Sygn. akt KIO 23/16

WYROK
z dnia 20 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 7
stycznia 2016 r. wniesionego przez wykonawce K. S. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Kancelaria Podatkowo-Rachunkowa K. S., ul. Lesna 6, 64-915
Jastrowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Panstwowe Gospo-
darstwo Lesne Lasy Paninstwowe, Nadlesnictwo Plytnica, Nowa Szwecja nr 6, 78-600
Walcz,

przy udziale

wykonawcy D. G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg pIFOREST D. G.,
Osiedle Przylesie 21/4, 97-340 Niechcice zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego K. S. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Kancelaria Podatkowo-Rachunkowa K. S., ul. Le$na 6, 64-
915 Jastrowie
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (sfownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce K.
S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Podatkowo-
Rachunkowa K. S., ul. Lesna 6, 64-915 Jastrowie, tytulem kosztow postepowania
odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero
groszy) przez odwotujacego K. S. prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod
firmg Kancelaria Podatkowo-Rachunkowa K. S., ul. Lesna 6, 64-915 Jastrowie
na rzecz zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panistwowe,
Nadlesnictwo Plytnica, Nowa Szwecja nr 6, 78-600 Watcz stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmemnmenmnnnnnennnnns

Sygn. akt: KIO 23/16
Uzasadnienie
Zamawiajacy Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Pariistwowe
Nadlesnictwo Plytnica, 78-600 Walcz, ul. Nowa Szwecja 6 wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg »Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki leSnej na
terenie Nadlesnictwa Plytnica w roku 2016 — cze$¢ k.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii



Europejskiej 03.11.2015 r. pod nrem 2015/S 216-394443.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) zwanej dalej w skrocie
Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 28.12.2015 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy plForest D. G., Osiedle Przylesie
21/4, 97-340 Rozprza, Niechcice (dalej wykonawca plForest);

2) wykluczeniu wykonawcy Kancelaria Podatkowo-Rachunkowa K. S., 64-915
Jastrowie, ul. Lesna 6, gdyz wykonawca nie wniést wadium w odpowiedniej formie —
art. 24 ust. 4 Pzp.

Wykonawca Kancelaria Podatkowo-Rachunkowa K. S., 64-915 Jastrowie, ul. Lesna
6, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 07.01.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie na:

1) wykluczenie odwotlujacego z postepowania, a w konsekwenciji odrzucenie oferty
odwolujacego, pomimo ze w toku postepowania nie zaistniaty podstawy do
wykluczenia odwotujacego z postepowania i odrzucenia oferty odwotujacego;

2) zaniechanie wezwania odwotujacego do ztozenia wyjasnien w sprawie ztozonych
dokumentoéw dotyczgcych wniesionego wadium;

3) bezpodstawne przyjecie przez zamawiajacego, ze odwolujacy nie wniost wadium;

4) bezpodstawne uznanie, ze odwotujacy powinien zatgczy¢ do oferty oryginat
gwarancji ubezpieczeniowej, podczas gdy taki obowigzek nie wynika ani ze
specyfikacji ani z przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych;

5) zaniechanie wykluczenia wykonawcy plForest i zaniechanie odrzucenia jego oferty
pomimo ztozenia przez niego nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik
postepowania;

6) kilkukrotne wzywanie wykonawcy plForest do wyjasnienia tych samych
okolicznoéci i ztozenia tych samych dokumentéw;

7) zaniechanie wykluczenia wykonawcy plForest i odrzucenie jego oferty, pomimo ze
nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

8) zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia SBB - lider, ZUL J. S. (dalej wykonawca SBB) i odrzucenia jego
oferty, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu;

9) zaniechanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego;

10) ewentualnie w przypadku uznania, ze oferta odwolujacego powinna zosta¢
odrzucona, na:

a) bezpodstawne przyjecie przez zamawiajacego, ze wykonawca plForest wniost
wadium w prawidiowy sposaéb,

b) zaniechanie uniewaznienia postepowania z uwagi na brak ztozenia ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty
odwolujacego, pomimo ze odwolujacy wnidést w terminie wadium, co wynikato
wprost z tresci oferty i zatgczonych do oferty dokumentéw potwierdzajgcych te
okolicznos$¢;

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzpi art. 14 Pzp w zw. z art.
70 1 § 4 Kc przez wykluczenie odwotujgcego z uwagi na nieprzedstawienie przez
odwotujacego oryginatu dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej wptaty wadium w
sytuacji, gdy w toku catego postepowania (zaréwno w ogtoszeniu jak i SIWZ)
zamawiajacy nie zgdat przedstawienia oryginatu dokumentu, a zatem na podstawia
okoliczno$ci, do ktorej spetnienia odwolujacy nie byt zobowigzany;

3) art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zwrocenia sie do odwolujacego o wyjasnienie
tresci ztozonej oferty w zakresie dotyczgcym posiadania przez odwolujgcego
oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium;



4) art. 45 ust. 6 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp z wz. z art. 29 Pzp w zw. z art. 7
Pzp przez bledne uznanie, ze wniesienie wadium w formie innej niz pieniezna nie
jest mozliwe przez ztozenie kserokopii gwarancji ubezpieczeniowej, lecz moze by¢
dokonane tylko i wytgcznie przez dostarczenie wraz z ofertg oryginatu dokumentu
gwarancji ubezpieczeniowej, w sytuaciji gdy taki wymaog nie zostat postawiony ani w
SIWZ, ani nie wynika z przepiséw ustawy, co doprowadzito do wykluczenia
odwolujacego na podstawie wymogu jaki nie zostat wskazany w tresci SIWZ, a tym
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samym naruszono zasade réwnego traktowania wykonawcow, jawnosci oraz
uczciwej konkurencij;

5) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy plForest
w sytuacji, gdy wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, bo
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania przez
wskazanie w pi$mie z 15.12.2015 r., ze osoby wskazane przez niego do realizacji
zamowienia w czesci | nie bedg uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia w innych
nadlesnictwach, podczas gdy osoby te bedg realizowaé zamdwienia w
Nadle$nictwie Borne Sulinowo;

6) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy plForest w sytuaciji, gdy tak jak
odwotlujacy nie zozyt oryginatu dokumentu po$wiadczajgcego wniesienie wadium;

7) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 1 oraz art. 25 Pzp w zw. z § 1 ust. 1 pkt 7
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy plForest z postepowania, pomimo ze wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszgcych sie do
dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zamowienia oraz wykazania
nalezytej sytuaciji ekonomicznej i finansowej oraz posiadania odpowiedniego
potencjatu technicznego, przez to, ze nie udowodnit zamawiajgcemu, ze bedzie w
sposob realny dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w
szczegolnosci w zwigzku z ubieganiem sie w oparciu o te same zasoby o inne
zamowienie realizowane réwnolegle;

8) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 1 oraz art. 25 Pzp w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy SBB z postepowania, w sytuacji gdy poszczegéini wykonawcy nie
zlozyli aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajagcego,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i
spoteczne;

9) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 1 oraz art. 25 Pzp w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane przez zaniechanie wykluczenia

wykonawcy SBB z postepowania, w sytuacji gdy cztonkowie tego wykonawcy nie
wykazali posiadania sprzetu wymaganego przez zamawiajacego (brak
niezbednego osprzetu przy ciggnikach) oraz nie wykazali posiadania odpowiednich
zasoboéw ludzkich (zbyt mata liczba pilarzy);

10) art. 91 Pzp przez wybor oferty wykonawcey plForest, pomimo Ze najkorzystniejszg
ofertg byta oferta odwotujgcego i jako jedyna nie podlegata odrzuceniu z
postepowania.

Odwotujacy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,



b) ponownego dokonania czynno$ci badania i oceny ziozonych ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

c¢) wykluczenia z postepowania wykonawcy plForest i odrzucenia jego oferty,

d) wykluczenia z postepowania wykonawcy SBB i odrzucenia jego oferty;

e) wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej;

f) (ewentualnie w przypadku uznania, ze oferta odwolujgcego powinna byé
odrzucona) uniewaznienie postepowania z uwagi na brak zfozenia ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu;

2) zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przez petnomocnika oraz kosztow opfaty
skarbowej od petnomocnictwa, a takze kosztéw dojazdu do KIO zgodnie z
przedstawionym zestawieniem kosztéw i zatgcznikami do niego.

Argumentacja odwolujacego

Interes odwotujacego wynika z faktu, ze zgodnie z przyjetymi przez zamawiajagcego
kryteriami oceny ofert (80% — cena catkowita, 20% — realizacja przedmiotu zamoéwienia za
pomoca 0s6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace), oferta odwotujacego, jako
jedyna oferta niepodlegajgca odrzuceniu, a tym samym oferta najtarsza i zarazem
spetiajgca na takim samym poziomie drugie z kryteridw jest ofertg najkorzystniejszg, co
oznacza, ze w przypadku nieodrzucenia oferty odwolujacego zajetaby ona pierwsze
miejsce w rankingu ofert. W konsekwenciji w przypadku nieodrzucenia oferty odwolujacego
mogtby on zawrze¢ umowe z zamawiajgcym na realizacje przedmiotowego zaméwienia.

Roéwniez w zakresie wniosku ewentualnego odwolujacy posiada interes we wniesieniu
odwotania. W przypadku odrzucenia oferty wykonawcy plForest oraz oferty wykonawcy
SBB postepowanie w zakresie czes$ci | powinno zosta¢ uniewaznione. Konsekwencjg
takiego stanu rzeczy bedzie konieczno$¢ ponownego przeprowadzenie postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego, a tym samym umozliwienia odwotujgcemu udziatu w
takim postepowaniu i umozliwieniu odwotujgcemu ztozenia oferty.

Odwotlujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a na skutek wykluczenia
odwotujacego z postepowania moze on ponie$¢ szkode w postaci nieuzyskania mozliwosci
realizacji zamowienia publicznego bedacego przedmiotem rozpoznawanego postepowania,
a co za tym idzie uzyskania zysku wkalkulowanego w ztozong oferte. Odwotujacy wykazat
zatem, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania okres$lonej czynno$ci wbrew
przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy Jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie (por.: P. Janda
[w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz., Janda Pawel, Pefczynski Piotr, Babiarz
Stefan, Czarnik Zbigniew. Warszawa 2010, LexPolonica).

UZASADNIENIE [podstawa odrzucenie oferty odwotujgcego]

W zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznieniu postepowania
z 28.12.2015 r. zamawiajacy wskazat, ze oferta odwolujacego podlega odrzuceniu, bo
zatgczona przez niego do oferty gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nie zostata
przedstawiona w formie oryginatu dokumentu lecz kopii po$wiadczonej za zgodnos¢. Z tego
powodu zamawiajacy uznat, ze jest to rbwnoznaczne z brakiem wniesienia wadium w ogéle.

Te dziatania zamawiajgcego sa nieprawidtowe i catkowicie bezzasadne, a tym samym
powinny zosta¢ uniewaznione.

A Warunki postawione przez zamawiajgcego

Po pierwsze: przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
zamawiajacy powinien w sposoéb jasny i precyzyjny opisa¢ zaréwno przedmiot zamoéwienia
jak i warunki stawiane wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu. Co wazne —w
Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zamawiajacy powinien opisa¢ wymagania,
jakie stawia wykonawcomw zakresie wnoszonego przez nich wadium (art. 36 ust. 1 pkt 8
Pzp).

Wymogi dotyczgce wadium zostaty okreslone przez zamawiajgcego w pkt 9 SIWZ
Szczegodtowe wymogi dotyczgce wadium wnoszonego w formie innej niz pieniezna zawarte
zostaty m.in. w pkt 9.6 zdanie drugie SIWZ, gdzie wprost zamawiajacy wskazat, ze:
»~Wadium wnoszone w formie innej niz pienigdz moze by¢ zatgczone do oferty lub ztozone



przed uptywem terminu sktadania ofert w siedzibie zamawiajgcego (w kasie nadlesnictwa)”.
Zatem z tego nie wynika, aby zamawiajacy wymagat ztozenia oryginatu dokumentu

potwierdzajgcego zawarcie umowy gwaranciji ubezpieczeniowej. Tym samym wobec braku

postawienia takiego wymogu zamawiajacy nie moze wykluczy¢ odwolujacego z tej

przyczyny, ze nie spetit on warunku, do ktérego spetnienia w zaden sposob nie byt on
obligowany.

Stanowisko to znajduje poparcie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie
podkresla sig, ze jesli w fakcie nieposiadania oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej
zamawiajacy dopatruje sie niebezpieczenstwa dla skutecznosci dochodzenia ewentualnych
roszczen (niezaleznie od tego, czy obawy te majg merytoryczne uzasadnienie), to ma prawo
i obowigzek tak sformutowaé postanowienia SIWZ, aby dopusci¢ sktadanie takich dowodow
whniesienia wadium, ktére w jego ocenie zapewniajg petng ochrone intereséw
zamawiajgcego. Okreslanie kwestii zwigzanych z forma dokumentu potwierdzajgcego
prawidtowe zabezpieczenie oferty wadium (ktére to kwestie nie sg uregulowane w
przepisach Pzp), jest w gestii zamawiajgcego — wyrok KIO z 6 kwietnia 2011 r., sygnatura
akt KIO 628/11.

Po drugie: w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podkresla sie, ze wymog SIWZ,
ze oryginat dokumentu stanowigcego wadium nalezy zlozy¢ w siedzibie zamawiajacego
przed uplywem terminu sktadania ofert nie jest nadmierny czy niedozwolony — wynika to z
cech tej formy wadium. Poza tym, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 6 Pzp, zamawiajacy ma
opisa¢ w SIWZ ,,wymagania dotyczgce wadium”, zatem nie tylko wskaza¢ kwote i numer
rachunku bankowego, czy przepisywac przepisy ustawy (SIWZ nie jest sporzgdzana w tym
celu), lecz wiasnie swoje wymagania w zakresie wadium wyrok KIO z 24 czerwca 2013 r.
sygnatura akt KIO 1385/13.

Odnoszac to orzeczenie do stanu faktycznego jaki ma miejsce w rozpoznawanej sprawie
nalezy uznac, ze brak sformutowania jakichkolwiek wymogoéw co do formy wykazania faktu
posiadania gwarancji ubezpieczeniowej w zakresie wyptaty wadium, skutkowac¢ powinno
uznaniem przez zamawiajacego, ze odwolujacy w prawidtowy sposéb wykazat wniesienie
wadium. Wykonawcy (w tym odwolujacy) nie moga by¢ bowiem obcigzani skutkami
niewykonania czynno$ci, co do ktérych nie byli zobowigzani zgodnie z regutami ustalonymi w
SIWZ przez zamawiajacego.

B. Charakter prawny dokumentu potwierdzajacego zawarcie umowy

Obawy zamawiajacego w zakresie braku mozliwo$ci zaspokojenia swoich
ewentualnych roszczen w zakresie dotyczgcym wadium nalezy uzna¢ za bezzasadne i
wynikajgce z braku odpowiedniej Interpretaciji oswiadczen zawartych w dokumencie
gwarancji ubezpieczeniowej ztozonym przez odwotujacego.

Po pierwsze: jedynie podmiot uprawniony ze stosunku gwarancji moze swoim
uprawnieniem dysponowaé, zatem tylko zwrot gwarancji dokonany przez beneficjenta
gwarancji (zamawiajgcego) moze prowadzi¢ do jej wygasniecia przed uptywem okresu

waznosci, natomiast zwrot oryginatu dokumentu przez wykonawce (zleceniodawce)
pozostaje bez wptywu na byt stosunku prawnego nawigzanego w wyniku zawarcia umowy
(zob. wyrok KIO z 24 czerwca 2013 r., sygn. akt 1385/13).

Po drugie: nalezy odrézni¢ fakt wniesienia wadium od udokumentowania jego
whiesienia. Zamawiajgcy powinien mie¢ pewnos¢, ze wadium zostato wniesione w chwili
otwarcia ofert. 0 ile w przypadku wniesienia wadium w pienigdzu istnieje mozliwo$¢é
sprawdzenia stanu konta przez zamawiajgcego, o tyle w przypadku wnoszenia wadium w
innych formach, niz pieniezna, fakt wniesienia wadium powinien wynika¢ wprost ze
zfozonych dokumentéw. Dla oceny, czy wadium zostato wniesione prawidtowo, nie majg
znaczenia postanowienia SIWZ, odnoszgce sie do formy gwaranciji wadialnej —
postanowienia SIWZ w tym wzgledzie nie majg znaczenia dla oceny, czy wadium zostato
skutecznie wniesione. Nie mozna wykluczy¢ sytuaciji, ze zamawiajgcy bedzie mogt
skorzystac (tzn. zaspokoi¢ zgdanie wypfaty okreslonej sumy pienieznej w zwigzku z
zatrzymaniem wadium) z ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej ztozonej w kserokopii — o ile



co innego nie wynika z tre$ci gwarancji, z tre§ci umowy o gwarancje badz z og6lnych
warunkdw ubezpieczenia.

Z dokumentu gwarancji bankowej wprost wynika, Ze w celu zaspokojenia swoich
roszczen jedyng czynnoscia, jakg musi dokona¢ zamawiajacy jest ztozenie do gwaranta
pisemnego wezwania do zaptaty podpisanego przez osoby wiasciwie umocowane do
reprezentowania beneficjenta (czyli zamawiajgcego), z ktdrego to wezwanie bedzie wynikac
przyczyna zgdania zapfaty (vide pkt 5 gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr
1502/Wr/3379/2015). Nie jest natomiast konieczne ztozenia gwarantowi oryginatu
dokumentu gwarancji. W zwigzku z tym uzna¢ nalezy, ze gwarancja ztozona przez
odwolujacego jest prawidtowa.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze do oferty odwolujacego poza kserokopig dokumentu
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 1502/Wr/3379/2015 poswiadczong za
zgodnos$¢ z oryginatem zostat dolgczony oryginat polisy uniwersalnej VUAD127237 nr
czionkowski 614511, z ktorej wynika, ze jej przedmiotem jest wiasnie gwarancja, o ktérej
mowa powyze;.

Po trzecie; nalezy wskazac, ze z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze
brak poswiadczenia gwarancji za zgodnosS¢ z oryginatem jest zarzutem o charakterze
formalnym, niemajgcym wptywu na fakt ziozenia oSwiadczenia woli przez gwaranta (wyroki
KIO z 19 wrze$nia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 809/08: KIO/UZP 910/08; KIO/UZP 911/08;
KIO/UZP 912/08; KIO/UZP 913/08).

Skoro KIO uznaje za prawidtowe ziozenie samej kserokopii dokumentu gwaranciji
ubezpieczeniowej jako dziatanie prawidtowe, to tym bardziej za prawidiowe nalezy uznac
ztozenie dokumentu takiej gwaranciji poswiadczonej za zgodno$¢ przez odwotujacego.

Reasumujgc nalezy uzna¢, ze odwolujacy w prawidtowy sposéb wniést wadium i w
prawidtowy sposob wykazat jego wniesienie. Odwotujacy uczynit zado$¢ wszelkim
zadaniom zamawiajgcego wskazanym w ogtoszeniu o zaméwieniu i w SIWZ, a tym samym
zamawiajacy zgodnie z ustalonymi przez siebie regutami ma mozliwo$¢ zaspokojenia
swoich ewentualnych roszczen.

Jednoczesnie w celu unikniecia jakichkolwiek watpliwo$ci ze strony zamawiajgcego
o$wiadczam, ze odwotujacy dysponuje oryginatem dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
zapftaty wadium nr 1502AWr/3379/2015 i odwotujacy wnosi o przeprowadzenie dowodu z
tego dokumentu oraz z o$wiadczenia gwaranta z 31.12.2015r.

Il. Koniecznos$¢ odrzucenia oferty wykonawcy plForest
A Brak zasobéw ludzkich

Wykonawca plForest byt kilkukrotnie wzywany przez zamawiajacego do ziozenia
wyjasnien zwigzanych m. in. z przedstawieniem tego samego potencjatu finansowego i
ludzkiego w kilku réznych postepowaniach. W zwigzku z takim sposobem dziatania
wykonawcy plForest istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze wykonawca ten nie
dysponuije realnie zaoferowanymi przez siebie zasobami, a co za tym idzie nie bedzie w
stanie zrealizowa¢ zamoéwienia.

W odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego ww. wykonawca udzielat zamawiajacemu
zdawkowych odpowiedzi, z ktérych nie wynikato, ze faktycznie i realnie ten wykonawca
dysponuje wskazanymi zasobami. Z tego wzgledu oferta tego wykonawcy powinna zosta¢
wykluczona.

Sposrod 11 pilarzy wskazanych przez wykonawce plForest jako majgcych realizowaé
zamowienia bedace przedmiotem postepowania, kiérego dotyczy odwotanie jedynie 3 nie
zostato wskazanych jako majgcych realizowa¢ zaméwienia w innych postepowaniach, w
ktérych oferta tego wykonawcy zostata juz wybrana jako najkorzystniejsza.

Pozostatych 8 pilarzy zostato wskazanych do realizacji zamoéwien w Nadlesnictwie Borne
Sulinowo, co czyni niemozliwym wykonywanie przez nich zadan w ramach rozpoznawanego
postepowania.

Dowod:

1) wezwanie do zalozenia wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentow z 11.12.2015r.;

2) pismo wykonawcy plForest z 15.12.2015r.;

3) wezwanie do ztozenia wyjasnien z 23.12.2015rr.;

4) pismo wykonawcy plForest z 28.12.2015r.;

5) oferta wykonawcy plForest;



6) zestawienie pilarzy;
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7) wyciagi z ofert wykonawcy plForest ztozonych w postepowaniu w Nadle$nictwie
Borne Sulinowo (znak SA.270.1.8.2015.PN) — wykaz oséb, ktére bedg uczestniczyé
w wykonaniu zaméwienia.

Brak mozliwosci wykonywania prac przez te same osoby w ramach kliku postepowan

wynika z nastepujacych przyczyn:

1) normy dotyczgce czasu pracy wynikajgce z Kodeksu pracy jako zasade przewidujg
prace na rzecz jednego pracodawcy w ramach jednego etatu, co pozwala na prace
Srednio przez 8 godzin dziennie;

2) w rozdz. 6 pkt 6.2 ppkt 3 pppkt 3.1 SIWZ (str. 10 i 11 SIWZ) zamawiajacy
wymagat, aby wykonawcy dysponowali osobami zatrudnionymi w petnym wymiarze
czasu pracy, a ponadto w rozdz. 6 pkt 6.5 zamawiajacy podkreslit, ze jezeli
wykonawca ubiega sie o udzielenie kilku czesci zamoéwienia, to nie moze celem
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskaza¢ w wiecej niz
jednej czeSci zamoéwienia tych samych oso6b — pilarzy oraz nadzoru z
wyksztatceniem lesnym, a takze tego samego potencjatu finansowego i
ekonomicznego;

3) w rozdz. 3 pkt 3.3 ppkt 1 SIWZ (str. 5 SIWZ) zamawiajacy wskazat, ze realizacja
zamowienia bedzie odbywata sie na podstawie pisemnych zlecen zamawiajgcego,
z ktorych bedzie wynika¢ zakres prac do wykonania, termin ich realizacij,
lokalizacje.

Co wazne — zlecenia stanowi¢ majg jednostronne o$wiadczenia zamawiajgcego, ktore
nie podlegajg negocjacjom, a co za tym idzie uzna¢ nalezy, ze wymagajg pozostawania
przez wykonawcow w stanie gotowos$ci.

Z powyzszego wynika, ze w celu wykazania spetnienia przez wykonawce plForest
warunku posiadania odpowiednich zasobow ludzkich wykonawca nie mogt wskazac tych
samych oséb do wykonywania tych samych czynno$ci w ramach réznych postepowan.
Dziatanie takie stanowitoby bowiem obejScie obowigzku dysponowania i zapewnienia przez
caly okres obowigzywania umowy osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia.

Wykonawca plForest zdawat sobie sprawe, ze dziatanie takie jest niedopuszczalne, co
wprost wynika z tre$ci odpowiedzi, ktérych udzielit na pytania i wezwania zamawiajacego.
W pismie z 21.12.2015 r. wykonawca ten o$wiadczyt, ze jedynie D. D. i T. M. sg osobami,
ktére bedg uczestniczyty w realizacji zamoéwienia w Nadle$nictwie Ptytnica w petnym
wymiarze czasu pracy. Jedynie T. M. jest pracownikiem dedykowanym do czesci |, ktorej
dotyczy odwolanie. Odno$nie pozostatych osob wskazanych w postepowaniu wykonawca
ten takich oswiadczen nie ziozyt.

11

Pozostatych 7 pracownikéw zgtoszono do realizacji prac w innych postepowaniach —w
Nadlesnictwie Borne Sulinowo, co czyni niemozliwym wykonywanie przez nich zadan w
ramach rozpoznawanego postepowania. Skutkowac¢ to powinno uznaniem, ze wykonawca
plForest realnie nie dysponuje odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonywania
zamowienia.

Oswiadczenia wykonawcy plForest z 15.12.2015 r. (poprzedzajgcego ww.
o$wiadczenie) wynika, ze wprost przyznat on okoliczno$¢, ze wskazane przez niego w
wykazie osoby, ktére miaty by¢ dedykowane do realizacji rozpoznawanego zamdwienia
zostaty rowniez wskazane w innych postepowaniach o udzielenia zaméwieni publicznego, co
miato wynika¢ z ,niekorzystnego sposobu ogtoszenia postepowan w Lasach Panstwowych”.

Oswiadczenie to zostato ztozone dzien po ogtoszeniu wynikdw postepowania w
Nadle$nictwie w Bornym Sulinowie, w ktérym oferta wykonawcy plForest zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, a co za tym idzie miat on $wiadomos$¢, ze wskazane przez niego
osoby bedg de facto wykonywaé prace w ramach innego zamoéwienia. Taki sposob dziatania
uznac nalezy za ztozenie nieprawdziwych informacji w odniesieniu do faktycznego sposobu i
miejsca pracy 0oséb wskazanych w wykazie.



Dowod: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 14.12.2015r. w
Nadlesnictwie Borne Sulinowo (znak SA270.1.8.2015.PN).

Powyzej przedstawione stanowisko uzasadniajgce koniecznos¢ wykluczenia
wykonawcy plForest z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w petni
odpowiada dotychczasowemu orzecznictwu Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie podkreslono,
ze:

1. O$wiadczenie wykonawcy wyrazone w tre$ci wykazu oséb stanowi oswiadczenie
woli. Wykonawca takim o$wiadczeniem jest zwigzany az do uptywu terminu
sktadania ofert. Wykonawca sktadajgc takie o$wiadczenie deklaruje wykonywanie
zamoOwienia wskazanymi przez siebie osobami.

2. Jakkolwiek postepowanie o zamédwienie jest postepowaniem formalnym, opartym na
pewne;j fikcji wynikajacej z dokumentéw, nie oznacza to, ze zamawiajacy jest
zobligowany przyja¢ oSwiadczenia za potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, nawet jesli na podstawie catoksztattu okolicznosci nie ma
watpliwosci, te spetnianie warunku jest iluzoryczne. Takiemu rozumieniu
sprzeciwiajg sie zasady postepowanie o zamdwienie, w szczegdlnosci wynikajgce z
art. 7 ust. 1 Pzp.

3. Nie jest wystarczajgce wykazanie tego samego sprzetu Jedynie formalnie w kazdym
z postepowan z osobna, jesli ten sprzet finalnie ma by¢ wykorzystywany do pracy i
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efektywnie, w wymaganej w kazdym z postepowan ilosci, zaangazowany do
realizacji kazdego z zamowien (wyrok KIO z 26 lutego 2013 r., sygn. akt KIO
297/13, KIO 300/13).

W sytuacji gdy zamawiajacy wiedziat, ze wykonawca plForest faktycznie nie
dysponuje wskazanymi przez siebie osobami lub zamierza nimi wykonywac inne zadania, co
czyni¢ bedzie niemozliwym wykonywanie przez nich prac w ramach prac w Nadle$nictwie
Ptytnica nie powinien uzna¢ jako prawidtowych wyjasnien ziozonych przez tego wykonawce.
Nadto wyjasnienia te, jako nieprawdziwe, rowniez powinny stanowi¢ podstawe do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Z uwagi na przedstawienie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania oraz niewykazanie przez wykonawce plForest, Ze dysponuje on
wymaganymi przez zamawiajgcego osobami do realizacji zamodwienia, wykonawca ten
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona.

B. Brak potencjatu technicznego

W niemalze identyczny sposéb jak w przypadku potencijatu ludzkiego wyglada sytuacja
w przypadku potencjatu technicznego. Te same urzgdzenia zostaty wskazane przez
wykonawce plForest w postepowaniu w Nadle$nictwie w Bornym Sulinowie. Jak wskazano
powyzej jest to dziatanie pozorne i uzna¢ nalezy, ze wykonawca ten nie wykazat posiadania
odpowiedniego potencjatu technicznego.

Dowdd: Wyciag z oferty wykonawcy plForest w Nadlesnictwie Borne Sulinowo (znak
SA270.1.8.2015.PN) — wykaz urzadzen technicznych.

C. Brak nalezytej sytuaciji finansowej | ekonomicznej

Podobnie jak w przypadku wykazania warunku posiadania odpowiednich zasobow
ludzkich tak w przypadku wykazania nalezytej sytuacji finansowej i ekonomicznej,
wykonawca plForest postuzyt sie tym samym dokumentem w kilku postepowaniach, co
doprowadzito do sytuacji, ze posiadajac zdolnos¢ kredytowag w mniejszym zakresie
postepowat tak jakby posiadat jg w znacznie wiekszym, pozwalajgcym na udziat w wiekszej
liczbie postepowan. W zwigzku z tym nalezy uznac¢, ze raz wykorzystana (skonsumowana)
zdolnos¢ kredytowa nie mogta zosta¢ wykorzystana do innych postepowan.

W rozpoznawanym postepowaniu wykonawca plForest zlozyt zaswiadczenie o
zdolno$ci kredytowej wystawione przez Bank Zachodni WBK S.A. z 24.11.2015r. Z
zaswiadczenia tego wynika, ze wykonawca ten ,posiada zdolno$¢ do sptaty kredytu: 1)
obrotowego, 2) w wysoko$ci 600 000 zt, 3) w PLN, 4) udzielonego na okres od 24.11.2015r.
do 31.12.2016 r.”.
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Dowod: Zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej wystawione przez Bank Zachodni WBK
S.A z 24.11.2015 r. — dla Nadle$nictwa Ptytnica.

Niemalze takie same zaswiadczenia zostaty wykorzystane przez tego wykonawce w
innych postepowaniach — zmianie ulegaty jedynie nazwy nadle$nictw — Nadle$nictwo Borne
Sulinowo i Nadlesnictwo Krzyz. Co wazne — we wszystkich zaswiadczeniach wskazano, ze
wykonawca ten ,posiada zdolno$¢ do spfaty kredytu: 1) obrotowego, 2) w wysokosci 600 000
z{’, co oznacza, ze kilkukrotne ich wykorzystanie stanowi swego rodzaju naduzycie
polegajace na tym, ze posiadajgc zdolnos¢ kredytowg na 600 000 zt wykonawca ten dziata
tak jakby w rzeczywisto$ci posiadat jg na duzo wyzszym poziomie.

Dowad:

1) zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej wystawione przez Bank Zachodni WBK S.A.

z 24.11.2015 r. dla Nadle$nictwa Borne Sulinowo;
2) zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej wystawione przez Bank Zachodni WBK SA z
24.11.2015 r. — dla Nadle$nictwa Krzyz.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze;

1. Zadaniem wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia jest wykazanie, ze ma
dostep do zrédet finansowania, ktdére umozliwig mu poniesienie kosztow realizacii
zamowienia do czasu otrzymania wynagrodzenia od zamawiajacego. Chodzi zatem o
realny dostep do srodkéw finansowych przeznaczonych na sfinansowanie konkretnego
zamédwienia, przy czym moga to by¢ zarowno srodki wiasne wykonawcy albo $rodki
pozyczone przez stosowng instytucje finansowa.

2. Nie chodzi o zdolno$¢ kredytowg w ogdle, tylko o zdolnos¢ kredytowg zwigzang z
uzyskaniem $rodkdéw na realizacje zamdwienia. Z tego wzgledu niekoniecznie udzielony
juz kredyt stanowi pewniejsze potwierdzenie znajdowania sie w sytuacji finansowej
umozliwiajgcej realizacje zamoéwienia od kredytu dopiero obiecanego, np. pod
warunkiem, ze wykonawca zamowienie uzyska. Jezeli kredyt zostat udzielony na
zupelnie inny cel, a w szczegolnosci kiedy zostat juz wykorzystany lub $rodki z niego
pochodzace sg stale zaangazowane na inng dziatalno$¢ wykonawcy — nie potwierdza
zdolnosci sfinansowanie realizacji zamowienia (wyrok KIO z 23 listopada 2012 r., sygn.
akt KIO 2480/12).

Postuzenie sie przez wykonawce plForest zaswiadczaniem o zdolno$ci kredytowej w
kilku postepowaniach, sposrdd ktorych w czesci jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, stanowi wykorzystanie tej zdolnoSci w celu innym niz postepowanie w
Nadle$nictwie w Plytnicy.
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lll. Konieczno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy SBB.

Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu byto ztozenia przez wykonawcow
aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego. Zaswiadczenie miato potwierdza¢, ze wykonawca
nie zalega z optacaniem skfadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne.

Wykonawca SBB nie spehit tego warunku, w zwigzku z czym zostat wezwany do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wykonawca SBB zilozyt pisma z 16.12.2015 r. podpisane przez kierownika M. M. . Pisma te
nie sg jednak zaswiadczeniami w rozumieniu rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

IV Whioski koricowe

W $Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy w toku przedmiotowego
postepowania dopuscit sie szeregu uchybien.

Po pierwsze: z catoksztattu okolicznosci faktycznych wynika, ze zamawiajacy
wykluczyt odwolujgcego na podstawie okoliczno$ci, jakg wykreowat w toku postepowania
nie majgc ku temu zadnych podstaw w sporzgdzonym przez siebie ogtoszeniu lub SIWZ
Tym samym wykluczenie, a w konsekwencji odrzucanie oferty odwolujgcego nastgpito bez
zadnych podstaw faktycznych i prawnych.



Po drugie: zamawiajacy nie wykluczyt z postepowania wykonawcy plForest, ktéry to
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a ponadto ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania.

Po trzecie: zamawiajacy nie wykluczyt z postepowania wykonawcy SBB, ktory to
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 07.01.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 08.01.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

11.01.2016 r. wykonawca plForest D. G., Osiedle Przylesie 21/4, 97-340 Rozprza,
Niechcice ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujacego,
pismo o zgloszeniu przystapienia po stronie zamawiajacego do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystapienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowo6d, dokumentacije postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z
oryginatem.

Ponadto Izba wzieta pod uwage zfoZzone na rozprawie: odpowiedz zamawiajgcego na
odwotanie i stanowisko przytaczajgcego do odwotania.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzuty pierwszy do czwartego na naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujacego, pomimo ze odwotujacy wniést w terminie wadium, co wynikato z
tresci oferty i zatagczonych do oferty dokumentow potwierdzajgcych te okolicznos¢;

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp i art. 14 Pzp w zw. z art.
70 1 § 4 Kc przez wykluczenie odwotujgcego z uwagi na nieprzedstawienie przez
odwotujgcego oryginatu dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej wptaty wadium w
sytuacji, gdy w toku catego postepowania (zaréwno w ogtoszeniu jak i SIWZ)
zamawiajgcy nie zadat przedstawienia oryginatu dokumentu, a zatem na podstawia
okolicznosci, do ktérej spetnienia odwotujacy nie byt zobowigzany;

3) art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zwrécenia sie do odwolujgcego o wyjasnienie
tresci ztozonej oferty w zakresie dotyczgcym posiadania przez odwolujgcego
oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium;

4) art. 45 ust. 6 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp z wz. z art. 29 Pzp w zw. z art. 7
Pzp przez btedne uznanie, ze wniesienie wadium w formie innej niz pieniezna nie
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jest mozliwe przez ztozenie kserokopii gwarancji ubezpieczeniowej, lecz moze by¢
dokonane tylko i wytgcznie przez dostarczenie wraz z ofertg oryginatu dokumentu
gwarancji ubezpieczeniowej, w sytuaciji gdy taki wymaog nie zostat postawiony w
specyfikacji ani nie wynika z przepiséw ustawy, co doprowadzito do wykluczenia
odwolujacego na podstawie wymogu jaki nie zostat wskazany w tresci SIWZ, a tym



samym naruszono zasade rownego traktowania wykonawcow, jawnosci oraz
uczciwej konkurenciji
— nie mogg zastugiwa¢ na uwzglednienie.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajacy w specyfikacji (i ogtoszeniu) nie wymagat
whniesienia wadium w jakiej$ szczegolnej formie, co nie uwlacza przepisom art. 36 ust. 1 pkt
8 Pzp, ktory to przepis brzmi »Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera co
najmniej [...] wymagania dotyczgce wadium«. We wiasciwym terminie wykonawca, ktory jest
obecnym odwotlujacym, wniost oferte. Wykonawca ten dotaczyt do oferty kopie dokumentu
gwarancji ubezpieczeniowej. Zamawiajacy nie zadajac wyjasnien wykluczyt odwolujacego
z postepowania, powoltujac sie na art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, ktory brzmi »Z postepowania o
udzielenie zamdwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy [...] nie wniesli wadium do
uplywu terminu skfadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o
ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg«.

Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 4 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Wadium
moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach [...] gwarancjach
ubezpieczeniowych«, dokument gwarancji ubezpieczeniowej powinien by¢ ztozony w formie
oryginatu, gdyz tak witasnie stanowi przepis. Ponadto, zgodnie z art. 9 ust. 1 Pzp
postepowanie nalezy prowadzi¢ w formie pisemnej. Przepis art. 9 ust. 1 Pzp brzmi
»Postepowanie o udzielenie zamoéwienia, z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie,
prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej«. Do zachowania formy pisemnej konieczny
jest wtasnoreczny podpis. Wynika to z art. 78 § 1 zdanie pierwsze Kc, ktory to przepis brzmi
»Do zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie wtasnorgcznego
podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oSwiadczenia woli«, a przepis ma zastosowanie
w postepowaniu na podstawie art. 14 Pzp, ktory to przepis brzmi »Do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U.
Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej«. Takiego
wilasnorecznego podpisu nie ma na zatgczonej do oferty kopii gwaranciji.

Jednak celem postepowania przetargowego nie jest czczy formalizm. Najistotniejsze w
rozpoznawanej sprawie jest postanowienie ust. 8 pkt 4 gwarancji. Z postanowienia tego
wynika, ze podmiot dysponujgcy w danej chwili oryginatem gwarancji moze doprowadzi¢ do

17

wygasniecia gwarancji. Tres¢ ust. 8 pkt 4 gwarancji: »Niniejsza gwarancja wygasa rowniez w
przypadku gdy [...] nastgpit zwrot oryginatu niniejszej gwarancji do Gwaranta«. Dlatego tak
istotne jest, aby oryginat takiego dokumentu znajdowat sie we wladaniu zamawiajacego,

aby zamawiajgcy miat pewnos¢, Ze oferta przez caly czas jest zabezpieczona wadium.
Zamawiajacy niedysponujacy takg gwarancja przez caty czas nie ma pewnosci, ze
posiadacz gwarancji nie zwroécit gwaranciji do gwaranta i nie doprowadzit do jej wygasniecia.

Zgodnie z art. 45 ust. 1 Pzp zamawiajacy ma obowigzek zadania wniesienia wadium.
Przepis art. 45 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy zgda od wykonawcédw whniesienia wadium,
jezeli wartos§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8«. Dlatego zamawiajacy, po otwarciu ofert, musi
zbada¢ czy wadium zostato wniesione (przed uptywem terminu sktadania ofert) i czy
zamawiajacy moze dysponowac tym wadium podczas catego postepowania przetargowego,
a nie tylko czy zostato ustanowione, jak prébuje to zasugerowa¢ odwotujacy. Izba
podkresla, ze samo okazanie oryginatu gwarancji przez odwotujgcego, jakie miato miejsce
na rozprawie, tylko potwierdza okoliczno$¢, ze zamawiajacy nie dysponowat tym
dokumentem, a wiec ze wadium nie zostato wniesione do zamawiajgcego i ze zamawiajacy
nie mégt nim w petni dysponowac.

Podobnie Izba wyrazita sie w podobnej sprawie w wyroku KIO z 2 sierpnia 2010 r., sygn.
akt 1544/11, cyt. »[...] lzba zwraca uwage, Ze przepisy ustawy pzp (art. 45, art. 46 oraz art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp) przede wszystkim postugujg sie kategorig ,wniesienia wadium”. Pojecie
~whniesienia” wadium nalezy interpretowa¢ na gruncie przepiséw ustawy — zaré6wno jej celow,
jak i obowigzkow wykonawcy i nie jest uprawnione utozsamianie go [,wniesienia wadium”] z
pojeciem — ,ustanowienia” wadium. W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej przez
whniesienie wadium w takim przypadku nalezy uznaé, ze zamawiajgcy winien mie¢ pewnosc,
ze wadium zostato wniesione do chwili otwarcia ofert«.

Ponadto nie miat znaczenia przedstawiony przez odwolujgcego dokument gwaranta z



31.12.2015 r., gdzie gwarant potwierdzit tylko, Ze dokona wyptaty wadium na podstawie
zfoZenia kopii gwarancji. Jednak gwarant nie odnidst sie do kwestii mozliwosci
doprowadzenia do wygasniecia gwarancji przez podmiot skfadajgcy oryginat gwarancji u
gwaranta na podstawie ust. 8 pkt 4 gwarancji, co powodowato, ze zamawiajacy przez caty
czas trwania postepowania po uplywie terminu sktadania ofert nie miatby pewnosci czy
oferta w danym momencie jest zabezpieczona wadium. W zwigzku z tym dokument ten nie
mogt mie¢ wptywu na stanowisko Izby.

Izba dodaje, ze procedura zgdania wyjasnien okreslona w art. 87 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp przez zastosowanie w tym przepisie czasownika ,moze” jest przepisem
dajgcym zamawiajacemu mozliwo$¢, a nie nakladajgcym na zamawiajgcego obowigzek.
Przepis art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp brzmi »W toku badania i oceny ofert
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zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert«.
Jednak w przypadku braku watpliwo$ci u zamawiajgcego, zamawiajacy nie musi zadac
wyjasnien. Izba stwierdza, ze forma kopii gwarancji ubezpieczeniowej, a zwtaszcza tre$¢
ust. 8 pkt 4 tej gwaranciji byty na tyle oczywiste, Zze u zamawiajgcego mogly nie zrodzi¢ sie
zadne watpliwosci. Dlatego nie mozna zobligowa¢ zamawiajacego do stosowania procedury
wyjasniania okreslonej w art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp.

Jednoczes$nie Izba stwierdza, ze w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (jak w rozpoznawanym postepowaniu
przetargowym) zamawiajgcy powinien zastosowac sie do przepisu art. 24 ust. 4 Pzp i
uznawac oferte takiego wykonawcy za odrzucong. Art. 24 ust. 4 Pzp brzmi »Oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona«. Jednak kwestia ta nie miata wptywu na
wynik postepowania, dlatego zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp nie moze uwzgledni¢ odwotania
w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz i tak oferte te nalezato uznac za
odrzucona. Art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zostata
ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub niezaproszonego do skladania ofert«, a art. 192 ust. 2 Pzp brzmi »lzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia«.

Ponadto Izba stwierdza, ze oferty nie mozna uzupetni¢ o dokument wadialny, gdyz nie
mowi sie o nim w przepisie art. 26 ust. 3 zdanie pierwsze ani w przepisie art. 25 ust. 1
Pzp. Art. 26 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp brzmi »Zamawiajgcy wzywa wykonawcoéw, ktdrzy
w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub kitdrzy nie ztozyli peinomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oSwiadczenia i dokumenty, o kiérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania, a art. 25 ust. 1 Pzp brzmi »W
postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcodw wytgcznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego — zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert«.

Ponadto o mozliwosci uzupetnienia wadium nie ma réwniez mowy w przepisach kodeksu
cywilnego, ktére majg zastosowanie do postepowan o udzielenie zamowienia [postepowan
przetargowych] na podstawie art. 14 Pzp.
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Jedyna znana Izbie mozliwo$¢ takiego uzupetnienia jest unormowana w art. 42 ust. 1
ustawy z dnia 29 czerwca 2011 r. o przygotowaniu i realizacji inwestycji w zakresie obiektow
energetyki jgdrowej oraz inwestycji towarzyszgcych (Dz. U. Nr 135, poz. 789, z 2012 r. Nr
951,z 2014 r. poz. 40 oraz z 2015 r. poz. 1045 1777), ktdry to przepis brzmi
»Wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu ztozenia ofert, zamawiajgcy
wzywa do wniesienia wadium w dodatkowym terminie. Po bezskutecznym uptywie tego
terminu zamawiajgcy wyklucza wykonawcow z postepowania o udzielenie zaméwienia«.



Jednak przepis ten jako wyjatek potwierdza regute, ze nie mozna stosowac uzupetniania
wadiéw w zamdwieniach publicznych. Zainteresowani mogg jedynie apelowaé¢ do
ustawodawcy o wprowadzenie takich unormowan do przysztych przepiséw prawa zamoéwien
publicznych.

Réwniez — zdaniem lzby — odwotujacy nie doprecyzowat ktéry przepis zostat naruszony
wskazujgc ogdlnie naruszenie art. 29 i art. 7 Pzp, a przepisy te posiadajg wiele ustepow.
Roéwniez odwotujacy nie wykazat naruszenia jakiegokolwiek konkretnego ustepu z tych
artykutéw. Podobnie odwotujacy nie wykazal, Ze zamawiajacy nie postepowat w trakcie
przeprowadzania procedury przetargowej niezgodnie z postanowieniami ogtoszenia lub
specyfikacji, a wiec odwolujacy nie wykazat naruszenia art. 70 1 § 4 Kc, ktory to przepis
brzmi »Organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z
postanowieniami ogloszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu«.

Ze wzgledu na powyzsze lzba nie moze przychyli¢ sie do zarzutéw od pierwszego do
czwartego dotyczacych ogdélnie wykluczenia odwolujacego ze wzgledu na brak wniesienia
wadium.

W ocenie Izby, zarzuty piagty do siddmego na naruszenie:

5) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy plForest
w sytuacji, gdy wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, bo
zfozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania przez
wskazanie w pi$mie z 15.12.2015 r., ze osoby wskazane przez niego do realizacji
zamowienia w czesci | nie bedg uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia w innych
nadlesnictwach, podczas gdy osoby te bedg realizowaé zamowienia w
Nadle$nictwie Borne Sulinowo

6) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy plForest w sytuaciji, gdy tak jak
odwotujacy nie ztozyt oryginatu dokumentu po$wiadczajgcego wniesienie wadium
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7) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 1 oraz art. 25 Pzpw zw. z § 1 ust. 1 pkt 7
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy plForest z postepowania, pomimo ze wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do
dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zaméwienia oraz wykazania
nalezytej sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz posiadania odpowiedniego
potencjatu technicznego, przez to, ze nie udowodnit zamawiajgcemu, ze bedzie w
sposéb realny dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci w zwigzku z ubieganiem sie w oparciu o te same zasoby o inne
zaméwienie realizowane réwnolegle

— nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy kwestionuje, ze zamawiajacy nie wykluczyt z postepowania wykonawcy
plForest pomimo ze wykonawca plForest nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu odnoszacych sie do (1) dysponowania osobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia oraz (2) wykazania nalezytej sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz (3)
posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego.

Izba stwierdza, ze w czesci 6 ust. 6.2 pkt 3 ppkt 3.1 lit. a-d SIWZ zamawiajacy zadat
od wykonawcy wykazania dysponowania odpowiednig liczbg os6b posiadajgcych wskazane
w specyfikacji cechy. Dla upewnienia sie o spetnianiu warunkéw zamawiajgcy wielokrotnie
zgdat wyjasnien od wykonawcy plForest. Izba stwierdza, Ze instytucja uzupetnien oferty po
uptywie terminu skladania ofert unormowana w przywotywanym wczes$niej art. 26 ust. 3 Pzp
jest wyjatkiem do reguty niezmiennosci oferty, ktora jest wyrazona w przepisie art. 84 ust. 1
Pzp. Przepis art. 84 ust. 1 Pzp brzmi »Wykonawca mo e, przed uplywem terminu do sktadania
ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte«. Wyjgtkédw od regut ogolnych (leges speciales) nie wolno
interpretowac rozszerzajgco (exceptiones non sunt extendendae). Natomiast do przepisu
art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp nie stosuje sie ta reguta wyktadni, gdyz konieczno$¢
wyjasnienia tresci oferty wynika z ogolnej reguty dotozenia przez zamawiajgcego nalezytej



staranno$ci podczas przeprowadzania postepowania i rozwiania wszystkich watpliwosci
odno$nie kazdej oferty. Dlatego ustawodawca nie ograniczyt zamawiajgcego odno$nie
liczby i tre$ci zadan wyjasnien od wykonawcoéw. Z tych powodow rowniez Izba nie moze
przychyli¢ sie do zarzuty odwolujacego, ze zamawiajacy zbyt wiele razy wystepowat do
wykonawcy ilForest o wyjasnienia oferty.

Natomiast, zdaniem Izby, uwzglednienie spetnienia warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia po wyczerpujgcym sprawdzeniu oferty i wyjasnien
wykonawcy ilForest nie moze budzi¢ watpliwosci. Ponadto zamawiajacy nie moze
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wiedzie¢ ktdre osoby zostang w odpowiednim czasie skierowane do wykonania zamdwienia
przez wykonawce, gdyz jest to poza procedurg udzielenia zamdwienia. Wazne jest aby
osoby wykonujgce zamoéwienie posiadaty odpowiednie kwalifikacje, zadeklarowane w ofercie
przez wykonawce ilForest. Zamawiajgcy nie naruszyt swoim postepowaniem art. 223 ust. 1
pkt 3 Pzp, ktory brzmi »«.

W ocenie Izby, zarzuty 6smy i dziewiaty na naruszenie:

8) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 1 oraz art. 25 Pzp w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajoéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy SBB z postepowania, w sytuacji gdy poszczegdini wykonawcy nie
zfozyli aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego,
Ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i
spoteczne;

9) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 1 oraz art. 25 Pzp w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy SBB z postepowania, w sytuacji gdy cztonkowie tego wykonawcy nie
wykazali posiadania sprzetu wymaganego przez zamawiajacego (brak
niezbednego osprzetu przy ciggnikach) oraz nie wykazali posiadania odpowiednich
zasobow ludzkich (zbyt mata liczba pilarzy);

— nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut dziesiaty na naruszenie:

10) art. 91 Pzp przez wybor oferty wykonawcey plForest, pomimo Ze najkorzystniejszg
ofertg byta oferta odwotujgcego i jako jedyna nie podlegata odrzuceniu z
postepowania — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cccviienieveinnien e
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