Sygn. akt: KIO 375/15

WYROK
z dnia 12 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2015 r. przez Odwolujgcego —
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Zaktad Ustug
Lesnych M. B., Warnice 59, 74-311 Rézansko (lider), 2) P.H.U. Z P., Kloséw 88, 74-505
Mieszkowice, 3) Ustugi Lesne R. D., ul. Mareckiego 15, 74-400 Debno, 4) Zaktad Ustug
Lesnych S.C. S. B., ul. Zeromskiego 12, 74-503 Moryn, 5) Ustugi Lesne Budowlane-
Transportowe L. S., ul. Morynska 7, 74-505 Mieszkowice, 6) Zaktad Ustug Lesnych K. L.,
Stare Lysogorski 77, 74-505 Mieszkowice, 7) Matimar S. L., Siekierki 16, 74-520 Cedynia,
8) Zaktad Ustug Lesnych J. K., Goszkow 33/1, 74-505 Mieszkowice, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Panistwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Mieszkowice, ul. Morynska 1, 74-505 Mieszkowice,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) G. M.
prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Jemiota” G. M., ul. Zeromskiego 19,
74-407 Boleszkowice (lider), 2) D. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ,DOMIX” D. K., Osiecznica, ul. Konopnickiej 23, 66-600 Krosno Odrzanskie, K.
L. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,Olcha” K. L., ul. Dworzec 8/4, 89-
642 Rytel,

B. wykonawce Zaktad Ustug Lesnych P. M., ul. Strazacka 17C, 66-015 Przylep
- zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 737, 40 zt (trzy tysigce
siedemset trzydzieSci siedem ztotych czterdziesci groszy) stanowiacg uzasadnione
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa procesowego
oraz dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevuvnernninnvnniansns

Sygn. akt: KIO 375/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe



Nadle$nictwo Mieszkowice — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie ustug leSnych w Nadle$nictwie Myszkowice w
roku 2015” (znak sprawy: ZPB-2710/01/14).

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 8 listopada 2014 r., pod nr 2014/S 216-382425.

W dniu 16 lutego 2015 r. Zamawiajgcy powiadomit 0 ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty.

W dniu 26 lutego 2015 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: 1) ZUL M. B., Warnice 59, 74-311 Rézansko (lider), 2) P.H.U. Z P.,
Kloséw 88, 74-505 Mieszkowice, 3) Ustugi Lesne R. D., ul. Mareckiego 15, 74-100 Debno, 4)
ZUL S.C. S. B., ul. Zeromskiego 12, 74-503 Moryn, 5) Ustugi Lesne Budowlane-Transportowe
L. S., ul. Morynska 7, 74-505 Mieszkowice, 6) ZUL K. L., Stare tysogérski 77, 74-505
Mieszkowice, 7) Matimar S. L., Siekierki 16, 74-520 Cedynia, 8) ZUL J. K., Goszkéw 33/1, 74-
505 Mieszkowice (dalej: Odwotujgcy lub Konsorcjum MB) — wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci oceny oraz wyboru ofert najkorzystniejszych w
zakresie dotyczgcym pakietow 4, 5, 8, 9, 11 oraz 13, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry wyraza zasade réwnego traktowania Wykonawcéw w

postepowaniu o udzielenie zamodwienia poprzez:

a) wprowadzenie do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia postanowien
sprzecznych z prawem w zakresie w jakim uniemozliwiajg Wykonawcom z
korzystania z ustug referencyjnych swiadczonych przez poszczegolnych cztonkow
Konsorcjum.

b) dokonanie stronniczej kwalifikacji referenciji wyrazajgcej sie w bezprawnym
uwzglednieniu przez Zamawiajgcego ustug, ktére byty Swiadczone przez Wyko-
nawcow, ktorzy nie uczestniczg w przedmiotowym postepowaniu przetargowym,
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prowadzonym przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci przez ,Przedsigbiorstwo
Lesne B. K.”.

c¢) dokonanie bezpodstawnej odmowy kwalifikacji referencji cztonkéw Konsorcjum

MB, powodujgcej naruszenie reguty komplementarnosci Wspotkonsorcjantow.
2) art. 22 ust 1 PZP poprzez wprowadzenie postanowien SIWZ naruszajacych prawa
uczestnikow postepowania poprzez wprowadzenie kryteriow oceny doswiadczenia

Wykonawcdw godzgcych w konstrukcje Konsorcjum przyjeta przez prawodawce.

3) art. 91 ust. 1 PZP w zwigzku z:

a) dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem obowigzujgcych
przepisdw, pomimo, iz oferta Konsorcjum MB na pakiety 4, 5, 8, 9, 11, 13
obiektywnie byta korzystniejsza od wybranej przez Zamawiajacego.

b) dokonaniem przez Zamawiajgcego btednej oceny referencji zgtoszonych przez
Wykonawcéw.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wniost o:

1) dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych przez wszystkich cztonkéw Konsorcjum MB
oraz pozostatych Wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

2) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze:

W sprawie dotyczgcej przedmiotowego zamédwienia Krajowa Izba Odwotawcza
wyrokiem z dnia 26 stycznia 2015 r. uwzglednita odwotanie z dnia 1 stycznia 2015 r. wniesione
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:

1) G. M. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Jemiola” G. M., ul. Zeromskiego

19, 74-407 Boleszkowice.

D. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,DOMDC” D. K., Osiecznica,

ul. Konopnickiej 23, 66*600 Krosno Odrzanskie.

K. L. ul. Dworzec 8/4 89-642 Rytel [zwanych dalej: ,Konsorcjum GM],



oraz
2) P. M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Zaktad Ustug Lesnych P. M.,

ul. Strazacka 17C, 66-015 Przylep [zwany dalej: ,ZUL-PM’].

Odwolujgcy wskazat, ze w rozstrzygnieciu z dnia 26 stycznia 2015 r. KIO orzekia:
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszych ofert w czesciach dotyczacych pakietow
4,5, 6, 8,9, 11, 13 zamoéwienia, dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszych
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z nich przez Zamawiajgcego w tym w zakresie oraz uniewaznienie czynno$ci wykluczenia
czfonkéw Konsorcjum GMi ZUL-PM ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia. W
konsekwencji Zamawiajgcy przystgpit do wykonania wskazanych rozstrzygnie¢ poprzez
dokonanie ponownej oceny ofert uprzednio ztozonych przez Wykonawcow, w tym ZUL-PM. W
rezultacie dnia 16 lutego 2015 r. Zamawiajgcy powiadomit 0 ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty na zamdwienia czeSciowe - pakiety 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13.
Zgodnie z rozstrzygnieciem z dnia 16 lutego 2015 r. w oparciu o SIWZ Zamawiajgcy
dokonat oceny oraz wyboru ofert w nastepujgcy sposob:
1) najkorzystniejszg oferte na pakiet 8 ztozyt Wykonawca ZUL-PM otrzymujgc 100,00 pkt
w tym: a) za cene 90,00 pkt (wynoszaca - 624.061,97 zt), b) za doSwiadczenie
wykonawcy 10,00 pkt.
Oferta Konsorcjum MB otrzymata 88,38 pkt wtym: a) za cene 88,38 pkt (wynoszacq -
635.531,85 z1), b) za doswiadczenie wykonawcy 0,00 pkt.
2) Najkorzystniejszg oferte na pakiet 9 zlozyt Wykonawca ZUL-PM otrzymuijgc 92,10 pkt
w tym: a) za cene 87,10 (wynoszgca - 855.709,82 zt), b) za doSwiadczenie wykonawcy
5,00 pkt.
Oferta Konsorcjum MB otrzymata 90,00 pkt wtym: a) za cene 90,00 pkt (wynoszacg-
828.147.94 z#), b) za do$wiadczenie wykonawcy 0,00 pkt.
3) Najkorzystniejszg oferte na pakiet 11 ztozyt Wykonawca ZUL-PM otrzymujgc 100,00
pkt w tym a) za cene 90,00 pkt (wynoszgca- 612.326,58 zt), b) za doSwiadczenie
wykonawcy 10,00 pkt.
Oferta Konsorcjum MB otrzymata 94,52 pkt wtym: a) za cene 89,52 pkt (wynoszacg -
615.626,43 z1), b) za doswiadczenie wykonawcy 5,00 pkt,
4) Najkorzystniejszg oferte na pakiet 13 ztozyt Wykonawca ZUL-PM otrzymujgc 97,50 pkt
w tym: a) za cene 87,50 pkt (wynoszaca - 560.328,35 zt), b) za doSwiadczenie
wykonawcy 10,00 pkt.
Oferta Konsorcjum MB otrzymata 90,00 pkt wtym: a) za cene 90,00 pkt (wynoszaca-
544,754,114 z#), b) za do$wiadczenie wykonawcy 0,00 pkt.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy poprzez zastosowanie art. 18.6 SIWZ oraz
dokonanie stronniczej kwalifikacji referencji na niekorzys¢ Konsorcjum MB naruszyt art. 91 ust.
1 PZP dokonujgc pominiecia ofert korzystniejszych cenowo a wybierajgc oferty drozsze.
Przedmiotowa ocena ofert na podstawie przyjetych w SIWZ kryteriéw ich oceny stanowi
naruszenie przedmiotowej regulacji bowiem godzi w interes finanséw publicznych (wyrok SA
w Katowicach z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt | ACa 216/13).
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Odwolujgcy wskazat, ze szczegoblnie razgcym naruszeniem dokonanym
rozstrzygnieciem z dnia 16 lutego 2015 r. jest kwalifikacja doswiadczenia Wykonawcy na
pakiet 4 zamoéwienia. Zamawiajagcy dokonat niezgodnej z prawem kwalifikacji ustug
referencyjnych na rzecz czionka Konsorcjum GM. Zgodnie z wykazem ustug referencyjnych
na rozpatrywang czes¢ zamowienia Lider Konsorcjum GM dokonat zaksiegowania ustug w
wysokosci 741.561.01 zt wykonywanych na rzecz Nadle$nictwa Cybinka w 2013 r. przez
,DOMIX’ Dominik Kurowiak.

Zgodnie natomiast z poSwiadczeniem wystawionym przez Nadlesnictwo Cybinka z
dnia 21.11.2014 r. ustugi leSne Swiadczone w 2013 r. zostaty wykonywane tgcznie przez
Konsorcjum firm: 1) ,DOMIX’ D. K. oraz 2) ,Przedsiebiorstwo Le$ne B. K.”. Jedynie ustugi za
rok 2014, w tym zakresie byty $wiadczone samodzielnie przez firme ,DOMIX’ D. K. . Natomiast
czes¢ ustug Swiadczonych na rzecz tegoz Nadle$nictwa, zostata wykonana przez inny
podmiot niz Konsorcjant ,DOMIX’ D. K. . Lider Konsorcjum GM byt uprawniony do postuzenia
sie $wiadczonymi ustugami przez pozostatych Konsorcjantow, ktérych wykonywanie na rzecz



innych Zamawiajgcych, zostato w przedmiotowym postepowaniu wykazane.

Odwotlujgcy wskazat nastepnie, ze zgodne z prawem bylo postuzenie sie referencjami
$wiadczonymi przez: 1) firme ,Jemiota” G. M., 2) firme ,DOMIXD. K., 3) K. t. . Jedynie
wymienione podmioty ubiegajg sie bowiem o udzielenie zamdwienia w przedmiotowym
postepowaniu w ramach powotanego Konsorcjum GM.

Nalezy zauwazy¢, ze w zakresie w jakim Lider Konsorcjum GM— G. M. postuzyta sie
dos$wiadczeniem firmy ,Przedsigbiorstwo LeSne B. K.” w wykazie ustug z dnia 17.11.2014 .
byto nieuprawnione, bowiem podmiot ten nie jest zwigzany, w ramach rozpatrywanego
postepowania przetargowego, z czionkami Konsorcjum GM. Bez znaczenia w tym wzgledzie
pozostaje fakt, ze przedsiebiorstwo to $wiadczyto ustugi przy realizacji zaméwienia w 2013 r.
na rzecz Nadle$nictwa Cybinka. Mozliwo$¢ powotania sie w postepowaniu przetargowym
przez Nadle$nictwo Mieszkowice na catkowitg warto$¢ brutto ustug wykonywanych w latach
2013i 2014 na rzecz Nadle$nictwa Cybinka bytoby mozliwe gdyby ,Przedsiebiorstwo Lesne
B. K.” nalezato do Konsorcjum GMw ramach przedmiotowego postepowania.

Podkreslenia wymaga fakt, iz zakwalifikowanie ustug referencyjnych ,Przedsiebiorstwa
Le$nego B. K.” na pakiet 4 tym bardziej nie bytoby mozliwe w przypadku wystepowania
przezenh w roli podwykonawcy przedsiebiorstwa ,DOMIX’ D. K. czy tez udzielajgcego zasobow
w rozumieniu art. 26 ust. 2b PZP w postepowaniu prowadzonym przez Nadlesnictwo Cybinka.
Wéwczas nawet w ramach postepowania przetargowego z 2013 r. firma ,DOMIX’ D. K. nie
mogtaby korzysta¢ z ustug referencyjnych wykonanych przez firme prowadzong przez B. K. .
Przesadzatby o tym fakt, iz podmioty te nie wystepowatyby wéwczas jako ,wykonawcy

6

wspolnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamoéwienia" w rozumieniu art. 21 ust. 1 PZP. Nie
znalaztaby zastosowania wéwczas reguta komplementamosci wspdtwykonawcow tworzacych
Konsorcjum. W takim wypadku podmioty te nie mogtyby by¢ traktowane przez Zamawiajgcego
(Nadlesnictwo Cybinka) jako Jeden podmiot” w zakresie praw i obowigzkéw wobec
Zamawiajgcego. Niedopuszczalne bytoby wéwczas rozpatrywanie fgczne spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w art. 22 ust. 1 PZP w zakresie
dotyczgcym posiadania wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz osobowego, a
takze sytuacji ekonomicznej i finansowej. Przyjecie mozliwosci postuzenia sie ustugami przez
Swiadczonymi przez ,Przedsigbiorstwo Lesne B. K.” przez Lidera Konsorcjum GM.

Przyjecie mozliwosci postuzenia sie ustugami przez Swiadczonymi przez
,Przedsiebiorstwo Lesne B. K.” przez Lidera Konsorcjum GMw postepowaniu, w ktdérym
podmiot ten nie uczestniczy jest niedopuszczalne, stanowi bowiem naduzycie reguty
komplementamosci cztonkdéw konsorcjum ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Rozpatrywany przypadek podpada pod stanowisko KIO wyrazone m.in. w wyroku z dnia 28
lipca 2011 r. 1535/11, zgodnie, z ktérym: ,Nie mozna uznac¢, ze w $wietle Dyrektywy w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
istnieje obowigzek niczym nie ograniczonego, oderwanego od okoliczno$ci konkretnego
przypadku, dopuszczenia powotania sie na zdolnos¢ innego podmiotu, bez uwzglednienia, czy
przekazanie dysponowania zdolno$cig ekonomiczng jest w danym przypadku realne i bedzie
w praktyce mozliwe. Przyjecie takiej interpretacji prowadzitoby do uksztattowania w
postepowaniach o udzielenie zamaowienia publicznego szkodliwej praktyki dopuszczajacej
fikcje w wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu, dajgc mozliwos¢ udziatu w postepowaniu
takim wykonawcow, ktorzy nie spetniajg wymogoéw zamawiajgcego i nie uzyskali realnego
wsparcia od podmiotu trzeciego jedynie sktadajg nalezacy do tego podmiotu dokument oraz
oswiadczenie, o ktérym nie wiadomo jaki w praktyce mogtoby zostac zrealizowane”. Istota
przedmiotowego naruszenia sprowadza sie do bezprawnego powiekszenia potencjatu
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o wygranie przetargu, poprzez podanie jako swoje,
wihasciwosci (doswiadczenia) podmiotéw nie wchodzgcych w sktad Konsorcjum (S. Babiarz, S.
Czarnik ,Prawo Zaméwien publicznych” Komentarz 2013 r. Lexis.pl, art. 23 PZP, t. 3.). Nalezy
zauwazyc, ze sam Zamawiajgcy expressis verbis wytgczyt mozliwos¢ postuzenia sie ustugami
referencyjnymi podmiotéw nie uczestniczacych w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym w art. 18.6 ppkt 2 SIWZ stanowigc, iz: ,Zamawiajgcy bedzie uwzgledniat tylko
ustugi Swiadczone przez Wykonawce. W tym kryterium nie bedzie uwzglednione
do$wiadczenie podmiotéw, ktére nie bedg uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia (...) "



Odwotujgcy podkreslit nastepnie, ze zaliczenie ustug referencyjnych na pakiet nr 4 w
postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Nadle$nictwo Mieszkowice spowodowato
przesuniecie Lidera - Konsorcjum G. M. z Il do lll progu punktowego, o ktérym mowa w art.
18.6 ppkt 2 SIWZ. Zgodnie z wykazem ustug stanowigcym zatgcznik nr 4 Konsorcjum — Lider
G. M. wskazata ustugi referencyjne na pakiet 4 opiewajace tgcznie na kwote 3.112.375,54 z
w tym 741.561,01 zt za ustugi $wiadczone w 2013 r. na rzecz Nadle$nictwa Cybinka. Przy
zatozeniu, ze konsorcjanci ,DOMIX’ D. K. oraz ,Przedsigbiorstwo Lesne B. K.” podzielili sie
realizacjg zaméwienia z 2013 r. po potowie, to DOMIX D. K. w postepowaniu o udzielenie
zamowienia prowadzonym przez Nadle$nictwo Mystowice mogt przedstawi¢ do
zaksiegowania kwote ustug brutto 370.780,05 zt a nie 741.561,01 zt. Wowczas ustugi na kwote
2.741.159,49 zt dawatyby konsorcjum GM jedynie 5 pkt za doSwiadczenie wykonawcy.

Nastepstwem tej operacji byto przyznanie zgodnie z wykazem punktaciji, dodatkowych
5 punktow za doswiadczenie Wykonawcy, w istocie nienaleznych. Ponadto jako, ze zgodnie z
powiadomieniem z dnia 16.02.2015 r. Liderowi Konsorcjum M. B. przyznano za pakiet 4
tgcznie 90,00 pkt a Konsorcjantowi G. M. 92,80 pkt, wywotata ona wybor oferty, ktéra nie byta
najkorzystniejsza dla Zamawiajgcego. Gdyby Zamawiajgcy dokonat oceny ustug
referencyjnych bez zaliczania ustug ,Przedsiebiorstwa LeSnego B. K.” na pakiet 4 przyznatby
tacznie 87,80 pkt Liderowi Konsorcjum GM, co przesgdzitoby o wyborze oferty Lidera
Konsorcjum MB na pakiet 4. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze wybér oferty Lidera Konsorcjum
GM zostat dokonany z naruszeniem art 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1i 2 PZP.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze reguta komplementarnosci dotyczy jedynie
Konsorcjantéw ubiegajagcych sie wspdlnie o realizacje konkretnego zaméwienia, a nie
podmiotéw, ktérych kiedykolwiek wczesniej fgczyto porozumienie wynikajgce z umowy
konsorcjum. Nie wystepuje on jedynie po stronie uprawnien cztonkéw konsorcjum. Po stronie
obowigzkéw jej przejawem jest solidarna odpowiedzialno$é wszystkich podmiotéw
ubiegajgcych sie o konkretne zaméwienie za wykonanie robét, badz ustug bedacych
przedmiotem zamowienia. Zgodnie z art. 141 PZP odpowiedzialno$¢ ta rozcigga sie takze na
udzielenie zabezpieczenia. Przedmiotowa regulacja chroni zamawiajgcego bowiem ,zwigksza
prawdopodobienstwo nalezytego zaspokojenia jego interesow w postaci wykonania umowy
lub - wrazie jej niewykonania lub nienalezytego wykonania - w postaci odszkodowania za
powstatg szkodg” (S. Babiarz, S. Czarnik ,Prawo Zamowien publicznych” Komentarz 2013 r.
Lexis.pl, art. 141 PZP, t. 9.). Wynika to z konstrukcji odpowiedzialno$Sci solidarnej przyjetej
przez prawodawce w art. 366 KC. Funkcjonalny charakter art. 141 PZP przesadza o jego
bezwzglednie obowigzujacym charakterze (Tak, rowniez S. Babiarz, S. Czarnik ,Prawo
Zamowien publicznych” Komentarz 2013 r. Lexis.pl, art. 141 PZP, t. 9i 10 podnoszac, ze

ewentualne zasady rozliczen pomiedzy Wykonawcami z tytutu odpowiedzialnosci wobec
Zamawiajagcego nie wywierajg wptywu na uprawnienia Zamawiajgcego wynikajgce z
odpowiedzialnosci solidarnej Konsorcjantow). Przyja¢ nalezy, ze regulacja ta ma charakter
normy lex specjalis w stosunku do art. 366. Wykonawcy w rozumieniu art. 23 ust. 1 PZP nie
moga zgodnym o$wiadczeniem woli, w szczegodlnosci wyrazonym w umowie konsorcjum
wytaczy¢ ani zmodyfikowa¢ odpowiedzialno$ci solidarnej wobec Zamawiajgcego. Tak diugo
jak Wykonawcow fgczy stosunek zobowigzaniowy z Zamawiajgcym powstaty na podstawie
umowy zawartej w trybie przetargowym, tak dlugo reguta solidarnej odpowiedzialno$ci obcigza
Wykonawcéw i to niezaleznie od lub wbrew ich woli. Ewentualna umowa konsorcjum
wprowadzajgca regute odpowiedzialnosci indywidualnej nie wywiera wptywu na solidarny
charakter odpowiedzialno$ci wobec Zamawiajgcego, ani na jego uprawnienia wobec
Wykonawcéw. Nalezy zauwazyc¢, ze Zawarcie porozumienia konsorcjalnego nie powoduje
powstania nowego podmiotu, ktory realizowatby swoje prawa i obowigzki wobec
Zamawiajgcego. Dlatego tez z mocy art. 141 PZP w aspekcie odpowiedzialno$ci wszyscy
cztonkowie konsorcjum traktowani sg jako jeden podmiot. Podkreslenia wymaga, ze reguta
odpowiedzialnosci solidarnej na gruncie PZP jest rozumiana szeroko i dotyczy
odpowiedzialnosci z jakiegokolwiek tytutu zwigzanego z postepowaniem (np. obowigzek
whniesienia wadium) jak i udzielonym juz zaméwieniem (np. odpowiedzialno$¢ za nienalezyte
wykonanie zobowigzania, korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej).

Powracajgc do strony uprawnien wynikajgcych reguty komplementarnosci a contrario
nalezy stwierdzic, iz skoro od strony obowigzkéw prawodawca traktuje Konsorcjantéw jako
jeden podmiot to przyja¢ nalezy, iz rowniez w zakresie uprawnien Wykonawcy powinni by¢ tak
traktowani. W szczegélnosci w zakresie badania spetnienia warunkéw udziatu w



postepowaniu. Takie tez stanowisko wyrazita KIO w uchwale z dnia 13 maja 2011 r. KIO/KU
41/11 stwierdzajac, iz: ,Konsorcjum biorgce udziat w postepowaniu, co do zasady winno by¢
traktowane - w odniesieniu do warunkow, o ktorych mowa wort. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych — jak jeden podmiot dysponujgcy okreslonym potencjatem w
zakresie 1) technicznym, 2) kadrowym, 3) wiedzy i doswiadczenia oraz 4) sytuacji
ekonomicznej i finansowej, na ktory sktada sie potencjat poszczegolnych cztonkow
konsorcjum. Tylko wowczas zachowany zostanie sens przepisow dopuszczajgcych wspolne
ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a interpretacja przeciwna podwazataby ratio legis art.
23 ustawy PZP." Nie jest zatem konieczne aby kazdy z poszczegoélnych cztonkéw konsorcjum
spetniat zupetnie, wszelkie warunki udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 22 ust. 1 PZP.
Reguta komplementarnosci w Swietle SIWZ zostata poszanowana przez Zamawiajgcego
jedynie w zakresie dotyczgcym: 1) ,,dysponowania osobg legitymujgcq sie specjalistycznym
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wyksztatceniem lesnym w postaci - ukonczonych studiow wyzszych o kierunku le$nictwo,
wyksztatceniem Srednim o kierunku lesnictwo, studium zawodowym $wiadczenia ustug na
rzecz lesnictwa " oraz 2) dysponowania harwesterem. W Swietle catoksztattu postanowien
SIWZ jedynie w tych dwoch przypadkach nie jest wymagane aby kazdy Wykonawca z osobna
spetniat warunki udziatu w postepowaniu przetargowym w rozumieniu art. 22 ust 1 PZP. Takie
uksztattowanie postanowien SIWZ jest wadliwe i musi spotkac sie z zarzutem niezgodnosci z
regulacjami PZP, z ktérymi muszg by¢ zgodne pod rygorem niewaznosci. W wypadkach takich
w miejsce postanowien SIWZ dotknietych niewazno$cig zastosowanie znajdujg regulacje PZP.
W rozpatrywanym stanie faktycznym postanowienie art. 18.6 ppkt SIWZ w zakresie w
jakim wytgcza mozliwos¢ powotania sie tgcznie na ustugi referencyjne $wiadczone przez
wszystkich cztonkéw Konsorcjum w ofercie na dany pakiet jest niezgodne z art. 22 ust. 1 pkt
2, ust. 5w zw. z art. 23 ust. 1, art. 141 Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze art. 21 Pzp pomimo
niedookre$lonego charakteru art. 22 ust 1 pkt 1-3 Pzp (S. Babiarz, S. Czarnik ,Prawo
Zamowien publicznych” Komentarz 2013 r. Lexis.pl, art. 22 PZP, t. 3.) jest przepisem
bezwzglednie obowigzujgcym. Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek doprecyzowania
warunkéw stawianych Wykonawcom rywalizujgcym w postepowaniu przetargowym.
Realizacja tego obowigzku nie moze jednakze prowadzi¢ do ograniczania praw
przystugujgcym Wykonawcom wynikajgcych z przepiséw réwniez o charakterze ius cogens.
W szczegolnosci praw wynikajgcych z reguty wzajemnej komplementarnosci praw i
obowigzkdéw cztonkow konsorcjum, ktdrg wyraza art. 23 ust. 4 w zw. z art. 141 Pzp.
Podkreslenia wymaga, ze mozliwos¢ tgcznego powotania na ustugi referencyjne przez
Wykonawcdw w rozumieniu art. 23 ust. 1 PZP jest cechg konstrukcyjng tgczacego ich
porozumienia konsorcjum, podobnie jak cechg takg jest odpowiedzialno$¢ solidarna wobec
Zamawiajgcego zarowno za wykonanie umowy jak i wniesienie zabezpieczenia jej wykonania.
Pomimo, iz regulacje Pzp skonstruowane sg w oparciu o administracyjno-prawng metode
regulaciji, to stosunek prawny powstaty w wyniku zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z
Wykonawcg (Konsorcjum) jest stosunkiem cywilnym, zakladajgcym rownorzedno$¢ stron
kontraktu. Natomiast w toku postepowania przetargowego jak i jego przygotowania
Zamawiajacy zwigzany jest normami bezwzglednie obowigzujgcymi w szczegolnosci art. 7 ust
1, traktujgcym o réwnorzednos$ci Wykonawcow jak i uczciwej konkurencji. Symptomatyczne w
rozpatrywanym stanie faktycznym jest to, ze Zamawiajgcy kwalifikuje ustugi referencyjne na
rzecz jednego z Konsorcjoéw, Swiadczone przez podmiot, ktory nie wchodzi w jego skiad ani
nie uczestniczy w postepowaniu (niejako dokonujac ,rozszerzajgcej wyktadni” reguty
komplementarno$ci Wykonawcéw) i to wbrew postanowieniom SIWZ, ktére sam ustanowit (art.
7.5 SIWZ2), a jednoczesnie odmawia drugiemu Konsorcjum prawa do tgcznej kwalifikaciji ustug
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referencyjnych na poszczegdéine pakiety zaméwienia (niejako dokonujgc ,zawezajgcej
wyktadni” reguty komplementarnosci Wykonawcéw). W Swietle powyzszego ewidentnym jest,
ze Zamawiajgcy dokonat samowolnej kwalifikacji referenciji w zakresie dotyczgcym
do$wiadczenia Wykonawcow.

Prawo Konsorcjantéw w zakresie tgcznego powotania ustug referencyjnych nie moga
by¢ naruszane przez Zamawiajgcego, podobnie jak prawa Zamawiajgcego wynikajgce
odpowiedzialnosci solidarnej nie mogg by¢ naruszane przez Wykonawcow. Zauwazyé¢ nalezy,
Ze na gruncie obowigzujgcych przepiséw PZP nie ma regulacji zakazujgcych mozliwosci



tgcznego powotania sie na ustugi referencyjne. Przeciwnie art. 23 PZP skionit KIO do
rozumienia art. 22 ust. pkt 2-4 jako katalog podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktérym uczynienie zado$¢ przez Konsorcjantow moze nastapic fgcznie zwlaszcza w zakresie
wiedzy i doswiadczenia . KIO w uchwale z dnia 13 maja 2011 r. nakazuje traktowac¢
Wykonawcdw zrzeszonych w konsorcjum jako jeden podmiot podkreslajgc, ze przeciwne
rozumienie porozumienia wykonawcow godzitoby w samg istote (nature) porozumienia
konsorcjalnego: ,tylko wéweczas zachowany zostanie sens przepiséw dopuszczajgcych
wspolne ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia (...) Zamawiajgcy przy tym nie ma mozliwosci
wytgczenia uprawnien przystugujgcych Konsorcjantom postanowieniami SIWZ
Postanowienia te majg jedynie charakter ,uszczegdtawiajgcy” a nie ,szczegdlny” w stosunku
do art. 22 ust. 1. PZP, nie sg bowiem normami prawnymi. Modyfikacje w tym zakresie moga
wynikaé jedynie z przepisdw szczegdlnych rangi ustawowej, ich dokonywanie przeciw normg
bezwzglednie obowigzujgcym stanowi obraze prawa. Bez znaczenia przy tym pozostaje dla
praw Wykonawcéw, fakt nieskorzystania z trybu postepowania wyjasniajgcego zgodnie z art.
38 Pzp. Regulacja ta nie przewiduje jakichkolwiek sankcji za nie podniesienie zarzutéw wobec
postanowien SIWZ

Koncepcje pojawiajgce sie w orzecznictwie KIO uznajgce mozliwo$¢ swobodnego
ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy traktowac z gteboka rezerwg z uwagi
na mozliwos¢ naruszania praw uczestnikbw postepowania oraz naruszanie norm
bezwzglednie obowigzujgcych przyznajacych prawa uczestnikom postepowania
przetargowego. Nie ulega w orzecznictwie watpliwosci, ze postanowienia SIWZ nie mogg by¢
niezgodne z normami bezwzglednymi PZP. W konsekwenciji postanowienia 7.5 oraz 18.6 ppkt
2 nie mogly stanowi¢ dla KIO podstawy rozstrzygniecia.

Wobec powyzszego trudno zgodzi¢ sie z zarzutem postuzenia sie przez Konsorcjum
MB tymi samymi ustugami wyrazonymi w wyroku KIO z dnia 26 stycznia 2014 r. w niniejszej
sprawie (Wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2015 r. sygn. Akt KIO 4/15, 5/15). Poszczegdlni
Wykonawcy jako cztonkowie Konsorcjum mieli prawo do komplementarnego postuzenia sie
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referencjami przystugujgcymi wszystkim pozostatym cztonkom. Prawo to przystuguje
Konsorcjantom do sumy po$wiadczonych ustug referencyjnych wynoszacej 17.796.133,54 zt
dla Konsorcjum MB. Z tego powodu bezzasadne byto wezwanie Zamawiajacego z dnia 27
listopada 2014 r. dotyczace ztozenia wyjasnien przez Lidera Konsorcjum MB. Istotnie, jak
podniesiono w wyroku z dnia 26 stycznia 2015 r. poczatkowy sposo6b kwalifikacji ustug
referencyjnych nie byt zgodny z postanowieniami SIWZ. Jednakze dla oceny skuteczno$ci
zlozonej oferty w postepowaniu przetargowym miarodajne jest jej zgodno$¢ z prawem, a nie z
postanowieniami SIWZ. Postanowienia SIWZ jak wykazano, byly z prawem niezgodne z uwagi
na naruszenie reguly komplementarno$ci wynikajacej z art. 22 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 1 oraz
art. 141 Pzp, ktore jako normy bezwzglednie obowigzujgce przesgdzajg o ich niewaznosci. W
konsekwenciji postanowienia art 7.5 oraz 18.6 ppkt 2 SIWZ uzna¢ nalezy za niewigzgce
zaréwno dla Wykonawcow jak i Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnidst, ze zaznaczenia wymaga, ze postanowienia SIWZ formutujgce
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym wiedzy i doswiadczenia (art. 22 ust.
1 pkt 2 PZP) majg jedynie na celu zbadanie czy Wykonawca bedzie zdolny do wykonania
umowy. Postanowienia w tym przedmiocie powinny by¢ dostosowane do rodzaju oraz
wielkosci przedmiotu zaméwienia. W zadnym wypadku, niezaleznie od przyjete;j linii
orzeczniczej, nie mozna uzna¢ kompetencji Zamawiajgcego do naruszania praw
Wykonawcéw poprzez samowolne ksztattowanie ich treSci. Stusznie Lider Konsorcjum MB w
piSmie z dnia 27 stycznia 2015 r. podnosit, iz kazdy cztonek Konsorcjum miat prawo postuzenia
sie ustugami referencyjnymi na wartos¢ 17.948.310,07 zt brutto stanowigcymi sume wartosci
ustug referencyjnych $wiadczonych przez wszystkich czionkéw za lata 2012-2014.
Zamawiajacy przy ponownej ocenie i wyborze najkorzystniejszej oferty winien w wykonaniu
wyroku KIO z dnia 26 stycznia 2015 r. dokona¢ kwalifikacji ustug na doswiadczenie z
zachowaniem praw wynikajgcych z reguty komplementarno$ci niezaleznie od postanowien art.
7.5 oraz 18.6 ppkt 2 SIWZ. Jako, ze nie sg one zgodne z art. 22 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy miat
prawo a wrecz obowigzek weryfikacji wadliwie dokonanej czynnosci. Nie ma znaczenia fakt,
iz postanowienia SIWZ nie byty skarzone uprzednio przez Konsorcjum MB. Zgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 30 pazdziernika 2012 r.: "W toku ponownej oceny ofert Zamawiajgcy
zobowigzany jest oceni¢ oferty od poczatku z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci,
réwniez tych, ktérych zarzuty w odwofaniu nie obejmowaty’.



Odwolujgcy podkreslit koncowo, ze gdyby Zamawiajgcy dokonat oceny wszystkich ofert
zfozonych w przedmiotowym postepowaniu z zachowaniem praw Konsorcjantow oraz bez
naduzycia reguty komplementarnosci nie dopuscitby sie naruszenia art. 7 ust. 1 PZP.
Wéwczas bowiem referencje ocenione zostatyby z zachowaniem réwnego traktowania
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uczestnikow postepowania przetargowego oraz nie miatoby miejsca stronnicze ich

traktowanie.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci,
obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania oraz dopuszczenie dowodu z akt sprawy
KIO 4/15, KIO 5/15. Zamawiajgcy wskazat, ze brak jest podstaw do dokonania ponownej oceny
ofert w zakresie ztozonego odwotania do pakietow o nr 4, 5, 8, 9, 11 i 13 i dokonania wyboru
ofert najkorzystniejszych odmiennie niz rozstrzygnieto w ogloszeniu Zamawiajgcego z dnia 16
lutego 2015 r. Zaprzeczono naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp, albowiem Zamawiajgcy dokonat
powtoérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z poszanowaniem zasady
réwnego traktowania wykonawcoéw, gdyz:

1) SIWZ nie zawiera postanowien sprzecznych z prawem, gdyz w postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 4/15, KIO 5/15, SIWZ podlegata szczegbtowej ocenie.
Izba nie stwierdzita naruszenia prawa ani w zapisach warunkoéw udziatu w
postepowaniu, tj. w zapisach pkt 7.5 SIWZ, ani kryteriach oceny ofert zawartych w pkt
18.6 ppkt 2 SIWZ,

2) Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny referencji przedtozonych przez
Odwolujgcego, jak i innych Wykonawcow wraz z ich ofertami ztozonymi na pakiety nr
4,5, 8,9, 11i 13, albowiem przy ponownej ocenie kierowat sie tylko i wylgcznie
wskazowkami KIO zawartymi w rozstrzygnieciach o sygn. akt KIO 4/15, KIO 5/15. Stad
zarzut bezprawnosci w tej sytuaciji wydaje sie catkowicie chybiony i pozbawiony logiki,

3) zachodzity podstawy do odmowy kwalifikacji referencji przedtozonych przez
Odwolujgcego w pakietach nr 4, 5, 8, 9, 11 i 13, albowiem w przypadku kryterium oceny
ofert w postaci doswiadczenia wykonawcy, skutek postuzenia sie dang ustugg
chociazby dwukrotnie zostat okreslony w pkt 18.6 ppkt 2 SIWZ — i wobec tego ustuga
nie powinna by¢ brana pod uwage w zadnej czeSci zamdwienia, na ktorg zostata
wskazana,

4) brak podstaw do przyjecia naruszenia art. 22 ust. 1 Pzp i godzenie postanowieniami
zawartymi w SIWZ w konstrukcje konsorcjum przyjetg przez ustawodawce poprzez to,
ze oprécz kryterium oceny ofert w postaci ,ceny” Zamawiajgcy wprowadzit
~-doswiadczenie wykonawcy”,

5) brak podstaw do przyjecia naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp bowiem:

a. wyboru najkorzystniejszych ofert w pakietach nr 4, 5, 8, 9, 11 i 13 dokonano z

poszanowaniem prawa, jak i zapiséw SIWZ, podobnie zresztg jak w pakiecie nr 6,
gdzie wygrat Odwotujgcy,
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b. Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny referenc;ji kierujgc sie postanowieniami

pkt 18.6 SIWZ.

W uzasadnieniu stanowiska Zamawiajacy wskazat na rozstrzygniecie zapadte w
sprawie KIO 4/15, KIO 5/15. Podkreslono, ze Zamawiajgcy wykonat czynnosci zgodnie z
wyrokiem, co wynika z protokotu z posiedzenia komisji Zamawiajgcego z dnia 13 lutego 2015
r. Zgodnie z ogtoszeniem o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty okazato sie, ze
najkorzystniejszg ofertg w pakietach nr 4 i 5 jest oferta Konsorcjum-lider G. M., w pakiecie nr
6 oferta Odwolujgcego, a w pakietach nr 8, 9, 11i 13 oferta ZUL P. M. . W ogtoszeniu
Zamawiajacy podat streszczenie oceny i porownania ztozonych ofert. Zgodnie z zapisami
SIWZ pkt 18.5 Zamawiajacy przyjat dwa kryteria oceny ofert, a mianowicie ceng z waga 90%
oraz do$wiadczenie wykonawcy z wagg 10%. Zamawiajgcy szczegotowo tez okreslit, w jaki
sposob bedzie oceniat ztozone oferty oraz to, ze ocena ofert zostanie dokonania oddzielnie
dla kazdej czesci zamowienia. Wskazujgc takze na art. 91 ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy podniést,
ze zarzut Odwotujgcego odnoszacy sie do naruszenia art. 22 ust. 1 Pzp jest chybiony
albowiem czym innym jest ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu, a zupetnie czym
innym ocena wyboru ofert w ramach ustalonych kryteriéw oceny ofert wynikajgcych z art. 91



ust. 2 i 2a ustawy Pzp.

Podkreslono nastepnie, ze zarzuty zawarte w odwofaniu w pkt 1 lit. a i b sg wzajemnie
sprzeczne i wykluczajg sie. Jedynie z tak ogdlnie postawionego zarzutu w lit. a mozna
domysla¢ sie, iz chodzi o to, ze jezeli wykonawcy wchodzacy w sktad konsorcjum wykazali te
same ustugi na wiecej niz jeden pakiet, a taka sytuaciji miata wtadnie miejsce przy ocenie
wyboru najkorzystniejszych ofert na pakiety nr 4, 5, 8, 9, 11 i 13 w przypadku Odwolujgcego,
gdzie zgodnie z zapisem pkt 18.6 SIWZ — Zamawiajacy nie wzigt pod uwage tej ustugi lub
ustug przy ocenie oferty wykonawcdw w zadnym z pakietow.

Natomiast, je$li chodzi o zarzut zawarty w pkt 1 lit. b odwotania, to nalezy stwierdzic,
ze D. K. wchodzacy w sktad konsorcjum firm wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia — lider G. M. wykazat referencje dot. ustug, ktdére wykonywat w ramach
konsorcjum firm z Przedsigbiorstwem Lesnym B. K. . Zgodnie z interpretacjg KIO zawartg w
wyroku KIO 4/15, KIO 5/15, kazdy z wykonawcéw uczestniczgcych w wykonywaniu ustug w
ramach konsorcjum moze korzysta¢ z tak zdobytego doswiadczenia w 100%, jezeli jednak
dosztoby do postuzenia sie tym samym do$wiadczeniem przez tych wykonawcow w ramach
niniejszego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, to skutek bedzie zgodny z
zasadg ustalong w pkt 18.6 SIWZ. Zatem o ile postuzenie sie doswiadczeniem zdobytym w
ramach konsorcjum firm bedzie de facto mozliwe i dopuszczalne czego Zamawiajacy nie
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kwestionowal, to skutek oceny bedzie w razie powtorzenia sie tych samych ustug zgodny z
zasada przyjetg przez Zamawiajgcego w pkt 18.6 SIWZ

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze opis dotyczgcy oceny punktowej zawarty w pkt 18.6
ppkt 2 SIWZ — Zamawiajacy bedzie uwzgledniat tylko ustugi wykonane przez wykonawce. W
tym kryterium nie bedzie uwzglednione doswiadczenie podmiotéw, kidére nie bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, a kiérych doswiadczenie, celem spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, przedstawit wykonawca zgodnie z art. 26 ust. 2B Pzp — odnosi sie do
innej sytuacii, anizeli zarzuca Odwotujacy.

Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie art. 26 ust. 2b Pzp oraz podniést, Ze D. K. posiadat
doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego w postepowaniu niezalezne od
doswiadczenie wykonawcy B. K., ktéry jako wykonawca wraz z D. K. wykonywat ustugi w
ramach zatozonego kiedy$ przez nich konsorcjum. Dlatego nie byto wymagane w tej sytuacii
uczestniczenie B. K. w konsorcjum G. M. w celu wykazania sie doSwiadczeniem D. K. . Zatem
poglad wyrazony w odwotaniu $wiadczy nie tylko o niezrozumieniu zapiséw SIWZ przez
Odwotlujgcego, ale rowniez art. 26 ust. 2b Pzp i jest catkowicie chybiony.

W toku rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwotlujgcy wskazat m.in., ze stan faktyczny nie budzi watpliwosci, natomiast
watpliwosci dotycza skutkdéw prawnych tego stanu faktycznego. Argumentowano, ze w
niniejszej sprawie powstaje zagadnienie, czy w przypadku, gdy zamdwienie zostato wykonane
w ramach konsorcjum, gdzie wspdtkonsorcjant nie bierze udziatu w niniejszym postepowaniu,
to czy profity z tego zamoéwienia (transfer doswiadczenia) moze zosta¢ przeniesione na to
postepowanie. W odniesieniu do powyzszego zagadnienia i pakietu nr 4 Odwotujgcy wskazat,
ze jezeli ustugi byly wykonane w ramach konsorcjum, a éwczesny wspétkonsorcjant (realizacja
zadania z 2013 r.) nie wystepuje w tym postepowaniu, to ustugi te nie moga by¢ brane pod
uwage. Jezeli Zamawiajgcy w SIWZ w pkt 18.6 ppkt 2 odniést sie do doswiadczenia
wykonawcy to oznacza, ze dotyczy to tylko doswiadczenia wykonawcy, ktéry sktada oferte.
Jednoczes$nie Odwolujgcy stwierdzit, Ze doswiadczenie wspdlne z realizacji zadania z 2013 r.
jest doswiadczeniem wspdlnym B. K. i D. K. . Do$wiadczenie wspdlne nie moze by¢ jednak w
tym przypadku podstawg do przyznania punktow, gdyz B. K. nie bierze udziatu w tym
postepowaniu, a Zamawiajgcy punktowat tylko doswiadczenie wykonawcy sktadajgcego
oferte. W odniesieniu do pakietow 4, 5, 8, 9, 11 oraz 13 Odwotujacy podkreslit, ze w kazdej tej
czesci doszto do btedu Zamawiajgcego polegajgcego na tym, ze wszystkie ustugi wskazane
przez Odwotujgcego nie zostaty uwzglednione w kryterium do$wiadczenia wykonawcy,
podczas gdy wszystkie te ustugi powinny zosta¢ uwzglednione. Jednoczesnie, w toku
rozprawy przyznano, ze Odwotujgcy zgadza sie z tezami zawartymi w uzasadnieniu wyroku o
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sygn. akt KIO 4/15 i 5/15, a Zamawiajgcy postepujgc zgodnie z rozstrzygniecie poprzedniego



postepowania prawidtowo nie przyznat punktow w kryterium dosSwiadczenie wykonawcy.
Wskazano jednocze$nie, ze wyjasnienia jakie zostaty udzielone przez Odwotujgcego pismem
z dnia 27.01.2015 r. zawieraly istotne informacje, ktore nie byly spdznione. Nie byty tez one
niedopuszczalne, ani nie modyfikowaty tresci oferty. Wykonawca ztozyt wyjasnienia w ramach
uprawnien zastrzezonych przez Zamawiajgcego w SIWZ (pkt 18.7 i 18.8).

Zamawiajacy wskazat m.in., ze Odwolujgcy nie zakwestionowat rozstrzygnigcia w
pakiecie nr 6, gdzie Zamawiajgcy stosujgc te same zasady wybrat oferte Odwotujgcego. W
odniesieniu do pakietu nr 5i 11 podkreslono, ze oferta Odwotujgcego uzyskata mniej punktow
niz oferta najkorzystniejsza. W tych pakietach Odwotujgcy uzyskat po 5 pkt w kryterium
doswiadczenie wykonawcy. Odno$nie kwestii ,przejmowania” doswiadczenia Zamawiajgcy
wskazat, ze KIO w wyroku o sygn. akt KIO 4/15 i 5/15 wskazata, ze jezeli podwykonawca moze
wywodzi¢ do$wiadczenie z tego wzgledu, Ze realizowat zadanie to tym bardziej
wspolwykonawca moze powotywac sie na to doswiadczenie, ktére uzyskat w ramach
konsorcjum. To doswiadczenie nie podlega dzieleniu, a wykonawca korzysta z niego w 100%.
Wskazano, ze Odwolujgcy po wyroku z poprzedniej sprawy wystosowat pismo, w ktérym
nakazat Zamawiajgcemu zastosowanie dla kazdego cztonka konsorcjum dorobku 17 min
brutto z podzieleniem na 3 lata. Zamawiajacy podkreslit, ze ocenie mogty podlegac jedynie
dokumenty, ktére zostaty ztozone wraz z ofertami i tylko ewentualne wyjaénienia i uzupetnienia
mogty by¢ brane pod uwage. Ten etap jest juz jednak zamkniety, a wniosek Odwotujgcego z
27 stycznia 2015 r. byt wnioskiem spdznionym. Wskazano réwniez, ze Zamawiajgcy w catosci
wykonat orzeczenie KIO ze sprawy o sygn. akt KIO 4/15; 5/15 oraz kierowat si¢ zawartg tam
oceng prawng. Podkreslono takze, ze wykonawca D. K. posiadat wiasne doswiadczenie z
realizacji ustugi z 2013 roku i nie miat potrzeby korzystania z doswiadczenia podmiotu
trzeciego. Wskazano ponadto, ze pismo Odwotujgcego z dnia 27.01.215 r. wptyneto po wyroku
Izby, Zamawiajgcy nie zwracat si¢ do Odwotujgcego o jakiekolwiek wyjasnienia.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia: 1) G. M. prowadzacag
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Jemiota” G. M., ul. Zeromskiego 19, 74-407 Boleszkowice
(lider), 2) D. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,DOMIX’ D. K., Osiecznica,
ul. Konopnickiej 23, 66-600 Krosno Odrzanskie, 3) K. L. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg
pod firma ,Olcha” K. L., ul. Dworzec 8/4, 89-642 Rytel oraz wykonawca Zaktad Ustug LeSnych
P. M., ul. Strazacka 17C, 66-015 Przylep. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych
przystgpien i dopuscita ww. wykonawcow do udziatu w postepowaniu w charakterze
uczestnika. Przystepujgcy popierali stanowisko Zamawiajgcego.
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Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie ustug lesSnych w Nadle$nictwie Mieszkowice
z zakresu zagospodarowania lasu, pozyskania i zrywki drewna, a takze szkotkarstwa w roku
2015.

Przedmiot zamowienia zostat podzielony na 14 cze$ci (zwane Pakietami), z ktérych
kazdy stanowi przedmiot odrebnego postepowania (pkt 3.2 SIWZ).

Jeden wykonawca mogt ztozy¢ oferte na dowolng ilos¢ Pakietéw (pkt 3.9 SIWZ).

W ramach warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania
spetnienia tych warunkdéw Zamawiajgcy okreslit wymaog posiadania wiedzy i doswiadczenia
wskazujac, ze w odniesieniu do poszczegdinych pakietow uzna go za spetniony jezeli
wykonawca: 1) w pakietach nr od 1 do 13 wykaze sie wykonaniem w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
—w tym okresie, prac polegajacych na jednoczesnym wykonywaniu ustug z zakresu
zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna, na kwote nie mniejszg niz 500 tys. zt
brutto; 2) dla pakietu nr 14 wykaze sie wykonaniem w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, prac lesnych szkétkarskich polegajgcych na wykonywaniu ustug z zakresu le$nej
gospodarki szkotkarskiej, na kwote nie mniejszg niz 150 tys. zt brutto (pkt 7.3 SIWZ).

Zamawiajgcy wskazat, ze ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
zostanie dokonania odrebnie dla kazdego pakietu. Wykonawca nie moze wskazac¢ tych
samych ustug, oséb, narzedzi, sumy ubezpieczenia oraz srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w wiecej niz w jednym
pakiecie za wyjagtkiem warunku dysponowania osobg legitymujaca sie specjalistycznym



wyksztatceniem ,leSnym” (wyzsze studia o kierunku lesnictwo, wyksztatcenie Srednie o
kierunku le$nictwo, studium zawodowe $wiadczenia ustug na rzecz le$nictwa) oraz warunku
dysponowania harvesterem. W przypadku, jezeli wykonawca postuzy sie tymi samymi
zasobami w wiecej niz jednym pakiecie, Zamawiajgcy wezwie wykonawce do wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. W treSci wyjasnien wykonawca winien wykazac, w postepowaniu
na ktory pakiet wykorzysta posiadane zasoby. Jezeli wykonawca nie udzieli wyjasnier w tym
zakresie lub wyja$nienia nie bedg jednoznaczne, Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu za pomocg ww. zasobow w Zzadnym z
pakietow (pkt 7.5 SIWZ).
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W ramach opisu sposobu przygotowania ofert Zamawiajgcy okreslit, ze wykaz ustug
(zatacznik nr 4 do SIWZ), wykaz oséb (Zatagcznik nr 5 do SIWZ) oraz wykaz narzedzi i urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zamowienia (Zatgcznik nr 6 do
SIWZ) wykonawca powinien wypeini¢ oddzielnie dla kazdego pakietu (pkt 13.3 SIWZ).

Zamawiajgcy okreslit, ze przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty stosowaé
bedzie kryteria oceny ofert opisane w SIWZ, w tym (na podstawie art. 5 ust. 1 Pzp) kryteria
dot. wiasciwo$ci wykonawcy. Oferty zostang ocenione za pomoca ponizszych kryteriow oceny
ofert, ktérym przypisano nastepujgce wagi procentowe: 1) cena ustugi — 90%, 2)
do$wiadczenie wykonawcy — 10%.

W ramach kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy” ocena ofert zostanie dokonana przy
zastosowaniu nastepujgcych zasad:

W kryterium ,doSwiadczenie wykonawcy” oceniane bedzie posiadane przez
wykonawce doswiadczenie mierzone wartoscig wykonanych ustug w zakresie pozyskania i
zrywki drewna oraz zagospodarowania lasu (w zt brutto) gdy oferta sktadana jest na pakiet nr
1-13, w przypadku sktadania ofert na pakiet nr 14 doswiadczenie bedzie mierzone wartoscig
wykonanych ustug z zakresu gospodarki szkdtkarskiej (w zt brutto), wykonanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Ocena punktowa wg kryterium ,doswiadczenie” zostanie dokonana na podstawie
danych zawartych w ,Wykazie ustug” sporzgdzonych wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4
do SIWZ oraz dowodéw dokumentujgcych nalezyte wykonanie ustug. Zamawiajgcy bedzie
uwzgledniat tylko ustugi wykonane przez wykonawce. W tym kryterium nie bedzie
uwzglednione doswiadczenie podmiotdw, kitdre nie bedg uczestniczy¢ w realizaciji
zamoOwienia, a ktorych doswiadczenie, celem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedstawit wykonawca zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp.

W zalezno$ci od warto$ci wykonanych ustug Zamawiajgcy przyzna nastepujgca ilos¢
punktéw: a) ponizej 1 min zt brutto — 1 pkt, b) od 1 min zt do 3 min zt brutto — 5 pkt, 3) powyzej
3 min zt brutto — 10 pkt.

Ocena ofert w kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy” zostanie dokonana odrebnie dla
kazdego pakietu. Wykonawca nie moze wskazac tej samej ustugi lub ustug w ofercie na wiecej
niz jeden pakiet. Jezeli wykonawca wskaze te sama ustuge lub ustugi dla wiecej niz jednego
pakietu Zamawiajgcy nie bedzie brat pod uwage tej ustugi lub ustug przy ocenie oferty
wykonawcy w zadnym z pakietow (pkt 18.6 ppkt 2 SIWZ).

Odwolujgcy ztozyt oferte na pakiety 1, 3,4, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14.

W wykazach ustug ztozonych wraz z ofertg Odwotujacy wskazat m.in.:
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1) dla pakietu nr 1 ustugi pozyskiwania i zrywki drewna oraz zagospodarowania lasu
wykonane na rzecz Zamawiajgcego w okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012r.; 01-
01-2013 r. do 31-12-2013 r.; 01-01-2014 r. do 31-10-2014 r. — o0 tgcznej wartosci
2.826.595,57 zt brutto. Do wykazu zatgczono referencje wystawiong przez
Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2014 r. dla Zaktadu Ustug Lesnych M. B. .

2) dla pakietu nr 4 ustugi pozyskiwania i zrywki drewna oraz zagospodarowania lasu
wykonane na rzecz Zamawiajgcego w okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012r.; 01-
01-2013 r. do 31-12-2013 r.; 01-01-2014 r. do 31-10-2014 r. — o0 tgcznej wartosci
2.826.595,57 zt brutto. Do wykazu zatgczono referencje wystawiong przez
Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2014 r. dla Zaktadu Ustug Lesnych M. B. .

3) dla pakietu nr 5 ustugi leSne wykonane na rzecz Zamawiajgcego w okresach: 01-01-



2012r. do 31-12-2012 r.; 01-01-2013 r. do 31-12-2013 r.; 01-01-2014 r. do 31-10-2014
r. — o tgcznej wartosci 2.185.543,26 zt brutto. Do wykazu zatgczono referencije
wystawiong przez Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2014 r. dla PHU Ustugi Le$ne
R.D..

4) dla pakietu nr 8 ustugi pozyskiwania drewna wykonane na rzecz Zamawiajagcego w
okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012 r.; 01-01-2013 r. do 31-12-2013 r.; 01-01-2014
r. do 31-10-2014 r. — o fgcznej wartosci 2.710.154,18 zt brutto. Do wykazu zatgczono
referencje wystawiong przez Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2014 r. dla PHU Z. P.

5) dla pakietu nr 9 ustugi pozyskiwania drewna wykonane na rzecz Zamawiajgcego w
okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012r.; 01-01-2013 r. do 31-12-2013 r.; 01-01-2014
r. do 31-10-2014 r. — o fgcznej wartosci 2.710.154,18 zt brutto. Do wykazu zatgczono
referencje wystawiong przez Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2014 r. dla PHU Z. P.

6) dla pakietu nr 12 ustugi pozyskiwania drewna wykonane na rzecz Zamawiajgcego w
okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012r.; 01-01-2013 r. do 31-12-2013 r.; 01-01-2014
r. do 31-10-2014 r. — o fgcznej wartosci 2.710.154,18 zt brutto. Do wykazu zatgczono
referencje wystawiong przez Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2014 r. dla PHU Z. P.

7) dla pakietu nr 10 ustugi zagospodarowania i uzytkowania lasu wykonane na rzecz
Zamawiajgcego w okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012 r.; 01-01-2013 r. do 31-12-
2013 r.; 01-01-2014 r. do 31-10-2014 r. — o fgcznej wartosci 2.092.804,09 zt brutto. Do
wykazu zatgczono referencje wystawiong przez Zamawiajgcego z dnia 19 listopada
2014 r. dla Ustugi LeSne K. t.. .
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8) dla pakietu nr 13 ustugi zagospodarowania i uzytkowania lasu wykonane na rzecz

Zamawiajgcego w okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012 r.; 01-01-2013 r. do 31-12-

2013 r.; 01-01-2014 r. do 31-10-2014 r. — o fgcznej wartosci 2.092.804,09 zt brutto. Do

wykazu zatgczono referencje wystawiong przez Zamawiajgcego z dnia 19 listopada

2014 r. dla Ustugi Lesne K. L. .

9) dla pakietu 11 ustugi zagospodarowania i uzytkowania lasu wykonane na rzecz

Zamawiajgcego w okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012 r.; 01-01-2013 r. do 31-12-

2013 r.; 01-01-2014 r. do 31-10-2014 r. — o tgcznej wartosci 2.205.264,25 zt brutto. Do

wykazu zatgczono referencje wystawiong przez Zamawiajgcego z dnia 19 listopada

2014 r. dla Matimar S. L. .

10) dla pakietu nr 14 ustugi gospodarki szkotkarskiej wykonane na rzecz Zamawiajgcego

w okresach: 01-01-2012 r. do 31-12-2012 r.; 01-01-2013 r. do 31-12-2013 r.; 01-01-

2014 r. do 31-10-2014 r. — o tacznej wartosci 469.154,84 zt brutto. Do wykazu

zatgczono referencje wystawiong przez Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2014 r. dla

Matimar S. L. .

Konsorcjum GM zfozyto oferte m.in. na pakiet nr 4. W wykazie ustug podano ustugi o
wartosci 3.112.375,54 zt brutto, w tym ujeto ustugi realizowane w okresie styczen 2013 r. —
grudzien 2013 r., styczen 2014 r. — listopad 2014 r., na rzecz Nadle$nictwa Cybinka. Ustugi za
rok 2013 dla tego Nadlesnictwa podano w kwocie 741.561,01 zt brutto. Do wykazu zatgczono
referencje, w ktérej wskazano, ze konsorcjum ,Domix” D. K. oraz Przedsiebiorstwo Le$ne B.
K. zrealizowato ustugi na kwote tgczng 741.561,01 zt brutto.

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 25 listopada 2014 r.

Zamawiajgcy — pismem z dnia 27 listopada 2014 r., dziatajgc na podstawie przepisu
art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1 Pzp — wezwat Odwolujgcego do wyjasnienia dokumentoéw oraz
treci oferty — wykazow ustug. Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze wykonawca postuzyt sie
tymi samymi zasobami w pakietach 1i4; 8, 9i 12; oraz 10 i 13. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze
zgodnie z pkt 7.5 SIWZ ocenia spetiania warunkéw udziatu w Postepowaniu zostanie
dokonana odrebnie dla kazdej czeSci zaméwienia. Podkreslit, ze wykonawca nie moze
wskazaé tych samych ustug, oséb, narzedzi, sumy ubezpieczenia oraz $rodkéw finansowych
lub zdoInosci kredytowej dla spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu dla wiecej niz
jednej czesci za wyjatkiem warunku dysponowania osobg legitymujaca sie specjalistycznym
wyksztatceniem ,leSnym” oraz warunku dysponowania harvesterem. W przypadku jezeli
wykonawca postuzy sie tymi samymi zasobami w wiecej niz jednym pakiecie, Zamawiajgcy
wezwie wykonawce do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. W treSci wyjasnien



wykonawca winien wskazac¢ na ktorg czes¢ wykorzysta posiadane zasoby.
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W odpowiedzi — pismami z dnia 28 listopada 2014 r. — poszczegdlni cztonkowie
Konsorcjum MB, ktorych wykazow ustug dotyczyto wezwanie Zamawiajgcego dokonali
wskazania czesci zamowienia, na ktore wykorzystajg wielokrotnie wskazane zasoby,
zatgczajgc do ztozonych wyjasnien odpowiednio zmodyfikowane wykazy ustug.

W odniesieniu do pakietéw 10 i 13 cztonek konsorcjum ZUL K. L. wskazat, ze
posiadane zasoby wykazane w referencjach z dnia 19 listopada 2014 r. wykorzystuje: a) dla
pakietu nr 13 - kwote 713.337,58 zt (warto$¢ ustug za 2012 r.) oraz kwote 315.117,09 zt
(warto$¢ ustug za 2013 r.), b) dla pakietu nr 10 — kwote 600.000 zt (pozostata cze$¢ wartosci
ustug za 2013 r.) oraz kwote 464.349,42 zt (warto$¢ ustug za 2014 r.).

W odniesieniu do pakietéw 8, 9 i 12 cztonek konsorcjum PHU ,Zygmunt” Z. P. wskazat,
ze posiadane zasoby wykorzystuje: a) dla pakietu nr 8 — kwote 656.765,36 zt (warto$¢ ustug
za 2014 r.), b) dla pakietu nr 9 — kwote 1.371.266,58 zt (warto$¢ ustug za 2013 r.), c) dla
pakietu nr 12 — kwote 682.122,24 z} (warto$¢ ustug za 2012r.).

W odniesieniu do pakietéw nr 1 i 4 lider konsorcjum ZUL M. B. wskazat, ze posiadane
zasoby wykorzystuje: a) dla pakietu nr 1 — kwote 710.051,19 zt (warto$¢ ustug za 2014 r.), b)
dla pakietu nr 4 — kwote 2.116.544,38 zt (suma wartosci ustug za 201212013 r.).

Na podstawie powyzszych informacji Zamawiajgcy dokonat nastepnie oceny ztozonych
przez Odwotujgcego ofert, przyznajac punkty w kryterium doswiadczenie wykonawcy (protokot
z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 23 grudnia 2014 r. wraz z zatgcznikiem).

W pakiecie nr 1 Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu w ramach kryterium
do$wiadczenia wykonawcy: 1 pkt (zgodnie z warto$cig podang przez Odwotujgcego wskutek
wezwania, tj. 710.051,19 zt), w pakiecie 4 — 5 pkt (zgodnie z z warto$cig podang przez
Odwolujgcego wskutek wezwania, tj. 2.116.544,38 zt).

W pakiecie nr 8 Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu w ramach kryterium
do$wiadczenia wykonawcy: 1 pkt (zgodnie z z wartoscig podang przez Odwotujgcego wskutek
wezwania, tj. 656.765,36 zt); w pakiecie nr 9 — 5 pkt (zgodnie z wartoscig podang przez
Odwolujgcego wskutek wezwania, tj. 1.371.266,58 zt); w pakiecie nr 12 — 1 pkt (zgodnie z
warto$cig podang przez Odwotujgcego wskutek wezwania, tj. 682.122,24 zt).

W pakiecie nr 10 Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu w ramach kryterium
dos$wiadczenia wykonawcy: 5 pkt (zgodnie z z warto$cig podang przez Odwotujgcego wskutek
wezwania, tj. 1. 064.349,42 zt), a w pakiecie nr 13 — 5 pkt (zgodnie z wartoscig podang przez
Odwolujgcego wskutek wezwania, tj. 1.028.454,67 zt).

Pismem z dnia 23 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy powiadomit 0 wyborze
najkorzystniejszej oferty wskazujgc, ze dla pakietow nr 1, 3,4, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13i 14
wybrat oferte ztozong przez Odwotujacego. Zamawiajgcy powiadomit jednoczes$nie o
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wykluczeniu Przystepujgcych. Powyzsza czynno$¢ zaskarzona zostata odwotaniami, ktére
zostaty potgczone do wspdlnego rozpoznania pod sygn. akt KIO 4/15i KIO 5/15.

W odwotaniu o sygn. akt KIO 4/15 6wczesny Odwotujgcy - wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia z liderem G. M. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg ,Jemiota” — podniést m.in., Ze niestusznie odrzucona oferta zlozona przez niego na
czes$¢ 4 zamobwienia jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryterium
~do$wiadczenie wykonawcy”. Podniesiono, ze ocena ofert w kryterium ,doSwiadczenie
wykonawcy” zostata dokonana odrebnie dla kazdej czeSci zaméwienia. Wykonawca nie mogt
wskazac¢ tej samej ustugi lub ustug w ofercie na wiecej niz jedng czes¢, w przeciwnym razie
Zamawiajacy nie brat pod uwage tej ustugi lub ustug przy ocenie oferty w zadnym z pakietow.
Ponadto, w pkt 18.7 SIWZ Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze nieztozenie wykazow lub
dowoddw, o ktdérych mowa w pkt 18.6 SIWZ lub ztozenie dokumentéw niekompletnych,
uniemozliwiajgcych Zamawiajgcemu oceng ofert w danym kryterium skutkowac bedzie
nieprzyznaniem punktéw w ramach tego kryterium. Argumentowano takze, ze z protokotu
komisji przetargowej z dnia 25 listopada 2014 r. oraz wezwania do ztozenia wyjasnien
Konsorcjum MB (Odwotujacy w niniejszej sprawie) wynika, ze dla czesci 1, 4, 8, 9, 12 oraz 10,
13 w wykazach ustug, postuzyto sie tymi samymi zasobami w wigcej niz jednym pakiecie i
zostato wezwane do ztozenia wyjasnien na ktdrg cze$¢ wykorzysta posiadane zasoby. Dalej
podniesiono, ze Zamawiajgcy w ramach kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy” przyznat



Konsorcjum MB punkty w czesciach 1, 4, 8, 9, 10, 12, 13, mimo iz pkt 18.6 oraz 18.7 SIWZ
wyraznie méwi o nieprzyznaniu wykonawcy punktéw w ramach tego kryterium w Zadnym z
pakietow. Stwierdzono réwniez, ze wyjasnienia Konsorcjum MB postuzyly takiemu
dopasowaniu oferty, aby pozyskac najkorzystniejsze wyniki punktowe w poszczegéinych
czesciach zamoéwienia, co narusza ustawowy zakaz prowadzenia miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji w zakresie tresci ztozonej oferty. W konkluzji odwotujgcy ze sprawy o
sygn. akt KIO 4/15 (Przystepujacy w niniejszej sprawie) podniést, ze Zamawiajgcy naruszyt
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow, co znalazio
odzwierciedlenie w zarzutach odwotania. W zakresie Zgdar wniesiono m.in. o uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci4 i 5.
W odwotaniu o sygn. akt KIO 5/15 Odwotujacy zaznaczyt, ze ztozona przez niego oferta
w czesciach 6, 8, 9, 11 i 13 zamdwienia jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle ustanowionych
kryteriow. W zakresie oceny oferty Konsorcjum MB 6wczesny Odwoltujgcy (Przystepujacy w
niniejszej sprawie — wykonawca PM) powtérzyt argumentacje zawarta w odwotaniu w sprawie
o sygn. akt KIO 4/15. Stwierdzit, ze Konsorcjum MB dostato od Zamawiajgcego szanse na
dopasowanie wskazanych w wykazach ustug zaméwien do klasyfikacji ofert, tak aby ztozone
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przez nie oferty uzyskaty najwiekszg liczbe punktéow, co wyjasnit na przyktadzie klasyfikacji
ofert ztozonych na czes¢ 9 zamowienia.

Wyrokiem z dnia 26 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 4/15; KIO 5/15, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru ofert najkorzystniejszych w czesciach 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13 zamobwienia, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia Przystepujacych z postepowania oraz dokonanie ponownej oceny ofert
i wyboru ofert najkorzystniejszych w czesciach 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13 zamowienia. W
uzasadnieniu wyroku, w zakresie nieprawidlowej oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum MB,
Izba wskazata, ze — zestawiajgc treS¢ postanowienia pkt 7.5 i 18.6 ppkt 2) SIWZ — doszia do
whiosku, ze o ile Zamawiajgcy miat prawo wezwa¢ Konsorcjum MB, w ramach dokonywania
oceny spetniania przez nie warunkéw udziatu w postepowaniu, do zadeklarowania na ktérg
czes¢ zamowienia wykorzysta zasoby wskazane w poszczegolnych wykazach ustug, o tyle na
podstawie tych deklaracji nie mégt przyznawa¢ Konsorcjum MB (Odwotujgcemu w niniejszej
sprawie) punktow w ramach kryterium oceny ofert w postaci doSwiadczenia wykonawcy.
Postanowienie pkt 7.5 SIWZ odnosito sie wytgcznie do warunkéw udziatu w Postepowaniu, co
explicite wynika zaréwno z jego umiejscowienia w tresci SIWZ (pkt 7 — ,Warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow”), jak i z tresci
samego postanowienia. W przypadku kryterium oceny oferty w postaci doswiadczenia
wykonawcy, skutek postuzenia sie dang ustugg chociazby dwukrotnie zostat okreslony w pkt
18.6 ppkt 2) SIWZ (ostatni akapit) — ustuga ta nie powinna by¢ brana pod uwage w zadnej z
czesci zamowienia, na ktorg zostata wskazana i nie byto tu mozliwosci wezwania do
wyjasnienia tresci oferty, jak to de facto uczynit Zamawiajgcy powolujgc sie w tresci wezwania
z dnia 27 listopada 2014 r. na przepis art. 87 ust. 1 Pzp. Przeciwne zapatrywanie prowadzi¢
mogtoby do manipulowania wynikami Postepowania w poszczegdinych czesciach
zamowienia, poniewaz wezwany wykonawca mogtby dopasowywac ustugi do swoich potrzeb
(punktacji w poszczegodinych czesciach zamoéwienia). Oznacza to, ze we wszystkich
czesciach, w zwigzku z ktérymi Przystepujacy (Odwotujgcy w niniejszej sprawie) ztozyt
wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2014 r. nie powinien on w ogole
otrzymac¢ punktoéw w kryterium do$wiadczenie wykonawcy, bowiem jest to sprzeczne z
postanowieniami SIWZ, kiérymi zaréwno Zamawiajacy, jak i uczestnicy postepowania sg
zwigzani. W konsekwenc;ji Izba uznata, ze zaskarzone czynno$ci stanowity naruszenie
przepisu art. 91 ust. 1i art. 7 ust. 1 Pzp. Majgc na wzgledzie fakt, ze odwotania dotyczyty
czesci zamowienia, na ktore oferty zlozyli Odwotujacy Izba orzekta o uniewaznieniu wynikow
postepowania w ich zakresie, przy czym Zamawiajgcy winien zrewidowac wyniki
Postepowania takze w odniesieniu do czesci, ktdérych wyniki nie byly zaskarzone, a w ktorych
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doszio do przyznania Przystepujgcemu punktéw z uwzglednieniem ztozonych przez niego
wyjasnien.

Pismem z dnia 27 stycznia 2015 r. Odwotujgcy wnidst do Zamawiajgcego o
uwzglednienie w postepowaniu doswiadczenia Odwolujgcego mierzonego wartoscig



wykonanych ustug w zakresie pozyskiwania i zrywki drewna oraz zagospodarowania lasu w
okresie ostatnich trzech lat, w rozbiciu na lata 2012, 2013, 2014 na kazdego cztonka
konsorcjum. Podkreslono, Ze doswiadczenie kazdego cztonka konsorcjum jest
dos$wiadczeniem konsorcjum. Jest ono niepodzielne i stanowi indywidualne portfolio kazdego
cztonka konsorcjum. Kazdy cztonek konsorcjum powinien posiada¢ dorobek na wartos¢

17 948 310,07 zt brutto odzwierciedlajacy catkowitg sume Swiadczen konsorcjum z lat 2012,
2013, 2014. Wskazano réwniez m.in., Ze jezeli jednej z wykonawcow postuguje sie
~do$wiadczeniem” bedgcym doswiadczeniem jego podwykonawcédw, jak réwniez ten sam
podwykonawca ubiegajacy sie 0 zamowienie wykazuje sie tym samym doswiadczeniem, to
réwniez kazdy z osobna cztonek konsorcjum ma prawo do catkowitego doswiadczenia
konsorcjum. Koncowo, z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy oraz Wystawca referencji to ten sam
podmiot, Odwotujgcy wniédst o uwzglednienie dorobku dla kazdego czionka konsorcjum na ww.
wartos¢ w odpowiednim podzieleniu tej warto$ci na ostatnie trzy lata, zgodnie z
wypracowanym dorobkiem konsorcjum w kazdym roku.

Pismem z dnia 16 lutego 2015 r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego o ponownym
wyborze najkorzystniejszej oferty, wskazujac, ze na pakiet nr 6 wybrat oferte Odwolujgcego,
na pakiety nr 4, 5 oferte Przystepujgcego GM, za$ na pakiety nr 8, 9, 11, 13 oferte
Przystepujgcego PM. Zamawiajgcy w kryterium ,doswiadczenie wykonawcy” nie przyznat
Odwotujgcemu punktow w pakietach nr 4, 8, 9, 13.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp. Pomimo faktu, ze Odwolujacy w istocie poddat ponownej ocenie Izby kwestie
odnoszgce sie do zasad przyznawania punktow w kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy”, w
tym kwestie zwigzane ze sposobem oceny przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, w
ramach ponownego badania ofert, to w okolicznosciach niniejszej sprawy, majac na uwadze
postawione w odwotaniu zarzuty, sposéb ich sformutowania oraz ich uzasadnienie, nie
zaistniaty podstawy do odrzucenia odwotania, gdyz zadna z przestanek okreslonych w art. 189
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ust. 2 Pzp nie zostata wypetniona w sposob catosciowy. Obok zarzutu naruszenia art. 91 ust.

1 Pzp, Odwotujgcy powotat takze zarzuty dotyczace postanowien wprowadzonych do tresci
SIWZ, podnoszgc sprzeczno$¢ tych zarzutéw z przepisami prawa, co z kolei miato, w ocenie
Odwolujgcego, uzasadnia¢ odstepstwo od stosowania tych postanowien, bez wzgledu na fakt,
ze Odwolujgcy wezesniej nie skarzyt tresSci SIWZ, a w dodatku na etapie postepowania, kiedy
Zamawiajacy przyznat Odwotujgcemu punkty pomimo powtérzenia ustug w poszczegoéinych
pakietach — Odwolujgcy (jako Przystepujacy w sprawie o sygn. akt KIO 4/15, 5/15)
argumentowat, iz postepowanie prowadzone jest zgodnie z przepisami prawa, w tym z zasadg
réwnosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw
postepowania, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zaden z zarzutéw odwotania nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy podniesc¢, ze na obecnym etapie postepowania, po
czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert, nie mogty odnie$¢ skutku zarzuty skierowane w
istocie wobec tresci SIWZ. Wykonawca ma prawo kwestionowac postanowienia specyfikacii
na wlasciwym etapie postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego. Zgodnie z zasadg
koncentracji srodkoéw ochrony prawnej ustawodawca, na gruncie ustawy Pzp, nakazat, aby
wszystkie czynnosci, ktorych dokonanie jest mozliwe na danym etapie, wykonywac
jednoczes$nie, dotyczy to zwlaszcza zgtaszania zarzutébw wobec podejmowanych czynnosci
i/lub zaniechan zamawiajgcego. Tym samym niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej
profesjonalny wykonawca przywotuje w odwotaniu okolicznosci znane (lub mozliwe do
ustalenia, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci) na wczesniejszym etapie postepowania,
ktérych nie kwestionowat w drodze dostepnych mu $rodkéw ochrony prawnej. W sprzecznosci
z zasadg koncentracji bytoby przyzwolenie, aby istniejace uprzednio okolicznosci, co do
ktérych wykonawca powzigt lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt, co najmniej



powzig¢ wiadomos¢, stuzyly za podstawe do wnoszenia odwotania na pdzniejszym etapie
postepowania.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nalezy takze krytycznie oceni¢ taktyke procesowg
wykonawcy, ktéry na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty podejmuje prébe
przeforsowania wtasnego rozumienia tresci SIWZ, odpowiadajgcego tylko jego ofercie —
pozostajgcego przy tym w jawnej sprzecznosci z treScig specyfikacji, jak rowniez oceng
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prawng wyrazong przez Krajowg lzbe Odwotawczg w orzeczeniu, ktérego Odwotujgcy,
pomimo posiadania takiego prawa, nie kwestionowat.

W konsekwencji, jezeli w ocenie Odwotujgcego postanowienia SIWZ, ktére obecnie —
zgodnie z ich treScig — zostaty prawidtowo zastosowane, naruszaty przepisy ustawy Pzp lub
przepisy innych ustaw, to miat on prawo zakwestionowac tre$¢ specyfikacji na wczesniejszym
etapie postepowania. Jezeli tego nie uczynit to jest zwigzany tre$cig specyfikacji. Ponadto,
jezeli Odwolujgcy, nie zgadzat sie z oceng prawg wyrazong w uzasadnieniu wyroku o sygn.
akt KIO 4/15, KIO 5/15, w tym z wyrazong przez Izbe zasadg, co do tego, jak Zamawiajgcy
powinien przyznawac, w tym Odwotujgcemu, punkty w kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy”,
to dysponowat prawem zaskarzenia tego orzeczenia, z ktérego to prawa nie skorzystat. Tym
samym przedstawiane obecnie wywodow odnosnie tego, w jaki sposéb Zamawiajgcy powinien
punktowac oferte Odwotujgcego w kryterium ,doSwiadczenie wykonawcy” nalezato uznaé za
argumentacje powtdrzona, spdzniong i w istocie — z uwagi na nie skorzystanie z prawa skargi,
w ramach ktérej tego rodzaju okolicznosci mogtyby by¢ podnoszone — za niedopuszczalne.

Nalezy wskaza¢, ze ustawodawca stworzyt dla wykonawcow, na gruncie Pzp, mozliwie
szeroki wachlarz $rodkéw ochrony swojego interesu. Jezeli wykonawca rezygnuje z ich
podjecia we wlasciwym czasie, to na dalszym etapie postepowania nie powinien rosci¢ prawa
do ,narzucania” zamawiajgcemu wiasnej, odpowiadajgcego tylko jego ofercie, wyktadni tresci
SIWZ. Jest to tym bardziej uzasadnione w sytuacji nie przediozenia rzeczowych dowodéw dla
poparcia stawianych tez. W konsekwencji krytycznie nalezato ocenic¢ zarzuty dotyczace
naruszenia art. 7 ust. 1iart. 22 ust. 1 Pzp, z uwagi na wprowadzenie postanowien SIWZ, ktére
obecnie zostaty prawidtowo zastosowane przez Zamawiajacego, zgodnie z zasadami
wyrazonymi od poczatku w tresci specyfikacji i zgodnie z oceng prawng wyrazong przez lzbe
w wyroku o sygn. akt KIO 4/15, KIO 5/15 (co skutkowato niekorzystnym dla Odwotujgcego
rozstrzygnieciem).

Nie zaistniaty jednocze$nie zadne podstawy do uznania twierdzen Odwotujgcego o
sprzecznosci tresci SIWZ z przepisami prawa. Odwolujgcy nie wskazat przy tym norm
prawnych, z ktérymi zapisy dotyczace zasad punktowania miatyby pozostawaé w
sprzecznosci, a ktére to normy przesgdzatyby jednoczesnie o niewaznosci — z mocy prawa —
przedmiotowych postanowien specyfikacji. Odwotujgcy zgodzit sie, ze wprowadzenie
kryterium na podstawie wtasciwosci wykonawcy znajdowato w tym przypadku oparcie w tresci
art. 5 ust. 1 Pzp. Przyjete przez Zamawiajgcego zasady punktaciji nie naruszaty, zdaniem Izby,
innych przepiséw ustawy Pzp. W szczegdlnosci Izba nie znalazta podstaw do uznania by
doszio do naruszenia art. 7, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 23 czy art. 141 Pzp. Wprowadzenie zasady,
ze powotanie sie na tozsame ustugi w wiecej niz jednym pakiecie skutkuje brakiem punktacji
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nie pozostaje w sprzecznosci z ww. przepisami. Przy ponownym wyborze ofert Zamawiajacy
zastosowat zasady, tak jak okreslit to od poczatku w tresci specyfikaciji. W sposob tozsamy
zastosowat te zasady wobec wszystkich wykonawcéw, tak wiec nie sposéb uznac, by doszto
do naruszenia zasady rownosci i uczciwej konkurenciji. Poprzez wprowadzenie tych zasad
Zamawiajacy nie wylgczyt mozliwosci wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamaéwienia.
Zastrzegt jedynie, ze — zaréwno wykonawca samodzielnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia, czy wykonawcy dziatajgcy w ramach konsorcjum — nie otrzymajg punktéw w
kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy” jezeli powotajg tozsame ustugi na rézne pakiety. W
zadnym stopniu powyzsze nie narusza art. 23 Pzp, ani art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wprowadzone
przez Zamawiajgcego zasady nie naruszajg rowniez art. 141 Pzp, ktory stanowi, ze
wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 Pzp, ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wskutek
wprowadzonych zasad punktacii nie zostata wylgczona solidarna odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy w danym pakiecie, ktory uzyskali do realizacji wykonawcy wspolnie



ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia. Reguta komplementarnosci, na ktérg powotywat sie
Odwolujgcy, nie oznacza, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
majg niejako z mocy ustawy prawo do otrzymania punktacji za posiadane tgcznie
do$wiadczenie we wszystkich pakietach danego zamoéwienia, zwlaszcza gdy zamawiajgcy w
sposéb jednoznaczny zastrzegt, Zze nie dopuszcza mozliwoSci powotywania sie kilkakrotnie na
tozsame ustugi dla uzyskania punktoéw w réznych pakietach. Zdaniem Izby stanowisko
Odwolujgcego skutkowatoby pozbawieniem znaczenia kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy”
i w istocie prowadzitoby do pewne;j fikcji, co do obowigzku stosowania innych, obok ceny,
kryteriow. W takim przypadku kazdy z wykonawcow posiadajgcy przynajmniej jedng ustuge o
okreslonej wartosci, przyktadowo dajgcej najwiekszg liczbe punktéw, miatby z gory
zapewnione punkty w kryterium ,dodwiadczenie wykonawcy” w kazdym pakiecie, w ktorym
powotatby tg samg ustuge, a wiec w istocie wykonawcy konkurowaliby wéwczas, w
poszczegobinych pakietach, jedynie cena.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze pkt 18.6 ppkt 2 SIWZ nie mogt stanowié
podstawy rozstrzygniecia w sprawie o sygn. akt KIO 4/15, KIO 5/15. Odwotujgcy wskazat, ze
trudno zgodzi¢ sie z zarzutem postuzenia sie przez Konsorcjum MB tymi samymi ustugami
wyrazonymi w wyroku KIO z dnia 26 stycznia 2014 r. Odwotujgcy stwierdzit rébwniez, ze
Zamawiajgcy przy ponownej ocenie i wyborze najkorzystniejszej oferty winien w wykonaniu
wyroku KIO z dnia 26 stycznia 2015 r. dokona¢ kwalifikacji ustug niezaleznie od postanowien
art. 7.5 oraz 18.6 ppkt 2 SIWZ. Powyzsze twierdzenia $wiadczyly o tym, ze Odwotujgcy
kwestionuje ocene prawng stanowigcg podstawe wyrokowania w ww. sprawie. W istocie,
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Odwotujgcy domagat sie, by Zamawiajgcy odszedt od zasad punktacji okreslonych w
specyfikacji i przyznat Odwotujgcemu punkty we wszystkich pakietach, niezaleznie od
powielenia ustug, gdyz w ocenie Odwolujgcego posiadat on na tyle obszerne doswiadczenie,
ze z samego tego faktu wynikata konieczno$¢ uwzgledniania tego doswiadczenia w kazdym
pakiecie. Jak wskazano wczes$niej tego rodzaju zadanie nie znajdowato oparcia w tresci SIWZ,
ktéra wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie pozostawata w sprzecznosci z przepisami
ustawy Pzp, ani przepisami innych ustaw (nie skonkretyzowanych przy tym przez
Odwolujgcego). Odwotujacy prezentujgc powyzsze stanowisko jednoczesnie nie zaskarzyt
wczesniejszego wyroku Izby, pomimo prawa do wniesienia skargi. Dodatkowo, na rozprawie
w niniejszej sprawie, Odwolujacy oSwiadczyt, ze zgadza sie z tezami zawartymi w
uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 4/15 i 5/15. Odnoszac sie do przytoczonego
fragmentu uzasadnienia, gdzie Izba stwierdzita, ze we wszystkich czeSciach, w zwigzku z
ktérymi Przystepujacy (Odwotujacy w niniejszej sprawie) ztozyt wyjasnienia na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2014 r. nie powinien on w ogdle otrzymac punktdw w
kryterium doswiadczenie wykonawcy, bowiem jest to sprzeczne z postanowieniami SIVZ,
ktérymi zarbwno Zamawiajacy, jak i uczestnicy postepowania sg zwigzani, Odwolujgcy
wskazat ostatecznie, ze Zamawiajgcy prawidtowo nie przyznat punktdw w kryterium
do$wiadczenie wykonawcy postepujgc zgodnie z rozstrzygnieciem poprzedniego
postepowania. Powyzsze jedynie dodatkowo potwierdzito bezzasadnos¢ postawionych
zarzutdéw, w tym zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie przy tym twierdzenia Odwotujgcego, ze przy
ponownym wyborze ofert Zamawiajgcy winien byt wzig¢ pod uwage wyjasnienia Odwotujgcego
zawarte w piSmie z dnia 27 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien. Powyzsze pismo stanowito wiasng inicjatywe Odwotujgcego i byto
nakierowane, w ocenie Izby, na to, by Zamawiajgcy w sposéb korzystny dla Odwotujgcego
punktowat jego oferty w ,kryterium doswiadczenie” wykonawcy, wbrew jednoznacznej tresci
SIWZ. Zamawiajgcy zasadnie podniodst, ze mogt dokonywac¢ punktacji na podstawie
dokumentow ztozonych wraz z ofertg. W ocenie Izby juz wyjasnienia ztozone wskutek
wezwania z dnia 27 listopada 2014 r. nie mogty by¢ brane pod uwage w odniesieniu do
punktacji w kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy”. Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie w
petni podziela stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku Izby o sygn. akt KIO 4/15, 5/15,
ze w niniejszej sprawie w przypadku kryterium oceny oferty w postaci doSwiadczenia
wykonawcy, skutek postuzenia sie dang ustugg chociazby dwukrotnie zostat okreslony w pkt
18.6 ppkt 2) SIWZ (ostatni akapit) — ustuga ta nie powinna by¢ brana pod uwage w zadnej z
czesci zamowienia, na ktorg zostata wskazana i nie byto tu mozliwosci wezwania do
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wyjasnienia treci oferty, jak to de facto uczynit Zamawiajgcy powolujgc sie w tresci wezwania
z dnia 27 listopada 2014 r. na przepis art. 87 ust. 1 Pzp. Przeciwne zapatrywanie prowadzi¢
mogtoby do manipulowania wynikami postepowania w poszczegdlnych czesciach
zamébwienia, poniewaz wezwany wykonawca mogtby dopasowywac ustugi do swoich potrzeb
(punktacji w poszczegodlnych czesciach zamoéwienia). Nalezy podkresli¢, ze otwarcie ofert
nastgpito w dniu 25 listopada 2014 r., zas powyzsze wyjasnienia — btednie uznane pierwotnie
przez Zamawiajgcego — zostaly udzielone juz po otwarciu ofert, a wiec gdy dostepne dla
wiadomosci uczestnikoéw postepowania byty juz ceny pozostatych ofert, jak rowniez istniata
mozliwos$¢ uzyskania wiedzy na temat tego, w jakich pakietach poszczegdlni wykonawcy
zlozyli wykazy ustug i na jakie warto$ci. W takiej sytuacji, kazdy z wykonawcédw, ktéremu dano
by mozliwos¢ modyfikacji swoich wykazoéw, a wiec i mozliwos¢ ewentualnego wptywu na ilos¢
mozliwych do otrzymania punktow w danym pakiecie w kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy”
znalaziby sie w uprzywilejowanej sytuacji. Stanowitoby to nie tylko wyraz naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcow, jak i zakazu zmiany tresci ofert, ale i — co zasadnie
wskazano w uzasadnieniu poprzedniego wyroku — mogtoby to doprowadzi¢ do manipulowania
wynikami w poszczegdlnych pakietach.
Reasumujac, stan faktyczny sprawy wskazywat, ze Odwotujgcy powotat tozsame ustugi

w pakietach: a) 1i4;b) 8, 9i12; ¢) 10 13. Zamawiajgcy zasadnie przy ponownym badaniu
ofert nie przyznat Odwotujacemu punktacji w powyzszym zakresie. W odniesieniu do pakietu
nr 11 (ten sam dokument referenciji, co dla pakietu nr 14, jednak dla pakietu nr 14 referencje
odnosity sie do innych rodzajowo ustug — gospodarki szkétkarskiej, tak wiec nie doszto tu do
podania tozsamych ustug) i pakietu nr 5 Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu punkty
stosowanie do wykazanych wartosci ustug. Wartosci te nie przekraczaty 3 min zt w
poszczegdlnych pakietach, tak wigc stosownie do zapiséw SIWZ, Zamawiajacy przyznat
Odwotujgcemu po 5 pkt w kryterium ,doswiadczenie wykonawcy”, jednak ostateczna tagczna
punktacja (z uwzglednieniem punktacji w kryterium ,cena”) byta nizsza od punktacji przyznanej
ofertom Przystepujgcych. Odwotujacy nie wykazat, ze w ww. pakietach punktacja w kryterium
~doswiadczenie wykonawcy” powinna by¢ wieksza. Z pewnoscig z faktu posiadania przez cate
konsorcjum doswiadczenia powyzej 3 min zt z uwagi na realizacje szeregu ustug w latach
2012-2014 nie wynikata koniecznos¢ przyznania Odwotujgcemu po 10 pkt w pakietach 5i 11.
llos¢ naleznych Odwotujgcemu punktow determinowana byta wartoscig ustug wskazanych
oddzielnie w tych pakietach, wynikajgca przy tym z roznych (a nie tych samych ustug), a wiec
w pakietach 5i 11 liczba tych punktéw wynosita — po 5 pkt. Oferta Odwotujgcego byta przy tym
drozsza od oferty ztozonej na pakiet nr 5i 11, tak wigec nie miat on mozliwosci uzyskania wyniku
lepszego od ofert wybranych.
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Krytycznie nalezato takze oceni¢ zarzuty Odwotujgcego odnoszace sie do
rozstrzygniecia zapadtego w pakiecie nr 4. W szczegolnosci nie zastugiwaty na uwzglednienie
twierdzenia o braku mozliwosci postuzenia sie w catosci doswiadczeniem zdobytym przez
cztonka konsorcjum — ,Domix” D. K. — z tytutu realizacji ustugi w 2013 r. (wykonanej w
konsorcjum z Przedsigbiorstwem Lesnym B. K., ktéry w tym postepowaniu nie wchodzit w
sktad konsorcjum GM).

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢ zmienno$¢ stanowiska Odwotujgcego. W
zaleznosci od mozliwych do osiggniecia skutkéw Odwotujgcy prezentowat w tym zakresie
diametralnie odmienne twierdzenia. Na etapie postepowania przed Zamawiajacy, w pismie z
dnia 27 stycznia 2015 r., Odwotujgcy podkreslat mianowicie m.in., ze Zamawiajgcy powinien
uwzgledni¢ doswiadczenie mierzone warto$cig wykonanych ustug, ze doswiadczenie kazdego
cztonka konsorcjum jest doswiadczeniem konsorcjum, jest ono niepodzielne i stanowi
indywidualne portfolio kazdego czionka konsorcjum, kazdy cztonek konsorcjum powinien
posiada¢ dorobek na wartos¢ odzwierciedlajgcy catkowitg sume Swiadczen konsorcjum, ze
jezeli jeden z wykonawcow postuguje sie ,doswiadczeniem” bedacym do$wiadczeniem jego
podwykonawcéw, jak réwniez ten sam podwykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie wykazuje
sie tym samym do$wiadczeniem, to rowniez kazdy z osobna cztonek konsorcjum ma prawo
do catkowitego doswiadczenia konsorcjum. Jednoczes$nie na etapie postepowania
odwotawczego Odwotujgcy odmawiat wykonawcy ,Domix” D. K. prawa do postuzenia sie
catkowitym do$wiadczenie konsorcjum, w ktdrym uczestniczyt w roku 2013, jak rowniez
odmawiat uznania, ze doSwiadczenie, ktére zdobyt ten podmiot jest niepodzielne i ze stanowi
ono — cytujgc — ,indywidualne portfolio” tego wykonawcy. Na rozprawie wskazano przy tym,
ze do$wiadczenie, ktére zdobyt ww. podmiot z innym podmiotem (nie biorgcym udziatu w



konsorcjum GM) jest doswiadczeniem wspdlnym, jednak nie wyjasniono rodzaju tej
wspolnosci, ani nie wykazano, ze pomimo tego, iz jest to doswiadczenie wspdine to jednak
wykonawca (posiadajgcy wspolnie to doswiadczenie) nie moze powotywac sie na nie w catosci
w kolejnych postepowaniach. Argumenty Odwotujgcego Izba uznata za ogdine i pozbawione
rzeczowych podstaw. Nalezy wskaza¢ — co zostato podkreslone takze w uzasadnieniu wyroku
w sprawie o sygn. akt KIO 4/15i 5/15, ze dla oceny w kryterium ,doSwiadczenie wykonawcy”
Zamawiajacy przyjgt warto$¢ ustug, a nie procentowy udziat poszczegolnych ustug w ich
0golnej kwocie. Stusznie Zamawiajacy podnosit przy tym, ze jezeli podwykonawca moze
wywodzi¢ doswiadczenie z tego wzgledu, ze realizowat zadanie to tym bardziej
wspotwykonawca moze powotywac sie na to doswiadczenie, ktore uzyskat w ramach
konsorcjum. To doswiadczenie nie podlega dzieleniu, a wykonawca korzysta z niego w catosci.
Nalezato uzna¢ takze trafno$¢ argumentacji przedstawionej w tym zakresie przez
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Przystepujacych. Odwotujgcy nie sprecyzowat nawet utamku doswiadczenia, ktorym mogtby,
W jego ocenie, postuzy¢ sie wykonawca (przy jednoczesnym twierdzeniu, ze doSwiadczenie to
jest wspolne). Jednoczes$nie Odwolujgcy nie kwestionowat, ze ww. wykonawca wykonywat
ustugi w ramach realizacji kontraktu z 2013 r. Izba w catosci uznata warto§¢ dowodowg
dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego na okolicznos¢, ze ww. podmiot wykonywat
zakresy ustug wskazane w wykazie i w referencjach oraz, ze nie nastepuje uzyczenie
do$wiadczenia od podmiotu trzeciego. Odwotujgcy nie kwestionowat przy tym powyzszej
okolicznosci, iz ww. podmiot wykonywat przedmiotowe ustugi. Sktad orzekajacy w niniejszej
sprawie podziela jednoczesnie stanowisko prezentowane w orzecznictwie Izby, ze wykonawcy
przystuguje uprawnienie do wykazania sie doSwiadczeniem w realizacji calego zaméwienie,
nawet jesli zostato zrealizowane w konsorcjum z innym podmiotem, a wykonawca tylko w
pewnym zakresie rzeczowym uczestniczyt w jego realizacji. Przyjmuje sie bowiem, ze bedac
uczestnikiem konsorcjum, wykonawca chociazby z tytulu cigzgcej na nim odpowiedzialnosci
solidarnej jest zaangazowany w petni przy realizacji zamowienia i nabywa wiedze i
do$wiadczenie co do catosci prac (wyrok KIO z dnia 31 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1541/12).
W niniejszej sprawie wykonawca ,Domix” D. K. miat wiec prawo powotania sie w catosci na
doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum przy wykonywaniu ustugi w 2013 r. i bez wptywu
na to prawo pozostaje fakt, ze 6wczesny wspotkonsorcjant tego wykonawcy nie bierze udziatu
w niniejszym postepowaniu. Prawo do skorzystania w catosci z doswiadczenia zdobytego w
ramach konsorcjum, chociazby z uwagi na powotang solidarng odpowiedzialnos¢, nie oznacza
przy tym prawa do zgdania kilkukrotnego punktowania tej samej ustugi w roznych pakietach,
gdy postanowienia specyfikacji wytgczajg takg mozliwos¢. W przypadku ww. wykonawcy nie
miata przy tym miejsce sytuacja powotania sie na tg sama ustuge. Powyzsze zastrzezZenia Izba
poczynita z uwagi na fakt, ze Odwolujacy z faktu solidarnej odpowiedzialno$ci wywodzit prawo
do zgdania nakazania Zamawiajgcemu przyznania punktéw za te same ustugi w réznych
pakietach, pomimo wyraznych postanowien SIWZ wytgczajgcych tego rodzaju mozliwosé.
Nalezy takze wskaza¢ na przywotany przez Przystepujacego wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach z dnia 13 wrzesnia 2012 r., sygn. akt XIX Ga 461/12, gdzie wyrazono stanowisko,
iz nawet wiedza i doSwiadczenie uzyczona od podmiotu trzeciego moze stanowi¢ podstawe
uzyskania wyzszej pozyciji w rankingu wykonawcow. Tym bardziej doswiadczenie podmiotu
realizujgcego bezposrednio dang ustuge, w ramach konsorcjum, ktére to doswiadczenie
przynalezy do tego podmiotu w cato$ci, zostato zasadnie uznane przez Zamawiajgcego i
wziete pod uwage przy punktacji w ramach kryterium ,doswiadczenie wykonawcy”. W ocenie
Izby, Zamawiajgcy nie dopuécit sie w tym wzgledzie Zadnych naruszen przepisow prawa.
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Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postgpowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztow wpis uiszczony
przez Odwolujgcego oraz zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, na podstawie
zfozonej faktury VAT, biletéw komunikaciji kolejowej i komunikaciji miejskiej, zwrot kosztow
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw zwigzanych z dojazdem na
wyznaczone posiedzenie i rozprawe (§ 3pkt 1w zw.z §5ust. 3pkt1wzw.z§3 pkt2lita)i



b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczagCy: ........ccocvmemninnnnnen e
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