Sygn. akt: KIO 147/20

WYROK
z dnia 6 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w skfadzie: A. K., prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod firmg ,Zaklad Robét Lesnych”, Regiel,
ul. Lesna 2, 19-300 Etk, W. A. C., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
»Zaktad Robét Lesnych”, Regiel, ul. Lesna 2, 19-300 Etki, K. S., prowadzacy dzialalnos¢
gospodarczg pod firmg ,Ustugi Lesne”, Dtugosze 15/1, 19-335 Prostki, J. M., ul.
Mazurska 16, 19-314 Kalinowo w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa —
Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” Nadlesnictwo Etk, Mrozy Wielkie
21, 19-300 Etk

orzeka:

. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie pakietu 3 i 5 oraz ponowienie czynnosci badania
I oceny ofert, a w jej ramach wezwanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie: D. D., prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,D. D. Ustugi Lesne i Rolnicze” Nowe Krzywe 1, 19-330 Stare Juchy
oraz K. D., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: ,Olcha K. D.”, Rytel-Dworzec 8/4,

89-642 Rytel do uzupetnienia Wykazu wykonanych ustug na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z
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2.1.

2.2.

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843)
w zakresie pakietu 5 oraz wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych @ sie
0 udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie: D. D., prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,D. D. Ustugi Lesne i Rolnicze” Nowe Krzywe 1, 19-330 Stare Juchy
oraz K. D., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,Olcha K. D.”, Rytel-Dworzec 8/4,
89-642 Rytel do ziozenia wyjasnieh co do mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843); zarzut

dotyczacy niewykazania dosdwiadczenia w zakresie pakietu 3 nie potwierdzit sie,

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne , Lasy
Panstwowe” Nadlesnictwo Etk, Mrozy Wielkie 21, 19-300 Efk i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w sktadzie: A. K., prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firma ,,Zakltad Roboét Lesnych”, Regiel, ul. Lesna 2, 19-300 Etk, W. A.
C., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma ,,Zaklad Robét Lesnych”, Regiel, ul.
Lesna 2, 19-300 Eiki, K. S., prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg ,,Ustugi
Lesne”, Dlugosze 15/1, 19-335 Prostki, J. M., ul. Mazurska 16, 19-314 Kalinowo tytutem

wpisu od odwotania,

zasgdza od Skarbu Panstwa - Panstwowego Gospodarstwa Lesnego ,Lasy
Panstwowe” Nadlesnictwo Etk, Mrozy Wielkie 21, 19-300 Etk na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum w sktadzie A. K.,
prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firma ,Zakiad Robét Lesnych”, Regiel,
ul. Lesna 2, 19-300 Etk, W. A. C., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
»Zaklad Robot Lesnych”, Regiel, ul. Lesna 2, 19-300 Elki, K. S., prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg ,Ustugi Lesne”, Dlugosze 15/1, 19-335 Prostki, J. M., ul.
Mazurska 16, 19-314 Kalinowo: kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych

zero groszy) z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Suwatkach.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiiiiiiceriee e,
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Etk w roku 2020”,
prowadzonego przez Skarb Panhstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panhstwowe"
Nadlesnictwo Etk, Mrozy Wielkie 21 19-300 Etk (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — A. K., Zaklad Ustug Lesnych Fangom Siedliska
54,19-300 Etk, W. A. C., Zaktad Robét Lesnych Regiel, ul. Le$na 2,19-300 Eik, K. S. Ustugi
Ledne, Ditugosze 15/1,19-335 Prostki J. M., ul. Mazurska 16,19-314 Kalinowo (dalej
»odwotujgcy”) ztozyt odwotanie:

e w odniesieniu do pakietow 1,2 i 6, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 93
ust. 1 pkt 7 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia ... [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo wskazania w kosztorysie ofertowym
btednej jednostki miary jednej z ustug objetych zamdwieniem oraz poprzez dokonanie
zmiany tej jednostki miary w trybie poprawienia oczywistej omyiki
w ofercie,

e w odniesieniu do pakietu 1,2,3,5 i 6a, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcoéw wspadlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie — K. D. i D. D. (dalej ,wykonawcy DD), pomimo jej
niezgodnosci z pkt. 13.2. SIWZ,

e art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcéw DD postepowania i odrzucenia ich oferty pomimo
niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w postaci doswiadczenia
zawodowego.

Dodatkowo odwotujgcy ztozyt odwotanie wobec wyboru jako najkorzystniejszych ofert

ztozonych wykonawcow DD.

Odwotujgcy wnidst o:
e uniewaznienie postepowania w odniesieniu do pakietow 1,2 i 6,
e uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcow DD w odniesieniu do pakietow 3 i 5,
e powtdrzenia czynnosci oceny tych ofert, wykluczenia wykonawcéow DD
z postepowania i odrzucenia ztozonej przez nich ofert.
W przypadku nieuwzglednienia powyzszych wnioskow odwotujgcy wnidést o nakazanie

Zamawiajgcemu:
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e uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcow DD

w odniesieniu do pakietu 1,2,3,5 i 6 jako najkorzystniejszej,

e powtdrzenia czynnosci oceny ofert, wykluczenia Wykonawcéw z postepowania

i odrzucenia ztozonej przez nich ofert.

Dodatkowo wniést o dopuszczenie dowodu z wszystkich wymienionych w odwotaniu
dokumentéw zgromadzonych przez zamawiajgcego w aktach postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego na okolicznosci wskazane w tresci odwotania.

Podat, ze zaréwno wykonawcy DD jak i odwotujgcy ztozyli oferty w odniesieniu do
pakietu 1, 2, 3, 5, i 6. oraz, ze 17 stycznia 2020r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze ofert
wykonawcow DD jako najkorzystniejszych.

Dowad: zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty

Stwierdzit, ze opis przedmiotu zamowienia w odniesieniu do pakietow 1, 2, 6 jest
niezgodny z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, co powodowato koniecznos¢ uniewaznienia przez
zamawiajgcego postepowania we wskazanych czesciach na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego niezgodnosc¢ opisu przedmiotu zamodwienia z przepisami prawa
polega na tym, ze stawka jednostkowa oznaczona w kosztorysach ofertowych numerem 32
jest nieprawidtowa, niezgodna ze sposobem rozliczania tej pozycji kosztorysu — okreslono jg
bowiem w metrach przestrzennych, podczas gdy zgodnie ze szczegétowym opisem
technologii wykonywania poszczegolnych prac lesnych wchodzgcych w sktad przedmiotu
zamoéwienia, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ, zakres prac objetych wskazang pozycjg
oblicza sie w odniesieniu do powierzchni, na ktorej sg prowadzone (ha).

Uznatl, ze oznacza to, ze w dokumentacji przetargowej zachodzita sprzecznosc
dyskwalifikujgca niniejsze postepowanie. Uzupetnit, Ze wspomniany przepis jest jednym
z kluczowych norm w ustawie, dajgcym gwarancje zachowania zasad przetargowych.

Zaznaczyt, ze przedmiotem postepowania sg ustugi, ktoérych wartos¢, po wykonaniu,
bedzie obliczona metodg kosztorysowg — zgodnie z §10.3 wzoru umowy ( zatgcznika nr 13 do
SIWZ) wynagrodzenie nalezne wykonawcy za wykonanie prac stanowigcych przedmiot
zlecen obliczane bedzie na podstawie ilosci odebranych prac, wedtug cen jednostkowych
podanych w kosztorysie.

Podkredlit, Ze jednostka miary stanowi niezbedny element okredlenia zakresu
wykonanych na danym etapie ustug, a nastepnie kalkulacji naleznej kwoty wynagrodzenia
wobec czego wskazanie btednej jednostki rozliczeniowej w odniesieniu do prac hodowlanych

okreslanych kodami PPOD stoi na przeszkodzie ich prawidtowemu odbiorowi. Zaznaczyt, ze
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nie ma mozliwosci ustalenia zakresu realizacji zlecenia w przypadku postugiwania sie
wskazanymi w kosztorysach, nieprawidtowymi jednostkami M3P.

Wskazat takze, ze zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres sSwiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie,
a zgodnie z pogladami wyrazanymi w piSmiennictwie, zasada ta ma charakter absolutny.

Stangt na stanowisku, ze zastosowanie obydwu wspomnianych zasad na gruncie
wewnetrznie sprzecznej dokumentacji przetargowej w niniejszej sprawie jest niemozliwe;
w Swietle braku sposobnosci stwierdzenia zakresu wykonanych prac, wystgpienie przestanki z
art. 140 ust. 1 ustawy Pzp bedzie nieweryfikowalne, w rezultacie na etapie analizy ofert nie
byto mozliwe ustalenie, czy odnoszg sie one do faktycznego przedmiotu przysztych ustug,

przy czym sytuacja ta ma miejsce z powodu okolicznosci lezgcych po stronie zamawiajgcego.

Wskazat, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego; przepis ten odnosi sie do art, 146 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przyznat, ze przestanki uniewaznienia umowy wymienione w art. 146 ust. 1
ustawy Pzp nie wskazujg co prawda naruszenia art. 29 ustawy Pzp, jednak, w ocenie
odwotujgcego jako podstawe uniewaznienia w sytuacji, gdy wadliwie sporzgdzony opis
przedmiotu zamdwienia miat lub mégt mie¢ wptyw na wynik postepowania, nalezy powota¢ art.
146 ust. 6 ustawy Pzp.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2012 r. sygn. akt
KIO 2428/12 — koniecznos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej cenowo, odpowiadajgce;j
wymogom SIWZ, ale nie odpowiadajgcej potrzebom zamawiajgcego z uwagi na wadliwy opis
przedmiotu zamdwienia, mozna uzna¢ za wade postepowania majagcg wptyw na jego wynik.

Podsumowat, Ze zaniechanie uniewaznienia postepowania po uptywie terminu otwarcia
ofert i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp poniewaz do rozstrzygniecia doszto pomimo istnienia nieusuwalnej wady
postepowania.

Stwierdzit, ze dowodem zasadnosci ww. zarzutow jest to, ze w odniesieniu do stawki
jednostkowej nr 8, przed uptywem terminu otwarcia ofert, doszto do modyfikacji SIWZ
polegajgcej na skorygowaniu bftedu dostrzezonego w kosztorysie, ktora to  czynnosc
doprowadzita do zmiany ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej.

Oswiadczyt, ze powyzsze zarzuty dotyczgce koniecznosci uniewaznienia
postepowania przedstawit zamawiajgcemu przed wyborem najkorzystniejszych ofert

i w odpowiedzi zamawiajgcy dokonat — 10 stycznia 2020 r. — poprawienia tresci kosztorysow
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na zasadzie art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i uzupetnienia ich o inng jednostke rozliczeniowag w
odniesieniu do pozycji objetych niniejszym zarzutem.

Podkreslit, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy omytek w ofercie popetnionych
przez oferenta i na jego podstawie moze dojs¢ do zmiany w zakresie, w jakim obejmuje ona
tres¢ oferty pochodzgcg od wykonawcy. Stwierdzit, ze wykorzystanie trybu korekty omyiki
oferenta jest nieprawidlowe i stanowi samoistng podstawe do sformutowania zarzutu

naruszenia art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze pkt. 13.2. SIWZ stanowi: ,,Ceny jednostkowe za poszczegdlne
pozycje (prace) wchodzgce w sktad Pakietu powinny by¢ podane na Kosztorysie Ofertowym.
Kazda cena jednostkowa musi by¢ tak podana, aby pokrywac wszelkie koszty i ryzyka
Wykonawcy zwigzane z realizacjg czynnosci, ktorej dotyczy. Wykonawca nie moze kosztow
realizacji danej czynnosci doliczac do kosztow realizacji innych czynnosci.

Podnidst, ze kosztorys ofertowy ztozony przez wykonawcow DD w odniesieniu do pakietu
nr 3 jest niezgodny z powyzszg dyspozycjg w zakresie w jakim obejmuje wycene
nastepujgcych ustug:

e pozycja nr 4, kod czynnosci GODZ-RP, stawka jednostkowa 1 pln,

e pozycja nr 6, kod czynnosci GODZ-POZ, stawka jednostkowa 1 pln,

e pozycja nr 7, kod czynnosci GODZ-CP, stawka jednostkowa 1 pln,

e pozycja nr 8, kod czynnosci GODZ-RH, stawka jednostkowa 15 pin,

e pozycja nr 53, kod czynno$ci DOW.SMIEC, stawka jednostkowa 1 pin,

e pozycja nr 67, kod czynnosci POZCHOIN, stawka jednostkowa 10 plin.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze powyzsze prace, niezaleznie od ich zakresu
(losci jednostek miary) nie mogg by¢ wykonane zgodnie z pkt 13.2. SIWZ — symboliczna
wysokos$¢ zaoferowanych stawek dowodzi, ze wspomniane ustugi bedag sfinansowane
z ewentualnych zyskéw z innych pozycji, bowiem nie sg w stanie pokry¢ minimalnych
i niezbednych kosztow ich realizaciji.

Stwierdzit, ze taki wniosek wynika z catkowitej nierealnosci kwot w odniesieniu do
oczywistego naktadu pracy wigzgcej sie z wybranymi pozycjami.

Zdaniem odwotujgcego stawki jednostkowe wskazane w pozycjach 4, 6, 7 i 8 obejmujg
wynagrodzenie za pojedynczg godzine pracy, polegaja na wykonywaniu dodatkowych robat,
nie objetych stawkg akordowg w ramach danego rodzaju czynnoéci. Podat, ze — jak wynika z
zatgcznika nr 4 do SIWZ — mogag to by¢ np.:

e prace przy scince drzew trudnych lub przy wtérnej sortymentacji (GODZ-POZ

i GODZ-RP) — str. 28 zatgcznika nr 4 do SIWZ,

e prace przy rozmygtowywaniu (GODZ-CP) — str. 29 zatgcznika nr 4 do SIWZ,
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e przygotowywanie nasion do wysiewu, oznakowanie drzewostanéw, przygotowywanie
beczek do przechowywania nasion (GODZ-RH) — str. 39 zatgcznika do SIWZ.
Dowdd: zatgcznik nr 4 do SIWZ.

Podniost, powotujgc pkt 3.5. SIWZ, ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez
wykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci wchodzace w skiad
przedmiotu zamowienia polegajgce na pozyskaniu i zrywce surowca drzewnego, jezeli
wykonanie tych czynnosci polega na Swiadczeniu pracy w rozumieniu kodeksu pracy,
w rezultacie czego obowigzek zatrudnienia obejmuje pilarzy, zrywkarzy i ich pomocnikéw, co
znajduje odzwierciedlenie w postanowieniu pkt 15.1.2) tiret siddme SIWZ.

W ocenie odwotujgcego wskazane osoby wykonujg czynnosci wchodzgce w skiad
wymienionych powyzej pozycji kosztorysu, bowiem pozycje te sg objete pozyskaniem
i zrywka.

Skoro osoby zaangazowane w prace przy pozyskaniu i zrywce muszg by¢ zatrudnione
w oparciu o umowy o prace — wywodzit odwotujgcy — to ich wynagrodzenie podlega
postanowieniom ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu; taki sam
obowigzek dotyczy osob zatrudnionych w oparciu o umowe zlecenie, ktére potencjalnie moga
wykonywac wskazane powyzej czynnosci z zakresu nasiennictwa.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zaoferowana stawka godzinowa w wysokosci 1 PLN jest
sprzeczna z ww. ustawg; zaangazowanie pracownika (a takze ewentualnie osoby zatrudnione;j
w oparciu 0 umowe zlecenie) wymaga zaptacenia za godzine pracy kwoty kilkunastokrotnie
wyzszej niz zaoferowana, wobec czego oczywiste staje sie, iz wykonawcy DD bedg musieli
sfinansowac koszt tej czesci ustug z zysku z innych ustug, co jest niezgodne z pkt. 13.2.
SIWZ.

Uzupefnit, ze iluzoryczno$é wskazanych stawek znajduje dodatkowe potwierdzenie w
samym kosztorysie wykonawcow DD — inne, poboczne czynnosci rozliczane wedle stawki
godzinowej wycenione zostaty zdecydowanie wyzej, np.: porzadkowanie lasu (pozycja
kosztorysu nr 59) na kwote 20 PLN netto lub naprawa i konserwacja grodzen (pozycja
kosztorysu nr 55) na kwote 25 PLN netto.

Uznat, ze wykonawcy DD wycenili kwestionowane czynnosci, kierujgc sie niewielkim
zakresem tych prac (liczbg planowanych do zlecenia godzin), co nie zmienia faktu, ze ich
wykonanie bedzie generowato koszty wyzsze niz zaoferowana, symboliczna kwota.

Odwotujgcy, na wypadek twierdzenia zamawiajgcego Ilub wykonawcéw DD
o ewentualnej mozliwo$ci realizowania wskazanych czynnosci osobiscie przez oferentéw
wskazat, ze:

o oferty tych wykonawcow okazujg sie najkorzystniejsze tgcznie w pieciu pakietach,

a zatem wykonawcy bedg koordynowali znaczny zakres ustug przez caty rok 2020,

e siedziba firmy p. D. znajduje sie w duzej odlegtosci od Nadlesnictwa Elk,
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e D. D. zadeklarowat zaangazowanie wlasnej osoby  jako pilarza

w odniesieniu do prac objetych pakietem nr 1.

Zdaniem odwotujgcego w rezultacie mozliwos¢ osobistej pracy ktéregokolwiek
z konsorcjantéw w zakresie wskazanych pozycji kosztorysu w pakiecie 3 jest nierealna
i wylgcznie teoretyczna; nie sposob przyjgC, ze omawiane stawki przewidujg wiasne
zaangazowanie p. D. lub p. D. .

Nawet gdyby jednak tak byto — wywodzit odwotujgcy — to sama konieczno$¢ dojazdu
na wybrane pozycje leSne celem wykonania tych prac wywotuje koszt wyzszy niz pojedyncza
ztotébwka, o ktérej mowa w zakwestionowanych pozycjach kosztorysu nr4, 6 7.

Stwierdzit, ze analogiczne pozycje kosztorysu w innych, zaoferowanych przez
ww. wykonawcow pakietach sg kilkudziesieciokrotnie wyzsze.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze zarzut naruszenia pkt 13.2. SIWZ formutuje takze
w odniesieniu do stawek dotyczgcych koddéw czynnosci DOW.SMIEC zawartych
w kosztorysach do pakietu 1, 2, 4,5, 6 oraz POZCHOIN w kosztorysie do pakietu 1.

Zaprezentowat stanowisko, ze celem wprowadzenia do SIWZ pkt 13.2. jest
spowodowanie weryfikowalnosci i poréwnywalnosci ofert — chodzi o zapewnienie, ze
wysokos$¢ wynagrodzenia bedzie okreslona przez wszystkich oferentéw wedtug tych samych
zasad, zas$ o porownywalnosci ofert w zakresie zaproponowanej ceny, mozna mowi¢ dopiero
wowczas, gdy okreslone w ofertach kwoty, majgce byé przedmiotem poréwnywania, zostaty
obliczone przez wykonawcow z zachowaniem tych samych regut; tylko w ten sposéb moze
dojs¢ do zagwarantowania uczciwej konkurenciji.

Uzupetnit, ze poréwnywalno$¢ ofert stuzy m.in. umozliwieniu sprawdzenia czy nie
zachodzg przestanki z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

Uznal, ze kosztorysy przedstawione przez wykonawcéw DD sg istotnym elementem
oferty, a ich wypetnienie w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ, wywotujgce
nieporownywalnos¢ ofert, podlega sankcji z art. 89 ustawy Pzp, co uzasadnia uwzglednienie

przedmiotowego zarzutu.

Pakiet nr 5

Odwotujgcy podat, ze jednym z warunkoéw udziatu w postepowaniu byto, zgodnie
z pkt 6.2.3) SIWZ, posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w postaci wykonania co
najmniej jednej ustugi polegajgcej na pracach z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki
i pozyskania drewna; oczekiwaniem zamawiajgcego bylo, aby ustuga wynikata z jednej umowy
i miata wartos$¢ odrebnie okreslong dla kazdego z pakietow.

Podat takze, ze dowodem posiadania doswiadczenia wskazanym w pkt 7.1.b) SIWZ
miat by¢ wykaz ustug z ich opisem sporzadzonym w formie tabelarycznej zgodnie ze wzorem

stanowigcym zatgcznik do SIWZ.
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Podniést, ze wykonawcy DD nie wykazali spetnienia ww. warunku w odniesieniu do
pakietu nr 5 bowiem ztozony przez nich wykaz nie dowodzi realizacji prac obejmujgcych
wszystkie rodzaje robodt (pozyskanie, zrywke i zagospodarowanie) na podstawie jednej
umowy, wzglednie nie dowodzi wymaganej wartosci tych prac.

Wskazat, ze w wykazie wymieniono jako doswiadczenie prace wynikajgce z umowy
zawartej z Nadlesnictwem Rytel oraz prace wynikajgce z umowy zawartej z Nadlesnictwem
Tuchola.

W ocenie odwotujgcego zadna z ww. umdéw nie dowodzi spetnienia rzeczonego
warunku — pierwsza z nich nie obejmuje wszystkich rodzajow ustug (wytgcznie pozyskanie
i zrywka bez zagospodarowania), druga opiewa na zbyt niskg wartos¢ (zaledwie 217.000 pln
wobec wymaganych 540.000 pin).

Podsumowat, ze w Swietle dokumentéw sporzgdzonych samodzielnie i ztozonych
przez wykonawcéw DD, nie dowiedli oni spetnienia warunku w postaci doswiadczenia.

Wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu lub nie zostatl zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Stwierdzit, ze wybor oferty wykonawcéw DD w odniesieniu do pakietu nr 5 jest

nieprawidtowy i stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Pakiet nr 3.

Odwotujgcy podat, ze celem wykazania spetnienia warunku, o ktérym mowa w 6.2.3)
SIWZ w odniesieniu do pakietu nr 3 wykonawcy DD wskazali prace realizowane w okresie od
dnia 28 lutego 2018r. do dnia 31 grudnia 2018r. na podstawie umowy z Nadlesnictwem Rytel.

Podnidst, ze z przedstawionych referencji wynika jednak, ze umowa ta wykonywana
byta w ramach konsorcjum przez p. D. oraz firme E&A Transport OU — wniosek ten znajduje
uzasadnienie zaréwno w tresci referencji Nadlesnictwa Rytel z dnia 10 pazdziernika 2019 r,
przedstawionych z dokumentami dotyczgcymi oferty na pakiet 3, jak i w tresci referencji tego
samego Nadlesnictwa z dnia 25 listopada 2019r, przedstawionymi na potrzeby pakietu nr 5.

Zdaniem odwotujgcego brzmienie obydwu dokumentow wskazuje, iz wpisana do
wykazu wartos¢ ustug obejmuje prace wykonywane tgcznie przez obydwu konsorcjantow.

Stwierdzit, ze zestawienie informacji pochodzacych z wykazu oraz z referencji
sugeruje, iz Wykonawcy DD ztozyli oferte wbrew dyspozycjom wynikajgcym
z rozpowszechnionego w polskim orzecznictwie wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej w sprawie ,Esaprojekt". ,() doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum wymaga
indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania realnego udziatu w realizacji

danego zadania kazdego z cztonkéw konsorcjum. (...)W sytuacji gdy wykonawca polega na
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dos$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, to dosSwiadczenie tego wykonawcy
nalezy oceni¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego
faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach
danego zamoéwienia publicznego”

W ocenie odwotujgcego w Swietle powyzszego orzecznictwa oraz wspolnej
z konsorcjantem realizacji ustug wykorzystanych jako niezbedne doswiadczenie, zamawiajgcy
powinien byt zweryfikowaé prawdziwo$¢ wykazu i co najmniej wezwa¢ wykonawce DD do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przeciwnym wypadku nalezy uznac,
ze dokumenty ziozone wraz z ofertg nie dowodzg faktu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

Odwotujacy przyznat, ze dokument referencji nie stuzy dowiedzeniu wartosci ustug, na
ktére, jako na doswiadczenie, powotuje sie oferent w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, jednak w tej sprawie ma sie do czynienia z sytuacjg, w ktorej oswiadczenie
wilasne wykonawcoéw DD, tj. wykaz ustug jest sprzeczne z dwoma dokumentami referencji,
ktérymi postuzyli sie ci sami wykonawcy lub co najmniej budzi watpliwosci w swietle tresci tych
referenciji.

Jezeli bowiem przyjg¢ — wywodzit odwotujgcy — ze wartos¢ prac zostata podana przez
Nadlesnictwo Rytel zgodnie z prawdg, to wyjasnienia wymaga czy p. K. D. samodzielnie
wykonata w tym zakresie ustugi co najmniej o wartosci wymaganej jako warunek udziatu w

niniejszym postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych

(USB) przy piSmie z dnia 31 stycznia 2020 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej czesci

uzasadnienia, ztozonych przez odwotujgceqo na rozprawie dokumentdw (str. 7 Biuletynu

Kancelarii Sejmu Biura Komisji Sejmowych z 22 posiedzenia Rady Ochrony Pracy w dniu

22 maja 2017 r., Informacji o zlecaniu dodatkowych ustug z dnia 27 lutego 2019 r. oraz

19 sierpnia 2019 r., pisma Zastepcy Dyrektora Osrodka Rozwojowo-Wdrozeniowego Lasow

Panstwowych z dnia 7 lutego 2017 r., Instrukcji Bezpieczenstwa i Higieny Pracy przy

wykonywaniu podstawowych prac z zakresu gospodarki lesnej), a takze oswiadczen

i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.
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Sktad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
w zakresie poddanych rozpoznaniu sktadu orzekajgcego Izby zarzutéw (zamawiajgcy tego nie
kwestionowat)

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania pomimo wskazania w kosztorysie

ofertowym bfednej jednostki miary jednej z ustug objetych zamdwieniem w odniesieniu do

pakietow 1, 2 i 6, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest

spozniony.

Zarzut zostat przez samego odwotujgcego okreslony jako zarzut ,w kwestii
nieprawidfowego opisu przedmiotu zamoéwienia” (str. 3 odwotania), w odniesieniu do ktérego
odwotujgcy stwierdzit, ze:

e Niezgodnos¢ opisu przedmiotu zamoéwienia z przepisami prawa polega na tym, ze
stawka jednostkowa oznaczona w kosztorysach ofertowych numerem 32 jest
nieprawidfowa, niezgodna ze sposobem rozliczania tej pozycji kosztorysu.” (str. 3 pkt 2
drugi akapit),

o W dokumentacji przetargowej zachodzita zatem sprzecznos$¢ dyskwalifikujgca
niniejsze postepowanie.” (str. 3 odwotania pkt 2 trzeci akapit),

o W rezultacie, na etapie analizy ofert nie byto mozliwe ustalenie, czy odnoszg sie one
do faktycznego przedmiotu przysztych ustug, przy czym sytuacja ta ma miejsce
z powodu okolicznosci lezgcych po stronie zamawiajgcego.” (str. 4 odwotania czwarty

akapit).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
31 pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 211-516901.

Jest to postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
zamowienia przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp [pkt 2 SIWZ oraz pkt 2 ppkt 4 Protokolu postepowania o udzielenie

zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego — Druk ZP-PN (dalej ,Protokét”)].
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Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej nadal ,SIWZ”) zostata
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego udostepniona na
wskazanej w Protokole platformie zakupowej w dniu 31 pazdziernika 2019 r. (pkt pkt 2 ppkt 4
Protokotu).

Odwotanie (pismo z dnia 26 stycznia 2020 r.) wptyneto do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2020 r.

Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp ,Odwofanie wobec tresci
ogfoszenia o zamoéwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
wnosi sie w terminie 1) 10 dni od dnia publikacji ogfoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie
internetowej — jezeli warto$¢ zamoéwienia jest réwna Ilub przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8”

Uwzgledniajac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze w odniesieniu do przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci zamodwienia przekraczajgcej
kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego odwotanie dotyczgce specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia winno, dla zachowania terminu, zosta¢ wniesione najpozniej
11 listopada 2019 r. (10 listopada 2019 r. to dzien ustawowo wolny od pracy — niedziela,
wobec czego zastosowanie znajduje przepis art. 185 ust. 8 ustawy Pzp zgodnie z ktérym
~Jezeli koniec terminu do wykonania czynno$ci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny
od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy”).

Skoro odwofanie ujmujgce, obok innych, zarzut dotyczgcy tresci SIWZ zostato
wniesione w dniu 27 stycznia 2020 r., a termin zawity na jego wniesienia uptynat w dniu

11 listopada 2019 r., to uznaé nalezato, ze zarzut jest spdzniony.

Przesadza to o niemoznosci rozpoznania tego spoOznionego zarzutu odwotania,
a jednoczesnie o niedopuszczalnosci odrzucenia odwotania w catosci na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp (skoro w odwotaniu ujeto zarzuty wniesione z zachowaniem terminu

okreslonego w ustawie Pzp).

Zarzut dokonania w_kosztorysie ofertowym zmiany btednej jednostki miary w trybie

poprawienia oczywistej omyiki w ofercie w odniesieniu do pakietow 1, 2 i 6, czym zamawiajgcy

naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest spdzniony.
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Jest to postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
zamoéwienia przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp [pkt 2 SIWZ oraz pkt 2 ppkt 4 Protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego — Druk ZP-PN (dalej ,Protokot”)].

.Zawiadomienie o poprawieniu w ofercie innych omytek, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp” — pismo zamawiajgcego z dnia 10 stycznia 2020 r. stanowito
informacje o dokonaniu przez zamawiajgcego we wszystkich wymagajgcych tego ofertach
poprawienia omytek (w tym odwotujgcego) i pismo to odwotujgcy otrzymat w tej samej dacie.

Odwotujgcemu przystugiwato prawo ztozenia odwotania od czynnosci poprawienia
przez zamawiajgcego omytek w 10-cio dniowym, zawitym terminie od dnia otrzymania
ww. zawiadomienia (art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) — termin ten uptynat zatem
20 stycznia 2020 r.

Skoro odwotanie ujmujgce, obok innych, zarzut dotyczacy dokonania przez
zamawiajgcego poprawek w ofertach wykonawcéw omytlek zostato wniesione w dniu
27 stycznia 2020 r., a termin zawity na jego wniesienia uptyngt w dniu

20 stycznia 2020 r., to uznac¢ nalezato, ze zarzut jest spdzniony.

Przesgdza to o niemoznosci rozpoznania tego spoéznionego zarzutu odwofania,
a jednoczesnie o niedopuszczalnosci odrzucenia odwotania w catosci na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp (skoro w odwotaniu ujeto zarzuty wniesione z zachowaniem terminu

okreslonego w ustawie Pzp).

Zarzut dotyczacy ,art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert

Wykonawcow pomimo ich niezgodnoSci z pkt. 13.2. SIWZ” potwierdzit sie czesciowo.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt 11 ,Opis sposobu przygotowania ofert” ppkt 11.5 SIWZ ,W terminie
Sktadania ofert okreSlonym w pkt 12.1. SIWZ wykonawca zobowigzany jest ztozy¢
Zamawiajgcemu Oferte zawierajgcg: a) formularz Oferty (sporzgdzony wg wzoru
stanowigcego zatgczniki nr 1 do SIWZ) wraz z Kosztorysem Ofertowym (sporzgdzonym
wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ (...) b) petnomocnictwo do ztozenia oferty
(...), ¢) petnomocnictwo dla petnomocnika ustanowionego (...), d) zobowigzanie podmiotu
trzeciego (...), e) JEDZ jako wtasne oswiadczenie Wykonawcy (....), f) JEDZ dla kazdego
z podmiotéw na zasobach, ktérych Wykonawca polega (...), g) JEDZ dla kazdego

Zz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (...), h) wadium (...)".
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Pkt 13 to ,Sposdb obliczenia ceny”’, w ktéorym w ppkt. 13.2. zamawiajgcy zastrzegt, ze
»Ceny jednostkowe za poszczegolne pozycje (prace) wchodzgce w sktad Pakietu powinny by¢
podane w Kosztorysie Ofertowym. Kazda cena jednostkowa musi by¢ tak podana, aby
pokrywacC wszelkie koszty i ryzyka Wykonawcy zwigzane z realizacjg czynnoSci, ktorej
dotyczy. Wykonawca nie moze kosztow realizacji danej czynno$ci dolicza¢ do kosztow

realizacji innych czynnosci. (...)".

Zamawiajgcy przewidzial, w odniesieniu do wszystkich pakietéw, wynagrodzenie
kosztorysowe (zgodnie z zatgcznikiem nr 13 do SIWZ — Wzér umowy, § 10 ust. 3:
,Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za wykonanie prac stanowigcych przedmiot udzielonych
Zlecen obliczane bedzie na podstawie ilosci odebranych prac, wedtug cen jednostkowych

podanych w Kosztorysie Ofertowym zawartym w Ofercie”.)

Wykonawcy DD, korzystajgc z opracowanego przez zamawiajgcego wzoru, ziozyli
Kosztorys ofertowy, w ktérym w kwestionowanych przez odwotujgcego pozycjach: 4, 6, 7, 8,
53 i 67 zaoferowali odpowiednio nastepujgce ceny: 1z, 1z, 1z, 15z, 1 zti 10 zl.

Pismem z dnia 17 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcoéw, ze

w pakiecie 3 wybrat, jako najkorzystniejsza, oferte wykonawcéw DD.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyl, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat jako podstawe prawng tego zarzutu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Jednak tres¢ odwotania uzasadnia wniosek, ze odwotujgcy w istocie kwestionuje takze
mozliwos¢ wykonania przez wykonawcéw DD prac za zaoferowane ceny jednostkowe
w pakiecie 3, poniewaz odwotujgcy prezentuje okolicznoéci i argumentacje dotyczace
iluzorycznosci kwestionowanych stawek (,/luzoryczno$¢ wskazanych stawek znajduje
dodatkowe potwierdzenie w samym kosztorysie Wykonawcow.” — str. 7 drugi akapit
odwotania), ich nierealnego, czy zanizonego charakteru (,W rezultacie mozliwo$¢ osobistej
pracy ktéregokolwiek z konsorcjantéw w zakresie wskazanych pozycji kosztorysu w pakiecie 3
jest nierealna i wytgcznie teoretyczne.” — str. 7 pkt 8 drugi akapit odwotania) oraz ,[(...) mamy

do czynienia z zanizeniem stawek (...)] — str. 7 pkt 8 trzeci akapit zdanie ostatnie].

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do niezgodnosci tresci oferty wykonawcow DD
(Kosztorysu ofertowego) w kontekscie postanowienia pkt. 13.2 SIWZ, podnie$¢ nalezy, ze
postanowienie to zostato ujete w punkcie regulujgcym obowigzki wykonawcow w zakresie
sposobu obliczenia ceny — taki tytut nadat zamawiajgcy punktowi 13, w obrebie ktorego
zamawiajgcy ujat takze ppkt 13.2. Nalezy przyjaé, ze taki tez charakter ma to postanowienie.

Bo choc¢ nie podaje jakiez to koszty i ryzyka winien ujgé wykonawca, obliczajgc cene ofertowg
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(ceny jednostkowe), to naktada na wykonawcow taki obowigzek oraz zakazuje ,przerzucania
kosztéw” pomiedzy pozycjami.

Dostrzec jednak nalezy, ze odwotujgcy nie postawit w ogole zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcow DD w pakiecie 3 z tego powodu, ze oferta ta zawiera btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu, tj. zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Abstrahujgc od powyzszego podnies¢ nalezy, ze dla oceny zgodnosci
kwestionowanych przez odwotujgcego pozycji Kosztorysu ofertowego wykonawcow DD
z wymogiem ujecia w tych pozycjach ,wszystkich kosztow i ryzyk Wykonawcy zwigzanych
Z realizacjg czynnosci, ktérej dotyczy” niezbedne jest w pierwszej kolejnosci ustalenie, jakie sg
to koszty i ryzyka.

Jak juz wskazano ich katalogu nie podat zamawiajgcy w SIWZ, ich katalogu nie podat
takze odwotujgcy w odwotaniu i w toku rozprawy.

Odwotujacy prébowat wykazac, ze wykonawcy DD nie ujeli wszystkich kosztow i ryzyk,
poprzez kwestionowanie wysokosci niektérych z nich, co — w ocenie sktadu orzekajgcego —
byto z goéry skazane na niepowodzenie, poniewaz czym innym jest zanizenie pozycji
kosztorysowej, a czym innym nie ujecie w jej ramach jakiego$ kosztu czy ryzyka. Poprzez
wykazanie, ze pozycja jest zanizona, odwotujgcy nie jest w stanie wykazac, ze nie ujmuje

wszystkich kosztow i ryzyk.

Odnoszac sie do w drugiej kolejnosci do iluzorycznosci kwestionowanych stawek, ich
nierealnego, zanizonego charakteru, sktad orzekajgcy lzby wskazuje i podnosi, co nastepuje:

. po pierwsze, odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (z tego
powodu, ze zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia), co wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie i doktrynie, nie moze byc¢
automatyczne, tj. bez umozliwienia wykonawcy, ktérego cena lub koszt wydajg sie
razgco niskie, ztozenia wyjasnien w tym dowodow (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp),

. po drugie, wykonawcy DD nie byli dotychczas wezwani przez zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

. odwotujgcy wykazat, ze w odniesieniu do kwestionowanych pozycji istniejg watpliwosci
co ich wysokosci — do powziecia takich watpliwosci prowadzi porownanie wysokosci
cen jednostkowych w kwestionowanych pozycjach (zwtaszcza wycenionych na 1 zi)
z kosztami pracy (wynagrodzenie minimalne), ograniczony zakres prac, jakie
ewentualnie wykonawcy DD mogli przewidzie¢ do osobistego wykonania oraz
konieczne ujecie kosztow dojazdu na miejsce wykonywania prac,

° to zamawiajgcy, co stanowi jego obowigzek w ramach badania i oceny ofert winien

takze zbadac i oceni¢ oferty wykonawcow pod katem zaoferowania ceny lub kosztu
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razgco niskiego; takie badanie i ocena nie zostata przez zamawiajgcego dotychczas

przeprowadzona.

Odwotujgcy oswiadczyt takze, ze ,Zarzuty naruszenia pkt 13.2. SIWZ Odwotujgcy
formutujg takze w odniesieniu do stawek dotyczgcych kodbéw czynnosci DOW.SMIEC
zawartych w kosztorysach do pakietu 1,2,4,5,6 oraz POZCHOIN w kosztorysie do pakietu 1.”
— str. 7 odwotania pkt 9 odwotania.

Abstrahujgc nawet od tego, ze w petitum odwotania odwotujgcy nie wskazat, ze zarzut
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow DD dotyczy takze pakietu 4 oraz, ze zgdanie
uniewaznienia czynnosci wybory ofert tych wykonawcéw dotyczy pakietu 4, sktad orzekajgcy
Izby wskazuje, ze tak w odniesieniu do pakietu 4 jak i pakietu 1, 2, 5 i 6 odwotujgcy nie
zaprezentowat zadnych okolicznosci faktycznych, zadnej argumentacji, poprzestajac na
cytowanym juz powyzej stwierdzeniu ,Zarzuty naruszenia pkt 13.2. SIWZ Odwotujgcy
formutujg takze w odniesieniu do stawek dotyczgcych kodéw (...)” — str. 7 pkt 9 odwotanial.

Nie oswiadczyt nawet, iz argumentacja prezentowana w odniesieniu do pakietu 3

pozostaje adekwatna takze dla pakietéw: 1, 2, 4, 51 6.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznal, ze zarzut czesSciowo sie
potwierdzit, nakazujgc zamawiajgcemu — adekwatnie do dokonanych ustalen i przepiséw
ustawy Pzp — wezwanie wykonawcéw DD do ztozenia wyjasnien co do mozliwosci wykonania
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego na podstawie art. 90

ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcéw DD z postepowania i odrzucenia ich

oferty pomimo niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w postaci

doswiadczenia zawodowego w odniesieniu do pakietu 5, czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zamawiajgcy, w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, ustanowit warunek
zrealizowania lub realizowania co najmniej jednej ustugi polegajgcej na wykonywaniu prac
z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna na kwote nie mniejszg niz
540 tys. zt (pkt 6.2. ppkt 3 lit. a) SIWZ)

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy
mieli obowigzek zlozy¢: dokument JEDZ, Wykaz ustug wykonanych oraz dowody, ze

wskazane ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (pkt 7.1. lit. a) — c) SIWZ)
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Wykonawcy DD w dokumencie JEDZ wskazali dwie pozycije:

1. umowe nr ZG.271.1.5.2017 — pozyskanie i zrywka drewna o wartosci ponad 4,9 min zk;
odbiorca: nadle$nictwo Rytel-Dworze,

2. umowe ZG.1.9.2019 — zagospodarowanie lasu, pozyskanie i zrywka o wartosci ponizej

218 tys. zt; odbiorca: Nadlesnictwo Tuchola.

W Wykazie wykonanych ustug wykonawcy DD ujeli ww. dwie pozycje.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania pierwszej z ustug wykonawcy DD ziozyli
referencje z Nadle$nictwa Rytel z dnia 25 listopada 2019 r., w ktérych wskazano m.in. umowe
Z.271.5.1.2017, jej przedmiot, tj. ,uprzatniecie terenu kleski (pozyskanie i zrywka)” oraz
wartos¢ brutto 4 982 205,69 zt.

Pismem 2z dnia 17 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw, ze

w pakiecie 5 wybrat, jako najkorzystniejszg, oferte wykonawcow DD.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Bez watpienia doswiadczenie wykonawcy, jakie zamawiajgcy uznat za niezbedne dla
realizacji zamowienia w pakiecie 5 polega¢ miato na uprzednim wykonaniu prac w trzech
zakresach: zagospodarowania lasu, zrywki oraz pozyskania drewna.

Jak trafnie podnosit odwotujgcy w odniesieniu do wskazanych przez wykonawcéw DD
dwoch ustug ,Pierwsza z nich (...) nie obeimuje wszystkich rodzajow ustug (wytacznie
pozyskanie i zrywka bez zagospodarowania), druga z kolei opiewa na zbyt niskg wartos¢
(zaledwie 217.000 pln wobec wymaganych 540.000 pin)” — str. 9 pkt 12 odwotania.

Zakres doswiadczenia, ktorego ,zabrakto” to bezsprzecznie zagospodarowanie lasu.

Zakres ustug wskazany w JEDZ, Wykazie wykonanych ustug oraz w referencjach jest
tozsamy, ale — ze wzgledu na brak doswiadczenia w zakresie zagospodarowania lasu
w Wykazie wykonanych ustug, tj. dokumencie wikasnym wykonawcéw DD, za pomocg ktérego
wykonawca miat obowigzek wykazac¢ spetnianie warunku zdolnos$ci technicznej lub zawodowej
(zgodnie z SIWZ) — niewystarczajacy.

Przesadza to o uznaniu, ze wykonawcy DD nie wykazali w przypadku pakietu 5, ze
spetniajg warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, a tym samym
0 zasadnos$ci zarzutu; poniewaz jednak wykonawcy DD nie byli dotychczas wzywani do
uzupetnia Wykazu wykonanych ustug (przyznat to takze odwotujgcy na rozprawie) — co
przesgdza o niedopuszczalnosci ich wykluczenia, sktad orzekajgcy Izby, ze wzgledu na
wynikajgcy z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek zamawiajgcego, nakazat
zamawiajgcemu wezwanie wykonawcow DD, w ramach ponownego badania i oceny ofert, do

uzupetnienia tego Wykazu.
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Na marginesie sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp nie znajduje zastosowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonym — jak przedmiotowe — w trybie przetargu nieograniczonego, poniewaz
wykonawcy, ktérzy skfadajg oferty w przetargu nieograniczonym nie sg wczesniej poddawani
ocenie pod katem istnienia podstaw do wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, co uzasadniatoby wykluczenie — w momencie sktadania ofert nie mogli by¢

wykluczeni.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcéw DD z postepowania i odrzucenia ich

oferty pomimo niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w postaci

doswiadczenia zawodowego w odniesieniu do pakietu 3, czym zamawiajacy naruszyt przepis

art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajacy, w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, ustanowit warunek
zrealizowania lub realizowania co najmniej jednej ustugi polegajacej na wykonywaniu prac
z zakresu zagospodarowania lasu, zrywki i pozyskania drewna na kwote nie mniejszg niz
540 tys. zt (pkt 6.2. ppkt 3 lit. a) SIWZ)

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy
mieli obowigzek ztozy¢: dokument JEDZ, Wykaz ustug wykonanych oraz dowody, ze

wskazane ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (pkt 7.1. lit. a) — c) SIWZ)

Wykonawcy DD w dokumencie JEDZ wskazali jedng pozycje/ustuge — umowe
nr Z.271.1.16.2018 — zagospodarowanie lasu, pozyskanie i zrywka drewna o wartosci
4 067 128,12 zt brutto; odbiorca: nadle$nictwo Rytel-Dworze,

W Wykazie wykonanych ustug wykonawcy DD ujeli jedng ww. ustuge.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania ww. ustugi wykonawcy DD ztozyli referencje
z Nadlesnictwa Rytel z dnia 10 pazdziernika 2019 r., w ktérych wskazano, ze ,W ramach
konsorcjum firmy E&A transport OU z siedzibg w (...) oraz ,OLCHA” K. t., z
siedzibg w Rytlu, ul. Dworzec 8/4, zrealizowaty umowe w ramach postepowania (...) —
zagospodarowanie lasu, pozyskanie i zrywka drewna (...) o warto$ci 4 067 128,12 zt brutto.
Ustugi zostaty wykonane, bez opoOznien, zgodnie z zasadami i normami obowigzujgcymi

w Lasach Panstwowych.”

Pismem z dnia 17 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ze

w pakiecie 5 wybrat, jako najkorzystniejsza, oferte wykonawcoéw DD.
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Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy zakwestionowat uznanie, ze wykonawcy DD spetniajg warunek zdolnosci
technicznej lub zawodowej w pakiecie 3 z tego wzgledu, iz ,wpisana do wykazu warto$¢ ustug
obejmuje prace wykonywane tgcznie przez obydwu konsorcjantow” (str. 10 odwotania), co
pozostaje ,wbrew dyspozycjom wynikajgcym z rozpowszechnionego w polskim orzecznictwie
wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie Esaprojekt” (str. 10
odwotania), tj. ,W sytuacji, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow,
ktérej byt cztonkiem, to doswiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli faktycznego wkiadu w prowadzenie

dziatan, ktore byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego.”

Przypomnieé¢ nalezy, ze sktadane przez wykonawcow referencje majg potwierdzac, ze
wskazane w Wykazie ustugi (w tym przypadku) zostaty wykonane nalezycie oraz, ze
dokumentem, ktory potwierdza¢ ma wartos¢ ustugi przy realizacji ktérej podmiot zdobyt
doswiadczenie jest Wykaz ustug.

W odniesieniu do pakietu 3 wykonawcy DD ztozyli wszystkie wymagane (na
potwierdzenie warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej) dokumenty, tj. na etapie
wstepnym — dokument wiasny JEDZ, na etapie oceny, ze oferta tych wykonawcow jest
oceniong najwyzej — dokument wilasny w postaci Wykazu wykonanych ustug i dokument
.Zzewnetrzny” w postaci referencji. Uzupetniajgco stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie
przewidziat w SIWZ (nie przewiduje tego takze ustawa Pzp) jakichkolwiek odmiennosci co do
sposobu wykazania spetniania warunku w przypadku, gdy wykazujgcy doswiadczenie
wykonawca uzyskat je, realizujgc zaméwienie w konsorcjum.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wykonawcy DD wykazali, w sposob przewidziany

w SIWZ, Zze spetniajg warunek zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Odwotujagcy twierdzi, ze wobec sprzecznosci Wykazu ustug (dokumentu wtasnego)
z referencjami (dokument ,zewnetrzny”) zamawiajgcy winien powzigé watpliwo$é co do
wartosci wykazanej w Wykazie ustugi.

Sktad orzekajgcy Izby stanowiska tego nie podzielit z nastepujgcych wzgledow.

1. Po pierwsze, zadnej sprzecznosci co do tresci Wykazu ustug i referencji nie ma. Nie
stanowi sprzeczno$ci to, ze cztonek konsorcjum (,Olcha”) wskazat warto$¢ catej
zrealizowanej w konsorcjum umowy. Nie tylko dlatego, ze nawet brak ,fizycznego”
wykonania konkretnych czynnosci, czy prac nie przesgdza o braku mozliwosci
zdobycia doswiadczenia — mozliwe jest ,przypisanie doswiadczeniu” polegajacemu na
petnieniu w zamowieniu wiodgcej roli (zarzgdzanie, decyzyjnosé, koordynacja) wartosci

(catego) zamodwienia, ale takze dlatego, ze czym innym jest doswiadczenie
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odpowiadajgce zakresowi faktycznie zrealizowanej czesci zamdwienia przez cztonka
konsorcjum, a czy innym ,przypisanie” temu doswiadczeniu wartosci (catego)
zamdwienia, ktére konsorcjum wykonato.

2. Po drugie, wykonawcy DD zlozyli Wykaz, ktéry stanowi witasne os$wiadczenie
wykonawcy ztozone niewatpliwie w warunkach wiedzy co do tego, ze ustuga zostata
wykonana w konsorcjum.

3. Po trzecie, warto$¢ zamdwienia realizowana w konsorcjum (dwoch czionkéw) to ponad
4 min zt, zas w ustanowionym przez zamawiajgcego warunku to ,jedynie” 540 tys. zt.

4. Po czwarte, o ile nalezy sie zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujgcego co do tego, ze
dopuszczalnos¢ postuzenia sie przez wykonawce doswiadczeniem zdobytym przy
realizacji danego zaméwienia odnosi sie li tylko do ,faktycznego wkifadu w prowadzenie
dziatan” tegoz wykonawcy, o tyle podnie$¢ nalezy, ze odwotujacy nie wskazat zadnych
okolicznosci, ktére wskazywatyby, ze cztonek konsorcjum (,Olcha”) ,faktycznego
wkifadu w prowadzenie dziatan” w referencyjnym zamowieniu nie miat w sytuacji

opisanej powyzej (pkt 1 - 3).

Biorgc powyzsze pod uwage, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Ponownie sktad orzekajgcy lzby zauwaza na marginesie, przepis art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp nie znajduje zastosowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonym — jak przedmiotowe — w trybie przetargu nieograniczonego, poniewaz
wykonawcy, ktorzy skfadajg oferty w przetargu nieograniczonym nie sg wczesniej poddawani
ocenie pod katem istnienia podstaw do wykluczenia i spetniania warunkdéw udziatu
w postepowaniu, co uzasadniatoby wykluczenie — w momencie sktadania ofert nie mogli by¢

wykluczeni.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiiere s
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