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WYROK
z dnia 15 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2014 r. przez:

1.

wykonawce D. T. (T.) prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Lesnych D. T., Szklarka Radnicka 17, 66-600 Krosno Odrzanskie,
wykonawce K. L. (L.) prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Le$nych mgr inz. K. L., Wegrzynice 3, 66-213 Skape,

. wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — R. |. (IBSZ), T.

l. (I.) prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Le$nych s.c.
R. ., T. l., Skoérzyn 17,
66-614 Maszewo,

wykonawce F. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Handlowo-Ustugowy F. S., Bytnica 44a, 66-630 Bytnica,

. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — A. W. (W.), R.

W. (W.) prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZUL s.c. A. W., R. W,,
Grabin 21b, 66-630 Bytnica,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa -

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe — Nadlesnictwo Bytnica, Bytnica 160,
66-630 Bytnica,

orzeka:



uwzglednia wszystkie odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w czesciach 1-6, 8,
10-11, 13-15, podjetej w dniu 18 grudnia 2014 r.,

kosztami  postepowania obcigza Zamawiajgcego — Skarb Panstwa -
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe — Nadlesnictwo Bytnica, Bytnica 160,
66-630 Bytnica i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 75.000,00 zt
(stownie: siedemdziesiagt pie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez:

wykonawce D. T. (T.) prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad

Ustug Lesnych D. T., Szklarka Radnicka 17, 66-600 Krosno Odrzanskie,

— wykonawce K. L. (L.) prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Le$nych mgr inz. K. L., Wegrzynice 3, 66-213 Skape,

— wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — R. I. (1.), T. I.
(I.) prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Les$nych s.c.
R. L, T. L., Skérzyn 17,
66-614 Maszewo,

— wykonawce F. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Handlowo-Ustugowy F. S., Bytnica 44a, 66-630 Bytnica,

— wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — A. W. (W.),

R. W. (W.) prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZUL s.c. A. W., R.

W., Grabin 21b, 66-630 Bytnica,

tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego — Skarbu Panstwa — Panstwowego Gospodarstwa
Lesne Lasy Panstwowe —  Nadlesnictwa  Bytnica, Bytnica 160,
66-630 Bytnica na rzecz:

— wykonawcy D. T. (T.) prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Lesnych D. T., Szklarka Radnicka 17, 66-600 Krosno Odrzanskie,

— wykonawcy K. t. (L.) prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Lesnych mgr inz. K. L., Wegrzynice 3, 66-213 Skape,

— wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — R. I. (1.), T. I.
(I.) prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych s.c.
R. L, T. L., Skoérzyn 17,
66-614 Maszewo,

— wykonawcy F. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Handlowo-Ustugowy F. S., Bytnica 44a, 66-630 Bytnica,



— wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — A. W. (W.),
R. W. (W.) prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZUL s.c. A. W., R.
W., Grabin 21b, 66-630 Bytnica,

kwoty po 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100) kazda
stanowigce koszty postepowania odwotawczego poniesione przez wykonawcow

z tytutu wpiséw od odwotan i wynagrodzen petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Zielonej Gérze.

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiiirrrineas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
— Nadlesnictwo Bytnica, Bytnica 160, 66-630 Bytnica prowadzi postepowanie o zawarcie
umowy ramowej stosujgc odpowiednio przepisy 0 przetargu ograniczonym,
ktérego przedmiotem jest ustalenie warunkdédw dotyczacych wykonywania ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Bytnica w latach 2015-2018 (znak sprawy:
ZU-2711-1/14), zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej
,Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 19 kwietnia 2014 r., pod nr 2014/S 136904.

W dniu 18 grudnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o jego uniewaznieniu w czesciach 1-11 i 13-15 powotujgc sie na
okoliczno$é¢, ze jest ono dotkniete niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Powyzsza czynnos¢ zaskarzona zostata odwotaniami wniesionymi do Prezesa lzby

w dniu 23 grudnia 2014 r. przez:

1. wykonawce D. T. (T.) prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Lesnych D. T., Szklarka Radnicka 17, 66-600 Krosno Odrzanskie — dot.
czesci 3-5,

2. wykonawce K. L. (L.) prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Lesnych mgr inz. K. k., Wegrzynice 3, 66-213 Skgpe — dot. czesci 6, 11, 13,

3. wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia — R. I. (1), T. L.
(I.) prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych s.c.
R. 1., T. I, Skérzyn 17, 66-614 Maszewo — dot. czesci 14,

4. wykonawce F. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Handlowo-Ustugowy F. S., Bytnica 44a, 66-630 Bytnica — dot. czesci 2, 8, 10,

5. wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — A. W. (W.), R.
W. (W.) prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZUL s.c. A. W., R. W,,
Grabin 21b, 66-630 Bytnica — dot. czesci 1 15,



zwanymi dalej tgcznie ,Odwotujgcymi”.
W identycznych w swej tresci odwotaniach zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 186 ust. 2 Pzp gdyz uwzgledniajgc odwotania na uprzednio podjetg czynnosé
uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy nie wykonat zgodnie z dyspozycja Pzp
swojego obowigzku polegajgcego na cofnieciu oswiadczenia woli w tym
przedmiocie w sposob zgodny z Zzgdaniami zawartymi we wczesniejszych
odwotaniach,

2.art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw przez
prowadzenie Postepowania w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencije,

3. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, tj. uniewaznienie Postepowania bez podstawy prawnej,

4. art. 146 wust. 1 Pzp przez niewlasciwg wyktadnie i zastosowanie,
poniewaz Zamawiajgcy ww. przepis podat jako podstawe uniewaznienia
Postepowania w kumulacji z przepisem wskazanym wyzej, w pkt 3, o czym
Swiadczy zakonczenie pisma Zamawiajagcego z dnia 18 grudnia 2014 r.
0 uniewaznieniu Postepowania,

5. art. 5K.c.iart. 58 § 1i 2 K.c. w zw. z art. 14 Pzp przez bezprawne dokonanie
czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie,

6. art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP, ktéra stanowi, ze ograniczenia wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze
wzgleddéw na wazny interes publiczny,

7. art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych,

8. pozostatych przepisy Pzp znajdujgcych sie w tresci uzasadnienia odwotan.

W Swietle przedstawionych zarzutéw Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotan
i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania
(cofniecia o$wiadczenia woli o uniewaznieniu Postepowania), kontynuowania Postepowania

oraz zaproszenia Odwotujgcych do ztozenia ofert.

Odwotujgcy wyjasnili, ze sg legitymowani do wnoszenia srodkéw ochrony prawne;,
poniewaz dziatanie Zamawiajgcego polegajagce na bezprawnym  uniewaznieniu
Postepowania bez podstawy prawnej uniemozliwia ubieganie sie finalnie o zamdwienie
publiczne na zasadach réwnosci i uczciwej konkurencji. Ztozone przez nich wnioski
o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu zostalty zweryfikowane pozytywnie,
w konsekwencji czego mieli oni zostaé zaproszeni do ztozenia ofert. Zmiana decyzji
Zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia Odwotujgcym realnych szans w ubieganiu sie

0 zamoOwienie publiczne, kiérym sg zainteresowani. Podali réwniez, ze spetniona zostata



przestanka w postaci wyrzgdzenia Odwotujgcym szkody w wymiarze utraconych zarobkdéw
i utraconych korzysci, na jakie liczyli w zwigzku z ekspektatywa zawarcia z Zamawiajgcym

umow.

Tytutem wstepu Odwotujacy zasygnalizowali, ze dla oceny dopuszczalnosci
postepowania Zamawiajgcego istotna jest okolicznosé, ze uniewaznit on Postepowanie po
raz drugi — pierwszy raz dokonat tego w dniu 21 listopada 2014 r. Na czynno$¢ ta
Odwotujgcy wniesli juz odwotania do Prezesa Izby, ktére to zostaty uwzglednione w catosci
pismem z dnia 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt KIO 2525/14, KIO 2527/14, KIO 2528/14,
KIO 2529/14 i KIO 2530/14). Zamawiajacy stwierdzit wéwczas, ze ,[...JPodnoszac te zarzuty
Wykonawcy szczegdlng uwage zwrdcili na zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego dokonanej czynnosci uniewaznienia postepowania. Wskazujgc na powyzsze
odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania (cofniecia o$wiadczenia woli 0 uniewaznieniu
postepowania), w slad za tym o nakazanie Zamawiajgcemu kontynuowania postepowania
i nakazanie dokonania czynnosci zaproszenia wykonawcoéw, w tym odwotujgcych,
do ztozenia oferty. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy niniejszym oswiadcza,
ze uwzglednia w cafosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i wykona czynnosc
uniewaznienia swojego oswiadczenia o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania,
przekazanego wykonawcom w dniu 21.11.2014 r., celem dalszego prowadzenia
postepowania w zakresie i granicach jakie stawiajg przepisy prawa, wykonujac czynnosci
jakie sg dopuszczalne i mozliwe w ustalonym stanie faktycznym.[...]".

Odwotujgcy podali, ze we wczesniejszych odwotaniach jako jeden z wielu zarzutéw
postawili takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 Pzp), niemniej Zamawiajgcy w swoim
oswiadczeniu z dnia 10 grudnia 2014 r. stanowigcym odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt,
ze uwzglednia wszystkie podniesione zarzuty. Réznica bowiem pomiedzy wczesniejszymi
odwotaniami (uwzglednionymi w catosci), a odwotaniami z dnia 23 grudnia 2014 r. polega
tylko na tym, iz tym razem Odwotujgcy nie podnoszg dodatkowo zarzutu o niedostatecznym

uzasadnieniu faktycznym i prawnym.

Odwotujgcy skonstatowali, ze naruszony zostat w powyzszy sposéb przepis art. 186
ust. 2 Pzp, ktéry stanowi wyraznie, ze zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z Zzadaniem zawartym
w odwotaniu. Przepis ten pocigga za sobg ten skutek procesowy, ze zamawiajgcy
w ewentualnym kolejnym postepowaniu odwotawczym nie moze poszukiwa¢ ochrony,
a odwotanie z tej przyczyny winno zosta¢ uwzglednione. Zamawiajgcy nie wykonat zatem

swojego  ustawowego  obowigzku, natomiast dokonat czynnosci  pozornej,



bowiem w rzeczywisto$ci uwzglednit tylko jeden zarzut, a to dotyczgcy samego uzasadnienia
zaskarzonej uprzednio decyzji o uniewaznieniu Postepowania. Odwotujgcy stwierdzili,
ze skutkiem powyzszego jest tylko to, ze ewentualnie skiad orzekajacy Izby moze
uwzglednionych zarzutéw nie rozpatrywac poprzez samodzielne prowadzenie postepowania
dowodowego w tej czesci, a uwzglednienie odwotan potraktowac jako ,przyznanie sie” przez
Zamawiajgcego do podnoszonych zarzutéw i skupi¢ sie na rozpatrzeniu tych ktore
uwzglednione nie zostaty. W konsekwencji dziatania Zamawiajgcego objete sg wprost
kodeksowym pojeciem dokonania czynnosci majgcej na celu obejscie prawa i naruszajacej
zasady wspodizycia spotecznego, co na podstawie art. 14 Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 K.c. nie

korzysta z ochrony prawa i jest czynnoscig niewazna.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp odwotujgcy

argumentowali, jak nizej.

W pierwszenstwie wskazali, ze Zamawiajgcy nie dokonat prawidtowej analizy ciezaru
gatunkowego stwierdzonych wad Postepowania. Zawsze bowiem moze by¢ i tak, ze pomimo
ewentualnych uchybien nalezg one do tak zwanych naruszen bezskutkowych. Podali,
ze wada, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp musi istnie¢ w momencie podejmowania
decyzji o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ze wzgledu na
charakter normy prawnej wyrazonej w tym przepisie decyzji o uniewaznieniu postepowania
zamawiajgcy nie moze podja¢ na podstawie domnieman i przypuszczen, tym bardziej jezeli
istnieje realne prawdopodobienstwo, ze zamdwienie bedzie wykonane zgodnie
Zz wymaganiami zamawiajacego. Wyjasnili ponadto, ze nie kazde naruszenie przepiséw Pzp,
nawet jesli nie jest mozliwe do usuniecia, stanowi okoliczno$¢ uzasadniajgcg uniewaznienie
umowy na podstawie art. 146 ust 6 Pzp, a zarazem uniewaznienie postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujgcy zwrécili uwage, ze Zamawiajgcy w ramach tzw. uzasadnienia
faktycznego poinformowat wykonawcoéw, ze decyzje 0 uniewaznieniu Postepowania
wymusita dokonana u niego kontrola przeprowadzona przez organy wewnetrzne jednostek
nadrzednych ~ wobec  Zamawiajgcego, niemniej  pozostajgcych ~ w  strukturze
Laséw Panstwowych, a nie bedacych organami kontroli panstwowej czy Prezesem UZP.
Konstatacja o negatywnym wyniku kontroli, ktérej ustalenia nie majg w zadnym stopniu
charakteru prawomocnego, ostatecznego i wigzgcego lub ,powszechnie obowigzujgcego”
nie oznacza, ze kontrolujgcy rzeczywiscie mieli racje. Z faktu, ze zamawiajgcy negatywnie
przeszedt kontrole swoich ,zwierzchnikbw” nie wynika obowigzek jakoby automatycznego
uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego na gruncie przepiséw
Pzp, tym bardziej ze jak Zamawiajgcy stwierdza w zakonczeniu pisma z dnia 18 grudnia
2014 r. ,[...]JJako Kierownik Zamawiajgcego, niezaleznie od wtasnych poglagddéw i ocen



prawnych, uwzgledniajgc stanowisko organdéw kontroli, uniewazniam postepowanial...]".
Wynika z tego ponadto, ze Zamawiajgcy zarzutdw Kkontrolujgcych jawnie nie podzielat,
gdyz sktadat od nich zastrzezenia i opinie prawne.

Odnoszac sie kolejno do przyczyn uniewaznienia Postepowania wyrazonych w pismie
z dnia 18 grudnia 2014 r. w punktach od 1 do 8 Odwotujacy stwierdzili, co nastepuje:

Ad 1

Odwotujgcy zakwestionowali stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie miat prawa ustali¢
warunku udziatu w Postepowania w nastepujgcej postaci: ,[...Josoby bedace w zasobach
wykonawcy wykonujgce prace pilarkg spalinowg winny posiada¢ uprawnienia do
postugiwania sie tym narzedziem|[...]”. Zamawiajgcy niezasadnie stwierdzit, ze w ten sposob
doszto do wadliwego wskazania jednostki redakcyjnej art. 22 Pzp, poniewaz pierwotnie
wymog ten przypisano jako implementacje ppkt 1, podczas gdy powinien on referowaé do
ppkt 3. Odwotujacy stwierdzili, ze Zamawiajagcy nie kwestionuje w ten sposdb postawionego
warunku (co do zasady ani jego tresci), a wyraznie wskazuje, ze tylko opart jego
umocowanie na niewtasciwym przepisie Pzp. Podkreslili przy tym, ze Zamawiajgcy nie
precyzuje jednak co z tego wynika i czy ma to wptyw na wynik Postepowania.
Odwotujgcy ocenili, ze jest to typowy przyktad tzw. bezskutkowego ,podmienienia
okolicznosci”, ktérych jednak Zamawiajacy co do zasady moégt wymaga¢ od wykonawcy
z tym tylko, ze opisane one zostaty w innym miejscu przepisu niz to zapisano. Dowodem na
okolicznos¢ stusznosci stanowiska Odwotujgcych (1j. ze komentowane postanowienie ma
posta¢ dopuszczalnego prawem warunku w postaci wymaganego od wykonawcéw
dysponowania potencjatem kadrowym) jest fakt, iz w ogtoszeniu o zaméwieniu w sekcji VI
pkt 3 ppkt 4 (str. 12) Zamawiajgcy zadat ztozenia dokumentu w postaci wykazu osob
uprawnionych do wykonywania prac pilarka spalinowa.

Ad2i3

Druga i trzecia z okolicznosci podniesionych przez Zamawiajgcego miataby dotyczy¢
rzekomo wadliwie wystylizowanego warunku udziatu w Postepowaniu polegajacego na

wymaganym doswiadczeniu w zakresie zaktadania upraw metoda Sobanskiego.

Zamawiajgcy stwierdzit ex cathedra, ze niniejszy warunek zostat rzekomo
sformutowany w sposo6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Osad swéj opart jak
mozna wyczytaé¢ z odwotania o ,teorie stownikowg i matematyczng”. Pierwsza jego zdaniem
wynika z tego co przeczytat on w stowniku jezyka polskiego (wyd. PWN, Warszawa 1968),
w ktérym wyjasniono: ,[...Jproporcjonalny, tj. majgcy okreslony stosunek czesci do catosci,
wyrazajgcy okredlony stosunek do jakiej$§ wielkosci, zachowujgcy proporcjel...]".
Zdaniem Odwotujgcych analiza przytoczonej definicji stownikowej nie stanowi ani



nalezytego, ani prawidtowego uzasadnienia dla czynnosci uniewaznienia Postepowania.

Z kolei teoria matematyczna, zdaniem Zamawiajgcego, polega na poréwnaniu wartosci
szacunkowej zaméwienia z wartoscig wczesniej wykonanych na rzecz Zamawiajgcego ustug
metodg Sobanskiego oraz prognozg ilosci ustug, ktére maja by¢é wykonywane w latach
2015-2018. Odwotujgcy stwierdzili, ze — po pierwsze — Zamawiajgcy dokonuje poréwnania
teoretycznego z prognoza, a nie w oparciu o dane pewne, a po drugie poréwnanie takie jest

oderwane od istoty tego warunku.

Odwotujgcy wyjasnili, ze ,metoda Sobanskiego” jest czescig przedmiotu zamdwienia,
tym samym doswiadczenie w jej wykorzystaniu dla realizacji przedmiotu zamdwienia mogto
w sposOb notoryjny znalez¢ sie w warunkach udzialu w Postepowaniu, a rzekoma
nieproporcjonalnos¢ nie ma miejsca. Metoda Sobanskiego jest metodg rekomendowang
i wysoce wyrafinowang, posiadajgcg bogatg literature, umocowang naukowo, tym samym
pominiecie jej w wymaganym od wykonawcy doswiadczeniu winno by¢ poczytane jako
dziatanie, ktére nie daje rekojmi wytonienia wykonawcy, nalezycie zrealizuje przedmiot
zamoéwienia. Co najwazniejsze, u metoda ta wykorzystywana jest u Zamawiajgcego od
2004 r. Znamiennym jest, ze proporcjonalno$¢ polega nie tylko na tym, Ze jaki§ obszar
opisany przedmiotem zaméwienia jest np. wartosciowo lub obszarowo najwiekszy.
Proporcjonalnos¢ polega takze i na tym, ze jezeli jaki$ element przedmiotu zaméwienia jest
przystowiowym ,jezyczkiem u wagi” od kitérego zalezy prawidiowe wykonanie przedmiotu

zamdwienia, wobec czego moze znalez¢ sie w tresci warunku.
Ad. 4.

W  zakresie rzekomego nieprawidiowego ograniczenia warunku udziatu
w Postepowaniu dla czesci 15 zaméwienia (Szkétka lesna Smolary Bytnickie) Zamawiajgcy
stwierdzit, ze niewtasciwie sformutowat ten warunek przez jego zawezenie do posiadania
doswiadczenia w termoterapii jednego gatunku nasion, tj. debéw, podczas gdy w Lasach
Panstwowych termoterapii poddaje sie takze nasiona buka. Analizujgc argumentacje
Zamawiajgcego Odwotujgcy doszli do przekonania, ze sam Zamawiajacy dostrzega jednak
fakt, ze doswiadczenie w termoterapii nasion drzew jest czym$s waznym i istotnym dla
prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia, powinno stanowi¢ zatem warunek udziatu
w Postepowaniu, czym zaprzeczyt argumentacji omowionej w pkt 2 i 3.
Zdaniem Odwotujgcych co najwyzej Zamawiajgcy uwaza, ze nhalezalo w tresci
komentowanego warunku dopusci¢ doswiadczenie w termoterapii buka. Zarzut taki jest
nieuzasadniony, a to z tej przyczyny, ze proces termoterapii nasion buka dokonywany jest
w specjalistycznych osrodkach Laséw Panstwowych, a w Nadlesnictwie Bytnica takowej sie
nie dokonuje, ani tez nie dokonuje sie uprawy lasu metodg termoterapii nasion buka.



Ponadto, co istotne, wykonawcy ktérym zamowienie zostanie udzielone proces termoterapii
wykonujg w oparciu o sprzet bedacy witasnoscig Zamawiajgcego, a w warunkach
Nadlesnictwa Bytnica przy uzyciu urzadzenia QUETERM Q-1 mozliwe jest wykonywanie
wytgcznie termoterapii nasion debu. Najwazniejsze jednak jest to, ze proces termoterapii
nasion buka jest dokonywany w odmienny sposéb i powszechnie stosowang technologig jest
wytgcznie technologia dla nasion debdw szyputkowego i bezszyputkowego, a co za tym idzie

0 ograniczeniu konkurencji nie moze by¢ mowy.
Ad 5

Odwotujgcy wskazali, ze Zamawiajacy odnosnie tej podstawy uniewaznienia
Postepowania napisat, iz postawiony warunek udzialu w Postepowaniu polegajacy na
dysponowaniu osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia narusza art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust.
4 Pzp.

Odwotujgcy zauwazyli, ze Zamawiajgcy nie uzasadnit dlaczego tak uwaza, ani tez nie
opisat na czym ma polegac stwierdzona nieproporcjonalnos¢ warunku do opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz jak szeroki jest obszar owej nieproporcjonalnosci. Zamawiajacy stwierdzit
wytgcznie, iz jego zdaniem nieprawidtowo nie dopuscit mozliwosci, aby wykonawcy spehili
postawiony warunek za posrednictwem podmiotéw trzecich, ktére ztozytyby im zobowigzanie

do udostepnienia zasobdw osobowych.

Zdaniem Odwotujgcych Zamawiajgcy dokonat niewtasciwej wyktadni i zastosowania
art. 22 ust. 1 Pzp, poniewaz ma on prawo, a nawet obowigzek ustali¢ takie warunki udziatu
w Postepowaniu, ktére dajg gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia na przysztosc.
Zwazy¢ bowiem nalezy, ze postawione w ogtoszeniu o zamowieniu warunki byty adekwatne
do specyfiki przedmiotu zamowienia i zapobiegaly patologiom na rynku ustug lesnych,
tym samym — w ocenie Odwotujacych — taka stylizacja warunku byta dopuszczalna
i pozgdana. Zamawiajacy pominat art. 22 ust. 5 Pzp, ktéry pozwala zgda¢ aby wykonawca
gwarantowat wykonanie zamowienia pod wzgledem rzetelnosci, kwalifikacji i efektywnosci.
To decyduje o fakcie, ze tylko wykonawcy ktérzy posiadajg pracownikéw, czy to
zatrudnionych na podstawie umowy o prace lub w oparciu o inne formy zatrudnienia beda
w stanie rzeczywiscie wykona¢ zadania, co bez wiezi pomiedzy wykonawcg sktadajgcym
oferte, a ,ludzmi dokonujgcymi czynnosci w lesie” jest niemozliwe. Jezeli zatem, co mozna
domniemywaé, Zamawiajgcy zakwestionowat tre$¢ ogtoszenia z uwagi na obowigzek
posiadania przez wykonawce ludzi zatrudnionych na podstawie umowy o prace lub inne
formy zatrudnienia to zarzut ten jest takze z powodu, ze konieczno$¢ uksztattowania
stosunkéw pracy lub stosunkéw opartych o inne formy zatrudnienia powstanie dopiero gdy
Zamawiajgcy bedzie podpisywat umowe ramowg z wykonawcg wybranym w Postepowaniu,
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a nie w momencie zlozenia wniosku o dopuszczenie go do zitozenia oferty. Nadto,
co znamienne, w tresci ogtoszenia mowa jest w sekcji VII, pkt 3, ppkt 3 (str. 11) o tym,
ze wykonawca ma w wykazie os6b podac ,informacje o podstawie dysponowania tymi
osobami”. Zatem na czas zfozenia wniosku obowigzek natozony ogtoszeniem bedzie
spetniony, gdy wykonawcy ztozg wykaz oséb kidre bedg (na przysztosé) zatrudnione przy

realizacji zamdwienia publicznego.
Ad 6

W ocenie Odwotujgcych zadanie ztozenia dokumentéw w postaci wykazu osob
zatrudnionych w oparciu o powyzej opisane modele wspotpracy oraz zgdanie dostarczenia
dokumentdéw potwierdzajagcych posiadanie uprawnien do postugiwania sie pilarkami

spalinowymi stanowi w istocie powtorzenie zarzutow postawionych wczesniej.

Co prawda Zamawiajacy nie opisuje dlaczego tak uwaza (ograniczyt sie wytgcznie do
stwierdzenia, ze nie jest to dokument niezbedny), tym niemniej Odwotujgcy sformutowali
przypuszczenie, ze byé moze Zamawiajgcemu chodzito o to, ze jezeli ocenit jako
niedopuszczalny warunek dysponowania osobami zatrudnionymi na podstawie umowy
0 prace, bgdz inne formy zatrudnienia, to za niedopuszczalne uznat takze zgdanie wykazu
tych os6b. Na okolicznos¢, ze nie mamy tutaj do czynienia z naruszeniem przepisow Pzp

Odwotujgcy wskazali na argumentacje zawartg w pkt 5 wniesionych odwotan.

Odpowiednio nalezy, w ocenie Odwotujgcych, potraktowac¢ argument Zamawiajgcego,
Ze niewtasciwym byto zgdanie zatgczenia do wnioskédw dokumentéw dotyczacych uprawnien
do pracy na pilarkach spalinowych. Postawe Zamawiajgcego Odwotujgcy odczytali w ten
sposéb, iz rzekomo Zzgdanie opisane w ogtoszeniu byto nadmierne w stosunku do
ewentualnego zadania zwyklych os$wiadczen o posiadaniu odpowiednich uprawnien.
Niemniej, zdaniem Odwotujgcych, nie ma to zadnego znaczenia dla wyniku Postepowania,
gdyz osoba ktéra posiada uprawnienia moze je w tym samym momencie ,okaza¢ —
zamieszczajac je we wniosku” lub na taka okolicznos¢ ztozy¢é oswiadczenie. Nie ma zatem
jakichkolwiek konsekwencji prawnych dla ,zamiennego potraktowania tych dokumentow”,
wobec czego ewentualne uznanie tego za naruszenie Pzp byloby naruszeniem

bezskutkowym.

Odwotujgcy zakwestionowali poglad, ze Zamawiajgcemu nie wolno byto zadaé
optaconej polisy OC wraz z dowodem opfacenia tej polisy. Zamawiajgcy nie ttumaczy
swojego pogladu, tym niemniej — jak mozna domniemywaé — jego zdaniem chodzi
0 niedopuszczalnos¢ zgdania dowoddw optacenia polisy. Niniejszy zapis ogtoszenia nalezy
odczytywac¢ wtasnie w ten sposob, iz wykaza¢ nalezy to o czym mowa w rozporzgdzeniu

z dnia 19 lutego 2013 r., czyli wykazac¢ nalezy sam fakt optacenia polisy. Dzieje sie tak samo
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w kazdym przypadku gdy wymaganym dokumentem jest polisa OC, bez wzgledu czy na
koncu zdania poswieconego polisie dopisany zostatby nawias (o dowodach jej optacenia),
czy nawias ten zostatby pominiety.

Ad 7

Odnosnie rzekomo wadliwego ustalenia tzw. kryteribw pozacenowych Odwotujacy
zakwestionowali stanowisko Zamawiajgcego, kidry stwierdzit, ze naruszajg one zasade

rownosci i uczciwej konkurencji i zasade proporcjonalnosci.

W kwestii proporcjonalnosci Zamawiajgcy ponownie nie podat argumentacji
i uzasadnienia, a poprzestat na pustym zarzucie. Natomiast odnosnie naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownosci Zamawiajgcy ograniczyt sie do przywotania orzeczenia ETS
dotyczagcego odmiennego stanu faktycznego i prawnego (nie dotyczyto ono ustug

niepriorytetowych), tym samym nie moze ono stanowi¢ wzorca oceny dla niniejszej sprawy.

Odwotujgcy wskazali, ze przedmiot zamoéwienia nalezy do tzw. ustug
niepriorytetowych, o ktérych mowa w art. 5 Pzp, tym samym nie stosuje sie do niego zakazu
ustalania kryteribw oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy. Z uwagi na powyzsze
Zamawiajacy dokonat wadliwej wyktadni i zastosowania art. 5 Pzp. W ocenie Odwotujgcych
zastosowane kryteria oceny sg adekwatne do przedmiotu zamowienia tak co do ich tresci,
jak i nadanej im wagi. Pozwalajg wytoni¢ wykonawce, ktorzy rzetelnie i efektywnie bedzie
wykonywat zamowienia oraz dysponuje wszelkimi srodkami logistycznymi, rzeczowymi,
ludzkimi ,na miejscu” co jest szczegdblnie istotne przy wykonywaniu tak specyficznych ustug
jak ustugi lesne.

Odwotujgcy podkreslili, ze na etapie Postepowania, gdy Zamawiajgcy nie dokonat
jeszcze uszczego6towienia tych kryteribw nie sposéb twierdzi¢, ze samo ich sformutowanie
daje asumpt do uniewaznienia Postepowania. Zdaniem Odwotujgcych 2z faktu,
ze Zamawiajgcy punktuje lokalizacje siedziby wykonawcy nie wynika, ze okreslona grupa
wykonawcow nie moze ztozy¢ oferty. Miejsce siedziby w przypadku ustug lesnych jest
natomiast synonimem dostepnosci tego wykonawcy, ktéry w warunkach lesnych musi
w wielu przypadkach reagowaé¢ natychmiast w zwigzku ze zdarzeniami losowymi,
czy pogodowymi, a tylko tacy wykonawcy, ktorzy zlokalizowali swoj potencjat na miejscu
beda temu mogli sprosta¢ temu wymaganiu. Logiczne jest, aby ten fakt premiowaé¢ za
pomocg dodatkowej liczby punktdw.

Tak samo ma sie sprawa z drugim kryterium, czyli liczbg pracownikow wykonawcy
zamieszkatych w obrebie wyliczonych w ogtoszeniu gmin. Uzasadnienie jest tutaj zbiezne

z tym, co napisano powyzej

Takze ciezar wagi procentowej 10% kazdego z kryterium wskazuje, ze kryteria te nie
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ograniczajg uczciwej konkurencji i sg uzasadnione specyfikg tego rodzaju ustug
niepriorytetowych.

Ad 8

Odnosnie rzekomo wybiérczego udzielania odpowiedzi na zadane pytania,
czy ztozone wnioski stanowisko Zamawiajgcego Odwotujgcy ocenili jako nieprawidtowe.
Niemniej jezeli dotyczy on wszelkich pism ztozonych ,po terminie na zadawanie pytan” to
Zamawiajgcy nie ma prawnego obowigzku takowych odpowiedzi udziela¢, a moze to robic¢
gdy uzna, ze ciezar gatunkowy poruszonego problemu tego wymaga. Nie ma to jednak nic
wspodlnego z wybidrczym i nierownym traktowaniem wykonawcéw. Z uwagi na powyzsze
stwierdzona przez Zamawiajgcego wada Postepowania jest contra legem i z uwagi na
naruszenie art 5 i art 58 § 1 i 2 K.c. w zw. z art. 14 Pzp jest niewazna. Na marginesie
Odwotujgcy zauwazyli, ze przepisy Pzp nie znajg instytucji zapytan do tresci ogtoszenia
0 zamoOwieniu (pomimo tego ich nie zabraniaja, a zamawiajgcy moze na nie odpowiedzie¢
z wtasnej inicjatywy, gdy uzna to za stosowne), a wiec dalsze rozwazania na temat tego

zarzutu sg zbyteczne.

Podobnie w przypadku ewentualnych skarg ,o charakterze nieformalnym”
zamawiajgcy nie ma obowigzku reagowania na nie, albowiem kazdy wykonawca
niezadowolony z tresci dokumentéw Zamawiajgcego mogt wnies¢ przystugujgcy mu srodek

ochrony prawnej w postaci odwotania, czego jednak nikt nie uczynit.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymali argumentacje zawartg we wniesionych
odwotaniach wnoszgc o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z: akt postepowania
kontrolnego ktére prowadzone byto u Zamawiajgcego, w szczegdélnosci z tresci zastrzezen
Zamawiajgcego do protokotu kontroli, zapytan skierowanych do Zamawiajgcego oraz
Regionalnej Dyrekcji Laséw Panstwowych w Szczecinie wraz z odpowiedziami,
publikacji pod nazwg ,Ekonomiczne aspekty metody Sobanskiego”, dwdch opinii prawych
sporzadzonych na zlecenie Zamawiajgcego przez prawnikow Grupy Doradczej Sienna na
potrzeby postepowania kontrolnego oraz tabeli nr 1 — ,Zestawienie faktycznych ilosci (ha)
i wartosci (PLN netto) wykonanych ustug metodg Sobanskiego w nadlesnictwie Bytnica
w latach 2011-2013” i tabeli nr 2 — ,, Poréwnanie wartosci (PLN netto) wykonanych ustug
zwigzanych z metodg Sobanskiego do wartosci wszystkich ustug w nadlesnictwie Bytnica
w latach 2011-2013” — na okoliczno$¢ prawidtowosci i zasadnosci sfomutowania warunku
udziatu w Postepowaniu odnoszacego sie do metody Sobanskiego, z tresci zestawienia
faktycznych ilosci i wartosci ustug wykonanych metodg Sobanskiego w latach 2011-2013,
ztresci  opinii  doktora J. S. z Polskiej Akademii Nauk na okolicznose,

Zze u Zamawiajgcego nie jest mozliwe prowadzenie termoterapii nasion buka.
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Zamawiajgcy na rozprawie wniést o oddalenie wszystkich odwotan podtrzymujac
argumentacje zawartg w pismie z dnia 18 grudnia 2014 r. informujgcym o uniewaznieniu

Postepowania.

Stwierdzit, Zze uwzglednit odwotania wniesione na poprzednia czynnosé
uniewaznienia Postepowania, poniewaz powzigt watpliwos¢, czy sprawy te zostang przez
Izbe rozpoznane merytoryczne w takim zakresie, ktéry pozwolitby mu na ocene zasadnosci

podanych podstaw uniewaznienia Postepowania.

W zakresie wnioskéw dowodowych Odwotujgcych Zamawiajgcy stwierdzit,
ze dokumentacja postepowania kontrolnego nie stanowi czesci dokumentacji Postepowania,
a jedynie tto dla rozpoznawanych spraw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, uwzgledniajac zgromadzony
material dowodowy omowiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniach, a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiadajg interes w uzyskaniu zaméwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sprawy, na podstawie dokumentacji
Postepowania ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest ustalenie warunkéw dotyczgcych
wykonywania ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Bytnica w latach
2015-2018, w tym: mechanicznego przygotowania gleby, zagospodarowania lasu,
pozyskiwania [ zrywki drewna mato-, $rednio- [ wielkowymiarowego,
recznych i mechanicznych prac na szkoice lesnej oraz ustug z zakresu towiectwa
i gospodarki tgkowo-rolnej (pkt Ill.1 ogtoszenia o zamoOwieniu zamieszczonego na tablicy
ogtoszen Zamawiajgcego, zwanego dalej ,Ogtoszeniem”). Z powodow
organizacyjno-technicznych zaméwienia podzielone zostato na 15 czesci, zwanych réwniez

pakietami ustug, wyszczegdlnionych w pkt Ill.2 Ogtoszenia.

Jednym z warunkéw udzialu w Postepowaniu, okreslonego mianem posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania, byto zobowigzanie wykonawcéw, aby osoby bedace
wich zasobach, a wykonujgce prace pilarkg spalinowa, posiadaty uprawnienia do
postugiwania sie tym narzedziem. Zamawiajgcy stwierdzit, ze uzna 6w warunek za
spetniony, jezeli wykonawca dysponuje pracownikami, ktérzy ukonczyli szkolenie
drwali-operatorow pilarek spalinowych z wynikiem pozytywnym, zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 24 sierpnia 2006 r. w sprawie bezpieczenstwa
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i higieny pracy przy wykonywaniu niektérych pracz zakresu gospodarki lesnej
(Dz.U.2006.161.1141), zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem” (pkt VI.1 Ogtoszenia). Z opisanym
warunkiem skorelowane byto sformutowane w pkt VII.3.4), VII.3.5) i VII.3.6) Ogtoszenia
zgdanie przedstawienia wykazu os6b uprawnionych do wykonywania prac pilarkg spalinowa,
ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia oraz oswiadczen, ze osoby te posiadajg

wymagane uprawnienia i wreszcie dokumentéw w powyzszym zakresie.

W warunkach udziatu w Postepowaniu dla czesci 1-11, w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia, Zamawiajgcy sformutowat wymég, aby wykonawca wykazat, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wykonat w sposéb nalezyty ustugi w zakresie zaktadania upraw metodg Sobanskiego
0 jakosci bardzo dobrej w ilosciach wskazanych w tabeli zamieszczonej pod trescig warunku
(vide pkt VI.2.2) Ogtoszenia. Z kolei, w odniesieniu do pakietu 12, warunek dotyczyt
wykazania wykonania w sposob nalezyty ustugi w zakresie mechanicznego przygotowania
gleby pod uprawy zaktadane metodg Sobanskiego o okreslonej powierzchni (pkt VI.2.3)
Ogtoszenia).

Ponadto Zamawiajgcy sformutowat warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie
potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia, zgodnie z ktorym
wykonawcy mieli dysponowac okreslong dla kazdej czesci zamOwienia liczbg oséb
zatrudnionych w oparciu o umowe o prace na czas nieokreslony lub okreslony, ale nie
krétszy niz przewidywany czas trwania umowy ramowej, bgdZz w oparciu o inne formy
zatrudnienia, z tozsamym zastrzezeniem dotyczgcym czasu ich trwania, ktdére beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia (pkt IV.3.2 Ogtoszenia). W tym celu zobowigzani
zostali do ztozenia wykazu oséb zatrudnionych w oparciu 0 umowy o prace lub inne formy

zatrudnienia (pkt VI1.3.3) Ogtoszenia).

Zamawiajgcy w pkt VI.4.1) Ogtoszenia ustanowit réwniez warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykonawcéw oczekujgc od wykonawcédw posiadania optacone;j
polisy ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, wskazujac na minimalne sumy ubezpieczenia dla kazdej czesci zamdwienia.
W konsekwencji, w pkt VIL.3.8) Ogtoszenia Zamawiajgcy zadat od wykonawcow
przedstawienia optaconej polisy wraz z dowodem jej optacenia).

W wyniku zmiany tresci Ogtoszenia dokonanej w dniu 8 maja 2014 r. Zamawiajacy
sformutowat dodatkowy warunek udziatu w Postepowaniu dotyczacy posiadania wiedzy
i doswiadczenia dla czesci 15 zamdéwienia. Polegat on na tym, ze wykonawca zobowigzany

zostat do wykazania, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania
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wnioskow o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat w sposéb nalezyty ustugi w zakresie
termoterapii co najmniej 10 ton nasion debdéw (patrz pkt 1 ogtoszenia z dnia 8 maja 2014 r.
o zmianie Ogtoszenia wywieszonego na tablicy ogtoszen Zamawiajgcego).

W pkt X.1 Ogtoszenia Zamawiajgcy sformutowat nastepujace kryteria oceny ofert:
kryterium 1: stawki godzinowe netto przy wykonywaniu prac wzmiankowanych powyzej —
70%, kryterium 2: lokalizacja siedziby wykonawcy — 10%, kryterium 3 — liczba oso6b
zatrudnionych w oparciu o umowe o prace na czas nieokreslony lub okreslony, ale nie
krétszy niz przewidywany czas trwania umowy ramowej, bgdZz w oparciu o inne formy
zatrudnienia, z tozsamym zastrzezeniem dotyczgcym czasu ich trwania, ktdére beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia — 10%, kryterium 4 — liczba pracownikéw wykonawcy

zamieszkatych w obrebie okreslonych gmin — 10%.

W dniu 9 maja 2014 r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo od petnomocnika jednego
z potencjalnych  wykonawcoéw, w  ktorym  wytknieto  szereg  okolicznosci,
stanowigcych w ocenie autora korespondencji (profesjonalnego petnomocnika w postaci
radcy prawnego) naruszenia przepisow Pzp i sformutowano zadanie ich usuniecia.
Zamawiajgcy pozostawit to pismo bez odpowiedzi. Z kolei dnia 16 maja 2014 r. Zamawiajacy
otrzymat wniosek o wyjasnienie tresci Ogtoszenia, na kitéry odpowiedziat w dniu 19 maja
2014 r., zamieszczajgc tre$¢ odpowiedzi na swojej stronie internetowej i tablicy ogtoszen
w siedzibie Zamawiajgcego.

W terminie skfadania wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu
(ti. do dnia 20 maja 2014 r.) wptynety wnioski od 9 wykonawcdw, obejmujace wszystkie
czesci na ktore podzielone zostato zamowienie (tgcznie 19 wnioskéw — pkt 7.3 protokotu
postepowania w trybie przetargu ograniczonego, wedtug stanu na dzien 5 stycznia 2015 r.,
zwanego dalej ,Protokotem”). Zamawiajgcy dokonat oceny wnioskow wykluczajgc
z Postepowania 2 wykonawcéw, natomiast pozostatych weryfikujgc pozytywnie (pisma z dnia
8 lipca 2014 r. informujgce o niezakwalifikowaniu sie do udzialu w Postepowaniu lub
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu). Wobec okolicznosci,
ze jedyny wykonawca, ktéry ztozyt oferte na czes¢ 12 zamowienia zostat wykluczony
Zamawiajgcy, w dniu 9 lipca 2014 r., dokonat uniewaznienia Postepowania w tym zakresie
(pkt 17 Protokotu).

W dniach od 2 do 11 lipca 2014 r. Dyrektor Regionalnej Dyrekcji Laséw Panstwowych
w Zielonej Gérze przeprowadzit u Zamawiajgcego kontrole Postepowania. W protokole
kontroli doraznej z dnia 8 lipca 2014 r. powotany do przeprowadzenia kontroli zespdl
stwierdzit szereg naruszen przepiséw Pzp, ktoére de facto staty sie nastepnie przestankami
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do uniewaznienia Postepowania. Zamawiajgcy ztozyt obszerne zastrzezenia skierowane do
zespotu kontrolujgcego (pismo Zamawiajgcego z dnia 17 lipca 2014 r.), a nastepnie, po ich
negatywnym rozpatrzeniu (odpowiedz na zastrzezenia z dnia 12 sierpnia 2014 r.) do
Dyrektora  Regionalnej  Dyrekcji  Laséw  Panstwowych ~w  Zielonej  Gérze
(pismo Zamawiajgcego z dnia 28 sierpnia 2014 r.). W konsekwencji powotana zostata
komisja odwotawcza, ktéra — orzeczeniem z dnia 7 listopada 2014 r. — nie uwzglednita
w catosci zastrzezen Zamawiajgcego. W wystgpieniu pokontrolnym z dnia 17 listopada
2014r. Kierownik  Zamawiajgcego  zostat zobowigzany do  poinformowania
Dyrektora Regionalnej Dyrekcji Lasow Panstwowych w Zielonej Gorze o dziataniach
podjetych w celu usuniecia stwierdzonych naruszen prawa lub o przyczynach nie podjecia
takich dziatan.

W dniu 21 listopada 2014 r. Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie powotujgc sie na
przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym tej decyzji
Zamawiajgcy powotat sie lakonicznie na omoéwione w dalszej czesci uzasadnienia
nieusuwalne wady uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego, ktdére opart w catosci na ustaleniach zespotu

kontrolujgcego zawartych w protokole z dnia 8 lipca 2014 r.

Od powyzszej czynnosci, w dniu 28 listopada 2014 r., wniesione zostaty odwotania
m.in. przez Odwotujacych (sprawy o sygn. akt KIO 2525/14, KIO 2526/14, KIO 2527/14,
KIO 2528/14, KIO 2529/14, KIO 2530/14). Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwotania
z 10 grudnia 2014 r. uwzglednit zawarte w nich zarzuty w catosci. Nastepnie, w dniu
18 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy po raz kolejny uniewaznit Postepowanie powotujac sie
ponownie na te same wady prowadzonej procedury, przywotujgc tym razem na ich
uzasadnienie argumentacje zawartg w odpowiedzi na zastrzezenia do protokotu kontroli

z dnia 12 sierpnia 2014 r.
W ustalonym stanie faktycznym wszystkie odwotania zastugiwaty na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 186 ust. 2 Pzp, poniewaz w tym Odwotujgcy upatrywali
samodzielnej podstawy uwzglednienia odwotan. Wobec tego Izba wskazuje,
ze komentowany przepis ma charakter proceduralny, za czym przemawiajg przynajmniej
dwa wzgledy. Po pierwsze — zostat on umiejscowiony w Dziale VI Pzp zawierajgcym
uregulowania dotyczace srodkéw ochrony prawnej, po drugie za$ nie sposéb nie zauwazy¢,
ze tre$¢ art. 186 ust. 2 Pzp skorelowana zostata z jedng z podstaw odrzucenia odwotania
wynikajgcej z art. 189 ust. 2 pkt 5 in fine Pzp. Logiczny jest zatem wniosek, ze kwestie

Zwigzane z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisu art. 186 ust. 2 Pzp rozstrzygane sg
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na etapie formalnej kontroli odwotania, bowiem przesgadzajg o mozliwosci (bgdz jej braku)
merytorycznego rozpoznania go przez lzbe. W sytuacji, w ktorej stwierdzone zostanie,
ze kolejne odwotanie dotyczy czynnosci wykonanych, powtorzonych, czy tez uniewaznionych
zgodnie z zgdaniami zawartymi w uprzednio uwzglednionym odwotaniu nie ma mozliwosci
poddania ich merytorycznej kontroli w postepowaniu odwotawczym. W takim wypadku
postepowanie odwotawcze konczy sie na etapie posiedzenia niejawnego wydaniem
stosownego postanowienia (argument z przepisu art. 189 ust. 3 Pzp). Z kolei jezeli
okolicznosci sprawy wskazuja, ze zamawiajgcy nie uczynit zado$¢ Zzadaniom
uwzglednionego przez niego odwotania, a tym samym naruszyt przepis art. 186 ust. 2 Pzp,
czynnosci podjete przez niego po uznaniu zasadnosci poprzedniego srodka ochrony
prawnej, chocby byty tozsame z czynnosciami uprzednio zaskarzonymi, poczytywac nalezy
za nowe czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére stanowic

mogg podstawe do poddania ich merytorycznej ocenie w postepowaniu odwotawczym.

Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze — wbrew zapatrywaniom Odwotujgcych —
Zamawiajgcy nie byt bezwzglednie zwigzany wszystkimi Zzgdaniami zawartymi
w uwzglednionych odwotaniach. Ratio legis przepisu art. 186 ust. 2 Pzp nalezy bowiem
upatrywa¢ w przywroceniu czynnosciom zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego zgodnosci z przepisami Pzp, nie zas w kreowaniu kolejnych jego
naruszen bedacych efektem uwzglednienia zadan nie znajdujgcych oparcia w ustawie.
Trzeba mie¢ roéwniez na wzgledzie, ze uwzglednienie odwotania musi by¢ czynnoscig
racjonalng i przemyslang, co oznacza, ze zamawiajgcy decydujgc sie na nig winien
przeanalizowa¢ zadania zawarte w odwotaniu i podda¢ je ocenie przez pryzmat Pzp.
Zamawiajgcy, ktéry pomimo formalnego uwzglednienia odwotania nie czyni zadosc¢
wyrazonym w nim oczekiwaniom wykonawcy naraza sie zasadniczo na skutek w postaci
przedtuzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, bowiem dziatanie
sprzeczne ze ztozonym wczesniej oswiadczeniem w przedmiocie uwzglednienia odwotania
otwiera — jak wspomniano — mozliwos¢ merytorycznego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.

W konsekwencji, przepis art. 186 ust. 2 Pzp nie stanowi — wbrew zapatrywaniom
Odwotujgcych — materialnoprawnej podstawy uwzglednienia odwotania.

Co za$ dotyczy zarzutu naruszenia art. 5 K.c. w zw. z art. 58 § 1 i 2 K.c. w zw.
z art. 14 Pzp Izba wskazuje, ze przepis art. 58 K.c. przewiduje niewaznos¢ bezwzgledng
czynnosci prawnej (przy czym tok wywodu Odwotujgcych wskazuje, ze sankcjg tg dotknieta
ma by¢ czynno$¢ kolejnego uniewaznienia Postepowania) i gdyby tak byto, to wydanie
orzeczenia W niniejszej sprawie, w kitdérym ocenie Izby poddana zostataby czynnos¢

nieistniejgca ipso iure, bytoby zbedne. Z kolei powotany przez Odwotujgcych przepis art. 5
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K.c. odnosi¢ nalezy do sfery stosunkéw prywatnoprawnych, do ktérych nie nalezg relacje
nawigzywane pomiedzy zamawiajgcymi, a wykonawcami w procedurach udzielania

zamowien publicznych. Wobec powyzszego zarzut ten nie zostat uwzgledniony.

W zakresie zwigzanym z decyzjg o uniewaznieniu Postepowania lzba generalnie
wskazuje, ze takie zakonczenie procedury udzielania zamdwienia publicznego powinno by¢
wyjatkiem od zasady, zgodnie z ktérg prowadzi ona do wyboru wykonawcy, z ktérym
zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego (por. przepis art. 2 pkt 7a Pzp).
Wobec tego przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
muszg byc¢ interpretowane $cisle, co ma szczegdlne znaczenie w przypadku podstawy

wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ma ona bowiem charakter otwarty.

Odnoszac sie stricte do wskazanej przez Zamawiajgcego podstawy uniewaznienia
Postepowania nalezy pamietaé, ze z uwagi na wspomniang konstrukcje omawianego
przepisu, uniemozliwiajgcg w istocie stworzenia zamknietego katalogu wad uzasadniajgcych
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, zamawiajgcy ma
obowigzek przeanalizowana wszczetej procedury nie tylko pod katem wad wymienionych
w art. 146 ust. 1 Pzp, ale takze mieszczacych sie w dyspozycji przepisu art. 146 ust. 6 Pzp.
Trzeba mieC jednak na uwadze, ze w aktualnym stanie prawnym mozliwo$ci uniewaznienia
postepowania z powotaniem sie na niemozliwg do usuniecia wade majgcg wpltyw na
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy zostaty przez ustawodawce, w Swietle
literalnego brzmienia art. 146 znaczgco ograniczone. Wskazuje to na konieczno$¢ daleko
idgcej ostroznosci przy powotywaniu sie na inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1 Pzp,
podstawy niewaznosci wzglednej umowy. Stwierdzona przez zamawiajgcego wada
postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale wskazywa¢ na dokonanie

czynno$ci lub zaniechanie jej dokonania, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik.

Ad casum, wbrew zapatrywaniom Odwotujgcych, Zamawiajgcy za podstawe
uniewaznienia Postepowania przyjat przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, co wyrazit w pierwszym
akapicie pisma z dnia 18 grudnia 2014 r. Przywotanie w jego tresci przepisu art. 146 ust. 1
Pzp miato, w ocenie lzby, na celu wytgcznie podkreslenie pojemnosci zastosowanej
przestanki. Brak jest podstaw do przyjecia, ze Zamawiajacy wigzat opisane w powotanej
korespondencji wady Postepowania z okolicznosciami uzasadniajgcymi uniewaznialnosé
umowy w sprawie zamowienia publicznego wynikajgcymi ze wspomnianego przepisu.
Nawet gdyby jednak tak byto, a podstawg uniewaznienia Postepowania byty inne niz
wskazane w art. 146 ust. 1 Pzp wady, to nie wptywatoby to w zaden sposéb na mozliwosc
identyfikacji przez Odwotujgcych przyczyn podjecia przez Zamawiajgcego takiej decyzji.
Podstaw uniewaznienia postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego (czy, szerzej —

wszelkich czynno$ci/zaniechan zamawiajgcego) nie nalezy poszukiwa¢ z ograniczeniem do
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przytaczanych przepisow Pzp. W konsekwencji, sformutowany w odwotaniach zarzut
naruszenia przepisu art. 146 ust. 1 Pzp byta zatem chybiony.

Stosunkowo szerokie zakreslenie obszaru poszukiwan podstaw uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie moze jednak iS¢ w parze ze
wskazywaniem na jakiekolwiek jego wady. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp expressis verbis
odnosi sie wytacznie do wad nieusuwalnych, ktérych wystepowanie czyni zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego obiektywnie niemozliwym. Trzeba mie¢ réwniez na
uwadze fakt, ze okolicznosci te — jak wspomniano — muszg wystepowac tgcznie, nie jest
zatem wystarczajgce stwierdzenie, ze na danym etapie Postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nie jest mozliwe ich usunigcie w inny sposéb, niz przez jego
uniewaznienie, na co powotywat sie Zamawiajgcy. Konieczne jest zweryfikowanie ciezaru
gatunkowego takich wad, moze sie bowiem okazac¢, ze mimo ich istnienia nie wptywajg ani
na prawidtowos¢ prowadzonej procedury, ani na jej wynik. Istotne jest przy tym, ze ciezar
udowodnienia podstaw uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

spoczywa na zamawiajgcym.

Przechodzgc do poszczegélnych wad Postepowania, opisanych w pismie z dnia
18 grudnia 2014 r., Izba stwierdzita, ze zadna z nich nie uzasadniata podjecia zaskarzonej
odwotaniami czynnosci. Zostang one omdéwione zgodnie z systematyka przyjeta przez
Zamawiajgcego.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze cho¢ nie sposOb nie zauwazyc,
Ze przyczyny uniewaznienia Postepowania stanowity nastepstwo ustalen dokonanych w toku
wewnetrznej kontroli u Zamawiajgcego, a zaskarzona czynnos¢ -
konsekwencje zobowigzania natozonego na Kierownika Zamawiajgcego przez kierownictwo
jednostki nadrzednej, tym niemniej ocenie poddany moégt by¢ wytgcznie sposob
procedowania Zamawiajgcego, jako gospodarza Postepowania.

1. Btedne sformutowanie warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci — pkt 1 odwotan

Izba podzielita zapatrywanie Odwotujgcych, ze opisana przez Zamawiajgcego wada
Postepowania polegata w istocie li tylko na oparciu sformutowanego warunku na
niewtasciwym przepisie Pzp, poniewaz kwestia mozliwosci jego postawienia nie byta w ogoéle
podnoszona. Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp dotyczy
sytuacji, w ktérej prowadzenie dziatalnosci niezbednej do wykonania przedmiotu zamdwienia
podlega ustawowej reglamentacji. W zakresie tym nie mieszczg sie uprawnienia do
postugiwania sie pilarkami spalinowymi, ktére powinny posiada¢ osoby bedace w zasobach
wykonawcy. Wigza¢ je nalezy z warunkiem udziatu w Postepowaniu dotyczacym
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dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia (art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp),
w ramach ktérego mozna zada¢ m.in. informacji na temat kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamowienia, ktorymi powinny
legitymowac sie osoby, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu zamdwienia (por. § 1 ust. 1
pkt 7 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ sktadane, Dz.U.2013.231, zwanego dalej

,R0zporzadzeniem w sprawie rodzajéw dokumentéw”).

Postepowanie byto zatem niewatpliwie dotkniete wada, jednak nie uzasadniata ona
decyzji 0 jego uniewaznieniu. Sam Zamawiajacy nie wskazat w ogdle jaki miatby byc¢ jej
wptyw (choéby potencjalny) na wynik Postepowania, wobec czego oparcie na omawiane;j
okolicznosci zaskarzonej decyzji poczytywac nalezy za nadmierny formalizm, ktéry wszakze
nie jest nadrzednym celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Izba miata
przy tym na wzgledzie, ze zaden z wykonawcOw nie zostat wykluczony z Postepowania

Z uwagi na niespetnianie tego warunku.

2. Warunek udziatlu w Postepowaniu dotyczacy doswiadczenia w zaktadaniu upraw
metoda Sobanskiego (dotyczy czesci 1-11 zamowienia) — pkt 2 i 3 odwotan

W ocenie Izby Zamawiajacy bezpodstawnie przyjat, ze sformutowany w pkt 1V.2.2
Ogftoszenia warunek udzialu w Postepowaniu jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia. Uzasadniajgc zajete stanowisko opart sie w przewazajgcej mierze na
przytoczeniu sformutowanych w orzecznictwie Izby definicji proporcjonalnosci, w ktérych
potozony zostat akcent na znaczenie stownikowe i matematyczne tego pojecia.
Nie kwestionujac zasadnosci rozpatrywania proporcjonalnosci warunku w kontekscie
wskazanych powyzej aspektédw (z zastrzezeniem, ze w kazdej sprawie ich znaczenie
powinno by¢ ustalane indywidualnie) trzeba powiedzie¢, ze dla oceny tej przestanki
znaczenie powinny mie¢ nie tylko stownikowe definicje, czy matematyczne proporcje,
ale takze cel, jakim zamawiajgcy kierowat sie wszczynajgc postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego nie jest
wszczynane tylko dlatego, ze zamawiajgcy posiada okreslong sume srodkow pienieznych do
zagospodarowania, ale w celu zaspokajania konkretnych potrzeb, majgcych wymiar —
jak w niniejszej sprawie, biorgc pod uwage profil dziatalnosci Zamawiajgcego -

wymiar powszechny.

Podobnie jak przy opisie przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy ma prawo do
formutowania nawet wysokich, restrykcyjnych wymagan, o ile znajdujg one oparcie w jego
uzasadnionych potrzebach, tak w przypadku warunkéw udziatu w postepowaniu jest on
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uprawniony do takiego ich okreslenia, ktére pozwoli na wytonienie wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania zamoOwienia w stopniu najwyzszym. W ramach tej
kompetencji zamawiajgcy moze ograniczy¢ krag potencjalnych wykonawcow i stwierdzenie
tej okolicznosci nie uzasadnia jeszcze zarzutu nieproporcjonalnosci warunku udziatu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W rozpoznawanych sprawach nie byto sporne miedzy stronami, ze zakwestionowana
metoda jest specjalistycznym sposobem hodowli lasu praktykowanym przez szereg
nadlesnictw w Polsce, a u Zamawiajgcego stosowanym od 2004 r., przy akceptacji przez
jednostke nadrzedng i przynoszgcym efekty (takze finansowe), ktére nie pozostajg nie
zauwazone na zewnatrz (vide zapytania petnomocnika Odwotujacych z dnia 28 grudnia
2014 r. do Zamawiajgcego i Regionalnej Dyrekcji Lasow Panstwowych w Szczecinie wraz
z odpowiedziami i publikacja pn. ,Ekonomiczne aspekty metody Sobanskiego”). Skoro zatem
celem Zamawiajgcego byto kontynuowanie gospodarki lesnej przy jej uzyciu, to nie sposéb
byto odméwi¢ mu uprawnienia do kwalifikowania do udzialu w Postgpowaniu podmiotow
majgcych okreslone doswiadczenie w jej stosowaniu, poniewaz to one dajg gwarancje
prawidtowosci realizacji przedmiotu zamoéwienia, a taki jest wtasnie cel stawiania warunkéw

udziatu w Postepowaniu (por. art. 22 ust. 5 zd. pierwsze Pzp).

Odnoszac sie natomiast do przytoczonej przez Zamawiajgcego definicji stownikowej
Izba wskazuje, ze uzasadnienie zaskarzonej czynnosci w ogdle nie zawiera wyjasnienia
dlaczego Zamawiajgcy uznat sformutowany przez siebie warunek za nieadekwatny do
rozmiaru i wielkosci przedsiewziecia, ograniczajgc sie w istocie do przytoczenia fragmentu
uzasadnienia wyroku lzby z innej sprawy. Wobec powyzszego Izba stwierdza, ze warunek
proporcjonalny, z uwagi na brak mozliwosci zdefiniowania go wyrazonym liczbowo
stosunkiem czesci do cato$ci zamoOwienia, oznacza tyle, co warunek niewygdrowany.
Istotne jest przy tym, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat tak rozumianego braku

proporcjonalnosci warunku, ani tez aby miata ona wptyw na wynik Postepowania.

Co zas$ dotyczy proporcjonalnosci w sensie matematycznym, na ktorej to skupit sie
Zamawiajgcy lzba wzieta pod uwage, ze nie jest zasadne jej ustalanie przez proste
porownanie wartosci ustug zrealizowanych w latach ubiegtych do wartosci zamdéwienia.
Trudno jest bowiem w takim przypadku uchwyci¢ procentowg granice oddzielajgcg
proporcjonalnos¢ danego warunku od jego nieproporcjonalnosci. Nawet jesli wspomniany
wspotczynnik jest niewielki (przy czym, z uwagi na bogactwo stanéw faktycznych, otwarta
pozostaje kwestia znaczenia takiego pojecia), to nie sposob nie zauwazy¢, ze moze on
dotyczy¢ istotnej czesci zamdwienia, uzasadniajacej oparcie na niej warunku udziatu

w Postepowaniu.
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Niezaleznie od powyzszego Izba miata na wzgledzie, ze Zamawiajgcy -
uzasadniajgc naruszenie wymogu proporcjonalnosci w sensie matematycznym — postuzyt sie
nierzetelnymi danymi dotyczacymi wartosci ustug zrealizowanych metodg Sobanskiego
w latach 2011-2013. Odwotujgcy przedstawili bowiem dowody dajgce podstawe do przyjecia,
Zze nie wynosita ona niespetna 50 tys. zt, a niemalze 1 min zt oraz ze warto$¢ ustug
wykonanych u Zamawiajgcego metodg Sobanskiego w latach 2011-2013 do wszystkich
ustug zrealizowanych u niego w tym okresie jest kilkudziesieciokrotnie wyzsza niz to
przedstawiono w tresci uzasadnienia uniewaznienia Postepowania (argument z tresci
sporzgdzonych przez Zamawiajgcego na uzytek postepowania kontrolnego) i wynosita
Srednio 12%, w miejsce podanych 0,2%.

Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze nawet potencjalny wykonawca,
ktory dziatajgc przez petnomocnika ztozyt pismo informujgce Zamawiajgcego o naruszeniu
przepisbw Pzp (korespondencja z dnia 9 maja 2014 r.) nie sformutowat posréd wielu
zarzutéw takze i tego, ktéry dotyczytby warunkédw udziatu w Postepowaniu dotyczacych
metody Sobanskiego.

Reasumujac, stwierdzona przez Zamawiajgcego wada Postepowania nie potwierdzita
sie.
3. Warunek udzialu w Postepowaniu dotyczacy doswiadczenia w zakresie

mechanicznego przygotowania gleby pod uprawy zakltadane metoda Sobanskiego
(dotyczy czesci 12 zamowienia) — pkt 2 i 3 odwotan

Jakkolwiek Izba dostrzega, ze Zamawiajgcy w tresci pisma z dnia 18 grudnia 2014 r.
sformutowat uzasadnienie dla uniewaznienia Postepowania w czesci 12, odnoszgce sie do
warunku zwigzanego z metodg Sobanskiego, tym niemniej nie byto to w ogdle konieczne.
Z pkt 17 Protokotu wynika bowiem, ze omawiana cze$¢ uniewazniona zostata w dniu 9 lipca
2014 r. na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, poniewaz nie wptyngt na nig zaden
wniosek o0 dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego

wykluczeniu.

W konsekwencji nie mogty zosta¢ uwzglednione zarzuty Odwotujgcych dotyczace
czesci 12 zamowienia, ktérym nota bene nie towarzyszyt zaden wniosek w jej zakresie, a to
z uwagi na brak interesu w ich formutowaniu — zaden z Odwotujgcych nie ztozyt oferty na tg
czes¢ zamowienia.

4. Warunek udzialu w Postepowaniu dotyczacy posiadania doswiadczenia w zakresie
termoterapii nasion debu (dotyczy czesci 15 zamoéwienia) — pkt 4 odwotan

W odniesieniu do tej wady Postepowania Izba miata na wzgledzie, ze oferte na czesc
15 zamowienia ztozyli tylko wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
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- A. W., R. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ZUL s.c. A. W., R. W.i tylko w
odniesieniu do nich zarzut mogt zostaé uwzgledniony. Pozostali Odwotujgcy nie mieli
natomiast interesu w jego podnoszeniu, co nie miato jednak wptywu na ostateczny wynik

postepowania odwotawczego.

Izba nie podzielita zapatrywania Zamawiajgcego, jakoby sformutowany w ogtoszeniu
o zmianie Ogtoszenia z dnia 8 maja 2014 r. warunek w zakresie doswiadczenia byt
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia z uwagi na pominiecie w jego tresci istotnego,
w ocenie Zamawiajgcego, elementu. Znamienna jest okolicznosé, ze w tym zakresie
Zamawiajgcy zrezygnowat nawet z proby zdefiniowania ujawnionej nieproporcjonalnosci oraz
wyjasnienia jej wptywu na wymog prowadzenia Postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, nie wspominajac juz

nawet o wskazaniu wptywu na wynik Postepowania.

W istocie to wifasnie sformutowanie warunku obejmujgcego swg trescig
dodwiadczenie w termoterapii nasion buka doprowadzitoby do naruszenia zasady
proporcjonalnosci. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze w toku postepowania odwotawczego
udowodnione zostato, ze u Zamawiajgcego nie wykonuje sie w ogdle takich zabiegow
(vide ztozona przez Odwotujgcych opinia dr J. S.), co — przy ujeciu go w opisie sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu — rodzitoby watpliwos¢ co
do jego zwigzania z przedmiotem zamowienia, prowadzac w ten sposdb do naruszenia
przepisu art. 22 ust. 4 Pzp. W konsekwencji opisanie omawianego warunku przez
odniesienie go do doswiadczenia w termoterapii dwéch gatunkéw drzew bytoby nadmierne w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktéry w warunkach Zamawiajgcego obejmowac¢ mogt
wytgcznie jeden z nich, a zatem nieproporcjonalne. Zamawiajgcy osiggnatby w ten sposob
de iure et facto rezultat odwrotny do oczekiwanego.

Reasumujac, stwierdzona przez Zamawiajgcego wada Postepowania nie potwierdzita
sie.
5. Warunek udziatlu w Postepowaniu dotyczacy dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia — pkt 5 odwotan

Zdaniem Izby chybiona byta argumentacja Zamawiajgcego, ze warunek
sformutowany w pkt VI.3.2) Ogtoszenia wytgczat mozliwos¢ postuzenia sie potencjatem
podmiotow trzecich w celu wykazania jego spetniania oraz dyskryminowat niewymienione

W jego tresci wiezi tgczace wykonawce i osoby zdolne do wykonania zaméwienia.

Odnosnie pierwszego z wymienionych powyzej aspektéw |zba wskazuje, ze nie jest
w istocie wiadome na czym Zamawiajgcy opart swoje ustalenie. Jezeli podstawg takiego
zapatrywania byt brak w tresci SIWZ postanowienia odpowiadajacego przepisowi art. 26 ust.
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2b Pzp, to rozumowanie takie jest btedne. Przeciwne zapatrywanie prowadzitoby do
wniosku, ze o ile zamawiajacy nie postuzy sie w tresci SIWZ okreslonymi przepisami Pzp
(bgdz po prostu nie wpisze do SIWZ ich tresci, co jest czestg praktyka), to regulacje
pominiete nie obowigzujag w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
zczym zgodzi¢ sie nie sposdb. W zwigzku z tym potwierdzenie istnienia tej wady
wymagatoby wskazania postanowienia SIWZ, ktére explicite wytgcza uprawnienie do
polegania na potencjale podmiotu trzeciego, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Przeciwnie —
chociazby z tresci omawianego warunku i uzytego w nim stowa ,dysponowac” wynika,
ze moga to by¢ osoby tworzgce potencjat wtasny wykonawcy, jak i oddane do dyspozycji

przez podmiot trzeci.

Natomiast w zakresie rzekomego ograniczenia dopuszczalnych form wspétpracy
wykonawcow z osobami zdolnymi do wykonania zamowienia |zba stwierdzita, ze wniosek
Zamawiajgcego pomijat wynikajgcg z tresci warunku mozliwos¢ oparcia sie o inne formy
zatrudnienia niz umowa na czas nieokreslony lub okreslony. Dopuszczalne byty zatem,
w ocenie lzby, wszelkie formy umozliwiajgce faktyczne zaangazowanie danej osoby
w realizacje zaméwienia, bowiem — jak trafnie argumentowali Odwotujgcy — zatrudnienie nie
musi mie¢ charakteru pracowniczego. Zamawiajgcy — poza powotaniem sie na wyrok sgdu
okregowego, w ktérym wyjasniono relacje poje¢ ,dysponuje”, ,zatrudnia”, czy ,jest zwigzany
umowg” — nie wyjasnit na czym konkretnie polega¢é ma rzekome dyskryminacyjne

traktowanie niesformalizowanych przejawoéw dysponowania zasobem osobowym.

Takze analiza pozostatych postanowien SIWZ nie pozwalata na uwzglednienie
stanowiska Zamawiajgcego. Przyktadowo, w tresci warunku dotyczacego posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci Zamawiajgcy postuzyt sie
ogblnym okresleniem ,0séb bedgcych w zasobach wykonawcy”, bez wskazania na
jakagkolwiek forme wchodzenia w sktad owych zasobdw. Ponadto, w tresci zatgcznikéw nr 5
i6 do Ogtoszenia Zamawiajgcy wymagat wskazania podstaw dysponowania osobami,

ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia bez wskazania na konkretne jego formy.
Reasumujgc, stwierdzona przez Zamawiajgcego wada Postepowania nie potwierdzita

sie.

6. Zadanie dokumentéw niewymienionych w tresci Rozporzadzenia w sprawie

rodzajow dokumentéw — pkt 6 odwotan

Izba stwierdzita, ze w zakresie dokumentu wskazanego w pkt VII.3.6) Ogtoszenia
(dokumentu potwierdzajgcego posiadanie uprawnien do postugiwania sie pilarkami
spalinowymi) Zamawiajgcy przekroczyt uprawnienie wynikajgce z przepisu art. 25 ust. 1 pkt 1
Pzp, bowiem wykroczyt poza katalog dokumentéw, ktérych zamkniety katalog sformutowano
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w przepisach Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw. W tym zakresie powinien
byt poprzesta¢ na o$wiadczeniu na powyzszg okolicznosc¢, ktérego ztozenia nota bene zgdat
(pkt VI1.3.5) Ogtoszenia), ewentualnie oprze¢ sie na informacjach wynikajgcych z wykazu
osob, w ktorym, w kol. 5, wykonawcy mieli wskaza¢ na przygotowanie

zawodowe/uprawnienia 0s6b, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia.

Powyzsze naruszenie nie mogto jednak przesgdza¢ o koniecznosci uniewaznienia
Postepowania, mimo iz opisana wada miata charakter nieusuwalny. Nie byta ona bowiem na
tyle powazna, aby niweczy¢ mozliwos¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego. Strony nie pozostawaty w sporze co do okolicznosci, ze
postugiwanie sie pilarkami spalinowymi wymaga ukohczenia kursu i uzyskania
zaswiadczenia, zgodnie z przepisami Rozporzadzenia. Wykonawca, bedacy profesjonalnym
uczestnikiem obrotu gospodarczego musi mie¢ tego $wiadomos¢, stgd —
wskazujgc okreslong osobe jako pilarza — nie powinien mie¢ trudnosci w przedstawieniu

dokumentu stwierdzajgcego posiadanie uprawnien w miejsce, czy obok oswiadczenia.

Nie mogta sie réwniez osta¢ argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca
niedopuszczalnosci zadania wykazu os6b. Wyszedt on bowiem z zatozenia, ze dokument ten
sktadany bedzie na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
o niedozwolone;j tresci, ktéra zostata oméwiona powyzej, a zatem dotyczy¢ bedzie wytacznie
oséb zatrudnionych w oparciu o okreslone modele wspotpracy. Nalezy jednak zauwazyc,
ze rozstrzygajgce znaczenie dla kwestii dopuszczalnosci zadania okreslonego dokumentu
nie ma jego nazwa, a cel jakiemu ma stuzy¢, warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego, na potwierdzenie ktoérego jest sktadany oraz zakres informacii
z niego wynikajgcych. W niniejszej sprawie omawiany dokument referowat do warunku
udziatu dotyczagcego potencjatu kadrowego, a rodzaj danych nim objetych skorelowany byt
z przepisem § 1 ust. 1 pkt 7 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw i obejmowat
informacje na temat podstaw dysponowania wymienionymi w nim osobami (kol. 3),

zakresu wykonywanych przez nie czynnosci (kol. 4), czy kwalifikacji zawodowych (kol. 5).

Przejawem nieuzasadnionego formalizmu byto 2z kolei zapatrywanie na
dopuszczalnos¢ zadania dowodow optacenia polisy. Nie ulega watpliwosci, ze dokumentem
jakiego moze zada¢ Zamawiajgcy od wykonawcéw jest optacona polisa. Okolicznosé,
czy i w jakim zakresie zostata od niej uiszczona sktadka ubezpieczeniowa podlega badaniu
zamawiajgcego na etapie podmiotowej weryfikacji wykonawcow, bowiem sktadana
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego polisa ma potwierdzaé, ze wykonawca
jest w stanie udzwigngc¢ finansowe obcigzenie zwigzane z zawarciem umowy ubezpieczenia
na wymagang przez zamawiajgcego sume ubezpieczenia. Wobec tego nie sposéb twierdzic,
ze oczekiwanie przedstawienia dowodu optacenia polisy nie znajduje oparcia w przepisach
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Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Gdyby tak byto, to zamawiajgcy
pozbawiony bytby w ogdle mozliwosci zweryfikowania czy ztozony dokument odpowiada
wymogom powotanego akiu wykonawczego, o ile informacja o optaceniu sktadki w petnej
wysokosci (bgdz w wysokosci rat wymagalnych) nie wynikataby z tresci samej polisy.
Niezaleznie od tego trzeba mie¢ takze na uwadze okoliczno$¢, ze przedstawienie dowodu

optacenia polisy jest wtdrne w stosunku do obowigzku posiadania optaconej polisy.

Reasumujgc, stwierdzona przez Zamawiajgcego wada Postepowania potwierdzita sie
jedynie czesciowo, co jednak nie uzasadniato podjecia zaskarzonej odwotaniami decyzji.

7. Pozacenowe kryteria oceny ofert — pkt 7 odwotan

Nie miat racji Zamawiajacy twierdzac, ze nie byt uprawniony do sformutowania
pozacenowych kryteriéw oceny ofert dotyczacych miejsca siedziby wykonawcy, czy miejsca

zamieszkania personelu.

Abstrahujagc  od okolicznosci, ze przedmiot zamodwienia stanowig ustugi
niepriorytetowe, w stosunku do ktérych zniesiony zostat zakaz ustalania kryteribw oceny
ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcéw (por. art. 5 ust. 1 Pzp), czego nie wolno
utozsamia¢ z dowolnoscig w ich formutowaniu, to w specyficznym przypadku, jakim sg
szeroko pojete ustugi lesne zasadne jest premiowanie wykonawcéw, ktérych zasoby
techniczne i kadrowe znajdujg sie w sasiedztwie miejsc, w ktérych przedmiot zamdwienia
bedzie wykonywany. Trafnie, zdaniem lzby, argumentowali Odwotujacy, ze takie kryteria
znajdujg oparcie m.in. w potrzebie szybkiej reakcji na zdarzenia losowe, czy zmieniajace sie
warunki pogodowe, co powoduje, ze pozadana jest sytuacja, w ktérej wykonawca jest
w stanie w krétkim czasie zmobilizowaé¢ niezbedny potencjat i tym samym przystgpi¢ szybciej
do realizacji ustug, niz miatoby to miejsce w przypadku podmiotu, ktérego siedziba, bgdz
zasoby kadrowe oddalone sg od miejsca $wiadczenia.

Nie bez znaczenia jest rébwniez okolicznos¢, ze waga kazdego z tych kryteriéw nie
byta decydujgca (po 10%) oraz ze kryteria owe zostang doprecyzowane na etapie
przekazania wykonawcom tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nie sposéb
na tym etapie formutowaé kategorycznych ocen, ze samo ustanowienie tych kryteriéw
odniesie jakikolwiek wptyw na wynik Postepowania, poniewaz nie wytgczaty one mozliwosci

ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez jakakolwiek grupe podmiotow.

Reasumujac, stwierdzona przez Zamawiajgcego wada Postepowania nie potwierdzita
sie.
8. Selektywne udzielanie odpowiedzi na korespondencje wykonawcéw w toku
Postepowania — pkt 8 odwotan
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Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego z nastepujgcych przyczyn.

Po pierwsze — przepisy Pzp nie znajg instytucji wnioskow o wyjasnienie tresci
ogtoszenia o zaméwieniu. Nie oznacza to wprawdzie, ze wykonawcy nie moga takich
wnioskoéw sktadaé, tym niemniej decyzja o ich rozpatrzeniu i jego sposobie nalezy do
wytgcznej kompetencji zamawiajgcego. Natozony na niego wymog prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z nalezytg starannoscig wywotywaé
moze potrzebe udzielenia stosownych wyjasnien, nie mozna jednak bezwzglednie wymagac,
aby zamawiajgcy — skorzystawszy raz z takiego uprawnienia — miat obowigzek prowadzenia
korespondencji z kazdym wykonawca, zwiaszcza takim, ktory nie tyle ma watpliwosci
dotyczace tresci ogtoszenia 0 zamdéwieniu, ile po prostu jest niezadowolony z jego ksztattu.

Po drugie, o czym juz wspomniano powyzej, stwierdzone przez Zamawiajgcego
przypadki nierébwnego traktowania wykonawcéw dotyczyty odmiennych rodzajowo sytuaciji.
Pismo z dnia 16 maja 2014 r. wskazywato, ze jego autor ma szereg watpliwosci dotyczacych
tresci Ogtoszenia, podczas gdy korespondencje z dnia 9 maja 2014 r. potraktowaé nalezato
jako zapowiedz odwotania, o czym Swiadczy jej koncowy fragment méwigcy o mozliwosci
podjecia stosownych krokéw prawnych. Co istotne, zostalo ono zlozone przez
profesjonalnego petnomocnika, ktéry winien mie¢ $wiadomos$¢, ze ustawowag formg
kwestionowania tresci Ogtoszenia jest ztozenie odwotania w okreslonym terminie i formie,

nie zas proba wywierania na Zamawiajgcego nacisku metodami nieznanymi przepisom Pzp.

Ergo brak odpowiedzi na takg korespondencje nie moze by¢ poczytywany za
naruszenie przepisow Pzp, wobec czego stwierdzona przez Zamawiajgcego wada

Postepowania nie potwierdzita sie.

Obok przedstawionych powyzej wzgledédw nalezy mie¢ na uwadze, ze zaden
z wykonawcow nie zostat wykluczony z Postepowania z uwagi na rzekomo wadliwe
elementy Ogtoszenia, ani ze — o czym byta rédwniez mowa przy omawianiu niektérych
z powyzszych zagadnien — nie zostat udowodniony jakikolwiek (nawet potencjalny) wptyw
stwierdzonych uchybien na przebieg i wynik Postepowania (kwalifikacje podmiotowg
wykonawcow). Ponadto, co takze jest nie bez znaczenia, w Postepowaniu nie skorzystano
ze $rodkéw ochrony prawnej. I1zba podkresla, ze okolicznosci te nalezy odczytywaé tacznie

z poglagdami wyrazonymi we wczesniejszej czesci niniejszego uzasadnienia.

Na podstawie wszystkich przytoczonych  okolicznosci Izba  stwierdzita,
ze uzasadnione jest uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania w czesciach,
na ktére oferty ztozyli Odwotujgcy. Majgc jednak na wzgledzie fakt, ze identyczne przyczyny
legty u podstaw uniewaznienia Postepowania w czesciach 7 i 9 oraz wzgledu na obowigzek

rownego traktowania wszystkich wykonawcéw, niezaleznie od okolicznosci skorzystania ze

28



srodkdéw ochrony prawnej przez niektorych z nich, rozstrzygniecie zawarte w pkt 1 sentencji
orzeczenia powinno dotyczy¢ niepodzielnie takze uniewaznienia Postepowania w czesciach,
na ktére odwotan nie ztozono, a ktére uniewaznione zostalty z tozsamych przyczyn,

co omowione w uzasadnieniu.

Izba nie uwzglednita natomiast dalej idgcych zgdan Odwotujgcych, w szczegdlnosci
dotyczacych zaproszenia ich do skfadania ofert. Oczywistym jest, ze Zamawiajgcy po
uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia Postepowania zobligowany bedzie do jego
kontynuowania, tym niemniej wytyczanie przez lzbe okreslonego kierunku dalszej procedury
uznano za nieuzasadnione. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, ze ujawnig sie inne
okolicznosci stanowigce przeszkode do dalszego prowadzenia Postepowania, ktére to nie
byty przedmiotem postepowania prowadzonego przed Izbg (np. istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé, co stanowi odrebng przestanke do
uniewaznienia Postepowania). W takiej sytuacji nakazywanie Zamawiajgcemu dokonania
okreslonych czynnosci w kontynuowanym Postepowaniu spowodowa¢ mogtoby problem
z wykonalnoscig orzeczenia. lzba stanowczo wskazuje przy tym, ze o ile nie zachodzg
okolicznosci uniemozliwiajgce dalsze procedowanie Zamawiajgcy winien kontynuowac
Postepowanie w kierunku wyboru ofert najkorzystniejszych, poniewaz uniewaznienie
procedury w oparciu o przestanki wskazane w pismie z dnia 18 grudnia 2014 r. nie
znajdowato oparcia w przepisach Pzp.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty dotyczace naruszenia art. 22 w zw. z art. 8
ust. 2 Konstytucji RP oraz art. 17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych z uwagi na brzmienie przepisu art. 192 ust. 2 Pzp. W jego
Swietle lzba orzeka o uwzglednieniu odwofania w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie
przepiséw Pzp (nie za$ przepiséw innych aktow normatywnych, czy ustawy zasadniczej),
ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, tak bowiem nalezy ttumaczyé uzyte w tresci powotanego przepisu stowo

Lustawa”.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji orzeczenia) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§5ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b) i § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztbw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238). Wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcych zostato zasgdzone dla
kazdej ze spraw oddzielnie i w wysokosci maksymalnej wynikajgcej z przepisbw powotanego

aktu normatywnego, z uwagi na brak regulacji przewidujgcej mozliwo$¢ miarkowania ich
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wysokosci w takich przypadkach.

Przewodniczacy:
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