Sygn. akt: KIO 251/18

WYROK
z dnia 26 lutego 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Osiecka
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2018 r. przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie — R. W. prowadzacego
dziatalnosé gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe TREBOR R.
W. oraz D. W. prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firmag Zakitad Ustug
Lesnych Acer D. W., Szczeka 97 (28-236 Rytwiany) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Painstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe,

Nadlesnictwo Staszoéw, ul. Ogledowska 4 (28-200 Staszow)

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w tym uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego i nakazuje ponowng ocene ofert ztozonych na pakiet nr 1.

2 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych; zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2 zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie:
osiemnascie tysiecy szes$céset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, 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 Kielcach.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiieeeans

CZIoNKOWIE: ciiiiirii i
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Sygn. akt: KIO 251/18

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Nadlesnictwo Staszow na wykonanie zadania pn. Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki
leSnej na terenie Nadlesnictwa Staszow w roku 2018* (nr ref.. NZ.272.102.2017),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 listopada 2017 r. 2017/S
219-455324, wobec czynnosci zwigzanych z oceng ofert ztozonych na pakiet nr 1,
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zaméwienie R. W. (PHU Trebor R. W.) D. W. (ZUL
Acer D. W.), dalej jako Odwotujgcy, wniesli w dniu 12 lutego 2018 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 251/18).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp
czynnosci oceny jego oferty oraz oferty wybranej w pakiecie nr 1, tj. oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie: A. B. (ZUL Wyrwidgb), I. B. (ZUL Forest), I. S.
(FHU) — dalej zwani Konsorcjum B. . Na skutek podjetych czynnosci polegajgcych na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze oferty Konsorcjum B. Zamawiajgcy naruszy¢ miat
przepisy:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez niezgodne z przepisami odrzucenie oferty Odwotujgcego;

- art. 89 ust.1 pkt 7b Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum B. w sytuaciji
braku zabezpieczenia oferty wadium;

- art. 91 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla
pakietu nr 1;

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci polegajgce na tym, ze dokonano
wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu, zas oferte Odwotujgcego, mimo faktu, ze byta
najkorzystniejsza sklasyfikowano na poz. 2;

- art. 7 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego mimo faktu, iz byta ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci dotyczgcych pakietu nr 1 polegajgcych na wyborze oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, uznania oferty Odwotujgcego za wazng,
odrzucenia oferty Konsorcjum B., dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, ewentualnie

uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego i wybrat jako najkorzystniejszg w pakiecie nr 1
oferte Konsorcjum B. (zawiadomienie z 2.02.2018 r.). Zamawiajgcy uznat na podstawie

analizy wyjasnien Odwotujgcego z dnia 3 i 21 stycznia 2018 r., iz zaoferowana cena jest
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razgco niska z uwagi na przyjete stawki zatrudnienia pracownikéw, nizsze niz minimalne
wynagrodzenie, czy tez minimalna stawka za godzine. Na dzien zlozenia oferty stawki te
wynosity 2000 zt/miesigc (11,90 zt/h) i 13 zt/h, a w roku 2018 odpowiednio 2100 zt/miesigc
(12,50 zt/n) i 13,70 zt/h. Zamawiajgcy poréwnat cene Odwotujgcego z cenami zaoferowanymi
w przetargu na inne czesci zamowienia przyjmujac na tej podstawie, iz Wykonawca powinien
przyja¢ stawke obowigzujgcg od poczgtku 2018 r. Odwotujgcy wskazat na okolicznosci,
ktorych Zamawiajgcy nie uwzglednit, a jakimi sg te, iz prace majg byC wykonywane
samodzielnie przez witascicieli w ramach samozatrudnienia oraz nizsze od wskazanych w
2018 r. stawki zaproponowane w ofercie wybranej w pakiecie nr 1 — 13,00 zt. Powyzsze
wskazywa¢ ma na zastosowanie odmiennego sposobu oceny oferty Odwotujgcego od
przyjetego dla oceny oferty wybranej. W swoich wyjasnienia skladanych dwukrotnie
Odwotujgcy wskazywata, iz prace bedg wykonywaé wiasciciele w ramach posiadanych
uprawnien zawodowych po kosztach samozatrudnienia w ramach prowadzonych dziatalno$ci
gospodarczych na poziomie wymaganym przepisami prawa na 2018 r. z uwzglednieniem
kosztu dowozu o0s6b i zabezpieczenia finansowego na ewentualne zwyzki kosztow
samozatrudnienia. W wyjasnieniach wykazano sposob zagospodarowania zasobow
wiasnych (pilarzy) przy uwzglednieniu norm dopuszczalnej ilosci godzin pracy na dobe, a
przedstawione wyliczenia zawierajg realne wartosci. W niniejszym postepowaniu poziom

zaoferowanych cen byt zblizony i réznity sie one o mniej niz 0,5%.

Kolejny zarzut, jaki Odwotujgcy podnidst dotyczy oferty wybranej ztozonej przez Konsorcjum
B., ktéra w jego ocenie nie zostata zabezpieczona wadium w sposéb prawidiowy, zgodnie z
zapisami siwz. W pkt 9.7 siwz Zamawiajacy wskazat, iz w tresci gwarancji wadialnej nalezy
poda¢ nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy, a w przypadku wspélnie ubiegajacych sie
wszystkich), beneficjenta gwarancji/poreczenia (Zamawiajgcego), gwaranta (banku lub
instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedziby.
Upowaznionym do wniesienia wadium w imieniu Konsorcjum B., zgodnie z trescig
petnomocnictwa z dnia 18.12.2017 r. byt A. B., a do oferty zatagczono dowdd wniesienia
wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium (UNIQA) nr 998-A 726343 z
dnia 11 grudnia 2017 r. W jej tresci wskazany zostat jedynie A. B., co z uwagi na pozniejsze
udzielenie petnomocnictwa dla lidera konsorcjum, ma ten skutek, ze wadium nie moze by¢
uznane za wniesione przez cate konsorcjum. Powotujgc sie w tym zakresie na orzecznictwo
sgdow powszechnych Odwotujgcy wskazat na obowigzek wskazania w tresci gwarancji nie
tylko wszystkich przypadkéw zatrzymania wadium, ale takze wykonawcy, a zatem takze
wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie (SO w Krakowie z
13.11.2009 r., sygn. XII Ga 350/09, SO w Warszawie z 10.09.2015 r., sygn. lll Ga 1041/15).
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W niniejszej sprawie gwarancja zostata wykupiona samodzielnie przez A. B. prowadzacego

dziatalnosc¢ przed tym zanim zostato udzielone mu petnomocnictwo.

W postepowaniu odwotawczym nie wptynety zgtoszenia przystgpien po zadnej ze stron
sportu. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie w catosci
prezentujgc argumenty zwigzane z obiema podstawami zarzutéw, zasadniczo zwigzane z

trescig wyjasnien dotyczgcych wysokosci zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, l1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych postanowien ogtoszenia i siwz. Odwotujgcy, ktéry ztozyt jedng z
dwoch ofert na pakiet nr 1, w momencie wnoszenia odwofania, miat interes w
zakwestionowaniu czynnosci Zamawiajgcego, ktérych efektem byto odrzucenie oferty
Odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty konkurencyjnej. W tym stanie jedynym skutecznym
srodkiem ochrony interesu Wykonawcy w tym postepowaniu byto odwotanie, w ktérym
podniesione zostaty zaréwno zarzuty zwigzane z decyzjg o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
jak i oceng oferty wybranej. Poniewaz Zgdania jakie formutuje majg doprowadzi¢ do wyboru
oferty Odwotujgcego, odwotanie spetnia przestanki materialno-prawe do merytorycznego

rozpoznania zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogtoszenia o zamodwieniu, tresci

specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia (siwz), tresci ofert, ztozonych w postepowaniu

wyjasnien oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie, lzba dokonata ustalen

faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie

podniesionych zarzutow.

Zasadniczo okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe zarzutéw zwigzane sg z ceng oferty
Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami majgcymi wskazywac na jej razgco niski poziom, a
takze trescig gwarancji wadialnej zabezpieczajgcej oferte wybranej na pakiet nr 1 ztozonej

przez Konsorcjum B. .

Przedmiot zamowienia objety pakietem nr 1 zostat przez Zamawiajgcego oszacowany na

kwote 2.864.546,68 zt uwzgledniajgcg warto$¢ zamoéwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
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pkt 6 i 7 oraz w art. 134 ust. 6 pkt 3 Ustawy, ktéorg Zamawiajgcy okreslit na 842.513,73 zt.
Przy otwarciu ofert Zamawiajgcy wskazat, iz na sfinansowanie zamdwienia objetego

pakietem nr 1 przeznaczyt kwote 1.819.887,21 zi.

Dwie zlozone w tym pakiecie oferty zawieraty ceny: 1.707.273,22 zt. (oferta Konsorcjum B.)
oraz 1.703.311,12 zt. (oferta Odwotujgcego). Odwotujgcy sktadat dwukrotnie wyjasnienia w
zakresie wskazanym w wezwaniach skierowanych przez Zamawiajgcego. W piSmie z dnia
29.12.2017 r. Zamawiajagcy wskazat, iz w pozycjach 20, 37, 38, 33, 34, 36 i 42 kosztorys
ofertowy zawiera stawki za godzine nizsze niz przewiduje ustawg o minimalnym
wynagrodzeniu za prace i budzg one watpliwosé co do wiasciwego wykonania czesci
zamowienia ktérych dotyczg. Zamawiajgcy oczekiwat ziozenia wyjasnien dotyczgcych
wyliczenia stawek jednostkowych, w szczegolnosci ujetych w nich kosztow pracy. W
odpowiedzi na to wezwania Odwotujgcy w pismie z dnia 3.01.2018 r. odnidst sie do
czynnosci objetych wskazanymi pozycjami kosztorysu ofertowego i ich znaczenia w
kontekscie oceny oferty jako budzgcej podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny (objete
tajemnicg przedsiebiorstwa). Wyjasnienia zawieraty m.in. szczegdtowe wyliczenie kosztéw
osobowych — realnych kosztéw samozatrudnienia w ramach prowadzonej dziatalnosci.
Zamawiajgcy ponownie pismem z dnia 16.01.2018 r. wystgpit w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy
do Odwotujgcego o wyjasnienie watpliwosci dotyczgcych kalkulacji stawek jednostkowych
we wskazanych wczesniej pozycjach kosztorysu ofertowego, w kontekscie wykazania, ze
przyjete zostaty koszty pracy na poziomie nie nizszym niz wynikajgcym z minimalnego
wynagrodzenia lub minimalnej stawki godzinowej ustalonych na podstawie przepiséw
wiasciwych. W odpowiedzi pismem z dnia 21.01.2018 r. Odwotujgcy odnidst sie do czesci
zamoéwienia zwigzanej z pracami objetymi przedmiotowymi pozycjami wskazujgc ponownie
na mozliwos¢ ich wykonania w ramach samozatrudnienia, przywotujgc nastepnie wyliczenie
kosztow, jakie wigzac¢ sie bedg z takg formg realizacji zaméwienia (objete tajemnicg

przedsiebiorstwa).

Zgodnie z siwz cena oferty obejmowacC miata wszystkie pozycje (prace) przewidziane w
kosztorysie ofertowym (zatgcznik nr 2 do siwz) — pkt 13.2 siwz., na ktére w pakiecie nr 1
sktadato sie 45 pozycji. W zatgczniku nr 3 do siwz Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia prezentujgc szczegoly dotyczgce poszczegodlnych rodzajow prac, w tym
warunkoéw oraz terminu wykonania. Przyktadowo dla czynnosci pozyskanie i zrywka drewna,
Zamawiajgcy wskazat, iz bedzie dgzyt do rownomiernego zlecania pozyskania drewna w
miare uptywu czasu, czy tez, iz prace bedg zlecane w miare potrzeb, w okresie od stycznia
do grudnia 2018 roku. Do oferty Odwotujgcego zatgczony zostat kompletny kosztorys

ofertowy, zawierajgcy wycene pozycji w ilosciach okreslonych przez Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy w pkt 9.7 siwz okreslit elementy tresci gwarancji wadialnej, ktéra powinna
zawieraC miedzy innymi nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy, a w przypadku wspolnie
ubiegajgcych sie wszystkich), beneficjenta gwarancji/poreczenia (Zamawiajgcego), gwaranta
(Banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie
ich siedzib (pktl). Oferta Konsorcjum B. sporzadzona zostata w dniu 18.12.2017 r. Do oferty
zostato przedtozone m.in. petnomocnictwo z dnia 18.12.2017 r. dla lidera konsorcjum — A. B.
do podejmowania czynnosci prawnych i faktycznych zwigzanych z niniejszym
postepowaniem, w szczegdlnosci do sktadania o$wiadczen, wnioskéw i zawiadomien oraz
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jako zabezpieczenie wadialne oferty
wspolnej ztozona zostata gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr 998-A 726343 z
dnia 11.12.2017, w ktérej tresci wskazany zostat beneficjent — Zamawiajgcy — Skarb
Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Staszéw.
Wadium zabezpiecza zaptate wadium do wysokosci 50.000,00 zt przez A. B. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa: A. B. Zaktad Ustug Lesnych ,Wyrwidgb”, ul. Koszarowa
4 lok. 16; 28-200 Staszow.

Zgodnie z pkt 15.1 siwz dopiero przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego wybrany wykonawca zobowigzany zostat do przedtozenia Zamawiajgcemu
miedzy innymi umowy konsorcjum, jezeli zamodwienia bedzie realizowane przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy odrzucajagc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy
wskazat na samodzielny charakter czynnosci ujetych w kosztorysie ofertowym, co
uzasadnia¢ miato dokonanie analizy cen jednostkowych w odniesieniu do kilku pozyciji: 20,
37, 38 (stawka 10zt) oraz 33, 34, 36 i 42 (stawka 7 zl). Zastrzezenia Zamawiajgcego
dotyczylty wysokosci stawek, ktére znaczgco odbiegaty od stawek przyjetych w innych
ofertach oraz stawki przyjetej przez Zamawiajgcego na etapie szacowania wartosci
zamoéwienia (18,60 zt.). Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia Zamawiajgcy ocenit jako
niespojne, gdyz prezentowane argumenty dotyczgce kosztéw samozatrudnienia wiascicieli
miaty by¢ niespdjne z deklaracjami zawartymi w ofercie (JEDZ). W ocenie Zamawiajgcego
wiasciciele wykonujgc zadania z pozyskania drewna nie bedg w stanie wykona¢ czynnosci
objetych wyjasnieniami. Zamawiajgcy uznat, iz wyjasnienia zostaty przedstawione w sposob
ogolnikowy bez powigzania z konkretnymi wartosciami i bez wyjasnienia ich wptywu na ceny
jednostkowe. Zamawiajgcy wskazat na btedy merytoryczne wyjasnien oraz fakt, ze wyliczona
w ten sposob stawka nie uwzglednia podstawowych kosztéw jakie ponosi Wykonawca w
zwigzku z wykonaniem przedmiotu zamdwienia okreslonego we wskazanych pozycjach
kosztorysu ofertowego — podatku dochodowego, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i

zdrowotne, kosztow pracy zwigzanych z zatrudnieniem pracownika. Zamawiajgcy uznat
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wyjasnienia za niewystarczajgce i niesatysfakcjonujgce i na tej podstawie przyjat, ze oferta

zwiera razgco niskg cene w pozycjach kosztorysu ofertowego nr 20, 37, 38, 33, 34, 36 i 42.

Na rozprawie w charakterze dowodu Zamawiajacy przedtozyt miedzy innymi umowe
Konsorcjum B. z dnia 9.12.2017 r., otrzymang juz po wyborze oferty jako najkorzystniejsze;.
W umowie tej uregulowane zostaty zasady wspoétpracy na jakich miataby by¢ realizowana
umowa w sprawie zamowienia publicznego. W § 2 Umowy wskazany zostat jako lider
konsorcjum A. B. upowazniony w dalszej tre$ci do wystepowania w imieniu konsorcjum oraz
pozostatych cztonkow we wszystkich sprawach zwigzanych ze ztozeniem oferty w tym

wniesienia wadium w ustalonej formie — gwarancji ubezpieczeniowej.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla.

Odwotanie w czesci zarzutéw zastugiwato na uwzglednienie. Izba uznata za zasadny zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwotujgcego, co w konsekwencji oznaczato, iz czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
rowniez dokonana zostata z naruszeniem art. 91 Ustawy. Nie potwierdzit sie natomiast

zarzut zwigzany z zabezpieczeniem wadialnym oferty Konsorcjum B. .

Zasadniczo w zakresie dotyczgcym czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego o stusznosci
zarzutow zadecydowata cena zaoferowana dla catosci prac objetych pakietem nr 1,
dodatkowo wzmocniona argumentami prezentowanymi w wyjasnieniach ztozonych w trybie
art. 90 ust.1 Ustawy. Argumenty jakie prezentowat Zamawiajgcy, tak w decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, jak i w odpowiedzi na odwotanie, nastepnie podtrzymane na rozprawie
zasadniczo dotyczyly stawek przyjetych dla siedmiu pozycji kosztorysu ofertowego, nizszych
od stawki wynikajgcej z przepisow okreslajgcych minimalne wynagrodzenie pracownikow za
prace oraz stawek przyjetych w innych ofertach w tym postepowaniu (ponizej 13,00 zt/h).
Zamawiajgcy na podstawie ztozonych wyjasnien uznat, ze cena oferty jest razgco niska,
gdyz wskazane pozycje kosztorysu ofertowego, ktore jako istotne czesci sktadowe wydawaty
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzity watpliwoéci, nie mogg byé
wykonane przez pracownika po zaoferowanych stawkach (7,00 i 10,00 z). Dodatkowo na
rozprawie Zamawiajgcy wskazat na oszacowang przez niego wspolng dla catego przedmiotu
zamoéwienia (pakietow) stawke 18,60 zi, wyliczong wedtug norm pracochtonnosci
przewidzianych w katalogach, ktére okreslajg czas potrzebny do wykonania danej czynnosci
niezaleznie od jednostki obmiarowej. Nie byto spornym w sprawie, iz normy pracochtonnosci,
na ktére powotat sie Zamawiajacy na rozprawie i ktére przyjmowat wzywajgc Odwotujgcego
do wyjasnienia wybranych pozycji kosztorysu ofertowego, nie byty wskazane w siwz, jako

podstawa do wyliczenia ceny oferty. Rowniez wskazana na rozprawie iloS¢ godzin pracy
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28 548 (dla czynnosci pozyskania drewna), wyliczona przez Zamawiajgcego na podstawie
katalogow w skali roku i okreslona na tej podstawie ilos¢ pilarzy koniecznych do zatrudnienia
- 14 pilarzy, nie byta elementem opisu sposobu obliczenia ceny oferty. Ponadto, koszt
poszczegodlnych pozycji kosztorysowych byt wyliczany wedtug réznych jednostek

obmiarowych (m3, m2, H, Ha).

Uwzgledniajgc zarzut dotyczgcy czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba uznata, iz
whnioski jakie wywidédt Zamawiajgcy z tresci wyjasnien Odwotujgcego byly dotkniete bledem
sprowokowanym zig perspektywg oceny tej oferty. Zasadniczo btgd Zamawiajgcego byt
spowodowany niewlasciwym podejsciem do analizy ceny oferty Odwotujgcego, co wywotane
zostato zawezeniem tej oceny wylgcznie do wybranych pozycji kosztorysu ofertowego i
rozciggnieciu btednych wnioskow wywodzonych z tej analizy na cene catkowitg oferty.
Przede wszystkim wskazanie pozycji, co do ktérych Wykonawca sktadat wyjasnienia byto
wywotane arytmetycznym wynikiem poréwnania cen jednostkowych oferowanych w réznych
pozycjach oraz pakietach i postawiong tezg, iz stawki 7 i 10 zt obrazujg rzeczywisty koszt
pracy 1 godziny pilarza wykonujgcego prace w ramach zatrudnienia. Nie budzito przy tym
watpliwosci, iz stawka 7 i 10 zt., gdyby przyjaé, iz stanowi jedyng sktadowg wynagrodzenia
pilarza, nie pokrywataby kosztow pracodawcy. Nie byto réwniez elementem opisu przedmiotu
zamowienia wskazanie ilosci pracownikéw (pilarzy), dla ktérych wykonawcy zobowigzani byli
uwzgledni¢ koszt zatrudnienia w cenie oferty. Ponadto, Zamawiajgcy nie okreslit
harmonogramu prac przypadajagcych w danym miesigcu, wskazujac wytgcznie na ogolng
wytyczng o zamiarze zlecania prac sukcesywnie, w miare potrzeb. PowyZzsze okolicznosci
miaty takie znaczenie, ze wykonawcy zobowigzani byli samodzielnie ustali¢ prognozowany
sposob realizacji prac, kierujgc sie wtasnym doswiadczeniem w realizacji zadan objetych
wyceng. Elementy te poruszone zostaty w wyjasnieniach przez wskazanie na mozliwosc
uwzglednienia w kalkulacji faktu wykonywania prac w czesci przez samych przedsiebiorcow,
a w czesci przez pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace, co zmienia
perspektywe oceny stawki wskazanej w kosztorysie ofertowym. Zamawiajgcy ten element
wyjasnien skwitowat stwierdzeniem, iz przedsiebiorcy nie bedg w stanie wykonaé prac
ujetych w spornych pozycjach kosztorysu z uwagi na czas poswiecony na inne czynnosci
zwigzane z pozyskaniem drewna, a tym samym prace te bedg musiaty by¢ wykonywane

przez zatrudnionych na podstawie umowy o prace pilarzy.

Rozstrzygajgcym w sprawie okazaty sie by¢ zapisy siwz, oraz porownanie cen ztozonych w
postepowaniu ofert na pakiet nr 1. Zamawiajgcy, w ocenie Izby, kierujgc sie wtasnymi
zatozeniami, z pominieciem okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach, uznat ceny
jednostkowe wybranych pozycji za razgco niskie, a w konsekwencji nieprawidtowo ocenit

oferte Odwotujgcego. W szczegdlnosci Zamawiajagcy pomingt mozliwos¢ zatozenia
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czesciowego wykonywania prac przez przedsiebiorcow na zasadach odmiennych, niz
wigzgce sie z zatrudnieniem pracownikéw, a takze mozliwosci potgczenia réznych prac do
wykonania przez jednego pracownika w wymiarze godzin pracy wskazanej w
poszczegodlnych pozycjach kosztorysu ofertowego. Przede wszystkim nalezy zauwazyg, iz
sam zarzucajgc Wykonawcy, iz jego wyjasnienia nie ,spinajg sie”, gdyz nie pozwalajg
matematycznie potwierdzi¢ stawki 7 i 10 zt jako realnej, wywodzit wnioski o razgco niskiej
cenie, na podstawie wybiérczej analizy pozycji, bez odniesienia sie do ceny catkowitej oferty.
Zamawiajgcy nie dokonywat analizy ceny catkowitej skupiajgc swojg uwage na wybranych
pozycjach kosztorysowych. Izba nie zaprzecza mozliwosci badania istotnych czesci
sktadowych przedmiotu zaméwienia pod katem razgco niskiej ceny, jednak w niniejszej
sprawie, taki sposéb oceny oferty Odwotujacego doprowadzit do nieuprawnionego wniosku o
razgco niskiej cenie zaoferowanej na poziomie niemal identycznym z ceng oferty wybrane;j
(réznica niecate 0,5%) i nie odbiegajgcej w sposdb znaczacy od wartosci szacowanej przez
zamawiajgcego (ok. 10%). Co istotne, wybrane pozycje kosztorysu ofertowego byly
powigzane z innymi pozycjami, natomiast Zamawiajgcy w sposob wybiorczy swojg ocene
skupit wokot wybranych siedmiu pozyciji kosztorysu ofertowego. Przyktadowo poz. 20 —
porzadkowanie terenu le$nictwa, wyznaczona w ilosci godzin 592 w skali roku, stanowi
element prac sktadajgcych sie na dziat || — ochrona lasu i zostata opisana w zatgczniku nr 3
do siwz (OPZ, str. 15) tacznie z pozycjami: nr 21 (prace godzinowe ciggnikowe
zagospodarowanie) oraz nr 22 (porzgdkowanie terenu), opisane jednostkg miary ,H” oraz
wspolnym opisem zakresu prac (lokalizowanie nielegalnych wysypisk, zbieranie Smieci i
dostarczenie do wskazanego miejsca). Wskazane trzy pozycje zostaty przez Odwotujgcego
wycenione po zréznicowanych stawkach godzinowych: 10, 40 i 13 zi. Podobnie pozycje 33,
34, 36, 37 i 38 zostaly przez Zamawiajgcego ujete w jednym dziale IV — Ochrona p.poz., a
opis zakresu prac dla poz. 37 (dozorowanie pozarzyska) i poz. 38 (porzadkowanie terenu)
jest wspolny. Wskazane przyktady zaprzeczajg tezie Zamawiajgcego, iz stanowig one
samodzielne pozycje, oderwane od innych prac wycenionych w ofercie. Tym samym
zatozenie o celowosci analizy wytgcznie wybranych pozycji, jako istotnych czesci skladowych
nie miato uzasadnienia. Istotnym dla sposobu wyceny prac byt rowniez brak wskazania w
siwz na koniecznoS¢ uwzglednienia przy wycenie pracochfonnosci poszczegolnych pozycji
opisanych w katalogach prac lesnych, w szczegolnosci dotyczgacych pozycji opisanych
iloscig metrow szesciennych, co pozwalato na przyjecie indywidualnych zatozeh co do

optymalizacji czasu pracy.

Powyzsze czynito niezasadnym porownywanie stawek poszczegolnych pozycji ze stawka
oszacowang przez Zamawiajgcego, jako wspolng dla wszystkich pozycji (18,60 zt/h).

Zamawiajgcy nie dokonat analogicznego przeliczenia ceny oferty Odwotujgcego, tak aby
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poréwnanie mogto mie¢ merytoryczng warto$¢ dla oceny tej oferty, kiéra zawiera pozycje
wycenione rowniez po stawce 40 zt/h (poz. 32), 200 zt/h (poz. 35) oraz stawki znacznie
wyzsze przy pozycjach wycenionych w innych jednostkach miary. Skoro stawka jaka
oszacowat Zamawiajgcy do catosci prac obejmuje wszystkie prace objete kosztorysem
ofertowym (o réznej pracochtonnosci), to nie byto celowym poréwnywanie tej stawki z
poszczegdlnymi pozycjami kosztorysu ofertowego Odwotujgcego, ktore nie mogly

uwzglednia¢ wartosci prac, ktére byty wycenione powyzej tej stawki.

Istotnym byto zatem odniesienie sie do ceny catkowitej oferty, ktérej wysoko$¢ nie budzita
watpliwoéci, tak w odniesieniu do ceny drugiej oferty ztozonej na pakiet nr 1, jak i kwoty
przewidzianej przez Zamawiajgcego (uwzgledniajgcej wartos¢ szacowang przedmiotu
zamowienia w pakiecie nr 1). Zamawiajgcy w ogole nie odnosit sie do ceny catkowitej oferty,
ktéra ostatecznie stanowi podstawe tezy o zaoferowaniu razgco niskiej ceny. Odwotujgcy
stusznie zgtosit zastrzezenia co do sposobu oceny jego oferty i wnioskow do jakich
doprowadzito zatozenie Zamawiajgcego, iz poszczegolne pozycje kosztorysowej stanowig
autonomiczng czesé przedmiotu Swiadczenia, co miato uzasadniaC ocene sposobu kalkulacji
w oderwaniu od pozostatych pozycji kosztorysu. Nie chodzito przy tym o przenoszenie
kosztow pomiedzy pozycjami, a o mozliwos¢ przyjecia, iz cze$¢ prac moze by¢c w
rzeczywistosci wykonana jednoczesnie z innymi powigzanymi rzeczowo w ramach
poszczegodlnych dziatdw prac rozliczanych stawkg godzinowg. Miato to przede wszystkim
uzasadnienie dla tych pozyciji, ktérych ilos¢ obmiarowa byta znikoma w perspektywie catej
umowy, a udzielone w tym kontekscie wyjasnienia co do mozliwosci optymalizacji organizacji

pracy majg oparcie w realiach swiadczenia tego rodzaju prac.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum B. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7b Ustawy Izba uznata, w Swietle orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego
2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17), iz przedtozona gwarancja zaptaty wadium wystawiona po
zawigzaniu konsorcjum i wskazujgca w tresci wylgcznie na petnomocnika wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, stanowi skuteczne
zabezpieczenie oferty wspodlnej. Orzeczenie to stanowi odpowiedz na rozbieznos¢ stanowisk
prezentowanych zaréwno w orzecznictwie KIO jak i Sadéw Powszechnych i rozwiewa
watpliwos¢ co do mozliwosci przyjecia, jako skutecznego zabezpieczenia oferty gwarancji
zaptaty wadium, w ktorej tresci nie zostali wymienieni wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli
oferte wspdlng w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Izba nie przychylita
sie do wniosku Odwotujgcego o niedopuszczenie dowodu przedtozonego wraz z
odpowiedzig na odwotanie, jakim byta umowa konsorcjum. Przede wszystkim Izba nie miata

podstaw odmowi¢ wigczenia w poczet materiatu dowodowego dokumentu istotnego z punktu
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widzenia przedmiotu sporu, pozwalajgcego na jego rozstrzygniecie w granicach
podniesionego zarzutu. Odwotujacy, chociaz nie miat mozliwosci poznania tresci umowy
konsorcjum w momencie wniesienia odwotania, to przed otwarciem rozprawy powzigt wiedze
pozwalajgcg oceni¢ zasadnos¢ zarzutu. W ocenie Izby, okolicznoéci w jakich Zamawiajgcy
uzyskat dokument, tj. dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej, nie staty na przeszkodzie
jego ztozenia w postepowaniu odwotawczym. Przede wszystkim Zamawiajgcy nie miat
podstaw do Zgdania ztozenia umowy w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, gdyz tre$¢ siwz wskazywata jednoznacznie na obowigzek ztozenia umowy
dopiero przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Roéwniez trudno
dopatrywal sie sprzecznosci dziatan podjetych na potrzeby prowadzonego sporu i
pozyskania dokumentu, ktéry pozwala wykaza¢ zasadnosC oceny dokonanej na etapie
ustalenia wyniku postepowania. Odnoszgc sie zatem do umowy konsorcjum Izba
uwzglednita okoliczno$é, iz zostata ona zawarta przed wystawieniem wadium ziozonego
wraz z ofertg, a w tres¢ wprost wskazuje na umocowanie petnomocnika do wniesienia
wadium w formie gwarancji. Umowa ta rozwiewa ewentualng watpliwos¢, jaka w swietle
orzeczenia SN mogtaby wystgpi¢ w zwigzku z ustaleniem, iz peinomocnictwo zatgczone do
oferty zostato udzielone juz po wystawieniu gwarancji wadialnej. W Swietle tej umowy nie
zachodzi koniecznos¢ rozwazenia znaczenia tego faktu dla przyjecia, iz wadium skutecznie

zabezpieczato oferte wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie.

Podsumowujgc Izba uznata, iz oferta Konsorcjum B. zostata prawidtowo zabezpieczona
wadium, a zarzuty podnoszone w tym zakresie wobec Zamawiajgcego nie zostaty przez

Odwotujgcego wykazane.

Poniewaz zarzut wadliwej oceny oferty Odwoltujgcego potwierdzit sie koniecznym byto
uwzglednienie odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy i nakazanie Zamawiajgcemu

powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwienh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust—4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 _ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztow postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 20815.000,00 zt oraz

koszty stwierdzone rachunkiem ziozonym przed zamknieciem rozprawy obejmujgce

wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy: ........cccvviiiiinnnen,

Czionkowie: .
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