Sygn. akt: KIO 1132/17
WYROK

z dnia 20 czerwca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2017 roku przez
Odwotujgcego — R. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: U. L. B. R. S.;
(-..) , w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo U. z siedzibg w U.

przy udziale wykonawcéw A. B. i K. B., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag
T. F. s.c. A. i K. B. z siedzibg w W., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego R. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: U. L. B.R.S.; (...) i

2.1. zalicza w poczet kosztobw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujagcego R. S.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: U .L. B. R. S.; (...) tytutem wpisu od

odwotania.



2.2. zasgdza od Odwotujgcego R. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma: U. L. B. R. S.; (...) na rzecz Zamawiajgcego kwote 5 140,56 zt (stownie: piec¢ tysiecy
sto czterdziesci ztotych 56/100) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe, w tym

noclegu, optaty skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 |j.t. 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 Stupsku

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 1132/17
UZASADNIENIE

W dniu 5 czerwca 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie
art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
,PZP”, odwotanie ztozyt wykonawca R. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:
U.L. B. R.S. S.(...), zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadlesnictwa U. w roku 2017. Przetarg II” prowadzi Zamawiajgcy: Skarb Panstwa,
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo U. z siedzibg w U.

Odwotanie wniesiono na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na wyborze w czesci
pakiet nr VI, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: T. F. s.c. A
i K. B. z siedzibg w W., zwanej dalej Spdtka.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1) art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
i w konsekwencji wybér oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat warunku spetnienia udziatu
w postepowaniu, a mianowicie warunku doswiadczenia;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 16 wzglednie pkt 17 ustawy PZP
poprzez zaniechanie wykluczenia z udzialu w przedmiotowym postepowaniu Spofki,
w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku doswiadczenia, jednoczesnie
w wyniku zamierzonego dziatania wzglednie lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajagcego, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu;

3) art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu;

4) art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez naruszenie obowigzku réwnego traktowania
wykonawcow i ich jednakowe traktowanie na etapie badania i oceny wszystkich ofert.

W zwigzku z powyzszym zarzutami Odwotujacy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego sie kosztéw postepowania w tym kosztéw zastepstwa prawnego wg norm

przepisanych oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Spofki;
b) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
C) wykluczenie z udziatu w postepowaniu Spétki z uwagi na fakt, ze wykonawca ten

w wyniku zamierzonego dziatania wzglednie lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit

informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, ze spetnia warunki udziatu;



d) odrzucenie oferty Spotki jako oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu.
2) 0 przeprowadzenie dowodu z:
a) informacji Nadlesniczego Nadlesnictwa t. z dnia 16.05.2017 r. - na okolicznos¢
wiedzy Zamawiajgcego o nienalezytym wykonaniu robét przez Spotke,
b) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa L. z dnia 10.03.2016 r.
) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa L. z dnia 24.03.2016 r.
d) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa L. z dnia 13.06.2016 r.
) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa L. z dnia 17.10.2016 r.
f) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa L. z dnia 21.11.2016 r.
9) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa L. z dnia 02.12.2016 r.
- na okoliczno$ci natozenia na Wykonawce kar umownych oraz ich potrgcenia, wiedzy
Wykonawcy o naliczonych karach umownych i nienalezytym wykonaniu zobowigzania.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci pakiet VIII zaméwienia
zostato przestane Odwotujgcemu za posrednictwem poczty elektronicznej w dniu 26 maja
2017 r. a wiec zachowany zostat termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy PZP. Odwotujacy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu oraz uiscit
wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz
poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu
pozbawiono go mozliwosci udziatu w dalszym toku postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego i w konsekwencji realizacji tego zadania, bowiem jego oferta mogtaby zostac
uznana za najkorzystniejszg, z zastrzezeniem, ze oferta wnoszgcego odwotanie jest trzecia
w rankingu oceny ofert, a na tym etapie postepowania wystepuje brak jest mozliwosci
realizacji dyspozycji art. 26 ust. 2 wzglednie art. 26 ust 3 PZP, i tym samym nie mozna
okresli¢ czy oferta wykonawcy S. P. ,Las Pol”, kitéra jest druga w rankingu spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Nadto, niezaleznie od powyzszego, wykonawca drugi w rankingu
moze odméwi¢ zawarcia umowy lub wniesienia nalezytego zabezpieczenia umowy i tym
samym wnoszgcy odwotanie w trybie art. 94 ust. 3 jest uprawniony do zawarcia umowy w
przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 18.04.2017 r. Zamawiajgcy dokonat czynnosci otwarcia ofert ztozonych
w postepowaniu - w czesci PAKIET VIII ztozone zostaty 3 oferty. W dniu 20.04.2017 .
Spétka ztozyta uzupetnienie do JEDZ w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych os6b
kierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia oraz w zakresie dotyczacym
powaznego wykroczenia zawodowego przy realizacji umowy na rzecz Nadlesnictwa O. i
podjetych srodkdéw oczyszczenia.

W dniu 05.05.2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty
T.F.s.c. A.iK B..



Nastepnie, pismem z dnia 10.05.2017 r. R. S. powiadomit Zamawiajgcego
0 niezgodnej z przepisami czynnosci podjetej przez tego Zamawiajgcego. W pismie tym
Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu, podobnie jak w odwofaniu, iz naruszyt on swoim
rozstrzygnieciem:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zwigzku z art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia z udziatu w przedmiotowym postepowaniu Spétki, w sytuacji, gdy wykonawca
ten w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu;

2. art. 22 d ust. 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie uznania, ze Spétka nie posiada
wymaganych zdolnosci, ze wzgledu na zaangazowanie zasobdéw tego wykonawcy w inne
jego przedsiewziecia gospodarcze, co moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje
zaméwienia;

3. art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu;

4. art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez naruszenie obowigzku réwnego traktowania
wykonawcow i ich jednakowe traktowanie na etapie badania i oceny wszystkich ofert.

Na skutek wniesionego pisma Zamawiajacy postanowit uniewazni¢ czynnos¢ wyboru
oferty oraz wszczat postepowanie wyjasniajgce co do zasadnosci podniesionych zarzutow.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zwrocit sie do Nadlesnictwa t., czy prace
wykonane przez Spotke na rzecz Nadlesnictwa . byly wykonane nalezycie.

Pismem z dnia 16.05.2017 r. Zamawiajgcy uzyskat informacje od tego Nadlesnictwa,
ze Konsorcjum, w sktad ktérego wchodzita Spotka, zrealizowato w catosci umowe zawartg na
okres od dnia 02.01.2016 r. do dnia 31.12.2016 r. Wartos¢ tej umowy opiewata na kwote
1.879.648,92 zi, natomiast w ramach kar umownych na Konsorcjum natozono obowigzek
zaptaty 14.095,38 zt z tytutu nieterminowego wykonywania prac oraz dwukrotnego
uszkodzenia drzew. Natomiast, mimo wniosku Zamawiajgcego o wskazanie czy roboty te
byty wykonane nalezycie, Nadlesnictwo ograniczyto sie jedynie do wskazania, ze
Konsorcjum zaptacito kary umowne w w/w wysokosci.

Ponadto Zamawiajacy zwrécit sie do Spétki celem ziozenia wyjasnien dotyczacych
przyczyn natozenia w/w kar umownych. W odpowiedzi, pismem z dnia 24.05.2017 r.
Wykonawca przyznat, ze zostaty na niego natozone kary umowne we wskazanej wysokosci,
jednakze w uzasadnieniu wskazat, iz powodem natozenia kar umownych byto wiele
czynnikow niezaleznych bezposrednio od tego Wykonawcy.

W dniu 26.05.2017 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej
oferty w przedmiotowym postepowaniu, wybierajgc na wykonawce Spotke. W uzasadnieniu
wyboru Zamawiajacy podniést, iz ,skoro Nadle$nictwo t. w odpowiedzi na prosbe
0 udzielenie niezbednych informacji o nalezytym wykonaniu umowy, informuje jedynie
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0 natozonych karach umownych, nie potwierdzajgc zastrzezen co do Wykonawcy, to
wnioskowa¢ mozna, ze ustugi te, mimo natozonych kar umownych, wykonywane bytly
nalezycie." W dalszej czesci Zamawiajacy wskazuje, ze uchybienia, ktérych sie dopuscita sie
Spoétka, nie majg charakteru razgcego naruszenia. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego,
opdznienia w realizacji poszczegdélnych zlecen w toku wielomiesiecznej realizacji ustug oraz
uszkodzenie zaledwie kilku drzew nie moga stanowi¢ podstawy do wykluczenia Wykonawcy
oraz odrzuceniu jego oferty.

Odnoszac sie do powyzszego, Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z pkt 6.2. SIWZ,
w postepowaniu mogag bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP dotyczace m.in. zdolnosci
technicznej lub zawodowej i posiadajg odpowiednie doswiadczenie. Warunek ten, w zakresie
doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie): dla Pakietu VIII - zrealizowat lub realizuje (przy
czym w tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co
najmniej 1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1 umowy)
polegajgcg na wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania
drewna, na kwote nie mniejszg 396.000,00 zt brutto.

Idgc dalej, w mysl pkt 7.1. lit. b SIWZ, dowodami, ze ustugi wykazane w JEDZ na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia, zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie sg referencie bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi byly wykonywane, a w przypadku s$wiadczeh okresowych Ilub ciggtych sa
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy. W przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencie bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert. W tym przepisie SIWZ Zamawiajacy wprost
przewidziat obowigzek przedstawienia tylko i wytgcznie takich ustug, ktére zostaty wykonane
nalezycie.

Na potwierdzenie spetnienia warunku doswiadczenia Spotka podniosta fakt
wykonania rob6t na rzecz Nadlesnictwa £. w ramach umowy nr ZN-270-0019-15, trwajacej
od dnia 02.01.2016 r. do dnia 14.12.2016 r. Spotka przedstawita protokoty odbioru rob6t w
ramach umowy oraz faktury, natomiast nie przedstawita w tym zakresie referencji od
kontrahenta, a sam protokét nie posiadat wzmianki o tym, czy roboty byly wykonane
nalezycie. Natomiast, Zamawiajgcy w ramach prowadzonego postepowania uzyskat

z Nadlesnictwa t. informacje, iz w ramach w/w umowy, Wykonawca zaptacit 6 kar umownych
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na tagczng kwote 14.095,38 zt, z jednoczesnym brakiem wskazania, czy ustugi te byly
wykonane nalezycie. Analizujgc powyzszg sprawe Zamawiajgcy ustalit, ze kary umowne
naliczone Wykonawcy stanowity jedynie 0,75 % wartosci catego zamowienia, a uszkodzenia
drzew wystgpity jedynie dwukrotnie.

Odnoszac sie tutaj do charakteru kar umownych, to z art. 483 k.c. wynika, iz strony
mog3g zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna). Z przepisu tego wynika wprost, ze kara umowna jest efektem niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania przez jedng ze stron. Przyktadem moze by¢ wyrok
KIO z dnia 15 maja 2012 r. (KIO 858/12, KIO 861/12), w ktérym lzba stwierdzita, ze ,przez
nalezyte wykonanie zamdwienia nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 § 1 k.c. w zw. z art. 14
ustawy staranno$c¢ ogolnie wymagang w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$c).”
Ponadto, ze ,ocena nalezytej staranno$ci powinna uwzgledni¢ caftoksztaft zachowan
dfuznika, a nie tylko prawidtowe technicznie wykonanie czynnos$ci. Niedotrzymanie terminu
wykonania prac, dwukrotne jego przediuzanie oraz obcigzenie wykonawcy karami
umownymi, nie moze stanowic¢ podstawy do uznania, ze prace zostaty wykonane nalezycie
zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane.”

Niezasadnym jest zatem powotywanie sie przez Zamawiajgcego na fakt, iz kary
umowne stanowity jedynie 0,75 % wartosci catego zamowienia, a uszkodzenia drzew
wystgpity jedynie dwukrotnie. Faktem jest, ze kary zostaty natozone i zaptacone, a to
$wiadczy o nienalezytym wykonaniu umowy. Tym samym skoro Spotka zaptacita kary
umowne, to oznacza, ze wykonata swoje zobowigzanie nienalezycie, bez wzgledu na to
w jakim stopniu doszto do nienalezytego wykonania umowy. A skoro nienalezycie, to roboty
wskazane przez Spotke nie powinny zosta¢ uznane za nalezycie wykonane i tym samym za
roboty, ktére potwierdzajg spetnianie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu.
Powyzsze twierdzenie zdaniem Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w dokumentach, ktére
posiadat na etapie wyboru oferty Zamawiajacy, a ktére takze przed ziozeniem oferty
posiadata Spotka, a mianowicie w n/w pismach:

a) pismo Nadlesniczego Nadle$nictwa t. z dnia 10.03.2016 r.

O

pismo Nadlesniczego Nadlesnictwa t. z dnia 24.03.2016 r.

)
C) pismo Nadlesniczego Nadle$nictwa t. z dnia 13.06.2016 r.
d) pismo Nadlesniczego Nadle$nictwa t. z dnia 17.10.2016 r.
e) pismo Nadlesniczego Nadle$nictwa t. z dnia 21.11.2016 r.

—

) pismo Nadlesniczego Nadlesnictwa t. z dnia 02.12.2016 .



Z wyzej wskazanych dokumentéw wynika, ze Spotka w przy realizacji przedmiotowych robét
byta przede wszystkim w zwtoce oraz ze w trakcie ustugi uszkodzita drzewa, tj. mienie
Zamawiajgcego.

Idgc dalej, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP, z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajagcego w btagd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu lub spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zatem dla zastosowania

normy tego przepisu muszg zaj$¢ nastepujace przestanki:

1. przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscia,

2. informacja ta wprowadzita w btgd zamawiajgcego,

3. btad ten polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu,

4. przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania (winy umysinej)

lub razgcego niedbalstwa (kwalifikowanego stopnia winy nieumysinej).

W doktrynie, niewykonanie zobowigzania zachodzi woéwczas, gdy w zachowaniu sie
dtuznika nie wystepuje nic, co by odpowiadato spetnieniu swiadczenia, natomiast nienalezyte
wykonanie zobowigzania ma miejsce wowczas, gdy zachowanie sie dtuznika zmierzato do
spetnienia swiadczenia, a nawet dtuznik wedtug wtasnej oceny spetnit Swiadczenie, jednakze
osiggniety przez niego wynik odbiega pod okreslonymi wzgledami od tego, na czym miato
polega¢ prawidtowo spetnione $swiadczenie (por, uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 15
lutego 2002 r. Il CZP 86/01) Do tego orzeczenia nawigzat réwniez Sad Apelacyjny
w K. w wyroku z dnia 21 kwietnia 2009 r. (V Aca 88/09) przywotujgc identyczng
argumentacje. Problemem w analizowanym przypadku jest prawidiowos¢ spetnienia
Swiadczenia. Wszelkie bowiem odstepstwa wykonawcy nastepujace z jego winy stanowié
beda nienalezyte wykonanie umowy.

Wykonawca wykonat swoje zobowigzanie wzgledem Nadlesnictwa L. nienalezycie. O

fakcie tym byt w toku realizacji umowy informowany:

a) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa L. z dnia 10.03.2016 r.
b) pisma Nadlesniczego Nadle$nictwa t. z dnia 24.03.2016 r.
C) pisma Nadlesniczego Nadle$nictwa t. z dnia 13.06.2016 r.
d) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa t. z dnia 17.10.2016 r.
e) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa t. z dnia 21.11.2016 .

f) pisma Nadlesniczego Nadlesnictwa t. z dnia 02.12.2016 .

Kazdym z w/w pism na Spétke zostaty natozone kary umowne, ktére zostaty potrgcone
z naleznego mu wynagrodzenia. W kazdym z tych pism jest mowa o zwtoce Spétki oraz
0 zawinionym uszkodzeniu mienia Zamawiajgcego w pismie z dnia 10.03.2016 r. Zatem
Spétka w momencie sktadania oswiadczen na potrzeby niniejszej postepowania, byta
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Swiadoma faktu, ze nienalezycie wykonata roboty w 2016 roku. | mimo tego wskazata
w ramach wykazu te roboty jako nalezycie wykonane, co stanowito przedstawienie informacji
niezgodnej z rzeczywistoscig.

Spoétka przedstawiajgc informacje dotyczacg swojego doswiadczenia zawodowego,
wprowadzita Zamawiajgcego w btad, bowiem informacja ta wywotata w $wiadomosci
Zamawiajgcego fatszywe wyobrazenie o rzeczywistosci, ze Spoétka spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, co spowodowato jego wybdér na wykonawce kontraktu.

W Swietle powyzszego takie dziatanie ze strony Spoétki nalezy uznac jako zamierzone
wprowadzenie w btad, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP, o czym dobitnie
swiadczg w/w pisma stanowigce faktyczng i prawng podstawe do naliczenia kar umownych
oraz szczegblnie pismo z dnia 25.04.2017 r., ktére to pismo byto znane wykonawcy na
etapie badania ofert i realizacji trybu z art. 26 ust. 2 PZP, tzn. przedtozeniu przez wykonawce
dokumentéw na wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W w/w pismie
Nadlesniczy Nadle$nictwa t. wskazat wyraznie, ze w umowie dotyczgcej przedmiotowego
warunku - szesciokrotnie naliczono kary umowne za przekroczenie umowy oraz za
uszkodzenie drzew.

Na marginesie warto rowniez podkresli¢, ze Wykonawca $wiadomie nie przedstawit
referencji na potwierdzenie rzetelnosci, bowiem Nadlesnictiwo t. mu takiego faktu nie
potwierdzito. Natomiast zgodnie z § 2 ust 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), dowodami na
potwierdzenie sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty byty wykonywane. Przy czym rozporzadzenie okresla hierarchie tych
dokumentéw, ktére mogg by¢ sktadane w postepowaniu. Referencje sg podstawowym
dokumentem okreslajgcy prawidtowos¢ wykonania okreslonych robét, dostaw lub ustug.
Ztozenie, zamiast referencji, innych dokumentow lub os$wiadczenia uwarunkowane jest
wykazaniem, ze wystgpity okolicznosci od wykonawcy niezalezne, uzasadniajgce brak
mozliwosci uzyskania referencji. Okolicznosci te musi wykaza¢ Wykonawca. Oznacza to, ze
zamawiajgcy, otrzymujgc inny dokument lub oswiadczenie wykonawcy, musi ocenic, czy
wystgpity okolicznosci uprawniajgce do odstgpienia od wymogu ztozenia referencii.
Natomiast Spétka majac swiadomosé, iz nie posiada tych referencji, Swiadomie przedstawita
Zamawiajgcemu jedynie protokoty robdt oraz faktury, celem niewykazania nienalezytego
wykonania umowy.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze w razie nieuwzglednienia zachowania Spotki
jako zamierzonego wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, nalezy zakwalifikowac to dziatanie
jako lekkomys$ine na podstawie art. w mysl| art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP. Z przepisu tego

wynika, ze z postepowania o udzielenie zamoOwienia wyklucza sie wykonawce, ktory
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w wyniku lekkomys$inosci przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajacego,
mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Jak wynika z orzecznictwa, w przypadku winy nieumysinej, efekt
zostaje osiggniety wskutek niezachowania ostroznosci wymaganej w danych
okolicznosciach. Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa lub lekkomysIinosci uznaje sie za
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie¢ w sposéb odbiegajgcy od wtasciwego dla
niej miernika nalezytej starannosci. Kwestie nalezytej starannosci wykonawcéw w zakresie
oswiadczen, sktadanych wraz z ofertg w postepowaniu przetargowym niewatpliwie nalezy
analizowa¢ majgc na wzgledzie tres¢ art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego, znajdujgcego
zastosowanie poprzez odestanie zawarte w art. 14 ustawy PZP. W stosunku bowiem do
profesjonalistow - a za takich nalezy uznawaé¢ wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego - miernik nalezytej starannosci jest podwyzszony w odniesieniu do
ogdélnego miernika starannosci dtuznika, albowiem okresla sie go z uwzglednieniem
zawodowego charakteru prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci. Tak okreslona
nalezyta starannos¢ wymaga od wykonawcy, by sktadajgc oswiadczenie w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego upewnit sie, ze to, co oswiadcza, odpowiadato
prawdzie (tak: KIO 382/17; podobnie w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2009 r. w sprawie
KIO/UZP 1223/09). Zatem, Wykonawca przedstawiajac roboty wykonane na rzecz
Nadlesnictwa t. celem wykazania do$wiadczenia, przedstawit informacje wprowadzajgce w
btgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy jeszcze raz podkreslit, ze przedmiotowe roboty dotyczyty spetnienia
postawionego przez Zamawiajacego warunku w trybie art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. art. 22 ust. 1
b pkt 2 PZP - ktéry to warunek okreslono w SIWZ dla Pakietu VIII - zrealizowat lub realizuje
(przy czym w tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu
umowy] co najmniej 1 ustuge (przez ustuge rozumie sie wykonywanie prac na podstawie 1
umowy] polegajgcg na wykonywaniu prac z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i
pozyskania drewna, na kwote nie mniejszag niz 396.000,00 zt brutto.

Z powyzszego wynika, ze Spotka nie spetnia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu, jako ze wykazata ustugi, ktére zostaty wykonane nienalezycie i tym samym
oferta tego wykonawcy nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Z kolei w mysl art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP, z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jednym z warunkéw koniecznych do spetnienia byto wykazanie
doswiadczenia poprzez wykazanie rob6t wykonanych w sposob nalezyty w okresie
poprzedzajacym 3 lata od daty postepowania. Spétka nie wykonata w sposéb nalezyty robét,

ktére wykazata, zatem nalezy przyjgc¢, ze nie udowodnita swojego doswiadczenia, co z kolei
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prowadzi do efektu w postaci niespetniania warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Spotke na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 12
w zwigzku z art.24 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP, a jej oferte odrzucic¢

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit jak na wstepie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska Stron i Uczestnika postepowania odwofawczego oraz dowody

przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta
w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania moze zosta¢é wybrana jako
najkorzystniejsza — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajacej  nieuzyskaniu  zaméwienia. @ Zamawiajgcy  prowadzi  postepowanie
z zastosowaniem tzw. ,procedury odwroconej’. Cho¢ oferta Odwotujgcego jest trzecig
w rankingu, przy zasadach procedury odwrdconej najpierw dokonywana jest merytoryczna
ocena ofert, nastepnie do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu wzywa sie jedynie wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg. Nie mozna zatem wykluczy¢, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutow
odwotania, drugi w Kkolejnosci wykonawca, ktérego oferta nie zostata ostatecznie
zweryfikowana na podstawie dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia, potwierdzi ostatecznie spetnianie warunkow,
wtedy za$ Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie zaméwienia. Taki wykonawca
(kwestionujgcy czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej) bedzie miat potencjalnie
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, jezeli jego oferta bedzie wazna i sam nie bedzie podlegat

wykluczeniu z postepowania, poprzez czynnos¢ ponownej oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia ztozyli A. B. i K. B.,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg T. F. s.c. A. i K. B. z siedzibg w W.,
dalej jako ,Przystepujacy”. Przystgpienie Izba uznata za skuteczne. Przystepujgcy wnosit o

oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Wskazywat, ze dochowat
nalezytej starannosci w procesie badania i oceny ofert, dokonat analizy ztozonych przez
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Przystepujacego  wyjasnien i dokumentow, nie dopatrzyt sie nieprawidtowosci
w potwierdzeniu spetnienia warunku udziatu, na ktére powotywat sie w odwotaniu

Odwotujgcy.

Izba ustalita, ze w dniu 5 maja 2017 roku Zamawiajacy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty w pakiecie VI, uznajgc za takg oferte T. F. S.C.
W informacji o wyborze zaznaczono, ze wybrany wykonawca oswiadczyt, iz jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego. W wyniku czego Nadlesnictwo O., jednostronnie
odstgpito od =zawartej umowy oraz ze wykonawca przedsiewzigt Srodki w celu
samooczyszczenia.

Nadlesnictwo poinformowato, ze w toku postepowania podjeto czynnosci niezbedne
do wyjasnienia wszystkich okolicznosci powaznego wykroczenia zawodowego. Do
Nadlesnictwa Osusznica skierowano pismo z prosbg o udzielenie informacji dotyczgcych
przedmiotowej sprawy. Z uzyskanych informacji wynika, ze wykonawca w spos6b zawiniony
naruszyt obowigzki zawodowe i nienalezycie wykonat umowe, co doprowadzito do
odstagpienia od umowy. W wyniku odstgpienia wykonawcy naliczono réwniez kary umowne,
ktore zostaty zaspokojone z wynagrodzenia za wykonane ustugi.

W toku postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy wystgpit do wykonawcy
z wezwaniem do uzupetnienia JEDZ, ztozenia wyjasnien oraz dowoddéw potwierdzajacych
dokonanie rzetelnej oceny. Wykonawca uzupetnit dokumentacje, ztozyt wyjasnienia
i dowody. W toku przeprowadzonej procedury self cleaning wskazat, ze wdrozyt w swojej
firmie procedury naprawcze, majgce na celu uchronienie firmy przed podobnymi
naruszeniami w przysztosci. Wykonawca zastosowat procedury dotyczace sposobu dziatania
przedsiebiorstwa, organizacji wewnetrznej oraz systemu zarzgdzania, rozwigzat umowy
0 prace z pracownikami, ktérych dziatania doprowadzity do uchybien i zatrudnit nowego
pracownika, na stanowisko statego nadzoru nad wykonywanymi czynnosciami. Ponadto
wprowadzono szereg regulacji prawnych, takich jak: zarzgdzanie dotyczace osoby
odpowiedzialnej za nadzoér, instruktaz podnoszenia kwalifikacji zawodowych, regulamin
karania pracownikéw odpowiedzianych za naruszenia, wdrozono nowy system kontroli
jakosci wykonywanych prac, dokonano modernizacji zaktadu w zakresie $rodkéw
technicznych, maszyn, zatrudniono mechanika.

Zamawiajgcy uznat, ze wskazane okolicznosci, zlozone wyjasnienia oraz
dokumentacja w sposOb wystarczajacy pozwalajg uznaé, ze Wykonawca przedsiewziagt
$rodki i podjat dziatania, ktére rekompensuja szkody, ktére mogg powsta¢ z jego winy,
wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci, podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne

i kadrowe, ktére zapobiec majg nieprawidtowosciom na przysztosc.
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W dniu 15 maja 2017 roku Zamawiajgcy uniewaznit wybdr oferty w pakiecie VIII.
Zamawiajgcy otrzymat zawiadomienie, ze wybrany wykonawca $wiadomie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej oraz zawodowej. W ramach przedstawionych dokumentow na
potwierdzenie spetniania warunkéw (zaswiadczenie od Nadlesnictwa L. oraz protokoty
odbioru z fakturami) wykonawca nie wskazat, ze w toku wykonywania umowy naliczone
zostaty kary umowne z tytutu przekroczenia terminu wykonania zleceh i uszkodzenia
drzewostanu. Zamawiajgcy postanowit wiec dokonaé ponownego badania i oceny ofert.

W dniu 26 maja 2017 roku Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej w pakiecie VIII, ponownie uznajac za najkorzystniejszg oferte T. F. S.C.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w toku postepowania wyjasniajgcego zwrécit sie do
Nadlesnictwa t. Nadlesnictwo wskazato, ze wykonawca wykonywat ustugi lesne
w ramach ,Konsorcjum S.” wraz z innymi podmiotami. Konsorcjum zrealizowato
w cato$ci umowe, o tgcznej wartosci 1 879 648,92 zt brutto. W trakcie wykonywania umowy
na konsorcjum natozono kary umowne w wysokosci 14 095,38 zt za nieterminowe
wykonywanie prac oraz w zwigzku z dwoma przypadkami uszkodzenia drzew.

Ponadto Zamawiajgcy zwrdcit sie rébwniez do wybranego wykonawcy o udzielenie
wyjasnien co do przyczyn natozenia kar umownych oraz okoliczno$ci majgcych wptyw na
wykonywanie umowy.

Wybrany wykonawca przyznat, ze w toku realizacji umowy dla Nadlesnictwa t.
natozono na konsorcjum z jego udziatem kary umowne, kary zostaty potrgcone w naleznego
wynagrodzenia, a przyczyng ich natozenia byto wiele czynnikéw, niezaleznych bezposrednio
od wykonawcy.

W ocenie Zamawiajgcego okolicznosci te nie stanowig podstawy do uznania, ze
wykonawca nienalezycie wykonat ustugi. Ustugi wykonywane byty przez 12 miesiecy,
nieterminowo za$ wykonano tylko kilka pozycji i jedynie dwa razy doszto do uszkodzen
drzewostanu. Wysokos¢ naliczonych kar stanowi jedynie 0,75% wartosci zrealizowane;j
umowy. W ocenie Zamawiajacego takie dziatania nie noszg znamion razgcego naruszenia
obowigzkéw zawodowych. W konsekwencji brak jest podstaw do uznania, ze Zamawiajacy
zostat w sposdb zamierzony wprowadzony w btad a Wykonawca nie potwierdzit spetniania
warunkéw udziatu.

Izba uznata, iz Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt zapisy SIWZ istotne
z punktu rozstrzygniecia sporu, w tym zapisy dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz dokumentow, ktore nalezato ztozy¢ celem potwierdzenia spetnienia tych warunkow.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ocenita, czy Przystepujacy podlegat wykluczeniu z postepowania wytacznie

w zwigzku z okolicznosciami faktycznymi wskazanymi w tresci odwotania.

W ocenie Izby, zarzuty dotyczgce =zaniechania wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania sg niezasadne.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu lub spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W mysl art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, kiéry w wyniku
lekkomysInosci przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Izba staneta na stanowisku, ze okolicznosci wskazane w odwotaniu (bezsporne
miedzy Stronami) nie stanowig podstawy wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. Nie
zostaty spetnione wszystkie przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp.
Przepisy te wymagajg zaistnienia po stronie wykonawcy badz to zawinionego dziatania lub
razacego niedbalstwa albo chociaz lekkomyslnosci w dziataniu, ktérych celem ma by¢
wprowadzenie zamawiajgcego w btad, aby uzyska¢ dane zamowienie. Celem tych regulacji
nie jest natomiast pozbawienie mozliwosci uzyskania zaméwienia wykonawcéw, co do
ktérych w toku realizacji wczesniejszych umow wykonywanych w ramach uzyskania
zamdwienia publicznego zachodzity jakiekolwiek zastrzezenia, niezaleznie od ich rodzaju
i skali.

Wskaza¢ nastepnie nalezy, iz kwestia spetnienia warunkéw w postepowaniu jest
jednym z najistotniejszych elementow majacych wptyw na udziat wykonawcy w tymze
postepowaniu. Analiza norm prawnych uregulowanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp pozwala na przyjecie, iz przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
jest bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, ktére mozna uznac¢ za kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btad uregulowany
w pkt 17.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, ze
dziatania Przystepujgcego miaty charakter zamierzony, ze celowo ukrywat on pewne

informacje, postugiwat sie nieprawidtowymi dokumentami lub tez zachowanie
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Przystepujacego byto na tyle lekkomysine, ze w sposob potencjalny mogto to doprowadzi¢
do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.

Zamawiajgcy po otrzymaniu zawiadomienia o mozliwych nieprawidtowosciach przy
wykonywaniu umowy majgcej potwierdzaé spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
postanowit ponownie zbadac¢ i ocenic oferty, co zdaniem Izby byto dziataniem prawidtowym.
Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajacy dokonujgc ponownej analizy zwrocit sie zarowno do
strony bedacej zamawiajagcym w referencyjnym postepowaniu o wyrazenie opinii, jak tez
umozliwit ztozenie wyjasnien samemu Przystepujacemu. W ocenie Izby Zamawiajgcy
prawidtowo skonfrontowat ze sobg informacje otrzymane zaréwno od Nadlesnictwa t., jak
tez Przystepujgcego. Miedzy Stronami postepowania odwotawczego sporna jest kwestia
dokonanej oceny tych informacji. W tym celu, w ocenie skfadu, Zamawiajgcy musiat ocenic,
czy informacje o przebiegu wykonywania umowy i okolicznos¢ naliczenia kar umownych
w toku jej wykonywania swiadczy¢ moze o nienalezytym wykonaniu takiej umowy, co
prowadzi¢ powinno do podjecia decyzji o wykluczeniu Przystepujgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawa Pzp odwotuje sie do nienalezytego wykonania umowy,
kiére ma charakter kwalifikowany. Nie kazde uchybienie w realizacji umowy stanowi
przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania. Przestankg takg mogg by¢ jedynie tego
rodzaju nieprawidtowosci, ktére w sposob zasadniczy zmieniajg jako$¢ przedmiotu
zamoéwienia lub w ogdle uniemozliwiajg osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa.
W zwigzku z tym ocena, czy zachodzg okolicznosci uzasadniajgce wykluczenie danego
wykonawcy z postepowania wymaga odniesienia stwierdzonych nieprawidtowosci do
konkretnego przedmiotu zamowienia, jego zakresu i specyfiki. W przypadku potwierdzania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ocena ta dokonywana jest na podstawie
informacji wynikajacych z JEDZ, ztozonych referencji, czy tez innych ztozonych dokumentow.

Kwestionowane przez Odwotujgcego zamoOwienie polegato na dtugotrwatym
wykonywaniu szeregu ustug lesnych, ktérych skala obejmowata, jak obliczyt Zamawiajgcy na
podstawie ztozonych wykazéw ustug, ponad 4000 zdarzen podczas 12 miesiecy realizacji
umowy. Fakt wystapienia zwtoki przy wykonaniu nawet kilkunastu zdarzen, nie moze byc¢
uznany za nienalezyte wykonanie umowy w stopniu kwalifikowanym, uzasadniajgce
wykluczenie Przystepujacego z postepowania. Biorgc pod uwage przedmiot i skale
zamoéwienia oraz specyfike i sposéb swiadczenia ustug bedgcych jego przedmiotem nie
sposéb uzna¢, ze miato miejsce takie naruszenia obowigzkéw zawodowych, przy ktérym
mozna wywodzi¢ nienalezyte wykonanie umowy. Jakkolwiek uchybienia w realizacji umowy
wystgpity, to w odniesieniu do catego zamowienia nalezy je uzna¢ po pierwsze za
incydentalne, po drugie za nieznaczne. Ponadto, co stusznie podkreslat Przystepujacy,
ostateczne protokoty odbioru z wykonania prac potwierdzaty ich odbiér bez zastrzezen, co
dowodzi prawidtowosci wykonania ustugi. Protokoty te nie zawieraty takze zadnych uwag, co
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do jakosci swiadczonych ustug. Ponadto w ztozonych Zamawiajacemu wyjasnieniach
Przystepujacy szczegoétowo opisat okolicznosci, w ktérych doszto do opdznien w dotrzymaniu
termindw i uszkodzen drzewostanu. Nadlesnictwo t. bylo natomiast bardzo skagpe
w udzieleniu wyjasnien odnosnie swiadczenia na jego rzecz ustug przez konsorcjum, w sktad
ktérego wchodzit Przystepujacy. Cho¢ kilkukrotnie zwracano sie do niego z prosba
o odniesienie sie do konkretnych okolicznosci, nie zajeto ono ostatecznego stanowiska.
Wbrew natomiast twierdzeniom Odwotujacego, z pisma ztozonego przez niego na rozprawie
nie wynika, ze éw Zamawiajacy polemizuje z twierdzeniami i wyjasnieniami ztozonymi przez
Przystepujacego. Nadlesnictwo ponownie potwierdzito jedynie, ze taka umowa byta na jego
rzecz wykonywana i w kilku przypadkach przy realizacji poszczegdélnych zlecen doszto do
naliczenia kar umownych, ktére rozliczone zostaty przy wyptacie naleznego wynagrodzenia.
Zauwazono, ze dyskusja ze ztozonymi przez Przystepujgcego wyjasnieniami bytaby
niepotrzebng polemikg ze Strong, z ktdérg Nadlesnictwo nie jest w zadnym sporze sgdowym.
Z takiego opisania sytuacji nie mozna, zdaniem lzby, wywodzi¢, Ze Nadlesnictwo
t.potwierdzito nieprawidtowos¢ wykonania umowy przez Przystepujgcego.

Stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, ze
podmiot wystepujacy o udzielenie pisemnych referencji nie ma wptywu na ich tresc
i informacje, ktére dany zamawiajgcy w nich umiesci. Nie oznacza to jednak, ze prawidfowe
bedg tylko takie referencje, w ktérych jednoznacznie uzyte zostanie sformutowanie
,nalezycie wykonat”. Prawidtowos¢ wykonania umowy mozna opisa¢ w rdézny sposéb,
podobnie jak nieprawidtowosci w $wiadczeniu ustug. Cho¢ Nadlesnictwo t. mogto
jednoznacznie stwierdzi¢, ze umowa z konsorcjum byta nienalezycie wykonywana, nie
zrobito tego. lIstnieje takze mozliwos¢ postugiwania sie innymi dokumentami, z ktérych
wynikato bedzie, jakie prace i w jaki sposdb byty wykonane. ,Referencje” mogg przybrac
rozng tres¢ i forme. Dokumenty sktadane na potwierdzenie nalezytego wykonania nie musza
wprost nosi¢ nazwy ,referencje”. Referencjami mozna takze nazwacé zbiér dokumentow,
z ktérych tresci wynikato bedzie, ze umowe wykonano prawidtowo. Rownie dobrze istnieje
mozliwo$¢ ztozenia informacji pisemnej zawierajgcej opis przebiegu realizacji prac, danej
inwestycji, zakresu prac do wykonania, okolicznosciach, ktére mialy miejsce w toku
wykonywania danej umowy i sposobie zakonczenia wspétpracy miedzy kontrahentami.
Zdaniem lzby ztozone zaswiadczenie z Nadle$nictwa L. oraz dotgczone do niego protokoty
odbioru prac umozliwity Zamawiajgcemu ocene wykonawcy czy spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu, to jest czy nalezycie zrealizowat co najmniej jedno zamdéwienie o okreslonych
w SIWZ cechach.

W zwigzku z faktem, ze kary umowne zastrzezone byly w umowie referencyjnej na

wypadek zwioki (a wiec zawinionego opdznienia), a Przystepujgcy nie zakwestionowat na
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drodze prawnej zasadnosci obcigzenia go karami umownymi, lzba nie miata podstaw
przyja¢, ze okolicznosci skutkujace =zaptatg kar umownych byly przez wykonawce
niezawinione. Niezaleznie jednak od tego — jak wskazano powyzej — rodzaj i zakres
uchybien, kitoére wystgpity przy wykonywaniu umowy, nie uzasadniaty wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Kary zostalty potracone =z naleznego konsorcjum
wynagrodzenia, a wiec szkoda powstata wskutek dziatan i zaniechan wykonawcy zostata
naprawiona. Kara jest naprawieniem szkody celem zadoséuczynienia za powstate szkody,
jest to swoistego rodzaju zryczattowane zadoséuczynienie (odszkodowanie) ex contractu.
Sama okoliczno$¢ naliczenia kary i jej potrgcenie nie oznacza nieprawidtowego
zrealizowania danego kontrakitu. Przez owe potragcenie roszczenie wierzyciela zostaje
zaspokojone. Jak tez zauwazyt Zamawiajgcy wysokos¢ kar w stosunku do wartosci catej

umowy byta znikoma.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez przestanek wykluczenia Przystepujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze
stwierdzenie, iz okreslone informacje sg nieprawdziwe, tak na gruncie ogélnych regut jezyka
polskiego, jak i w rozumieniu tych przepisbw, moze odnosi¢ sie wytgcznie do informacji
o pewnych faktach, o obiektywnie istniejacej rzeczywistosci, tylko one bowiem podlegajg
ocenie w kategoriach prawdy i fatszu. Informacje przedstawione przez Przystepujgcego
celem potwierdzenia spetniania warunkéw, przedstawiaty nazwe zaméwienia, jego wartos¢,
czas realizacji i odbiorce byly zgodne ze stanem faktycznym - zgodno$¢ zadnej
z powyzszych informacji z prawda nie byta przez Odwotujgcego kwestionowana. Natomiast
kwestia tego, czy zamdwienie byto wykonane nalezycie, jest kwestig oceny, w dodatku
dokonywanej na podstawie pewnych klauzul generalnych. W odniesieniu do jakosci
wykonania zamdéwienia nieprawdziwe informacje mogtyby potencjalnie dotyczy¢ okreslonych
faktéw, ktére te ocene determinujg, nie zas samej oceny, ktérej zresztg Przystepujgcy nie
znat sktadajgc oferte, mégt natomiast subiektywnie uznawaé zamowienie za wykonane
nalezycie. Przystepujacy nie informowat Zamawiajacego o zadnych faktach, ktére mogtyby
mie¢ wptyw na dokonang przez Zamawiajgcego ocene, np. nie ztozyt dokumentéw, ktére
fatszywie potwierdzatyby, ze realizacja umowy przebiegta bez zadnych uchybien. W zwigzku
z powyzszym brak jest podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujgcy podat informacje
niezgodne z rzeczywistoscig. Wykonawca przedstawit Zamawiajacemu wytgcznie informacje
o0 zrealizowanej umowie, a jako$¢ wykonania tej umowy poddat ocenie Zamawiajgcego, ktéry
dysponujgc informacjami o przypadkach i przyczynach obcigzenia Przystepujgcego karami
umownymi mégt oceni¢, czy wykonanie umowy byto prawidtowe i nalezyte. Nie sposo6b

natomiast przyja¢, ze przez sam fakt ujecia spornego zamowienia Przystepujacy w sposob
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dorozumiany lub przez swojg lekkomyslnos¢ przedstawit nieprawdziwe informacje,

wprowadzajgc Zamawiajacego w btgd, aby uzyska¢ zamowienie.

Z powoddw przedstawionych w uzasadnieniu orzeczenia, Izba oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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