zakresie mozliwosci sumowania potencjatu czionkdédw konsorcjum lub podmiotow trzecich,
polegajgce na tym, ze co najmniej jeden wykonawca lub podmiot trzeci musi mie¢ do$wiadczenie odpowiadajgce nie
mniej niz potowie powyzszego progu wartosciowego.

W celu potwierdzenia spetniania powyzszego warunku nalezato w szczeg6lnosci poda¢ wartoS¢ wykonanych
ustug, przy czym w przypadku, gdy byty one wykonywane wspdlnie z innymi wykonawcami, nalezato poda¢ wartosé
ustug, w ktorych wykonaniu dany wykonawca bezpo$rednio uczestniczyt [por. pkt 9.1. lit. a) ostatnie tiret na str. 85. i pkt
9.2. lit. a) SWZ]. Wymaganie takiego sposobu podawania wartosci w przypadku do$wiadczenia zdobytego w ramach
konsorcjum znajduje wprost oparcie w § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub o$wiadczen, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 ze zm.).

Przedsiebiorca R.F. wypetit czes¢ IV lit. C pkt 1b) JEDZ w taki sposéb, jakby samodzielnie i bezposrednio
wykonat w okresie od listopada 2020 r do 31 grudnia 2022 r. na rzecz Nadle$nictwa Miedzyrzecz ustugi leSne w zakresie
pozyskania i zrywki drewna oraz zagospodarowania lasu na kwote 4.187.040 zt. Jednocze$nie w treSci zatgczonej
referencji z 6 listopada 2023 r. Nadle$nictwo Miedzyrzecz potwierdzito nalezyte wykonanie w okresie od listopada 2020 r.
do 31 grudnia 2022 r. ustug tgcznie o takiej wartoci przez konsorcjum pieciu przedsigbiorcoéw (w tym Ustug LeSnych
R.F.) jako bedacego druga strong umowy nr ZG.271.1.UL2022 z 23 grudnia 2019 r.

Zamawiajgcy pozytywnie zweryfikowat zdolnos¢ zawodowg Konsorcjum do wykonania niniejszego zaméwienia
na podstawie wykazu wykonanych ustug zamieszczonego w JEDZ Ustug Lesnych R.F. i ztozonych réwniez wraz z
ofertg wykazu ustug (sporzadzonego wg wzoru z zatgcznika nr 9 do SWZ) [dla poz. 1. wpisano tu okres od 1 stycznia
2020 r. do 31 grudnia 2022 r.] i referenciji z 6 listopada 2023 r., uwzgledniajgc wyjasnienia z 14 grudnia 2023 r., w ktorych
R.F. potwierdzit, ze zgodnie z tymi referencjami uczestniczyt bezposrednio jako cztonek konsorcjum w wykonywaniu
prac z zakresu umowy nr ZG.271.1.UL2022 z 23 grudnia 2019 r. oraz umowy nr ZG.271.2.UL.2022 z 23 grudnia 2020 r.
[patrz pkt 9. i 11. na str. 5. odpowiedzi na odwotanie].

Natomiast Zamawiajgcy uznat za zbedne ustalanie, czy zakres, w jakim R.F. bezposrednio uczestniczyt w
wykonywaniu tych uméw, odpowiada wymaganej skali Swiadczenia wyrazonej warto$cig na poziomie co najmniej 1,4 min



zt. Jak o$wiadczyt Zamawiajacy, kierowat sie wytycznymi zawartymi w wyroku TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14 i uzasadnieniu wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie z 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt XXIIl Ga 157/19) [por.
pkt 12. na str. 5. odpowiedzi na odwotanie].

Umkneto jednak Zamawiajgcemu, ze zaréwno wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt
przeciwko Wojewodztwu todzkiemu), jak i wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt
XXIII Ga 157/19 zapadty w odniesieniu do diametralnie inaczej okreslonych warunkéw dotyczacych zdolnosci zawodowej
wykonawcy niz warunek bedacy przedmiotem rozpoznania w tej sprawie.

Podstawg faktyczng pytania prejudycjalnego wystosowanego przez Izbe do Trybunatu w pierwszej z powyzszych
spraw bylo wymaganie sprowadzajgce sie do (co najmniej dwukrotnego) nalezytego wykonania zamowienia
obejmujacego dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (ang. HIS) zaréwno w
czesci tzw. biatej [medycznej], jak ii tzw. szarej [administracyjnej] dla zaktadu opieki zdrowotnej z co najmniej dwustoma
t6zkami, o wartoSci nie mniejszej niz 450 tys. zt. Przy czym watpliwos¢ Izby wzbudzita sytuacja, w kitérej zamawiajacy
zaliczyt wykonawcy na poczet spetniania takiego warunku umowe wykonang wspoélnie w ramach konsorcjum z innym
przedsiebiorcg (ktory byt liderem konsorcjum), bez ustalenia, czy i w jakim zakresie wykonawca realnie brat udziat w
realizacji tamtego zaméwienia [patrz str. 16.-17. i 26. uzasadnienia postanowienia Izby z 25 lipca 2014 r. sygn. akt KIO
1240/14].

Ponadto odpowiedz udzielona przez Trybunat w pkt 3. sentencji wyroku z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14,
czyli wskazanie na faktyczny i konkretny udziat wykonawcy w realizacji co najmniej niektorych sposréd Swiadczen, do
ktérych catosciowo byto zobowigzane konsorcjum, stanowi okre$lenie koniecznej przestanki mozliwosci powotania sie
przez wykonawce na dosSwiadczenie catego konsorcjum. Jak ujgt to Trybunat w motywie 62: Tym samym, gdy
wykonawca polega na dos$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, do$wiadczenie to naleZzy oceniac w
zalezno$ci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére
byty wmagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia publicznego. Co oczywiscie jest rolg instytucji zamawiajacej
lub — jezeli dojdzie do sporu co do jej oceny — organu orzekajgcego.

Przy czym nie spos6b nie zauwazy¢, ze w sprawie odwotawczej, w ktorej zostato zadane pytanie prejudycijaine,
ostatecznie Izba nie musiata dokonywac¢ takiej oceny, gdyz postanowieniem z 18 maja 2017 r. zostata ona umorzona
wobec wycofania odwotania.

Z kolei powyzej wskazany wyrok Sadu Okregowego w Warszawie dotyczyt wymogu nalezytego wykonania
budowy ttoczni gazu ziemnego o mocy nie mniejszej niz 5 MW, zainstalowanej w obiektach systemu przesytowego gazu
ziemnego, magazynach gazu lub kopalniach ropy naftowej i gazu ziemnego. Spor sprowadzat sie do kwestii, czy podmiot
trzeci dysponuje wymaganym do$wiadczeniem w sytuacji, gdy referencyjne zamoéwienie zostalo wykonane przez
konsorcjum trzech wykonawcéw, w ramach ktérego nie wykonywat stricte robét budowlanych, lecz odpowiadat za
dostarczenie, zamontowanie i uruchomienie urzgdzen, na czele z agregatami sprezajgcymi jako jednymi z istotniejszych
elementéw tloczni, pomiary gwarancyjne, szkolenia, a takze uczestniczyt w odbiorach i sporzgdzeniu dokumentac;ji
powykonawczej, przy czym wartosciowo jego udziat przekraczat 50%. Sad podzielit przy tym przyjete przez Izbe
zatozenie, ze zakresy prac poszczegdlnych konsorcjantdw zazebiaty sie i przenikaly wzajemnie, co uniemozliwia ich
roztgczne traktowanie.

W obu powyzszych sprawach przedmiotem analizy byly wymagania zdolno$ci zawodowej wykonawcy
odwotujgce sie do wykonania skomplikowanych Swiadczen niemajgcych charakteru okresowego, a wiec o zupetnie
odmiennym charakterze niz proste Swiadczenia okresowe, kitérych zdolnoS¢ wykonania na okreSlong skale jest
wymagana przez Zamawiajgcego.

Tymczasem z wnioskowanych, dopuszczonych i przeprowadzonych na rozprawie dowoddéw wynika, ze pomimo
deklarowania przez R.F. bezposredniego udziatu w wykonywaniu prac z zakresu umowy nr ZG.271.1.UL2022, nie jest
nawet pewne, czy faktycznie wykonywat on ustugi objete przedmiotem tej umowy w jakimkolwiek zakresie. Tym bardziej
nie wiadomo, czy ewentualny faktyczny wktadu Ustug Lesnych R.F. w wykonywanie $wiadczen wymaganych od
konsorcjum, ktére byto strong tej umowy, byt wystarczajacy dla spetnienia warunku obowigzujgcego w tym postepowaniu.

Po pierwsze — niesporne byto, Ze inny z pigciu wykonawcéw wymienionych jako strona wykonawcza powyzszej
umowy, tj. Damiexpress D.W. z Sierczynek, faktycznie w ogdle nie uczestniczyt w wykonywaniu ustug bedacych
przedmiotem tej umowy [patrz oSwiadczenie z 21 grudnia 2023 r. zatgczone do odwotania]. Pomimo tego uzyskat
od Nadle$nictwa Miedzyrzecz referencje z 21 grudnia 2023 r. [zatgczone do odwotania).

Po drugie — Nadlesnictwo Miedzyrzecz jako strona powyzszej umowy przyznato ostatecznie, ze nie ma wiedzy, w
jakim zakresie ustugi byly wykonywane przez poszczegoéinych wykonawcéw, gdyz tylko lider w imieniu konsorcjum
podpisywat wszystkie dokumenty rozliczeniowe [pismo Nadlesnictwa Miedzyrzecz z 16 stycznia 2024 r. ztozone
na rozprawie przez Odwolujgcego].

W konsekwencji nie moze tego okresla¢ réwniez referencja z 21 grudnia 2023 r. [zatgczona do odwotania], w



ktérej wymieniono na wstepie wykonawcow wchodzacych w skiad konsorcjum jako strone umowy, a nastepnie
przedstawiono rozliczenie catego okresu realizacji powyzszej umowy z liderem konsorcjum jako uprawnionym do
wystawiania faktur i odbioru wynagrodzenia Przy czym fakt uzyskania tej referencji akurat przez D.W. dodatkowo
potwierdza, ze Nadlesnictiwo Miedzyrzecz jest w stanie tylko potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustug przed drugg strone
umowy, a nie kto i w jakim zakresie faktycznie wykonywat prace.

Po trzecie — skoro ostatecznie Nadle$nictwo Miedzyrzecz zadeklarowato brak wiedzy co do faktycznego podziatu
prac pomiedzy konsorcjantdw, odpowiednio nalezy zinterpretowa¢ zawarte w jego wczesniejszym pismie stwierdzenie,
ze R.F. pracowat na terenach podlegltych lesnictw w ramach realizacji przez konsorcjum umowy nr 2G.271.1.UL2022 —
jako bazujgce wytacznie na tresci tej umowy oraz umowy konsorcjum z 14 listopada 2019 r., ktora zostata wskazana jako
zatgcznik.

Przy czym Zamawiajgcy nie ziozyt do zamkniecia rozprawy ani tej ostatniej umowy, ani swojego wniosku
(zapytania) z 3 stycznia 2024 r., co dodatkowo negatywnie rzutuje na wartoS¢ dowodowg pisma NadleSnictwa
Miedzyrzecz z 4 stycznia 2024 r. [zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie].

Po czwarte — Przystepujacy réwniez nie byt zainteresowany przedstawieniem ani umowy konsorcjum zawartej na
potrzeby tamtego zamowienia, ani jakichkolwiek dokumentow dotyczgcych realizacji umowy nr ZG.271.1.UL2022, w tym
rozliczen otrzymanego z tego tytutu wynagrodzenia pomiedzy R.R. a R.F., co pozwalatoby na jednoznaczne ustalenie
faktycznego zakresu udziatu tego ostatniego w wykonywaniu ustug bedgcych przedmiotem tej umowy.

Zamiast tego Przystepujacy ograniczyt sie do przedstawienia oSwiadczenia przedsiebiorcy R.R. z 4 stycznia
2024 r. [zalacznik do pisma procesowego Przystepujgcego], kiore zostato sformutowane ogolnikowo i wymijajgco, gdyz
blizej niesprecyzowane bezposrednie uczestnictwo R.F. w wykonywaniu prac zostato zadeklarowane de facto przed
odestanie do tresci referenciji Nadlesnictwa Miedzychdd z 6 listopada 2023 r., a nie wiasnej wiedzy tej osoby jako lidera
konsorcjum.

Ponadto z uwagi na dostep Przystepujgcego Konsorcjum, w ktdérego sktad wchodzi przeciez przedsiebiorca R.F.,
do zrodlowych dokumentéw odzwierciedlajgcych realizacje umowy, tego typu oswiadczenia pozyskane na potrzeby
postepowania odwotawczego nalezy uzna¢ za mato wiarygodne.

Po piagte — Przystepujgcy zarébwno w toku postepowania, zarowno zamoéwieniowego, jak odwotawczego,
konsekwentnie unikat sprecyzowania, w jakim konkretnie zakresie wykonywat ustugi objete umowg nr ZG.271.1.UL2022,
czyli na jakg wartos¢ opiewaly wykonane przez niego w okresie referencyjnym prace z zakresu gospodarki lesnej. Przy
czym o ile Zamawiajgcy w ramach badania spetniania przez Konsorcjum odnosnego warunku udziatu w postepowaniu
nie zapytat o to wprost, o tyle Przystepujgcy unikat odniesienia sie do tej kwestii rowniez po podniesieniu jej w odwotaniu.

Po széste — natomiast Odwotujgcy zatgczyt do pisma procesowego z 18 stycznia 2024 r. dodatkowe dowody
dotyczace przebiegu realizacji umowy nr ZG.271.1.UL.2022, z ktérych wynika, ze R.R. jako lider konsorcjum zgtaszat
licznych podwykonawcéw [pisma z 23.12. 2019 r., 10.02.2020 r. i 28.01.2022 r.], a w okresie swojej nieobecnoéci do
podpisywania zlecen i koordynowania prac wyznaczyt innego konsorcjanta lub osoby trzecie [pismo z 10.02.2020 r.], co
dodatkowo uzasadnia co najmniej powzigcie watpliwosci, czy R.F. wykonywat faktycznie jakiekolwiek Swiadczenia z
tytutu tej umowy.

W zlozonym wraz z ofertg na cze$¢ (pakiet) zamodwienia nr 49 wykazie ustug Konsorcjum wskazato na potrzeby
wykazania spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt 7.1. ppkt 4) lit. a SWZ [na str. 22. i 44.], w poz. 2. prace zwigzane z
pozyskaniem i zrywkg drewna oraz zagospodarowaniem lasu wykonywane w okresie od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia
2022 r. na rzecz Nadlesnictwa Miedzyrzecz o wartosci kwote 3.800.106,00 zt. Jednoczesnie w tresci réwniez zatgczonej
referencji z 6 listopada 2023 r. Nadlesnictwo Miedzyrzecz potwierdzito nalezyte wykonanie w okresie od listopada 2020 r.
do 31 grudnia 2022 r. ustug tgcznie o takiej wartosci przez konsorcjum szesciu przedsiebiorcow (w tym Ustug LesSnych
R.F.) jako bedacego drugg strong umowy nr ZG.271.2.UL2022 z 23 grudnia 2020 r. [z pozostatej treSci wynika, ze
najprawdopodobniej chodzito 0 23 grudnia 2019 r.].

W odwotaniu pominigto powyzsze okoliczno$ci, konsekwentnie i wielokrotnie wskazujgc w kontekScie stawianych
zarzutéw wytgcznie na umowe nr ZG.271.2.UL.2022 z 23 grudnia 2020 r. i wytgcznie w odniesieniu do realizacji tej
umowy Odwotujgcy zgtaszat wnioski dowodowe.

Odwotanie nie zawiera zatem zarzutéw dotyczgcych drugiej pozyciji wykazu ustug, ktéra jest wystarczajgca dla
wykazania spetniania warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci zawodowej wykonawcy.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie podiega oddaleniu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt lit. b ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postgpowaniu. Przy czym z art. 128 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze
jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych srodkow dowodowych, sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu z innych powodow lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Z kolei art. 128



ust. 4 ustawy pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdw wyjasnien m.in. ztozonych podmiotowych
$rodkéw dowodowych.

Jak to na wstepie zrelacjonowano, zarzutem gtéwny odwotania dotyczyt naruszenia przez Zamawiajgcego art.
128 ust. 4 ustawy pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do wyjasnienia, w jakim zakresie Ustugi Lesne R.F.
uczestniczyt w wykonywaniu ustug wskazanych w JEDZ oraz wykazie ustug na potwierdzenie spetienia warunku udziatu
w postepowaniu oraz jakiej wartosci prace przy realizacji przedstawionych ustug faktycznie wykonat, aby w sposob
prawidtowy oceni¢ spetnienie przez Konsorcjum okreslonego w pkt 7.1. ppkt 4) SWZ warunku udziatu w postepowaniu.
Przy czym, jak to powyzej ustalono, w uzasadnieniu odwotania tak postawiony zarzut zostat odniesiony wytgcznie do
jedynej umowy wskazanej w JEDZ i jako pierwsza pozycja wykazu ustug.

Jak to trafnie Izba wywiodta w uzasadnieniu wyroku dnia 22 czerwca 2022 r. sygn. akt KIO 1397/22:
Doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum wymaga indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania
realnego udziatu w realizacji danego zadania kazdego z cztonkéw konsorcjum. Wykonawca nabywa do$wiadczenie nie
przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum, lecz przez bezposredni udziat w realizacji cze$ci zamowienia, do ktérego
wykonania zobowigzana jest cafa grupa wykonawcow W sytuacji, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, to doSwiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w zaleznosci od konkretnego
zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktore byty wymagane od tej grupy
w ramach danego zamowienia publicznego. Okolicznoscig warunkujgcg powotanie sie na zdobyte do$wiadczenie przez
konsorcjanta jest faktyczna realizacja przez ten podmiot danej cze$ci zamowienia. Zamawajgcy nie moze zaliczyc,
do doswiadczenia wykonawcy dos$wiadczenia zdobytego w konsorcjum w innym skfadzie, jesli jego rola (zakres
realizowanych zadarn) w tym konsorcjum nie zostat okre$lona. Zamawiajgcy nie powinien tez kilkukrotnie wzywac
wykonawce do przedstawienia podmiotowych Srodkdéw dowodowych potwierdzajgcych posiadane do$wiadczenie.
Zamawiajgcy powinien wystosowac pierwsze wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. —
Prawo zamodwien publicznych i ewentualnie w drugim, w oparciu o art. 128 ust. 4 tej ustawy, zazada¢ wyjasnien
dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, lub ztoZzonych podmiotowych Srodkéw
dowodowych lub innych dokumentdéw lub o$wiadczen skfadanych w postepowaniu.

Izba uznaje powyzszg interpretacje za trafng rowniez w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy w takim zakresie,
w jakim Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia, czy pierwsza w kolejnosci w wykazie ustug i zalgczonej referencji umowa
potwierdza spetnianie przez Przystepujgcego warunku dotyczgcego zdolno$ci zawodowej wykonawcy okreslonego na
potrzeby ubiegania sie o to zamdwienie, pomimo ze powinien powzig¢ w tym zakresie watpliwosci.

Jednakze kluczowe znaczenie dla tej sprawy majg przepisy art. 554 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 555 ustawy pzp.
Zgodnie z tym ostatnim przepisem [w poprzednim stanie prawnym byt on zamieszczony w art. 192 ust 7 ustawy pzp z
2004 r.] Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore 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 czynno$ci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujace
znaczenie dla ustalenia granic kognicji 1zby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie. W konsekwenciji o ile dowody na mocy art.
535 ustawy pzp odwotujgcy moze przedstawiaC az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce
wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi
na art. 555 pzp . Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreSlone twierdzenia o
faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie.

Ponadto art. 516 ust. 1 pkt 7-10 pzp stanow, Ze odwofanie powinno wskazywac¢ czynno$¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, ktorym zarzuca sie niezgodnoSc¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow
okresla¢ Zzgdanie oraz wskazywac okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepisow tych
wynika zatem, Zze samo wskazanie czynno$ci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy
zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwofaniu i to
wlasnie one zakreSlajg granice rozpoznania odwotania. Oznacza to, Ze niezaleznie od podstawy prawnej wskazanego
naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne podnoszone dopiero na rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktore nie byty zawarte
w odwofaniu. W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwofania przez Izbe, gdyz
bytoby to niezgodne z ww przepisami obowigzujgcymi w postepowaniu odwotawczym przed Izbg. Dopuszczenie
rozszerzania przez odwotujgcych zakresu pierwotnych zarzutéw lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w
istocie do przedfuzenia ustawowego terminu na wnoszenie odwotan. Ponadfo w razie rozpoznania przez 1zbe nowych
zarzutéw rozszerzonych o okoliczno$ci faktyczne niepodniesione w odwofaniu, dosztoby do zachwiania zasady rownosci
stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwofawcze, gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty
kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemoZlimtoby mu przygotowanie



argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowoddw przemawiajgcych na jego korzy$c¢ [z uzasadnienia wyroku z 9 maja
2023 r. sygn. akt KIO 1142/23].

Zwiezlej ujeto w uzasadnieniach ponizej wskazanych wyrokdéw Izby. Wskazanie nowych faktow, nawet
wyczerpujgcych dyspozycje tego samego przepisu pzp, jest uznawane za nowy zarzut [wyrok z 13 marca 2023 r. sygn.
akt KIO 291/23]./1zba bada odwotanie wytgcznie w granicach zarzutow (art. 555 Prawa zamowien publicznych). Zarzut
skiada sie z podstawy prawnej — wskazanie przepisu, ktdry zostat naruszony, i podstawy faktycznej, tj. okolicznosci, ktére
mogtyby byc¢ rozpatrywane przez Izbe w kontekscie ewentualnego naruszenia przepisu ustawy. Podniesiony zarzut musi
by¢ skonkretyzowany [wyrok z 22 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 360/23]. W tym migjscu zwdci¢ nalezy uwage,
Ze postepowanie odwofawcze nie stuzy uzupetnianiu tresci odwotania. Skoro rozstrzygniecie odwotania winno ograniczac
sie do zarzutéw zawartych w odwofaniu to mnozenie okolicznosci faktycznych i prawnych w toku postepowania
odwofawczego, nalezy uznac za rozszerzenie przedmiotu odwofania nie za$ za uzasadnienie zarzutéw sformutowanych
w odwofaniu [wyrok z 5 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2690/13].

Trafno$¢ powyzszego stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw
okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sad Okregowy w
Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw
na sytuacje wykonawcy.

Z kolei art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Z uwagi na nieobjecie zarzutami odwotania drugiejw kolejnosci w wykazie ustug i zataczonej referencji umowy,
ktéra jest wystarczajgca na potwierdzenie spetniania przez Przystepujgcego warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowe;j
wykonawcy okreslonego na potrzeby ubiegania sie o to zamoéwienie, nie sposéb stwierdzi¢, aby naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 128 ust. 4 ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
tego zamowienia, czyli wybor oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 w zw. z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp
—orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

Kosztami postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty jego noclegu w zwigzku ze
stawiennictwem na sprawe (wg spisu kosztow i potwierdzone dodatkowo zatgczonymi fakturami VAT), stosownie do jej
wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. a, b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) obcigzono Odwotujgcego.



