Sygn. akt: KIO 218/19

WYROK
z dnia 22 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2019 r. przez wykonawce S. S.

prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Lesne S. S., Sulejow,

w postepowaniu prowadzonym przez Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Kolumna,

przy udziale wykonawcow K. R. i L. K. prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Firma Handlowo-Ustugowa UNILAS S.C. K. R., L. K., zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce S. S. prowadzgcego dziatalno$é

gospodarczg pod nazwg Ustugi Lesne S. S., Sulejow i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S. S. prowadzgcego



dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Lesne S. S., Sulejow tytutem wpisu od

odwotania.

2.2 zasgdza od wykonawcy S. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi
Lesne S. S., Sulejow na rzecz zamawiajgcego Laséw Panstwowych - Nadlesnictwo
Kolumna kwote 3 600,00 (stownie: trzech tysiecy szesc¢set zlotych zero groszy)

stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 218/19

UZASADNIENIE

W dniu 7 lutego 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy S. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Lesne S. S. (dalej
,0dwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Skarbowi Pahstwa - Panstwowe Gospodarstwo
Lesne Lasy Panstwowe Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Kolumna (dalej ,Zamawiajacy”)
naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ustugi z zakresu gospodarki lesnej zgodnie z okresleniem w art. 6 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach obejmujgce prace z zakresu hodowli i ochrony
lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz pracach w Osrodku Hodowli
Zwierzyny, pracach z zakresu nasiennictwa oraz wyprzedzajgcego i specjalistycznego
przygotowania gleby do wykonania na terenie Nadlesnictwa Kolumna w latach 2019 - 2022
prowadzonego przez Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo lesne Lasy Panstwowe Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Kolumna [przedmiot zaméwienia okreslony przez Skarb Panstwa -
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Kolumna jako
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Kolumna w latach
2019 - 2022”7, w zakresie czesci 5, 6, 8 (dalej jako ..postepowanie”, ,przedmiot zamdwienia”

lub ,zamdwienie”)

i) zaniechaniu przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia w zakresie czesci 5,6 i 8 w sytuacji gdy postepowanie to zostato
przygotowane i przeprowadzone w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci a takze w sposéb
niezabezpieczajacy i naruszajgcy interes publiczny;

1)) zaniechaniu odrzucenia oferty Firmy Handlowo - Ustugowej Unilas s.c. K. R., L. K.,
ktéra to oferta zostata wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w
czesci 5,6 i 8, podczas gdy oferta ta naruszata bezpieczehstwo publiczne, a
ponadto jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi z ,zakresu
gospodarki lesnej zgodnie z okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28
wrzesnia 1991 r. o lasach obejmujgce prace z zakresu hodowli i ochrony lasu,
ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz pracach w Osrodku
Hodowli Zwierzyny, pracach z zakresu nasiennictwa oraz wyprzedzajgcego i
specjalistycznego przygotowania gleby do wykonania na terenie Nadlesnictwa

Kolumna w latach 2019 - 2022 zatytutowanego, jako ,Wykonywanie ustug z
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zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Kolumna w fatach 2019 - 2022”

(dotyczy czesci 5,6,8 zamowienia).

Odwotujgcy zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zarzucit naruszenie norm zawartych w

przepisach:

1)

2)

art. 93 ust. 1 pkt 7 iust 2 p.z.p. wzw. z art. 7ust 11 3 p.z.p. w zw. z art. 22 ust la
p.z.p. w zw. z art. 33 ust 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach w zw. z § 6
Statutu Panstwowego Gospodarstwa LeSnego Lasy Panstwowe w zw. z art. 146
ust. 6 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny
(dalej jako: ,k.c.”) wobec zaniechania uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia w sytuacji, gdy Zamawiajgcy swiadomie przygotowat i przeprowadzit
postepowanie w sposéb sprzeczny z wytycznymi Dyrektora Generalnego Laséw
Panstwowych okreslonymi w decyzji nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r. w sprawie
udostepniania jednolitych wzorow dokumentéw dotyczgcych zamawiania ustug
lesSnych z zakresu gospodarki lesnej w jednostkach organizacyjnych Laséw
Panstwowych, ktore naktadajg na te jednostki obowigzek badania sytuacji
finansowej wykonawcy, a takze w sposéb niezgodny z zasadami proporcjonalnosci
do przedmiotu zamowienia, niezabezpieczajgcy interesu publicznego i srodkow
publicznych wobec jego przeprowadzenia bez jakiegokolwiek badania sytuacii
finansowej wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ za sfinansowanie zamowienia w zakresie
tylko samej czesci 5,6 i 8 kwote 13.196.713,60 zt, w efekcie czego dokonat wyboru
oferty wykonawcy, ktory posiada zalegtosci finansowe wobec ZUS na tgczng kwote
1.017.656,60 zt, a wykonawca ten wykazat, czy posiada srodki finansowe na
wykonanie zlecenia;

art. 93 ust. 1 pkt 7iust. 2 p.z.p. wzw. z art. 7ust. 1i 3 p.z.p. w zw. z art. 22 ust. 1a
p.z.p. art. 7ust. 1i3 p.z.p. w zw. z art. 147 ust. 1 w zw. z 150 ust. 2 p.z.p. W zw. z
art. 45 ust. 1,315 p.z.p. wzw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 33 ust. 1 ustawy z dnia
28 wrzesnia 1991 r. o lasach w zw. z § 6 Statutu Panstwowego Gospodarstwa
Lesnego Lasy Panstwowe w zw. z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004
r.wzw. z art. 146 ust. 6 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
Kodeks cywilny (dalej jako: ,k.c.”) wobec zaniechania uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamdwienia w sytuacji, gdy postepowanie zostato przygotowane i
przeprowadzone w sposob niezgodny z zasadami proporcjonalnosci do przedmiotu
zamdwienia a takze w sposob sprzeczny i niezabezpieczajgcy interesu publicznego

wobec przyjecia zabezpieczenia wykonania umowy na poziome 0,5%, a takze
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3)

4)

5)

6)

wobec okreslenia wadium na poziomie 0,2%, tj. na poziomie nieadekwatnym do
warto$ci i przedmiotu zamaodwienia;

art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 2003 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 91 ust.
1,2i3 p.z.p. zw. z art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach w zw.
z § 6 Statutu Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe wobec
zaniechania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy $wiadomie przygotowat i przeprowadzit postepowanie w sposob
sprzeczny z wytycznymi Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych okreslonymi
w decyzji nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r. w sprawie udostepniania jednolitych wzoréw
dokumentéw dotyczgcych zamawiania ustug lesnych z zakresu gospodarki lesnej
w jednostkach organizacyjnych Laséw Panstwowych, ktére wskazujg, ze przy
wyborze oferty jednostki te stosujg kryterium ceny oraz kryterium samodzielnej
realizacja kluczowych elementéw (czesci) zamodwienia, a takze wobec dokonania
przez Zamawiajgcego wyboru oferty z uwzglednieniem kryterium terminu pfatnosci,
ktére nie odnosi sie do przedmiotu zaméwienia a ponadto dotyczy kryterium, ktére
odnosi sie do wlasciwosci wykonawcy, a jako takie jest sprzeczne z ustawg;

art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z pkt. 11.6 i 11.19 Specyfikacji istotnych warunkéw
zamowieniaw zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.wzw. zart. 3ust. Li2oraz art. 10 ust. 1i2
ustawy z dnia 16 kwietnia 2003 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wobec
wyboru oferty, ktéra podlegata odrzuceniu z uwagi na fakt, ze sposob jej ztozenia,
sprzeczny z warunkami okreslonymi w SIWZ stanowit czyn nieuczciwej konkurenciji;
art. 91 ust. 113 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w
zw. z art. 3 ust. 1i 2 oraz art. 10 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 2003 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 6 i 9 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw poprzez dokonanie wyboru
oferty wykonawcy, ktéry zaoferowat warunki stanowigce czyn nieuczciwej
konkurencji wobec zaoferowania niezasadnie dtugiego terminu pfatnosci za
wykonywane zlecenia, co powoduje, ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona;
wzglednie,

art. 89 ust. 1 pkt 7d p.z.p. w zw. z art. 147 w zw. z 150 ust. 2i 3 p.z.p. w zw. z art.
45 ust. 1, 3 i 5 p.z.p. wobec wyboru oferty, ktéra podlegata odrzuceniu, jako
niewazna wobec tego, ze naruszata bezpieczenstwo publiczne z uwagi na fakt, ze
wykonawca nie tylko nie wykazat, ze jego sytuacja finansowa pozwala na
prawidtowe wykonanie zlecenia proporcjonalnie do wysokosci jego zamdwienia, ale

wrecz posiadat zalegtosci wzgledem ZUS na kwote przekraczajgcg ponad milion



ztotych, a takze ktéra nie dawata nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy w

stosunku do wartosci i przedmiotu zamoéwienia;

Odwotujgecy wniost o: (i) uwzglednienie odwotania w catosci; (ii) nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przetargu na Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Kolumna w latach 2019 - 2022” (dotyczy czesci
5,6,8 zamodwienia); wzglednie (iii) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty a w ramach powtorzonych czynnosci nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty ztozonej przez Firme Handlowo-Ustugowg Unilas s.c. K. R, L. K. wzglednie,
(iv) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach
powtdrzonych czynnosci nakazanie Zamawiajgcemu przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zgodny z zasadami proporcjonalnosci oraz
z wytycznymi Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych okreslonymi w decyzji nr 148 z
dnia 30 lipca 2018 r. w sprawie udostepniania jednolitych wzorow dokumentéw dotyczacych
zamawiania ustug lesnych z zakresu gospodarki lesnej w jednostkach organizacyjnych Lasow
Panstwowych oraz zatgcznikach do decyzji; (v) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego w kwocie
3.600 zt.

Odwotujgcy na podstawie art. 190 ust. 1 i 3 oraz § 4 ust. 1 pkt 8 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan, wnosimy o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw celem
potwierdzenia okoliczno$ci podniesionych w odwotaniu, tj. dowodu z:

1. zeznan $wiadka: A. K. (wezwanie na adres: Dyrekcja Generalna Lasow Parnstwowych,
ul. Gréjecka 127, 02-124 Warszawa) na okolicznos¢: okreslenia przez organ nadzorujgcy
dziatalnos¢ nadlesnictw wytycznych zapewniajgcych prawidiowy przebieg postepowania,
uzasadnienia i celowosci wprowadzenia wymogu badania sytuacji finansowej wykonawcow
przystepujgcych do przetargu na wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej; skutkow dla
interesu publicznego zaniechan Zamawiajgcego w omawianym zakresie a takze ewentualnych
okolicznosci, ktére moga uzasadnia¢ odstgpienie od badania sytuacji finansowej wykonawcow
w tego rodzaju przetargach;

2. zeznan $wiadka: A. P. (wezwanie na adres: Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Kolumna,
ul. Lesnikéw Polskich 1 ¢, 98-100 task) na okoliczno$¢: wiedzy Zamawiajgcego o wydane;j
przez Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych decyzji nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r.,
przyczyn niezastosowania sie do tych wytycznych Dyrektora Generalnego Laséw

Panstwowych; okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie od badania
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~ sytuacji finansowej wykonawcéw pomimo wytycznych nakazujgcych zabezpiecza¢ w ten
wiasnie sposéb interes publiczny, a tym samym przyczyn zorganizowania i przeprowadzenia
przetargu w sposob niezabezpieczajgcy nalezycie interesu publicznego;

3. dokumentow zatgczonych do odwotania, {j.

a. oswiadczenia Odwotujgcego z dnia 6 lutego 2019 r. na okoliczno$¢: daty powziecia
przez Odwotujgcego wiedzy o wydaniu i tresci decyzji nr 148 Dyrektora Generalnego

Lasow Panstwowych z dnia 30 lipca 2018 r. i zatgcznikach do decyzji,

b. zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu NZ.270.1.2.2018
przeprowadzonym przez Nadlesnictwo Piotrkéw z siedzibg w tecznie;

C. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia do postepowania NZ.270.1.2.2018;

d. informacji z Banku BGZ BNP Paribas z dnia 24 pazdziernika 2018 r. o kwocie
posiadanych srodkow przez Odwotujgcego na rachunku bankowym, ztozonej na potrzeby
postepowania nr NZ.270.1.2.2018 przeprowadzonego przez Nadlesnictwo Piotrkow z siedzibg
w tecznie - na okolicznos¢: ze sytuacja finansowa Odwotujgcego spetnia warunki do wyboru
jego oferty w postepowaniach dotyczacych zamoéwienia ustug z zakresu gospodarki lesnej w
jednostkach organizacyjnych Laséw Panstwowych na warunkach okreslonych przez
Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych;

e. decyzji Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r. w
sprawie udostepniania jednolitych wzoréw dokumentéw dotyczgcych zamawiania ustug
lesnych z zakresu gospodarki lesnej w jednostkach organizacyjnych Laséw Panstwowych,
ktore naktadajg na nadle$nictwa obowigzek badania sytuacji finansowej wykonawcy ;

f. wzoru specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stanowigcy zatgcznik do decyzji
Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r.;

g. komentarza Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych stanowigcy zatgcznik do
decyzji Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r.;

h. Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu nr Z2G.270.2.1.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Nowa Deba;

i. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr SA.270.2.8.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo tosie;

- Specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu nr SA.270.30.2018.PN
prowadzonym przez Nadlesnictwo Jabtonna;

k. Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu nr NZ.270.1.2.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Piotrkdw z siedzibg w tecznie;

l. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr ZP.270.NN.1.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Kutno;

m. Specyfikacji . istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu nr ZG.270.16.2018

prowadzonym przez Nadlesnictwo Spata;



n. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr ZP.270.4.2018
prowadzgcym przez Nadle$nictwo Kamienna Gora;

0. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr NB.270.15.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Oborniki;

p. Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu nr S.270.4.7.2018.ET
prowadzgcym przez Nadlesnictwo Augustow dokumenty na okoliczno$¢: ze postepowanie w
niniejszej sprawie zostato Swiadomie przygotowane i przeprowadzone przez Zamawiajgcego
W SposOb sprzeczny z wytycznymi majgcymi na celu zapewnienie prawidtowego
przeprowadzenia postepowan z zakresu zamowien publicznych przez jednostki organizacyjne
Lasow Panstwowych na terenie catego kraju, a tym samym na okolicznos¢, ze postepowanie
W niniejszej sprawie zostato przeprowadzone przez Zamawiajgcego w sposob zagrazajacy a
wrecz naruszajgcy interes publiczny, naruszajgcy zasady proporcjonalnosci wzgledem
przedmiotu i wartosci zamowienia oraz zasady gospodarnosci i celowosci w wydatkowaniu
srodkow publicznych, a w konsekwencji na okolicznos¢, ze postepowanie to powinno zostac

uniewaznione.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze o istotnych podstawach,
ktére uzasadniajg uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamowienia wobec
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob niezgodny
z zasadami proporcjonalnoéci, sprzeczny z wytycznymi organu nadzorujgcego dziatalno$é
nadlesnictw okreslajgcymi, w jaki sposéb nalezy przeprowadzac postepowania o udzielenie
zamoéwienia na wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej, aby zabezpieczy¢ nalezycie
interes publiczny, Odwotujgcy powzigt wiedze w dniu 1 lutego 2019 r., tj. z dniem powziecia
wiedzy o wydaniu przez Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych decyzji nr 148 z dnia 30
lipca 2018 r. w sprawie udostepniania jednolitych wzoréw dokumentéw dotyczgcych
zamawiania ustug lesnych z zakresu gospodarki leSnej w jednostkach organizacyjnych Lasow
Panstwowych oraz o zatgcznikach do tej decyzji, w postaci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz komentarza do specyfikacji i do umowy i tresci tych dokumentéw, ktére
naktadajg na jednostki organizacyjne Lasow Panstwowych - w tym wypadku na
Zamawiajgcego - obowigzek badania sytuacji finansowej wykonawcow w celu nalezytego
zabezpieczenia wykonania kontraktu, a takze stosowanie przy ocenie ofert kryteriow: 1) ceny
i 2) samodzielnej realizacji kluczowych elementow (czesci) zaméwienia, tj. bez uwzglednienia
kryterium terminu pfatnosci, ktére zastosowano w niniejszej sprawie. Dowdd: oswiadczenie
Odwotujgcego z dnia 6 lutego 2019 .

Odwotujgcy wskazat, ze w chwili przystepowania do postepowania, a takze w trakcie jego
prowadzenia nie miat wiedzy o decyzji Dyrektora Lasow Panstwowych nr 148. Dokument ten

nie byt skierowany do wykonawcéw, przez co nie mozna od nich zasadnie oczekiwac wiedzy
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na ich temat. Dokument ten zostat skierowany do jednostek organizacyjnych Laséw
Panstwowych, a zatgczniki miaty charakter dokumentéw wewnetrznych, stad tez nie mozna
byto oczekiwa¢ powszechnej wiedzy na ich temat. To podmiot publiczny, jakim jest jednostka
organizacyjna Lasow Panstwowych - Nadlesnictwo Kolumna, zobowigzany byt do zapoznania
sie z tym dokumentem i zatgcznikami oraz do ich stosowania, tak jak polecit organ nadrzedny
- Dyrektor Lasow Panstwowych, ktory kieruje Lasami Panstwowymi (art. 33 ust. 1 ustawy o
lasach). Stagd tez termin do zakwestionowania czynnosci polegajgcej na zaniechaniu
uniewaznienia postepowania wobec jego przeprowadzenia niezgodnie z tymi wytycznymi, a
tym sposob naruszajgcy interes publiczny na skutek czego postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, zaczat biec od powziecia przez Odwotujgcego
wiedzy o powyzszych okolicznosciach, o ktérych nie miat wiedzy i ktérej nie mozna byto od

niego obiektywnie oczekiwaé na wczesniejszym etapie postepowania.

Z uwagi na fakt, iz warto§¢ zamoéwienia przekracza kwote, od ktérej uzalezniony jest
obowigzek przekazywania ogtoszen do publikacji Urzedowi Publikacji UE dla przedmiotu
zamowienia na ustugi, stosownie do pouczenia zawartego w ogtoszeniu o zamowienie oraz
majgc na wzgledzie art. 182 ust 3 p.z.p. termin na wniesienie odwofania na czynnosc

zaniechania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia uptywa 11 lutego 2019 r.

W zakresie za$ terminu do zakwestionowania czynnosci zaniechania odrzucenia oferty
ztozonej przez Firme Handlowo - Ustugowg Unilas s.c. K. R., L. K., to nalezy wskazac, ze o
naruszeniu przepisow prawa w tym zakresie Odwotujgcy powzigt wiedze w dniu 28 stycznia
2019 r., gdy drogg elektroniczng zostato przestane do niego zawiadomienie Zamawiajgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci 4,5,6 i 8 w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa
Kolumna w latach 2019 - 2022” - dotyczy czeéci 4,5,6 i 8, z ktérego Odwotujgcy powzigt wiedze

0 wyborze oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu.

Uzasadnienie zarzutow

1. Uzasadnienie zarzutéw 1,2,3,6

Zamawiajgcy poprzez publikacje w dniu 13.10.2018 r. ogtoszenia o zamdwieniu, wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego majgcego na celu zawarcie umowy na
Swiadczenie ustug z zakresu gospodarki lesnej zgodnie z okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt 1

ustawy z dnia 28 wrzednia 1991 r. o lasach obejmujgce prace z zakresu hodowli i ochrony
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lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz pracach w Osrodku Hodowli
Zwierzyny, pracach z zakresu nasiennictwa oraz wyprzedzajgcego i specjalistycznego
przygotowania gleby do wykonania na terenie Nadlesnictwa Kolumna w latach 2019 - 2022
zatytutowanego przez Zamawiajgcego jako ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej
na terenie Nadle$nictwa Kolumna w latach 2019 - 2022”. Przedmiot zamowienia zostat
podzielony na nastepujgce czesci (dalej: ,Pakiet”)”:

Pakiet nr 1 -Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Lesnictwa Tuszyn i
Szczukwin;

Pakiet nr 2 -Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Le$nictwa Rydzyny i
Dagbrowa,;

Pakiet nr 3 -Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Lesnictwa Diutow,
Mogilno, Szkétka Lesna Drzewociny, OHZ Rydzyny;

Pakiet nr 4 -Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Lesnictwa Poleszyn,
Kopys$¢ i Dobron;

Pakiet nr 5 -Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Lesnictwa Teodory,
Sedziejowice i Luciejow;

Pakiet nr 6 -Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Lesnictwa Piaski,
Andrzejow i Debowiec;

Pakiet nr 7 - Przygotowanie gleby i rozdrabnianie pozostatosci zrebowych w Lesnictwach
Tuszyn, Rydzyny, Szczukwin, Dgbrowa, Dtutéw i Mogilno;

Pakiet nr 8 - Przygotowanie gleby i rozdrabnianie pozostatosci zrebowych w Le$nictwach
Dobron, Poleszyn, Kopys¢, Teodory, Sedziejowice, Luciejow, Piaski, Andrzejéw i Debowiec;

Pakiet nr 9 -Mechaniczne wykaszanie poboczy drog leSnych w Nadlesnictwie.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia wskazat,
ze wykonawca moze ztozy¢ oferte na jeden lub wigkszg ilos¢ Pakietow. Oferta ztozona na
dany Pakiet musiata obejmowac caty zakres prac przewidzianych w SIWZ dla tego Pakietu.
Maksymalna ilo$¢ pakietow, na jakg Wykonawca moze ztozy¢ oferte wynosita 9. W terminie
sktadania ofert na Pakiet nr 5,6 i 8 wptynety dwie oferty - Odwotujgcego i Firmy Handlowo -

Ustugowej Unilas s.c. K. R., L. K., ktdrej oferta zostata wybrana.
W dniu 17 stycznia 2019 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 7 ust. 1 p.z.p. uniewaznit

czynno$¢ z dnia 7 stycznia 2019 r. polegajgcg na wyborze oferty najkorzystniejszej w

przedmiotowym postepowaniu dla czesci 4,5,6 postepowania.
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W dniu 17 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 7 ust. 1 p.z.p. uniewaznit
czynnos¢ z dnia 7 stycznia 2019 r. polegajaca na wyborze oferty najkorzystniejszej w

przedmiotowym postepowaniu dla czesci 8 postepowania.

W zwigzku z powyzszym po przeprowadzeniu ponownego badania oferty, Zawiadamiajgcy
zawiadomit Odwotujgcego pismem z dnia 28 stycznia 2019 r. o wyborze najkorzystniejszej
ofert dla cze$ci 4,5,6 i 8.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit dla poszczegolnych Pakietow nastepujgce
szacunkowe warto$ci zamowienia (bez VAT):
Dla Pakietu nr 1 - 4 687 460.32 zt

Dla Pakietu nr 2 - 4 819 072.35 zt

Dla Pakietu nr 3 - 5105 800.19 z

Dla Pakietu nr 4 - 3 714 700,64 zt

Dla Pakietu nr 5 - 6 108 254.13 zt

Dla Pakietu nr 6 - 4 770 532.46 zt

Dla Pakietu nr 7 - 1 090 172,36 zt

Dla Pakietu nr 8 - 1 340 536.44 zt

Dla Pakietu nr 9 - 280 800.00 zt

-~ ® a0 T p

> @

Oznacza to, ze szacowana warto$¢ catego zamowienia wynosita tgcznie 31.917.329 zt. (bez
VAT).

Odwotujgcy wskazat, ze przed otwarciem ofert dotyczgcych czesci 4,5,6,8 Zamawiajgcy podat
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w tych Pakietach, {j.

a. Dla Pakietu 4 - 4.011.876,69 z

b Dla Pakietu 6 -5.152.019,75 z

c. Dla Pakietu 5 - 6.596.914,46 z

d Dla Pakietu 8 -1.447.779,36 zt.

taczna kwota, jaka Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w
zakresie cze$ci 5,6,8 (objetych niniejszym odwotaniem) wynosita wiec 13.196.713,60 zt.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w czesci dotyczgcej Pakietu 5,6,8 Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty Firmy Handlowo - Ustugowej Unilas s.c. K. R., L. K.. Podmiot ten - jak wskazali wspdlnicy
spotki cywilnej w Standardowym Formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamdodwienia - nie wywigzat sie ze wszystkich obowigzkow dotyczgcych ptatnosci sktadek na

ubezpieczenie spoteczne. tgczna kwota zalegtosci tego podmiotu wzgledem ZUS wynosi
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1.017.656,60 zt. Zalegtosc¢ ta zostata roztozona na 36 miesiecznych rat, z terminem sptaty do
16 sierpnia 2021 r., na mocy umowy nr 164/2018 z dnia 20 wrzesnia 2018 r. zawartej ZUS
Oddziat w Ostrowie Wielkopolskim na podstawie art. 29 ustawy o systemie ubezpieczen

spotecznych.

Odwotujgcy powotujgc sie na tresé art. 24 ust. 1 pkt 15 p.z.p. oraz art. 24 ust. 5 p.z.p. wskazat,
ze to nie naruszenie ww. przepisoOw stanowi podstawe zarzutow zgtoszonych wzgledem
przeprowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania, bowiem w specyfikacji warunkow
zamdwienia Zamawiajgcy odstagpit od wykluczenia wykonawcy w przypadkach okreslonych w
art. 24 ust. 5 p.z.p. Poza tym formalnie Firma Handlowo - Ustugowa Unilas s.c. K. R., L. K.

zawarta wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

Odwotujgcy wskazat, ze zarzuty niniejszego odwotania skupiajg sie wokét tego, ze
Zamawiajgcy swiadomie przygotowat i przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamédwienia,
w ktérym nie zachowat zasad uczciwej konkurencji, naruszyt zasady proporcjonalnosci, narazit
interes publiczny, naruszyt zasady gospodarnosci i celowosci przy wydatkowaniu srodkéw,
postepujgc Swiadomie wbrew wytycznym organu sprawujgcego nadzér nad Lasami
Panstwowymi - Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych, ktéry okreslit, wedtug jakich
zasad podlegte mu jednostki organizacyjne - w tym Zamawiajgcy - powinny przeprowadzac
postepowania na udzielenie zamdwienia z zakresu wykonywania ustug z zakresu gospodarki
le$nej. Tymczasem, Zamawiajgcy ignorujac te wytyczne a takze koniecznos¢ naleznego
zabezpieczenia interesu publicznego, zorganizowat przetarg tak, aby realizacja catego
zamoéwienia, ktérego wartosé szacowano na kwote 31.917.329 zt, mogta zosta¢ powierzona
podmiotowi, ktory w ogdle nie zostat zbadany przez Zamawiajgcego pod katem finansowym.
Realizacja przetargu o tak znacznej wartosci mogta wiec zosta¢ powierzona podmiotowi, ktéry
nie dysponuje zadnymi srodkami finansowymi, a przynajmniej, ktéry nie dysponuje srodkami,

ktére zwazywszy na przedmiot zamowienia, gwarantowatyby jego nalezyte wykonanie.

Odwotujgcy wskazat - o czym powzigt wiedze w dniu 1 lutego 2019 r. - Zze dziatajgc na
podstawie art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach w zw. z § 6 Statutu
Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe - Dyrektor Generalny Lasow
Panstwowych sformutowat jednolite wzory dokumentéw przetargowych przez co okreslit
ogolne wytyczne dla jednostek organizacyjnych Lasow Panstwowych przeprowadzania
przetargbw z zakresu ustug lesnych z zakresu gospodarki lesnej (znak sprawy:
EZ.270.1.2018).
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Statut nadany zarzadzeniem nr 50 Ministra Ochrony Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i
Lennictwa z dnia 18 maja 1994 r. w § 6 stanowi, ze w wykonywaniu zadanh okreslonych przez
ustawe o lasach oraz przepisy wykonawcze do ustawy, a takze innych aktow prawnych,
Dyrektor Generalny wydaje zarzgdzenia i decyzje obowigzujgce w Lasach Panstwowych.
Dyrektor przygotowat i udostepnit jednostkom organizacyjnym Laséw Panstwowych jednolite
wzory dokumentow, ktére jednostki te powinny wykorzystywaé w procedurach przetargowych
zwigzanych z zamawianiem przez jednostki organizacyjne Lasdéw Panstwowych ustug
wykonawstwa praz z zakresu gospodarki lesnej. W tym celu Dyrektor Laséw Panstwowych
przygotowat specyfikacje istotnych warunkow zamdwienia - aktualng do dnia 18 pazdziernika
2018 r. (zatgcznik nr | do decyzji) oraz komentarz do SIWZ do umowy (zatgcznik nr 1l1).
Dyrektor w § 2.1. decyzji okreslit co prawda, ze udostepnione wzory specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia mozna adaptowa¢ do wystepujgcych indywidualnych potrzeb i
uwarunkowanh w poszczegolnych jednostkach, jednakze ta adaptacjg wytycznych nie oznacza,
ze jednostki organizacyjne sg uprawnione lekcewazy¢ czy postepowaé wbrew ustalonym
odgdrnie procedurom. Uznaniowos$¢, ktdra przyznana jest jednostkom organizacyjnym Laséw

Panstwowych przy przygotowywaniu i organizowaniu przetargu nie oznacza dowolnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze w chwili przystepowania do postepowania a takze w trakcie jego
prowadzenia nie miat wiedzy o decyzji Dyrektora Laséw Panstwowych. Dokument ten nie byt
skierowany do wykonawcow i nie mozna od nich zasadnie oczekiwa¢ wiedzy na ich temat.
Dokument ten zostat skierowany do jednostek organizacyjnych Lasoéw Panstwowych, a
zatgczniki miaty charakter dokumentéw wewnetrznych, stad tez nie mozna oczekiwaé
powszechnej wiedzy na ich temat. To podmiot publiczny, jakim jest jednostka organizacyjna
Lasow Panstwowych - Nadlesnictwo Kolumna, zobowigzany byt do zapoznania sie z tym

dokumentem i zatgcznikami oraz do jego stosowania, tak jak polecit organ nadrzedny.

W ocenie Odwotujgcego nawet jezeli przepisy prawa materialnego przyznajg pewien zakres
swobody jednostkom organizacyjnym podlegajgcym Dyrektorowi Laséw Panstwowych, to nie
mozna tej swobody utozsamiaC z przyznaniem niczym nieograniczonego uznania i petnej
dowolnosci. Uznaniowos¢ i dowolnos¢ na gruncie ustawy Prawo zamdéwien publicznych
powinna sie miesci¢ w granicach okreslonych w art. 7 ust. 1 u.p.z.. tj. przetarg nie moze by¢
tak zorganizowany i przeprowadzony by naruszat zasady proporcjonalnosci, by byt
przeprowadzony w sposéb nieodpowiedni dla przedmiotu i wartosci zamowienia a takze by
naruszat interes publiczny. Sa to cele nadrzedne kazdego postepowania w sprawie zaméwien
publicznych i powinny by¢ uwzgledniane na kazdym etapie postepowania z uwagi na specyfike
tego postepowania i podmiotéw z udziatem, ktérych przeprowadzane jest to postepowanie, a

takze - albo przede wszystkim - z uwagi na fakt ze w postepowaniach tych wydatkowane sg
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srodki publiczne. Dyrektor Laséw Panstwowych opracowat ww. dokument w tym celu, aby we
wszystkich jednostkach Laséw jednakowo byly okreslone zasady przeprowadzania
przetargdw. Przyjete we wzorze specyfikacji zatozenia majg charakter wytycznych, ktére
okreslajg sposéb realizacji przez podlegte mu jednostki - do ktorych nalezy Zamawiajacy -
postepowan o udzielenie zamowien publicznych na wykonawstwo ustug lesnych dla

wybranych prac z zakresu gospodarki lesne;.

W ocenie Odwotujgcego do tego sposobu przygotowania i przeprowadzenia przetargu nie
zastosowat sie Zamawiajacy, narazajgc tym samym interesy Skarbu Panstwa - Panstwowego
Gospodarstwa Lesnego Laséw Panstwowych, a takze srodki publiczne na ich uszczuplenie.
Nie mozna bowiem inaczej ocenia¢ takiego przeprowadzenia przetargu, w ktorym
Zamawiajgcy - pomimo wiedzy o wytycznych - przy zaméwieniu na kwote okoto 32.000.000,00
zt odstepuje od badania sytuacji finansowej wykonawcy, dajgc tym samym wyraz swojemu
nieuprawnionemu przekonaniu, ze przy wyborze oferty na przetarg o tak wysokiej wartosci
(jeden podmiot mogt przeciez hipotetycznie wygrac¢ przetarg na wszystkie Pakiety) obojetna
mu jest sytuacja finansowa wykonawcy, a tym samym, ze przetarg na kwote 32.000.000 z
moze wygrac podmiot nie posiadajacy de facto zadnych srodkéw finansowych (albo zdolnosci
kredytowej). Takie podejscie Zamawiajgcego przy przygotowywaniu i przeprowadzaniu
przetargu pozostaje jednak niezgodne z tym, co polecit Dyrektor Generalny Lasow

Panstwowych, o czym Zamawiajgcy wiedziat, a do czego sie nie zastosowat.

W ocenie Odwotujgcego Dyrektor Lasow Panstwowych wskazat jasno, Ze jednostka
organizacyjna lasow panstwowych powinna w przetargach organizowanych na wykonywanie
ustug z zakresu gospodarki lesnie okresla¢ warunki udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do
sytuaciji finansowej wykonawcow. Dyrektor Lasow Pahstwowych jednoznacznie okreslit nawet
sposob w jaki nalezy badac¢ sytuacje finansowa wykonawcédw uzalezniajgc konkretne wymogi
od warto$ci przedmiotu zaméwienia. Dyrektor Laséw Panstwowych majgc wiec na wzgledzie
zasadniczo wysokg i bardzo wysokg warto$¢ zamowieh na wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej, wskazat jednoznacznie, ze konieczne jest badanie sytuacji finansowej
wykonawcow poprzez ustalenie, czy dysponujg oni odpowiednimi srodkami finansowymi lub
zdolnoscig kredytowg dla wiasciwej realizacji zadania. Oczywistym jest bowiem, ze
powierzenie zlecenia na tak wysokie kwoty powinno nastepowac¢ na rzecz takich podmiotéw,
ktére dajg gwarancje ich nalezytego wykonania - rowniez finansowa. Przeprowadzenie
przetargu, w ktérym odstepuje sie od badania sytuacji finansowej wykonawcow doprowadza
do niebezpiecznej sytuacji z punktu widzenia wydatkowania srodkéw publicznych i interesu
Skarbu Panstwa - Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasow Panstwowych, ktéra miata

miejsce w niniejszej sprawie. Przetarg o wartosci kilkunastu milionéw ztotych wygrat podmiot,
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ktéry nie tylko nie wykazat, czy posiada zabezpieczenie finansowe na wykonanie zlecenia o
tak duzej wartosci, ale ktéry posiadat zadtuzenie publicznoprawne przekraczajgce kwote
1.000.000 zt. Takie postepowanie Zamawiajgcego w sposob istotny zagraza interesowi

publicznemu i wydatkowaniu srodkoéw publicznych.

Odwotujgcy wskazat, iz uzasadniajgc wydanie decyzji nr 148 i okreslenie wytycznych, ktore
powinny stosowac jednostki organizacyjne Laséw Panstwowych, Dyrektor wskazat jasno, ze
»Opracowana dokumentacja opiera sie na zatozeniu petnej transparentnosci prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz zasadzie prowadzenia
postepowania w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji’ (str. 2 komentarza
do tresci dokumentacji przetargowej). Dyrektor Lasow Panstwowych wskazat, ze Zamawiajgcy
winien okresla¢ wysokos¢ srodkow finansowych (lub zdolnosci kredytowej) na poziomie 15 -
20 % rocznej wartosci danego pakietu. Warto$c¢ tej kwoty powinna by¢ okreslana na poziomie
wydatkéw, jakie wykonawca musi ponie$s¢ na realizacje zaméwienia w pierwszych dwoéch
miesigcach realizacji umowy, w ktérych pokrywa koszty wykonywania prac z wiasnych
zasobow finansowych i moze jeszcze nie otrzymywaé wynagrodzenia od zamawiajgcego.
Dyrektor zastrzegt rowniez, ze w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy wprowadzi krotszy okres
rozliczania sie z wykonawcg wéwczas mozna zmniejszy¢é kwote wymagang w tresci tego

warunku.

Okres$lony przez Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych wzor specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia jasno stanowi przy tym, ze ,Warunek w odniesieniu do sytuaciji
finansowej, zostanie spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze dysponuje srodkami finansowymi

lub zdoIno$cig kredytowg nie mniejszg niz:

)} dla Pakietu | ...................... zt

1)) dla Pakietu _ ...................ee. zt

Dowdd:

1. Decyzja Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r. w

sprawie udostepniania jednolitych wzoréw dokumentéw dotyczgcych zamawiania ustug
leSnych z zakresu gospodarki lesnej w jednostkach organizacyjnych Lasow Panstwowych,
ktore naktadajg na nadles$nictwa obowigzek badania sytuacji finansowej wykonawcy;

2. Wzér specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia stanowigcy zatgcznik do decyzji
Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r,;

3. Komentarz Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych stanowigcy zatgcznik do

decyzji Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r.
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Zgodnie z art. 34 pkt 2c ustawy o lasach Dyrektor regionalnej dyrekcji Laséw Panstwowych
inicjuje, koordynuje oraz nadzoruje dziatalnos¢ nadlesniczych i kierownikow jednostek
organizacyjnych o zasiegu regionalnym. Dyrektor Generalny LP powotywany jest przez
Ministra Srodowiska. Kieruje catg organizacjg Laséw Panstwowych m.in. przez wydawanie
zarzadzen i decyzji. Co prawda, niezorganizowane zrédta prawa nie sg ani zrodtami prawa
powszechnie obowigzujgcego, ani zrédtami prawa wewnetrznego w rozumieniu Konstytucji,
jednakze decyzje organéw nadzorujgcych dziatalno$¢ podlegtych im jednostek nie majg dla
nich irrelewantnego znaczenia, tym bardziej, ze jak dowodzg zatgczone specyfikacje istotnych
warunkéw zamodwienia, inne Nadle$nictwa w kraju stosujg sie do tych wytycznych i
przestrzegajg wymogi badania sytuacji finansowej wykonawcow. Jak wskazuje sie w doktrynie
na gruncie wyjasnienia tresci przepisow prawa w wytycznych ,urzedowe wyjasnienia
przepisOw majg charakter normatywny, w tym sensie, ze okreslajg sposob powinnego
zachowania adresata normy powszechnie obowigzujgcego prawa. (...) akty urzedowej
wyktadni sg swoistymi czynnosciami o charakterze quasi—orzeczniczym kreujgcymi pewne
ograniczone uprawnienia po stronie ich adresatow. (...) Nalezy takze pamietac, ze wydawane
przez niektére organy administracji urzedowe wyjasnienia przepiséw prawa mogg w réwnym
stopniu oddziatywaé na zachowanie podmiotow na zewngtrz aparatu administracyjnego, jak i
na organy administracji nizszego stopnia (...) lub organy wspoipracujgce (...). Z punktu
widzenia definicji urzedowych wyjasnien przepiséw prawa nie ma znaczenia, czy sg one
wydawane na wniosek podmiotu zainteresowanego i odnoszg sie do wybranego stanu
faktycznego, czy tez wydawane sg z urzedu i majg charakter generalny. Wyjasnienia
indywidualne oraz wyjasnienia abstrakcyjne spetniajg takg sama role i majg podobny charakter
prawny. Réznice proceduralne nie wptywajg na istote zjawiska (M. Btachucki, Urzedowe

wyjasnienia przepiséw prawa wydawane przez organy administracji publicznej ).

W ocenie Odwotujgcego majgc na uwadze powyzsze, wartoS¢ przedmiotu zamowienia, a
takze wyrazong w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasade proporcjonalnosci i konkurencyjnosci, a nade
wszystko fakt, ze przetargi publiczne organizowane sg przez podmioty publiczne, przez co
jedna z podstawowych zasad ich przeprowadzania powinno stanowiC nalezyte zabezpieczenie
intereséw Lasow Panstwowych i wydatkowania srodkéw publicznych, kazdy zamawiajgcy
przeprowadzajgc przetarg powinien go tak zorganizowac, aby osiggng¢ najlepszy efekt

ekonomiczny i finansowy w realizacji ustug zleconych.

Odwotujgcy wskazat, ze przygotowanie i przeprowadzenie przetargu w niniejszej sprawie
obrazuje, ze w sposob catkowicie bezzasadny, Zamawiajgcy w ogole nie dgzyt do osiggniecia
jak najlepszego efektu finansowego i zabezpieczenia interesu Skarbu Panstwa -

Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasow Panstwowych. Powoduje to uzasadniong
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watpliwosé, czy dziatanie to nie miato charakteru celowego - tj. czy celowo nie wylgczono
badania sytuacji finansowej - w sposob sprzeczny z odgérnym wytycznymi. Wytgcznie tego
kryterium mogto bowiem pozwoli¢ na uzyskanie zamodwienia przez podmiot posiadajacy
zadtuzenie wzgledem ZUS na kwote ponad 1 min zi. Moze przy tym budzi¢ watpliwosc¢, czy w
takiej sytuacji podmiot ten dysponowat srodkami finansowymi albo zdolnoscig kredytowa, ktéra
- stosownie do wytycznych Dyrektora Lasow Panstwowych - powinna wynosi¢ dla samego
tylko Pakietu nr 5 - 229.059,53 zI, Pakietu nr 6 - 178.894,97 zt, Pakietu nr 8 - 50.270,12 zt.
Przypomnie¢ nalezy, ze ww. kwoty, to kwoty, ktérymi wykonawca powinien dysponowac

jedynie w zakresie 3, sposrod 9 Pakietow.

Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego, zbadanie przez Zamawiajgcego zdolnosci finansowej
oferentow catkowitej takiej wartosci zamoéwienia przekraczajgcego 32 min ztotych, a takze w
Swietle wytycznych Dyrektora Lasow Panstwowych, ktéry uznat, ze ta wtasnie okolicznos¢ ma
istotne znaczenie dla zabezpieczenia finansoéw publicznych, powinno mie¢ kluczowy wptyw na
zbudowanie zaufana do potencjalnego wykonawcy. Na podstawie takich informacji mozna
okresli¢ bowiem sytuacje finansowg wykonawcy zaréwno obecng jak i przysztg oraz jakosé
zabezpieczeh prawnych. Trzeba mieé¢ na wzgledzie, ze kluczowym celem badania zdolnosci
finansowej jest gwarancja, aby zamowienia publiczne powierzane byly podmiotom zdolnym do
prawidtowej realizacji zamowienia oraz aby w wyniku kwalifikacji, pozbawieni mozliwosci
uzyskania zamowienia zostali wykonawcy, ktorych rzetelnos¢ i kwalifikacje nie gwarantujg

prawidiowej realizacji zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego tego rodzaju naruszenia sg kwalifikowane na gruncie ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych sg
traktowane jako naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zgodnie bowiem z art. 5 ust. |
pkt 1 ww. ustawy, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest nieustalenie naleznosci
Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finansow
publicznych albo ustalenie takiej naleznosci w wysoko$ci nizszej niz wynikajaca z
prawidtowego obliczenia. Naleznos¢, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy sprowadza
sie na gruncie przetargow publicznych do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy z
podmiotem wytonionym w drodze przetargu. Zdaniem Odwotujgcego przeprowadzenie
przetargu o tak duzej wartosci zamowienia bez badania sytuacji finansowej wykonawcy,
wbrew wytycznym jednostki nadzorujgcej dziatania Zamawiajgcego, tj. bez nieustalenia
sytuacji finansowej wykonawcy, stanowito ewidentne naruszenie zasad celowosci i
gospodarnos$ci przy wydawaniu srodkow. Odwotujgcy wskazat, ze nadlesnictwa wydatkujg
Srodki publiczne i w tym zakresie podlegajg kontroli NIK w zakresie gospodarnosci i celowosci,

uzyskujgc zaplanowane efekty rzeczowe.
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W ocenie Odwotujgcego Zmawiajgcy Swiadomie za$ narazit na nienalezyte wydatkowanie
srodkéw publicznych - wobec przeprowadzenia postepowania w sposob sprzeczny z
zasadami ustalonymi przez organ nadrzedny kierujgcy jego pracami - a takze potencjalnie
narazajgc na powazng szkode srodki publiczne. W efekcie tak przeprowadzonego
postepowania oferta, ktdra zostata oceniona jako najkorzystniejsza (skoro formalnie nie
zachodzity podstawy do wykluczenia i formalnie spetniata kryteria ocen), moze nie by¢
nalezycie realizowana, bowiem jej wykonawca moze nie dysponowac¢ odpowiednimi $rodkami
finansowymi wymaganymi dla prawidtowej realizacji zamodwienia. Jezeli bowiem podmiot nie
dysponuje srodkami w odpowiedniej wysokoséci (albo zdolnoscig kredytowa), to w sytuacji gdy
przy wykonywaniu, zlecenia miatby np. korzysta¢ z maszyn i urzgdzen znajdujgcych sie w
leasingu, kupowaé nowe urzadzenia, przeprowadzac ich biezgcg konserwacje, czy zatrudniac
pracownikéw, ktorych obowigzany jest optacaé, a Zamawiajgcy nie ocenia i nie bada, czy
posiada srodki na tego rodzaju czynnosci, to de facto Zamawiajgcy godzi sie na to, ze zlecenie
moze nie zostac nalezycie wykonane (i to bynajmniej nie z przyczyn nadzwyczajnych, ktérych
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili udzielania zlecenia, a ktore zaszly w trakcie wykonywania
Zlecenia). Co wiecej, nalezy zauwazyc, ze sprzet lesny jest sprzetem specjalistycznym, czesci
zamienne do niego ksztattujg sie w granicach kilkudziesieciu tysiecy. Powyzsze okolicznosci
Swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy powinien zbadac¢ czy w takich ewentualnych sytuacjach sta¢
oferenta bedzie by przetrwat bez zwtok w ptatnosciach publiczno-prawnych, wynagrodzen i
biezgcych zobowigzan, gdyz prace w lesie mogg zosta¢ przerwane z uwagi na powyzsze

ewentualne sytuacje.

Odwotujgcy wskazat, ze celem regulacji z art. 5 ust 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialnoéci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest zapobiezenie sytuacji, w ktoérej niemozliwe
bedzie pbzniejsze dochodzenie naleznosci z powodu braku jej ustalenia (por. T. Robaczyniski,
P. Gryska: Dyscyplina finanséw publicznych. Komentarz, Warszawa 2006). Zgodnie z
literalnym brzmieniem art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy, przepis ten moze mie¢ zastosowanie
wowczas, gdy brak witasciwego zachowania obwinionego powoduje, iz naleznos¢ nie
powstaje, nie istniejg przestanki jej dochodzenia bgdz nie jest znana jej wysokosSc.
Orzecznictwo przyjeto jednak, ze tego rodzaju naleznoscig jest rowniez zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy, ktéra wymaga aktywnosci po stronie podmiotu zamawiajgcego
na gruncie p.z.p. W tym celu wymaga sie takiego przygotowania i przeprowadzenia przetargu,
w ktorym zostanie zweryfikowana mozliwos¢ nalezytego wykonania umowy w kazdym
aspekcie. Nie tylko technicznym czy organizacyjnym - tak jak w omawianej sprawie - ale takze
i finansowym. Jak wyjasnita przy tym Gtéwna Komisja Orzekajgca w sprawach o naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych w orzeczeniu z dnia 14 marca 2016 r., sygn. akt:
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BDF1.4800.175.2015 ,z art. 5 ustawy nie wynika, ze przepis ten obejmuje swoim zakresem
wytgcznie naleznosci ,bezwarunkowe”, skutkujgce ,definitywnym” powiekszeniem majgtku

ustalajgcego”.

Jednoczesnie Odwotujacy powotat sie art. 22 ust. 1a p.z.p. wskazujgc, iz Zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw $rodki dowodowe w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy
zdolnoéci. Z kolei art. 22c ust. 1 stanowi z kolei, Zze w odniesieniu do warunkoéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych sytuacji finansowej lub ekonomicznej, zamawiajgcy moze
wymagac w szczegolnosci: 1) aby wykonawcy posiadali okreslony minimalny roczny obrét, w
tym okreslony minimalny roczny obrét w obszarze objetym zaméwieniem; 2) aby wykonawcy
przedstawili informacje na temat, ich rocznych sprawozdan finansowych wykazujgcych, w

szczegolnosci stosunek aktywow do zobowigzan.

W ocenie Odwotujgcego przyznana zamawiajgcemu na gruncie ustawy Pzp mozliwosé
okreslenia warunkow finansowych i ekonomicznych, nie oznacza dowolnosci. Ta ,mozliwos¢”,
o ktorej mowa w przepisach ustawy kazdorazowo powinna by¢ oceniana z punktu widzenia
celowosci i gospodarnosci pryz wydatkowaniu srodkéw publicznych. Nieustalenie sytuacii
finansowej wykonawcy przy przetargach o tak duzej warto$ci zaméwienia swiadczy albo o tym,
Zze zamawiajgcy celowo wytgczyt mozliwos¢ badania sytuacji finansowej wykonawcéw, aby
przetarg wygrata oferta, ktéra nie bylaby najkorzystniejsza i nie spetniataby podstawowych
warunkow, gdyby takie warunki zostaty wprowadzone albo ze w sposob nieuzasadniony i
lekkomysiny nie zabezpieczyt interesu publicznego. W ocenie Odwotujgcego trudno jednak w
omawianym przypadku méwi¢ o lekkomysinosci, w sytuacji gdy Zamawiajacy jako jednostka
podlegta Dyrektorowi Generalnemu Laséw Panstwowych powinien mie¢ wiedze o
wydawanych przez ten organ decyzjach i stosowac¢ sie do nich. Zamawiajgcy, jako podmiot
publiczny, zobowigzany jest przy tym kazdorazowo rozwazy¢ organizujgc przetarg, czy
zaniechanie okreslonych czynnosci moze stanowi¢ naruszenie dyscypliny finansow

publicznych i narazaé na potencjalna szkode podmiot publiczny.

Posiadanie odpowiednich srodkéw finansowych jest wiec bardzo istotne z punktu widzenia
wykonania zlecenia. Przerwy w jego wykonywaniu czy wrecz zaniechanie jego wykonania
moze mie¢ powazne skutki na lasow panstwowych, ktére wymagajg statej, nieprzerwanej
ochrony, wymagajgcej nieustanej interwencji z uwagi na zmieniajgce sie warunki pogodowe i

przyrodnicze.
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W ocenie Odwotujgcego majgc na uwadze wytyczne Dyrektora Generalnego Lasow
Panstwowych, zasadne jest uznanie, ze sposob przeprowadzenia niniejszego zamowienia
publicznego jest wyjatkiem w skali catego kraju z zakresu postepowan na wykonanie ustug z
zakresu gospodarki le$nej. Odwotujgcy podkreslit bowiem, ze nadlesnictwa stosujg sie do
przedmiotowych wytycznych a ogtaszane przez jednostki organizacyjne Laséw Panstwowych
zamdwienia na wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej, kazdorazowo przewidujg
badanie sytuacji finansowej wykonawcow odpowiednio do szacowanej wartosci rocznego
wynagrodzenia dla danego Pakietu, co dokumentujg stanowigce zatgcznik do niniejszego
odwotania, przyktadowe specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia okredlane przez inne
krajowe nadlesnictwa.

Dowaod:

1. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu nr ZG.270.2,1.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Nowa Deba ;

2. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr SA.270.2.8.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Losie ;

3. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu nr SA. 270.30.2018.PN
prowadzonym przez Nadlesnictwo Jabtonna ;

4. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr NZ.270.1.2.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Piotrkow z siedzibg w tecznie ;

5. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu nr ZP.270.NN. 1.2018
prowadzonym przez Nadles$nictwo Kutno ;

6. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu nr ZG.270.16.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Spata ;

7. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr ZP.270.4.2018
prowadzacym przez Nadleé$nictwo Kamienna Géra ;

8. Specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia w postepowaniu nr NB.270.15.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Oborniki ;

9. Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia w postepowaniu nr S.270.4.7.2018.ET
prowadzacym przez Nadlesnictwo Augustow .

W kwestii Swiadomego naruszenia warunkéw przeprowadzania przetargéw okreslonych przez
Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych, Odwotujgcy wskazat, ze powziecie przez niego
wiedzy o tym dokumencie i jego zatgcznikach, prowadzi réwniez do wniosku, ze Zamawiajacy
okreslit w niniejszym przetargu wadliwie kryteria ocen wyboru oferty. W pkt 14.1 wzoru
jednolitych specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Dyrektor Generalny Laséw
Panstwowych wskazat, ze Przy wyborze ofert w kazdym Pakiecie Zamawiajacy bedzie sie
kierowat nastepujgcymi kryteriami oceny ofert:

1) Cena - 60%,
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2) Samodzielna realizacja kluczowych elementéw (czesci) zamdwienia - 40%.

Jednoczesnie w pkt 14.3 Dyrektor Generalny Lasow Panstwowych wskazat, ze za
najkorzystniejszg oferte w danym Pakiecie uznana zostanie Oferta wykonawcy, ktora uzyska
najwiekszg sume punktéw uzyskanych w ww. kryteriach oceny ofert. Kryteria wskazane w pkt
14.1.

Tymczasem specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia okreslonych przez Zamawiajgcego
przyjeto, ze przy wyborze ofert w kazdym Pakiecie Zamawiajgcy bedzie sie kierowat
nastepujgcymi kryteriami oceny ofert:

1) Cena - 60%,

2) Samodzielna realizacja kluczowych elementéw (czesci) zamoéwienia - 30%.

3) termin ptatnosci - 10 %.

W ocenie Odwotujgcego w ten sposob, Zamawiajgcy rowniez w sposéb nieuzasadniony, a
nadto z naruszeniem zasady proporcjonalnosci - tj. stosujgc nieuzasadnione kryterium
ograniczajgce wykonawcow - odstgpit od zasad okreslonych przez Dyrektora Generalnego

Laséw Panstwowych.

Odwotujgcy wskazat, ze w komentarzu do tresci dokumentacji przetargowej Dyrektor
Generalny Lasow Panstwowych wskazat, ze w ramach poza-cenowych kryteriow oceny ofert
mozliwe jest stosowanie takze innych kryteriow, pod warunkiem, iz dotyczg one przedmiotu
zamoéwienia. Za takie kryterium nie sposob uznacé kryterium przyjetego przez Zamawiajacego
w postaci ,terminu ptatnosci” bowiem nie ma ono nic wspdélnego z przedmiotem zamowienia.
Dyrektor Generalny Laséw Panstwowych dopuscit zastosowanie innego kryterium poza -
cenowego, wskazujac, ze ,W nawigzaniu do postanowien art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp
jednym z pozacenowych kryteribw oceny ofert moze by¢ doswiadczenie pracownika
posiadajgcego odpowiednie kwalifikacje do pracy zwigzanej z pozyskaniem drewna (np.
minimum 3 lata). W takim przypadku oceniane bytoby zobowigzanie sie przez wykonawce do
realizacji zaméwienia przy pomocy takich wtasnie oséb. Weryfikacja omawianego kryterium
oceny ofert moze sie odbywac za pomoca samego zobowigzania wykonawcy. Dopuszczalne
jest takze zazadanie wykazu oséb o takich kwalifikacjach i doswiadczeniu. W tym ostatnim
przypadku dokument ten nie stuzy dokonaniu oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, a ocenie oferty. Powinien by¢ zatem sktadany od razu z ofertg. W przypadku
wprowadzenia takiego kryterium oceny ofert niezbednym zabiegiem jest uzupetnienie
postanowien umowy o zapisy dotyczgce weryfikacji realizacji tego obowigzku oraz sankcji za
jego niewykonywanie. Jako kryterium oceny ofert dot. aspektéw srodowiskowych moze byc¢

przyjecie zobowigzania do stosowania do smarowania otwartych uktadéw tngcych olejow,
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ktérych baza skfada sie wylgcznie z olejow roslinnych. W przypadku wprowadzenia takiego
kryterium oceny ofert niezbednym zbiegiem jest uzupetnienie postanowien umowy o zapisy
dotyczgce kontroli realizacji tego zobowigzania oraz sankcji za jej niewykonywanie. 7.
Kryterium o podobnym charterze bytoby takze zobowigzanie sie wykonawcy do stosowania
rozwigzan technicznych pozwalajgcych redukowac naciski jednostkowe maszyny na podtoze
(zastosowanie szerszych opon niz standardowe, gumowe nakfadki, ilo$¢ kot- wyzej oceniaé
maszyny 8-kotowe). Wprowadzenie tego kryterium wymaga jednoznacznego okreslenia w
SIWZ jakie rozwigzania techniczne i w jaki sposéb bedg premiowane. Rowniez w przypadku
wprowadzenia tego kryterium oceny ofert niezbednym zbiegiem jest uzupetnienie postanowien
umowy o zapisy dotyczgce kontroli realizacji tego zobowigzania oraz sankcji za jego

niewykonywanie.

Dopuszczalnym kryterium o charakterze technicznym jest takze kryterium realizacji przy
pozyskaniu lub zrywce drewna maszynami nie starszymi niz okres ich amortyzaciji.
Wprowadzenie tego kryterium wymaga jednoznacznego okreslenia w SIWZ w odniesieniu do
jakich maszyn bedzie ono stosowane. Konieczne jest uzupetnienie postanowien umowy o
zapisy dotyczace weryfikacji realizacji tego obowigzku oraz sankcji za jego niewykonywanie.”
(str. 20 komentarza do specyfikacji). Nie wskazat zatem jako mozliwego pozacenowego

kryterium, kryterium ptatnosci.

Odwotujgcy wskazal, ze nie tylko samo odstgpienie od badania sytuacji finansowej
wykonawcow biorgcych udziat w przetargu, stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p., ale tak
przeprowadzenie przetargu przy razgco niskim zabezpieczeniu umowy a takze razgco niskim
wadium w stosunku do wartosci zamowienia. Artykut 150 ust. 2 p.z.p. stanowi co prawda, ze
zabezpieczenie ustala sie w wysokoéci do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy,
jednakze uznaniowos¢ Zamawiajgcego i w tym wypadku nie oznacza dowolnosci. Gtéwna
Komisja orzekajgca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w powotanym
wyzej orzeczeniu z dnia 14 marca 2016 r., sygn. akt: BDF 1.4800.175.2015 wskazata, ze
ustalenie zabezpieczenia w umowie ma cechy ustalenia naleznosci w mysl| art 5 ust. 1 pkt 1
ustawy. Ustawa - Prawo zamdwieh publicznych nie wprowadzita wprawdzie generalnego
obowigzku ustanawiania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, przewidziata jednak
konstrukcje, w mys| ktorej, jezeli takie zabezpieczenia -jest zgdane przez zamawiajgcego,
nalezy je przewidzie¢ w okreslonych ,widetkach”, proporcjonalnie do ceny ofertowej, tj. od 2%
do 10%. Jak z tego wynika, osoba dziatajgca w imieniu zamawiajgcego, udzielajgc
zamowienia, dokonuje ,ustalenia” wysokosci zabezpieczenia. Jak bowiem stusznie stwierdza

Komisja Orzekajgca | instancji, ,ustalenie naleznosci polega na wyznaczeniu okreslonej
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kwoty”. Skoro zatem w niniejszej sprawie wyznaczenie to nastgpito ponizej dolnej, okreslone;j
prawem granicy, to moze byc¢ traktowane jako ustalenie naleznosci w wysokos$ci nizszej niz
wynikajgca z prawidtowego obliczenia. Inng sprawg jest natomiast ocena wyznaczenia zbyt
niskiej kwoty zabezpieczenia w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, co miata
niewatpliwie wptyw na ustalenie zabezpieczenia w zbyt niskiej wysokosci przy zawarciu

umowy.”

W ocenie Izby ze wskazang przez Gidwng Komisje orzekajgcg w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych sytuacjg polegajgcg na wyznaczeniu zbyt niskiej kwoty
zabezpieczenia mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze
hipotetycznie w niniejszej sprawie byto mozliwe, aby jeden wykonawca wygrat przetarg na
wszystkie Pakiety, przy ktérych szacowana warto$¢ zamowienia wynosita tgcznie 31.917.329
zt (bez VAT). Zamawiajgcy ustalit zas w pkt 17.2. SIWZ zabezpieczenie na poziomie 0,5 %, a
wiec na poziomie razgco niskim przy takiej wartosci zamowienia, co stanowi kolejny argument
przemawiajgcy za tym, ze postepowanie zostato przygotowane i przeprowadzony w sposob

naruszajgcy zasade proporcjonalnosci i naruszajgcy interes publiczny.

W ocenie Odwotujgcego, analogicznie nalezy wskazaé, ze te same zastrzezenia nalezy
podnies¢ co do kwoty ustalonego wadium. Artykut 45 ust. 3 stanowi, ze zamawiajgcy okresla
kwote wadium w wysokosci nie wigkszej niz 3% wartosci zaméwienia. Ustawodawca okresla
jedynie maksymalny prég zabezpieczenia, co nie oznacza, ze przy zamoéwieniach
obejmujgcych tak wysokie kwoty, jak w niniejszej sprawie, wadium okreslone na poziome 0,2%
stanowi wystarczajgcy sposéb zabezpieczenia interesu publicznego. Zaréwno gwarancja jak i
wadium udzielone w tej sprawie majg wytacznie pozorny charakter zabezpieczajgcy finanse
publiczne, bowiem kwota zabezpieczenia na poziomie 0,5% przy wartoéci zamodwienia na

kwote 31.917.329 zt (przy dopuszczalnej 10%) byta niewspotmierna.

Tymczasem Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ przetarg w sposéb spetniajgcy wymogi
przejrzystosci i gwarantujgcy nalezyte zabezpieczenie interesu publicznego. Zasada
proporcjonalnosci wpisana jest w porzadek prawny kazdego wspoiczesnego panstwa
demokratycznego.. Zasada ta wymaga stosowania srodkéw odpowiednich i koniecznych do
osiggniecia zamierzonego celu. Proporcjonalnos¢ jest zasadg konstytucyjng w polskim
porzagdku prawnym. Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP: "ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnoSci i

praw innych osob. Ograniczenia te nie mogg narusza¢ istoty wolnosci i praw". Trybunat
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Konstytucyjny precyzuje, iz "chodzi o zastosowanie srodkdéw niezbednych w tym sensie, ze
chroni¢ one bedg okreslone warto$ci w sposéb, badz w stopniu, ktéry nie mogtby byc
osiggniety przy zastosowaniu innych $rodkéw, a jednoczesnie winny to by¢ Srodki jak najmniej
ucigzliwe dla podmiotowy ktérych prawa badz wolnosci ulegajg ograniczeniu. Nie ulega
watpliwoéci, iz ocena spetnienia powyzszych postulatéw moze by¢ zrelatywizowana do tresci
konkretnego prawa, z ktérego korzystanie ulega z woli prawodawcy ograniczeniu" (Wyrok TK
z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w spr. K 33/99, OTK ZU 2000/6/188. Por. tez orzeczenia z: 26
kwietnia 1994 r., K 11/94, OTK w 1995 r., cz. |, s. 128-138 oraz 30 pazdziernika 1996 r., K.
3/96, OTK ZU nr 5/1996, poz. 41).

W ocenie Odwotujgcego niewatpliwie wbrew zasadzie proporcjonalnosci wystepujg wszelkie
dziatania wtadzy publicznej, ktére niepotrzebnie i nadmiernie ograniczajg wolnos¢ i prawa
jednostki. Jednakze zasada proporcjonalnosci moze by¢ rowniez naruszona w drugg strone,
tj. gdy tam gdzie wydatkowane sg srodki publiczne brak jest wystarczajgcych i odpowiednich
zabezpieczen interesu publicznego. Stosownie wiec do zasady proporcjonalnosci zachodzi
koniecznos¢ badania nie tylko czy dany srodek jest konieczny, ale réwniez, czy jest

wystarczajgcy w danej sytuacji i czy uzyskane korzysci sg odpowiednie.

Odwotujgcy dalej wskazatl, ze jego watpliwosci budzi rowniez fakt, ze Zamawiajgcy mimo
ujawnionej przez Firme Handlowo Ustugowa UNILAS S.C. K. R.. L. K. w JEDZ informacji o
znacznej - wynoszgcej ponad 1 min zt zalegtosci wzgledem US - nie wezwat wspolnikéw ww.
spoétki cywilnej do okazania umowy z ZUS, a takze potwierdzen, ze podmiot ten wypetnia
zobowigzania wynikajgce z zawartej umowy z ZIUS. Te dziatania Zamawiajgcy powinien
podjg¢é w celu zabezpieczenia $rodkéw Skarbu Panstwa- Panstwowego Gospodarstwa
Lesnego Laséw Panstwowych. W ocenie Odwotujgcego takie przygotowanie i
przeprowadzenie przetargu w niniejszej sprawie w ocenie Odwotujgcego doprowadzito do
tego, ze przetarg nie zabezpieczat nalezycie interesu publicznego, zasady uczciwej
konkurencji i proporcjonalnosci, a w konsekwencji zostat przeprowadzony w sposéb, ktéry de
facto nie zmierzat do wyboru faktycznie najkorzystniejszej oferty zabezpieczajgcej nalezycie

interes publiczny.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z wyrazong w art. 7 ust. 3
zasadg legalizmu zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami Prawa zamodwien publicznych. Artykut 7 ust. 3 stanowi ograniczenie zasady
swobody umow wyrazonej w art. 353" k.c. (zob. wyroki SN: z 13.12.1999 r., Il CKN 478/98,
OSNC 2000/6, poz. 118; z 28.06.2000 r., IV CKN 70/00, OSNC 2001/1, poz. 9; z 10.04.2003
r., ni CKN 1320/00, OSNC 2004/7-8, poz. 112). Oznacza to, ze zamawiajgcemu nie wolno

24



zawrze¢ umowy, ktérej przedmiotem bedzie realizacja dostaw, czy ustug z wykonawca,
ktérego wybér nie zostat poprzedzony stosownym postepowaniem. Naruszeniem przepisu art.
7 ust. 3 p.z.p. bedzie kazda okolicznos¢ pominiecia procedur przewidzianych komentowang
ustawg w sytuacjach, w ktérych byt obowigzek ich zastosowania, albo takie dziatania
zamawiajgcego, ktore, naruszajgc przepisy tej ustawy, majg wptyw na wynik postepowania,
tzn. umowa zostaje zawarta nie z tym wykonawcg, ktory powinien byt zosta¢ wytoniony
zgodnie z dang procedurg (tak. |I. Skubiszak - Kalinowska, Skubiszak-Kalinowska Irena,
Wiktorowska Ewa, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, komentarz do
art.7,2018, LEX/el).

W ocenie Odwotujgcego biorgc zas pod uwage zaréwno charakter ustug objetych
przedmiotem zamowienia - ustugi majgce na celu wilasciwe utrzymanie tak waznego
srodowiska jakim sg lasy - jak rowniez wartos¢ przedmiotu zamdwienia, dla oceny zdolnos$ci
wykonawcy do wykonania przedmiotu zamdwienia znaczenie ma jego sytuacja finansowa,
ktéra jej zbadanie pozwolitoby Zamawiajgcemu na dokonanie oceny, czy podmiot ten daje
gwarancje nalezytego wykonania zlecenia, w szczegolnosci czy sta¢ go bedzie na optacenie
leasingowanych maszyn, zakup ewentualnych nowych urzadzen, biezacg ich konserwacje i
naprawe a takze optacanie pracownikow. Przetarg przygotowany w niniejszej sprawie
pokazuje, ze Zamawiajgcy uznal, ze te okolicznosci pozostajg dla niego catkowicie
irrelewantne, a tym samym, ze jest mu de facto obojetne, czy to zlecenie zostanie nalezycie
wykonane. Sposéb przeprowadzenia tego przetargu obrazuje rowniez, ze zlecenie o wartosci
ponad 30 min ziotych moze zosta¢ przyznane podmiotowi, ktéry nie dysponuje Zzadnymi
srodkami finansowymi i zadng zdolnoscig kredytowg. Takie przeprowadzenie przetargu w
sposob oczywisty ukazuje naruszenie zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p. a tym samym
powoduje, ze zamodwienie publiczne zostato udzielone wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami ustawy.

Powyzsze w ocenie Odwotujgcego oznacza konieczno$¢ uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. zgodnie, z ktérym uniewaznia
sie przetarg, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada, tj. wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Umowe zawartg w wyniku tak przeprowadzonego przetargu nalezy uznac za
niewazng z uwagi na przygotowanie i przeprowadzeniu postepowania przez Zamawiajgcego
w sposob swiadomy odstepujgcy od zabezpieczenia interesu publicznego, w sposob
Swiadomy przeprowadzony niezgodnie z okreslonymi przez organ nadrzedny, ktére zostaty
okreslone wiasnie w celu prawidtowego przeprowadzenia przetargbw na wykonywanie ustug

z zakresu gospodarki lesnej.
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W ocenie Odwotujgcego powyzsza okoliczno$é stanowi stosownie do art. 146 ust. 6 p.z.p.
podstawe do wystgpienia przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do sgdu o
uniewaznienie umowy wobec przeprowadzenia przetargu z obejsciem podstawowych zasad
zamdwien publicznych, niezabezpieczenia interesu publicznego. Postepowanie zostato tak
przeprowadzone, ze formalnie dokonano wyboru oferty wykonawcy, ktory nie podlegat
wykluczeniu na podstawie przepiséw p.z.p. i SIWZ, a takze formalnie uzyskat najwiekszg
liczbe punktow stosownie do okreslonych kryteriow ocen. Jednakze w ocenie Odwotujgcego,
jak pokazujg wytyczne Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych oraz okolicznosci
dotyczgce wybranego wykonawcy, okreslone przez Zamawiajgcego zasady postepowania
tylko z pozoru miaty wytoni¢ najkorzystniejsza oferte. Zamawiajgcy bowiem sSwiadomie,
pomimo oczywistego faktu posiadania wiedzy o wytycznych Dyrektora Laséw PahAstwowych,
zaniechat w tym przetargu sprawdzenia podstawowych okolicznosci, proporcjonalnych do
przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcych ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia. Znamienne jest przy tym, ze do tych okreslonych przez Dyrektora
Generalnego Lasow Panstwowych stosujg sie inne nadlesnictwa na terenie catego kraju
podlegajagce Dyrektorowi. W efekcie tak przygotowanego i przeprowadzonego przetargu
doszio do wyboru oferty -wykonawcy, ktéry posiada ponad milion ztotych zadtuzenia wzgledem
ZUS, a zatem podmiotu, ktory wykazat wytgcznie fakt posiadania zadtuzenia
publicznoprawnego - i to w znacznej wysokosci - nie za$ posiadanie srodkéw pozwalajgcych

mu na rzeczywiste wykonanie zlecenia.

Z tych wzgledow w niniejszej sprawie nie moze dojs¢ do zawarcia niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy rowniez zwazywszy na tres¢ art. 58 § 1 k.c., zgodnie z ktérym czynno$é
prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest dotknieta bezwzgledng
wadg niewaznosci. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 1 lutego 2011 r., sygn. akt:
KIO 159/11.

Uzasadnienie zarzutu 4

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Sposoéb ztozenia oferty przez Firme Handlowo - Ustugowa Unilas s.c. K. R., L. K. wprowadzat
w bfagd Odwotujgcego co do rzeczywistych zamiaréw tego wykonawcy a nadto byt sprzeczny
z postanowieniami pkt 11.7 i 11.19 SIWZ. Zamawiajagcy jasno okreslit w opisie sposobu

przygotowania ofert, w jaki sposdob ma wygladaé poprawne ziozenie oferty wraz z
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dokumentami, by prowadzita do wigzgcego obie strony dalszego postepowania w zamowieniu.
Zamawiajgcy w pkt 11.7 przedstawit sposob opisu koperty lub opakowana, w ktérym powinna
znajdowac sie dokumentacja oferenta wraz ze wskazaniem czesci (pakietu), na ktéry jest ona
sktadana. Z kolei w pkt 11.19 Zamawiajgcy jasno wskazat, ze W przypadku gdy Wykonawca
sktada oferte na wiecej niz jedng czes¢ zamdwienia, kazdg oferte musi ztozy¢é oddzielnie, w

odrebnej odpowiednio oznakowanej kopercie tub innym nieprzezroczystym opakowaniu.

Warunek ten nie zostat spetniony przy sktadaniu ofert, gdyz ww. wykonawca ztozyt kilka ofert
na rézne Pakiety zamowienia w jednym opakowaniu (kopercie). W ocenie Odwotujgcego miato
to na celu wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego oraz innych uczestnikéw postepowania co
do faktycznych intencji i zainteresowania zamowieniem. W ten bowiem sposéb de facto jedng

ofertg objat wiecej niz jedng czes¢ zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze czynem nieuczciwej w rozumieniu art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest takie oznaczenie towarow lub ustug albo jego brak, ktére moze
wprowadzi¢ klientéw w btgd co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikow, sposobu
wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwaciji lub innych istotnych
cech towardéw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich. Co
wiecej, czynem nieuczciwej konkurencji jest réwniez wprowadzenie do obrotu towaréw w
opakowaniu moggcym wywotac¢ skutki okreslone w ust. 1, chyba Zze zastosowanie takiego
opakowania jest uzasadnione wzgledami technicznymi (art. 10 ust. 2 ww. ustawy). Naruszajgc
warunki SIWZ, wykonawca Firma Handlowo — Ustugowg Unilas s.c. K. R., L. K. wprowadzit
w btad Odwotujgcego co do ilosci sktadanych ofert. Spowodowato to, ze Odwotujgcy
pozostawat w przekonaniu, ze Firma Handlowo — Ustugowg Unilas s.c. K. R., L. K. zlozyta
oferte tylko na jeden sposréd 9 pakietéw zaméwienia.

Uzasadnienie zarzutu 5

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Ustawodawca okresla jednak w art. 91 ust. 2 p.z.p., ze kryteriami
oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy - wbrew decyzji Dyrektora
Generalnego Laséw Panstwowych - wprowadzit kryterium terminu ptatnosci, ktére w zaden
sposob nie odnosi sie do przedmiotu zamowienia. SIWZ przewidywat, ze wykonawca, ktéry
zaproponuje termin ptatnosci w przedziale 29 - 30 dni otrzyma 10 pkt, a juz podmiot, ktory
zaoferuje 29-30 dni otrzyma 10 punktéw. Takg oferte ptatnosci ztozyta Firma Handlowo -

Ustugowa Unilas s.c. K. R., L. K..
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Odwotujgcy wskazat, Ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, a wiec taki, ktéry nie bedzie eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu okreslonej
grupy wykonawcow bgdz nie bedzie stwarza¢ okreslonej grupie wykonawcow
uprzywilejowanej pozycji. Czyny nieuczciwej konkurencji zostaty okreslone w art. 5-17d ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zasad uczciwej konkurencji powinni przestrzegac takze
wykonawcy, dlatego zamawiajgcy w postepowaniu powinien uwzgledni¢ rowniez przepisy art.
6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (zakaz porozumien, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na

rynku wkasciwym) i art. 9 (zakaz naduzywania pozycji dominujace;j).

W ocenie Odwotujgcego czynem nieuczciwej konkurencji, byto zatem réwniez ztozenie oferty
przez Firme Handlowo - Ustugowg Unilas s.c. K. R., L. K., ktéra zastosowata nieuzasadnienie
dtugu termin ptatnosci, za co Zamawiajgcy - w sposob niezgodny z przepisami - przyznat temu
wykonawcy maksymalng liczbe punktéw, tj. 10. Oferta Firmy Handlowo - Ustugowej Unilas s.c.
K. R,, L. K. wigze sie z tym, ze by uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktow z tyt. terminu ptatnosci,
wykonawca nie bedzie dysponowat s$rodkami finansowymi przez ponad 2 miesigce,
zwazywszy na miesieczny okres rozliczeniowy ustug zrealizowanych nalezycie. Przedtozenie
faktury nastepuje bowiem stosownie do SIWZ 2-5 dni po miesigcu nastepujgcym, od tego
terminu zaczyna biec termin szescdziesieciodniowy lub dluzszy oznacza, ze przed
spetnieniem Swiadczenia wzajemnego od zamawiajgcego ming dwa okresy ptatnosci
pracownikom wykonawcy, nie wspominajgc juz o sytuacjach, gdy umowa byta realizowana w
ramach podwykonawstwa. Stanowi to istotne zagrozenie dla intereséw przedsiebiorstwa
startujacego w przetargu. W ocenie Odwotujgcego sktadanie wiec rodzaju ofert z odlegtymi
terminami ptatnosci, kiedy jest to catkowicie nieuzasadnione - nie ma zadnego uzasadnienia
dla wymagania od wykonawcoéw przez Zamawiajgcego zaoferowania jak najdtuzszych
terminéw ptatnosci - a ponadto jest wymierzone w innych przedsiebiorcow, ktérzy nie godzg
sie na stosowanie tego rodzaju nieuczciwych praktyk i naktadania tego rodzaju nieuczciwych
wymogow, stanowi naruszenie zasady konkurencyjnosci, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Oferta, ktéra zaktada dtugi termin ptatnosci stanowi istotne ograniczenie podmiotow, ktére
bedg w stanie wzig¢ udziat w takim postepowaniu, tak aby nie narazi¢ sytuacji finansowe;j
swoich przedsiebiorstw przez co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Brak biezgcych
wptywdw godzi bowiem w ptynnosc¢ finansowg wykonawcow. Jezeli zatem tak dtugie terminy

ptatnosci nie bedg mogty by¢ uzasadnione w sposob obiektywny.
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Odwotujgcy wskazat, ze SIWZ co prawda okreslat, ze w przypadku wpisania terminu ptatnosci
diuzszego niz 30 dni oferta otrzyma 10 pkt, jednakze zarowno okreSlenie tego kryterium
wyboru ocen nalezy ocenic¢ jako kolejny przyktad przygotowania i przeprowadzenia przetargu
w sposoOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, jak i rowniez samo przyjecie w
ofercie przez Firme Handlowo - Ustugowg Unilas s.c. K. R., L. K. 30 dniowego terminu
ptatnosci nalezy oceni¢ za czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy powotat sie na decyzje
Prezesa UOKIK nr RBG-3/2018 z dnia 5 marca 2018 r. Znak: RBG-440- 01/18/PS.

W ocenie Odwotujgcego oczekiwanie spetnienia takich wymagan a zarazem sktadanie tego
rodzaju ofert narusza zasady uczciwej konkurencji i stanowi wyraz naduzywania pozycji
dominujgcej. Zachowanie z regutami - rzetelnej konkurencji, to najprosciej ujmujgc zachowanie
nieuczciwe. Zgodnie z art. 9 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow zakazane jest bowiem naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku
witasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow. Naduzywanie pozycji dominujgcej polega
zas$ w szczegolnosci na bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen
nadmiernie wygorowanych albo razgco niskich, odlegtych terminéw ptatnosci lub innych

warunkow zakupu albo sprzedazy towaréw.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze stosownie do przepisu art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji za utrudnianie dostepu do rynku uznaje sie dziatanie
majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy
lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Czynem, jak wskazuje sie w pismiennictwie jest juz samo
stworzenie warunkéw umozliwiajgcych wymuszanie kontrahowania z przedsiebiorcg (por. K.
Korus, Komentarz do art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, LEX). Powyzsze
widoczne jest juz na pierwszy rzut oka, gdyz w rozpatrywanym stanie faktycznym wygrata
oferta, w ktérej wykonawca wskazat, ze moze oczekiwa¢ w praktyce i stosownie do SIWZ
miesigce na zaptate za wykonane ustugi. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze stosowanie kryterium
zapfaty i ocena czy nie jest ono nadmierne w danej sytuacji faktycznej wymaga przede
wszystkim uzasadnienia dla okreslonej dtugosci terminu. Musi on pozostawac w racjonalnym
zwigzku z zamowieniem, bowiem w tylko istnienie uzasadnienia dla zastosowania tego
kryterium moze tylko wowczas mozna aprobowac sytuacje, w ktérych dochodzi do istotnego
ograniczenia podmiotéw, ktore bedg w stanie wzig¢ udziat w takim postepowaniu. W
przeciwnym razie nalezy uznac, ze przetarg zostat przygotowany i przeprowadzony z
naruszeniem zasad, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 p.z.p., tj. zasady uczciwej konkurenc;ji i

proporcjonalnosci.
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W ocenie Odwotujgcego z istoty postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wynika,
ze Zamawiajgcy jest obowigzany dokonaé oceny ofert zlozonych przez wykonawcow.
Przedmiotem merytorycznej oceny mogg byc tylko oferty "wazne", z ktérych Zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg. Przepis art. 89 p.z.p. zawiera katalog przestanek
uzasadniajgcych odrzucenie oferty. W razie zaistnienia ktorejkolwiek z nich Zamawiajgcy ma
bezwzgledny obowigzek odrzuci¢ oferte. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. stanowi, ze
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W konsekwencji powyzszego w ocenie Odwotujgcego, bezzasadnie przyznano maksymalng
liczbe punktow w odniesieniu do tego kryterium, a takze bezzasadnie nie odrzucono oferty

Firmy Handlowo - Ustugowej Unilas s.c. K. R., L. K..

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty:
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) na okoliczno$¢ ustalenia
przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii) oferte Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego na okolicznos¢ ustalenia ich tresci; (iii) oSwiadczenia Odwotujgcego z dnia 6
lutego 2019 r. na okoliczno$¢: daty powzigcia przez Odwotujgcego wiedzy o wydaniu i tresci
decyzji nr 148 Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych z dnia 30 lipca 2018 r. i
zatgcznikach do decyzji, zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
NZ.270.1.2.2018 przeprowadzonym przez Nadlesnictwo Piotrkéw z siedzibg w ktecznie;
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia do postepowania NZ.270.1.2.2018; informaciji z
Banku BGZ BNP Paribas z dnia 24 pazdziernika 2018 r. o kwocie posiadanych $rodkéw przez
Odwotujgcego na rachunku bankowym, ztozonej na potrzeby postepowania nr
NZ.270.1.2.2018 przeprowadzonego przez Nadlesnictwo Piotrkéw z siedzibg w tecznie - na
okolicznosé: ze sytuacja finansowa Odwotujgcego spetnia warunki do wyboru jego oferty w
postepowaniach dotyczgcych zamowienia ustug z zakresu gospodarki lesnej w jednostkach
organizacyjnych Laséw Panstwowych na warunkach okreslonych przez Dyrektora
Generalnego Lasow Panstwowych; (iv) decyzji Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych
nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r. w sprawie udostepniania jednolitych wzorow dokumentow
dotyczgcych zamawiania ustug lesnych z zakresu gospodarki lesnej w jednostkach
organizacyjnych Lasow Panstwowych, ktére naktadajg na nadlesnictwa obowigzek badania
sytuacji finansowej wykonawcy; (v) wzoru specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
stanowigcy zatgcznik do decyzji Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych nr 148 z dnia

30 lipca 2018 r.; komentarza Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych stanowigcy
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zatgcznik do decyzji Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych nr 148 z dnia 30 lipca 2018
r., Specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w postepowaniu nr Z2G.270.2.1.2018
prowadzonym przez Nadle$nictwo Nowa Deba; Specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia
w postepowaniu nr SA.270.2.8.2018 prowadzonym przez Nadlesnictwo tosie; Specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr SA.270.30.2018.PN prowadzonym przez
Nadlesnictwo Jabtonna; Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr
NZ.270.1.2.2018 prowadzonym przez Nadlesnictwo Piotrkébw 2z siedzibg w tecznie;
Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr ZP.270.NN.1.2018
prowadzonym przez Nadlesnictwo Kutno; Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
postepowaniu nr ZG.270.16.2018 prowadzonym przez Nadle$nictwo Spata; Specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu nr ZP.270.4.2018 prowadzgcym przez
Nadlesnictwo Kamienna Géra; Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu
nr NB.270.15.2018 prowadzonym przez Nadlesnictwo Oborniki; Specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w postepowaniu nr S.270.4.7.2018.ET prowadzacym przez
Nadles$nictwo Augustow - na okoliczno$¢: ze postepowanie w niniejszej sprawie zostato
swiadomie przygotowane i przeprowadzone przez Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z
wytycznymi majgcymi na celu zapewnienie prawidtowego przeprowadzenia postepowan z
zakresu zamédwien publicznych przez jednostki organizacyjne Laséw Panstwowych na terenie
catego kraju, a tym samym na okolicznosé, ze postepowanie w niniejszej sprawie zostato
przeprowadzone przez Zamawiajgcego w sposOb zagrazajgcy a wrecz naruszajacy interes
publiczny, naruszajgcy zasady proporcjonalnosci wzgledem przedmiotu i wartosci zamowienia
oraz zasady gospodarnosci i celowosci w wydatkowaniu $rodkéw publicznych, a w
konsekwenciji na okolicznos¢, ze postepowanie to powinno zosta¢ uniewaznione; (vi) protokét
postepowania przetargowego na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu postepowania; (vii) wydruk
komputerowy z Biuletynu Laséw Panstwowych oraz wydruk komputerowy strony Lasow
Panstwowych z dnia 12 pazdziernika 2018 r. na okolicznos¢ wykazania, iz decyzja nr 148
Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych byta dostepna wykonawcom przed publikacjg
SIWZ.

Na podstawie powyzszych dokumentéw |zba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na swiadczenie ustug z zakresu gospodarki lesnej
zgodnie z okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach
obejmujgce prace z zakresu hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i
zrywki drewna oraz pracach w Osrodku Hodowli Zwierzyny, pracach z zakresu nasiennictwa
oraz wyprzedzajgcego i specjalistycznego przygotowania gleby do wykonania na terenie

Nadlesnictwa Kolumna w latach 2019 - 2022 - ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki
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lesnej na terenie Nadlesnictwa Kolumna w latach 2019 - 2022”. Przedmiot zamowienia zostat
podzielony na nastepujace czesci (dalej: ,Pakiet”)”; Pakiet nr 1 -Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Lesnictwa Tuszyn i Szczukwin; Pakiet nr 2 -Wykonywanie ustug
z zakresu gospodarki lesnej na terenie Lesnictwa Rydzyny i Dagbrowa; Pakiet nr 3 -
Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Lesnictwa Diutow, Mogilno,
Szkotka Lesna Drzewociny, OHZ Rydzyny; Pakiet nr 4 -Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Le$nictwa Poleszyn, Kopys¢ i Dobron; Pakiet nr 5 -Wykonywanie
ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie LesSnictwa Teodory, Sedziejowice i Luciejow;
Pakiet nr 6 -Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Le$nictwa Piaski,
Andrzejow i Debowiec; Pakiet nr 7 - Przygotowanie gleby i rozdrabnianie pozostatosci
zrebowych w Lesnictwach Tuszyn, Rydzyny, Szczukwin, Dgbrowa, Dtutéw i Mogilno; Pakiet
nr 8 - Przygotowanie gleby i rozdrabnianie pozostatosci zrebowych w Le$nictwach Dobron,
Poleszyn, Kopysé, Teodory, Sedziejowice, Luciejow, Piaski, Andrzejéw i Debowiec; Pakiet nr

9 -Mechaniczne wykaszanie poboczy drég lesnych w Nadlesnictwie.

Izba ustalita, ze SIWZ zostata opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 15

pazdziernika 2018 r.

Zgodnie z pkt 3.1 SIWZ wykonawca mogt ztozy¢ oferte na jeden lub wiekszg ilos¢ Pakietow.
Oferta ztozona na dany Pakiet musiata obejmowac caty zakres prac przewidzianych w SIWZ
dla tego Pakietu. Maksymalna ilos¢ pakietow, na jakg wykonawca maogt ztozy¢ oferte wynosita
9.

W Rozdziale 6 SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy
wykluczenia z postepowania. W pkt 6.2 SIWZ - w zakresie sytuacji ekonomicznej lub

finansowej - Zamawiajgcy wskazat, ze nie stawia szczegdlnych wymagan.

Rozdziale 9 SIWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania co do wadium. Dla pakiety nr 5 wadium
wyniosto 12 216.51 zt., dla Pakietu na 6 — 9 540,78 zt., dla Pakietu nr 8 — 2 681,07 z.

Zamawiajgcy okreslit dla poszczegolnych Pakietow nastepujgce szacunkowe wartosci
zamowienia (bez VAT):

a. Dla Pakietu nr 1 - 4 687 460.32 zt

b Dla Pakietu nr 2 - 4 819 072.35 zt

C. Dla Pakietu nr 3 - 5 105 800.19 zt

d. Dla Pakietu nr 4 - 3 714 700,64 z

e Dla Pakietu nr 5 - 6 108 254.13 zt
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Dla Pakietu nr 6 - 4 770 532.46 zt
Dla Pakietu nr 7 - 1 090 172,36 zt
Dla Pakietu nr 8 - 1 340 536.44 z
Dla Pakietu nr 9 - 280 800.00 zt

5 Q@

Szacowana wartosS¢ catego zamowienia wynosita tgcznie 31.917.329 zt. (bez VAT). Przed
otwarciem ofert dotyczacych czesci 4,5,6,8 Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w tych Pakietach, t].

Dla Pakietu 4 - 4.011.876,69 zt
Dla Pakietu 6 - 5.152.019,75 z
Dla Pakietu 5 - 6.596.914,46 zt
Dla Pakietu 8 -1.447.779,36 zi.

Qo o p

taczna kwota, jaka Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w

zakresie czesci 5,6,8 wynosita wiec 13.196.713,60 zt.

Izba ustalifa, ze w terminie sktadania ofert na Pakiet nr 5, 6 i 8 wptynety dwie oferty -
Odwotujgcego i Firmy Handlowo - Ustugowej Unilas s.c. K. R., L. K. (dalej ,Przestepujacy”),

ktérej oferta zostata wybrana.

W dniu 17 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
uniewaznit czynnosc¢ z dnia 7 stycznia 2019 r. polegajgcg na wyborze oferty Przystepujgcego

jako oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu dla czesci 4,5,6 postepowania.

W dniu 17 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
uniewaznit czynno$¢ z dnia 7 stycznia 2019 r. polegajacg na wyborze oferty najkorzystniejszej

w przedmiotowym postepowaniu dla czesci 8 postepowania.

W zwigzku z powyzszym po przeprowadzeniu ponownego badania oferty, Zawiadamiajgcy
zawiadomit Odwotujgcego pismem 2z dnia 28 stycznia 2019 r. o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej dla czesci 4,5,6 i 8.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta, w przypadku

potwierdzenia sie zarzutow odwotania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza — spetnia
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okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj.
ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody, polegajgcej nieuzyskaniu

zamowienia.

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie. Izba w catosci

przychyla sie do stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego.

Zarzutnr 1, 2 oraz 3

Izba uznata, ze powyzsze zarzuty Odwotujgcego sg zarzutami spdznionymi i nie zastugujg na
uwzglednienie. Wskaza¢ nalezy na wstepie, iz Odwotujgcy sformutowat zarzut zaniechania
uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowania, jezeli jest
ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy upatrywat wady
postepowania w naruszeniu przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez sformutowanie
warunkéw postepowania w sposéb niezgodny z wytycznymi Dyrektora Generalnego Laséw
Panstwowych zwartych w decyzji nr 148 z dnia 30 lipca 2018 r (dalej ,Decyzja DG”). Podstawa

faktyczna zarzutéw opierata sie na Decyzji DG.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w/w podstawa faktyczna zarzutdw byta znana
Odwotujgcemu dopiera w dniu 1 lutego 2019 r., bo w tym dniu wykonawca zapoznat sie z
Decyzjg DG. Na dowdd powyzszego wykonawca ztozyt oswiadczenie witasne. Wskazac
bowiem nalezy, ze zgodnie z informacjami przekazanymi przez Zamawiajgcego, Decyzja DG
zostata opublikowana w wersji papierowej Biuletynu Laséw Panstwowych w dniu 10.09.2018
r., natomiast w wersji elektronicznej w dniu 12 pazdziernika 2018 r., co Zamawiajgcy
potwierdzit sktadajgc do akt sprawy odpowiednie wydruki. Uznaé wiec nalezy, ze przy
zachowaniu nalezytej starannosci wykonawca miat mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig Decyzji

DG po jej publikacji na stronie internetowej w Biuletynie Lasow Panstwowych.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktory z jednej strony oswiadcza, iz
Decyzja DG nie byta adresowana do wykonawcéw i wykonawca nie miat obowigzku
zapoznania sie z jej trescig, z drugiej za$ strony sam wykonawca powotuje sie na zapisy w/w
dokumentu w celu uniewaznienia decyzji Zamawiajgcego po niekorzystanym dla siebie
rozstrzygnieciu przedmiotowego przetargu i formuje na jej podstawie swoje zarzuty. W ocenie

Izby nie moze byc tak, iz Odwotujgcy dopiero na etapie kwestionowania niekorzystnych dla
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siebie wynikow przetargu poszukuje dokumentéw w celu zakwestionowania zapiséw SIWZ, co
do ktérych termin na wniesienie odwotania uptynat. Skoro w ocenie Odwotujgcego Decyzja DG
jest tak istotna w formowaniu zasad przeprowadzania postepowan przetargowych, to winien
on na etapie publikacji SIWZ dochowaC nalezytg starannosS¢ i sprawdzi¢ czy takie akty
wewnetrzne zostaty wydane i uwzglednione w zapisach SIWZ. W analizowanym stanie
faktycznym Odwotujgcy zdaje sie dostrzegac rzekomg istotnos¢ zapisow Decyzji DG dopiero

po opublikowaniu negatywnych dla siebie wynikow przetargu.

Tym samym, w ocenie Izby, okolicznos¢, iz Odwotujgcy - ja twierdzi - zapoznat sie z trescig
decyzji dopiero w dniu 1 lutego 2019 r. nie moze konwalidowa¢ braku dochowania terminu na
wniesienie odwotania. W ocenie Izby po publikacji Decyzji DG w Biuletynie Lasoéw
Panstwowych wykonawca miat mozliwosé zapoznania sie z jej trescig, zwrdcenia sie do
Dyrektora Laséw Panstwowych o udostepnienie zatgcznikéw i ewentualnego sformutowania
zarzutéw dotyczgcych SIWZ na etapie publikacji SIWZ, nie zas po niekorzystnym dla
Odwotujgcego rozstrzygnieciu przetargu. Podkreslic rowniez nalezy, ze sam Odwotujgcy
oswiadczyt na rozprawie, iz brat udziat w innym postepowaniu organizowanym przez Lasy
Panstwowe o podobnym przedmiocie zamdwienia, gdzie zamawiajgcy postawit wymagania co
do sytuacji finansowej wykonawcow. Tym samym mogt powzigé watpliwosci co do braku
wymagan dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcow w przedmiotowym

postepowaniu juz na etapie publikacji SIWZ.

W konsekwencji, majgc na uwadze dzien udostepnienia Decyzji DG (tj. 12.10.2018) oraz dzien
publikacji SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego (tj. 15.10.2018), w ocenie Izby zarzuty
podniesione przez Odwotujgcego — nr 1, 2 oraz 3 — sg zarzutami spoznionymi. Zgodnie
bowiem z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp termin na wniesienie odwotania w zakresie
dotyczgcym zapiséw SIWZ wynosi 10 dni od dnia publikacji tresci SIWZ. W przedmiotowym
postepowaniu termin ten ptyngt w dniu 25.10.2018 r. bowiem ww. dokument zostat
opublikowany na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 15.10.2018 r. Opublikowana tez

byta Decyzja DG.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy powotujgc sie na Decyzje DG, a zatem aktu
wewnetrznego jednostki organizacyjnej Skarbu Panstwa (nie bedacej organem administracji)
w formutowanych zarzutach de facto wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
powszechnie obowigzujgcych. Termin zapoznania sie zatem z trescig Decyzji DG nie miat
wptywu na mozliwo$¢ zaprezentowania przez Odwotujgcego analogicznych zarzutow w

terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
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Nie mozna zgodzi¢ sie rowniez z Odwotujgcym, ze brak uwzglednienia w tresci SIWZ
wytycznych zawartych w Decyzji DG uznac¢ nalezy za naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
co winno stanowi¢ podstawe o uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7
ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze dokument, na jaki powotuje sie Odwotujgcy jest
dokumentem wewnetrznym i zapisy w/w dokumentu nie sg przydatne wykonawcom do
prawidtowego sporzgdzenia oferty ani nie stanowig innych istotnych elementéw SIWZ, co sam
Odwotujgcy potwierdza w tresci odwotania wskazujac, iz dokument ten nie byt skierowany do
wykonawcow. Akty prawne niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia

zostaty przywotane w SIWZ, sposob przygotowania i ztozenia oferty rowniez zawarto w SIWZ.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zgodnie bowiem z §3 Decyzji
DG cyt. ,Przy opracowywaniu dokumentéw przetargowych nalezy zachowa¢ wskazane

ponizej zapisy wzoréw SIWZ:

a) pkt 3.3 do 3.6 dot. zasad ogdlnych realizacji przedmiotu zaméwienia;
b) prawo opcji i jej wielkosci do 20% wartosci przedmiotu zamowienia;
c) katalog kar i ich wysokos¢. ”

Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zachowania pozostatych zapiséw
wzordéw SIWZ tj. m.in. odnoszgcych sie do warunkéw finansowych i ekonomicznych, kryteriow
oceny ofert itp., co oznacza, ze pozostate kwestie pozostawiono w gestii decyzji
nadlesniczych. Zapisy, o ktorych mowa w §3 Decyzji zostaty zachowane w SIWZ w
prowadzonym postepowaniu, w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie naruszyt postanowien
przedmiotowej Decyzji DG. Stad, w ocenie Izby, Zzgdanie powofania swiadkow w Swietle
przywotanych wyzej zapisow Decyzji DG jest bezprzedmiotowe, bowiem przywotany §3
jednoznacznie okresla zakres obowigzkowych zapisow w SIWZ. Jak wynika z powyzszego,
réwniez dowody w postaci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia z innych jednostek
organizacyjnych Lasoéw Panstwowych nie majg zastosowania w sSwietle przytoczonego

brzmienia §3 Decyzji i nie dotyczg przedmiotowego postepowania.

W ocenie Izby powtarzane wielokrotnie przez Odwotujgcego w tresci odwotania zarzuty
odnoszgce sie do zlekcewazenia Decyzji DG, dotyczgce naruszenia zasady
proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcéw czy zaniechania ochrony interesu
publicznego nie znajdujg potwierdzenia w okolicznosciach niniejszej sprawy. Odwotujgcy
przedstawia obszerne teoretyczne rozwazania co do naruszenia powyzszych zasad, pomijajgc
czy btednie interpretujgc okolicznosci przedmiotowej sprawy. Nie ma zadnych podstaw do
przyjecia, iz Zamawiajgcy swiadomie i celowo postgpit wbrew wytycznym zawartym w Decyz;ji

DG i naruszyt tym samym art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz zasady gospodarnosci i celowosci
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wydatkowania s$rodkéw publicznych. Zamawiajgcy zastosowat wytyczne w zakresie
wymaganym w tresci Decyzji DG. W pozostatym zakresie Decyzja DG pozostawiata
nadlesniczemu kierujgcemu nadlesnictwem samodzielng decyzje co do zapiséw SIWZ. Skoro
tak, to nie mozna mowic o jakimkolwiek naruszeniu zapiséw w/w dokumentu. Zamawiajgcy nie
naruszyt rowniez przepiséw ustawy Pzp, ktére nie nakladajg na zamawiajgcych obowigzku
badania sytuacji finansowej wykonawcéw, pozostawiajgc to do uznania organizatorom
przetargu. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy celowo
odstgpit od wymogu badania sytuacji finansowej wykonawcow, aby umozliwi¢ wybor oferty
ktéra nie byta najkorzystniejsza. Trudno zrozumie¢ logike Odwotujgcego. Na etapie
formutowania zapisow SIWZ Zamawiajgcy nie ma wiedzy jakie podmioty zdecydujg sie na
udziat w przetargu, nie ma wiedzy co do ich sytuacji finansowej czy posiadanego
doswiadczenia. Jak wskazat Zamawiajgcy po dokonanej analizie rynku ustug lesnych na
terenie wojewddztwa, ktory od lat cechuje sie niskg konkurencyjnoscig (réwniez z powodu
problemow zwigzanych z pozyskaniem pracownikéw), oczekiwal, iz odstgpienie od okreslania
restrykcyjnych warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej pozwoli na
zwiekszenie konkurencyjnosci i umozliwi przystgpienie do postepowania roéwniez innym
wykonawcom z sektora MSP co stanowi o tym, iz wiasciwie zastosowat art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp. Odwotujgcy zas nie wykazat, aby byto inaczej niz twierdzi Zamawiajacy.

Tym samym nie sposob zgodzi¢ sie, aby doszto w przedmiotowej sprawie do naruszenia art.
7 ust. 11 3 ustawy Pzp z uwagi na brak uwzglednienia w zapisach SIWZ rekomendacji czy
sugestii Dyrektora Laséw Panstwowych co do organizowanych postepowan przetargowych
przez poszczegodlne nadlesnictwa. Decyzja DG ma charakter dokumentu wewnetrznego, nie
naktada na poszczegdlne nadlesnictwa obowigzku stosowania rekomendacji, nie moze by¢,
jak chciatby Odwotujgcy, urzedowym wyjasnieniem przepisow. Jak sam Odwotujgcy wskazat
w tresci odwotania zgodnie z wyrazong w art. 7 ust. 3 zasadg legalizmu zaméwienia udziela
sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Prawa zamowien publicznych.
Artykut 7 ust. 3 stanowi ograniczenie zasady swobody uméw wyrazonej w art. 3531 k.c. (zob.
wyroki SN: z 13.12.1999 r., Ill CKN 478/98, OSNC 2000/6, poz. 118; z 28.06.2000 r., IV CKN
70/00, OSNC 2001/1, poz. 9; z 10.04.2003 r., lll CKN 1320/00, OSNC 2004/7-8, poz. 112).
Oznacza to, ze zamawiajgcemu nie wolno zawrze¢ umowy, ktorej przedmiotem bedzie
realizacja dostaw, czy ustug z wykonawca, ktérego wybor nie zostat poprzedzony stosownym
postepowaniem. Naruszeniem przepisu art. 7 ust. 3 p.z.p. bedzie kazda okoliczno$é
pominiecia procedur przewidzianych komentowang ustawg w sytuacjach, w ktorych byt
obowigzek ich zastosowania, albo takie dziatania zamawiajgcego, ktore, naruszajgc przepisy
tej ustawy, majg wptyw na wynik postepowania, tzn. umowa zostaje zawarta nie z tym

wykonawcg, ktory powinien byt zostaC wytoniony zgodnie z dang procedurg. W ocenie Izby
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Odwotujgcy nie wykazat naruszenia jakiejkolwiek procedury przewidzianej ustawg Pzp jak
réwniez naruszenia jakiegokolwiek przepisu ustawy Pzp. Za takie naruszenie nie moze byc¢
uznane okreslenie warunkéw przedmiotowego postepowania przetargowego zgodnie z
Decyzja DG. Przeprowadzenie bowiem postepowania przetargowego w zakresie
zakwestionowanym przez Odwotujgcego odmiennie niz wskazano w/w Decyzji nie stanowi

naruszenia ustawy Pzp ani tez samej Decyzji DG.

W ocenie Izby przywotany art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach, w Swietle
powyzszych rozstrzygnieé, nie ma zastosowania w sprawie, ponadto zgodnie z art. 35 ust. 1
pkt 2 przywotanej wyzej ustawy to nadlesniczy m.in. kieruje nadlesnictwem jako podstawowg
jednostkg organizacyjng Lasow Panstwowych. Izba nie znalazta zadnych podstaw, aby

stwierdzi¢ naruszenie w/w przepisow.

Wskaza¢ dalej nalezy, ze twierdzenie Odwotujgcego, iz postepowanie zostato przygotowane i
przeprowadzone w sposOb niezgodny z zasadami proporcjonalnosci do przedmiotu
zamoéwienia bowiem wadium zostato okreslone na poziomie 0,2%, a zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy na poziomie 0,5% nie znajduje uzasadnienia w przepisach
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 45 ust. 1 pkt. 4) ustawy Pzp cyt. ,Zamawiajgcy okresla kwote
wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3% wartosci zamowienia.” Ustawodawca okreslit tylko
gorng granice wysokos$ci wadium, jak réwniez w art. 150 ust.2 ustawy Pzp okreslit gérng
granice wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania urnowy w wysokosci 10%, zgodnie

z powyzszym nie doszto do naruszenia cytowanych wyzej przepiséw.

Przytoczone orzeczenie GKO z dnia 14 marca 2016 r. sygn. akt: BDFI .4800.175.2015 dotyczy
nieaktualnego stanu prawnego, bowiem wg. wdwczas obowigzujgcych przepisow
Zamawiajgcy miat obowigzek okresla¢ wartos¢ zabezpieczenia od 2% do 10% czego nie
uczynit, okreslajgc zabezpieczenie na poziomie nizszym niz nakazywata to déwczesnie

obowigzujgca ustawa Pzp.

W zakresie jednego z zastosowanych kryteriow tj. terminu ptatnosci, to, w ocenie lzby,
Odwotujacy przyjat btedne zatozenie, iz przedmiotowe kryterium odnosi sie¢ do wiasciwosci
wykonawcy. Powyzsze kryterium odnosi sie do przedmiotu zamowienia i w ustawie Pzp nie
ma przepisu zakazujgcego jego zastosowania. Mozliwos¢ stosowania przedmiotowego
kryterium zostata juz wielokrotnie potwierdzona przez orzecznictwo zaréwno KIO jak i sgdéw.
Zastosowanie ww. kryterium w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych
potwierdzit takze Sad Najwyzszy juz w uchwale z 18 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt Il CZP 52/02).

Sad odpowiedziat wéwczas na pytanie Sgdu Okregowego w Warszawie, czy kryterium terminu
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ptatnosci jest dopuszczalne do stosowania w zamdwieniach publicznych. Odpowiedziat

twierdzgco — uznajgc, ze jest to kryterium zwigzane z przedmiotem zamdwienia.

Nie mozna réwniez uzna¢ za zasadne twierdzenie Odwotujgcego, iz z uwagi na wysokosc¢
zadtuzenia Przystepujgcego w ZUS (przy zawarciu umowy na podstawie art. 29 ustawy o
systemie ubezpieczen spotecznych) ww. wykonawca nie bylby w stanie wykazacC sie
posiadaniem okreslonych srodkéw finansowych. W ocenie Izby zarzuty powinny odnosi¢ sie
do okolicznosci danej sprawy, a nie zapisow SIWZ, ktore nie zostaty w niej zawarte, zgodnie
Z powyzszym majg one charakter czysto abstrakcyjnych rozwazan. Ponadto, Odwotujgcy w
zaden sposob nie zbadat sytuacji finansowej wykonawcy, nie przedstawit zadnych dowodow

na wykazanie zasadnosci swoich twierdzen.

Stusznie wskazat Zamawiajacy, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okre$lit
warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej formutujgc
je w pkt. 6 SIWZ. Zgodnie z powyzszymi warunkami wykonawca musiat wykazac¢ sie
okreslonym doswiadczeniem, dysponowaniem osobami oraz dysponowaniem minimalng
iloscig okreslonego sprzetu. Przystepujgcy wykazat spetnienie powyzszych warunkow. Stad
twierdzenia Odwotujgcego o braku mozliwosci leasingowania sprzetu nie dotyczg
przedmiotowej sprawy bowiem wytoniony Wykonawca wykazat, iz dysponuje okreslonym
sprzetem — czesciowo jako wtasnosé, czesciowo na podstawie umowy leasingu. Jak wynika
réwniez z pkt. 15.1 SIWZ przed podpisaniem umowy Wykonawca winien przedtozy¢ polise od
odpowiedzialnosci cywilnej o wartosci odpowiednio: dla Pakietu 1-6 w wysokosci 500 000 zt
dla Pakietu 7-8 w wysokosci 100 000 zt.

W ocenie Izby nie sposob rowniez zgodzi¢ z twierdzeniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy
zaniechat wezwania wspoélnikéw spotki do okazania umowy z ZUS. Podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy po uniewaznieniu wyboru oferty z dnia 17.01.2019 r. zwrdcit sie do
Przystepujgcego z prosbg o odniesienie sie do wczesniejszych zarzutéw Odwotujgcego,
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie przestat umowe z ZUS oraz aktualne zaswiadczenia

0 niezaleganiu z podatkami oraz ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne z US i ZUS.

Zarzut nr 6

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego o zaistnieniu przestanki
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp albowiem, jak
twierdzi Odwotujgcy, wybrano oferte wykonawcy bez sprawdzenia jego mozliwosci

finansowych. Zgodnie z opisem warunkéw okreslonych w SIWZ oraz zgodnie z ustawag Pzp

39



Zamawiajgcy nie okreslat warunkéw dotyczgcych sytuacii finansowej. Odstgpienie od badania
sytuacji finansowej czy ekonomicznej wykonawcow jest dopuszczone przepisami ustawy Pzp.
Dopatrywanie sie w czynnosci Zamawiajgcego naruszenia istotnego interesu bezpieczenstwa
panstwowego czy naruszenia bezpieczenstwa publicznego jest naduzyciem i nieuprawniong
interpretacjg przepiséw prawa. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wyjasnit z jakim naruszenie
istotnego interesu bezpieczenstwa panstwowego mamy do czynienia w omawianym stanie
faktycznym czy tez w jaki sposob skorzystanie z ustawowego uprawnienia odstgpienia od
badania sytuacji finansowej wykonawcéw ma wpltyw na naruszenie bezpieczenstwa

publicznego.

Zarzut4i5

Odnosnie zarzutu wprowadzenia w bigd Odwotujgcego poprzez opisanie koperty w
niewlasciwy sposoéb, Izba uznata zarzut za spézniony. Zgodnie z art. 182 ust. 3 ustawy Pzp
odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 112 wnosi sie w przypadku zamowien,
ktérych wartosc¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzig¢é wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych

podstawe jego wniesienia.

Jak ustalita I1zba, otwarcie ofert nastgpito w dniu 27 listopada 2018 r. Odwotujgcy przyznat
podczas rozprawy, ze uczestniczyt w otwarciu ofert, co zostato rowniez potwierdzone w aktach
postepowania przetargowego listg obecnosci. Tym samym uzna¢ nalezy, ze wszelkie
watpliwosci i zarzuty co do sposobu ztozenia oferty przez Przystepujgcego winny byé
podniesione w terminie 10 dniu od dnia otwarcia ofert tj. od dnia 27 listopada 2018 r. W ocenie
Izby skoro Odwotujagcy byt obecny przy otwarciu ofert, widziat sposob ztozenia oferty przez
Przystepujgcego, to w tym dniu miat petng wiedze na podstawie ktérej obecnie formuje swoj

Zrzut.

W odniesieniu do zarzutu wprowadzenia do SIWZ kryterium ,termin ptatnosci”’, 1zba powyzej
odniosta sie czesciowego do twierdzen Odwotujgcego. Nalezy ponadto wskazaé, ze
Odwotujgcy w sposob nieprawidtowy przedstawit fakty w tresci odwotania. Jak wynika bowiem
z dokumentacji przetargowej Przystepujacy zaoferowat 29-dniowy termin pfatnosci, nie zas jak

wskazat Odwotujgcy 30 dni.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust.2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach

zapfaty w transakcjach handlowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 118) cyt. ,Termin zapfaty
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okreslony w umowie nie moze przekraczac¢ 60 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi
faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, chyba Ze strony
w umowie wyraznie ustalg inaczej i pod warunkiem ze ustalenie to nie jest razgco nieuczciwe
wobec wierzyciela.” Zgodnie z §11 ust.3 projektu umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ
cyt. ,Wynagrodzenie bedzie ptatne w terminie do dni od doreczenia Zamawiajgcemu

prawidtowo wystawionej faktury.”

Stosownie do ww. okolicznosci okreslenie maksymalnego 30 dniowego terminu pfatnosci nie
stanowi naruszenia przywotanych wyzej przepisdw, nie mogt zatem stanowi¢ réwniez czynu
nieuczciwej konkurencji. Przystepujacy zgodnie z wymogami SIWZ zaoferowat 29 dniowy

termin ptatnosci i uzyskat punktacje przewidziang w SIWZ.

Wskazaé nalezy, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art.
3 ust. 1 u.z.n.k). Dodatkowo ustawa w art. 3 ust. 2 wskazuje, ze czynami nieuczciwej
konkurencji sg w szczegdlnosci: naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do
rozwigzania Ilub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje

publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama.

Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do przytoczenia piSmiennictwa oraz orzeczen
Prezesa UOKIK dotyczgcych 60 — dniowych termindéw ptatnosci, nie majgcych zastosowania
w niniejszej sprawie. Ponadto Odwotujgcy przedstawit teoretyczne rozwazania na temat
wplywu zadeklarowanego terminu pfatnosci przez Przystepujgcego na jego kondycje
finansowg, co rowniez w zaden sposob nie ma zwigzku z czynem nieuczciwej konkurencji.
Podkredli¢ jednoczesnie nalezy, ze Odwotujgcy zarzucajg Przystepujgcemu czyn nieuczciwej
konkurencji sam popetniatby taki czyn, gdyz w ztozonej ofercie zadeklarowat 30-dniowy termin

ptatnosci.

Stwierdzenie zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji nie moze opierac¢ sie na niemajgcych
dla sprawy znaczenia okolicznosciach faktycznych. Odwotujgcy nie wskazat naruszenia w
zakresie omawianego zarzutu zadnego przepisu prawnego, nie wykazat naruszenia dobrych
obyczajow, nie wykazat w zaproponowany przez Przystepujgcego termin ptatnosci w
jakikolwiek sposéb narusza art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK. Za takie naruszenie nie moze byc¢
uznane niezrozumiate dla Izby stwierdzenie, iz ,....czynem, jak wskazuje sie w piSmiennictwie
jest juz samo stworzenie warunkow umozliwiajgcych wymuszanie kontrahowania z

przedsiebiorcg (por. K. Korus, Komentarz do art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji, LEX). Powyzsze widoczne jest juz na pierwszy rzut oka, gdyz w rozpatrywanym
stanie faktycznym wygrata oferta, w ktérej wykonawca wskazat, Zze moze oczekiwa¢ w
praktyce i stosownie do SIWZ miesigce na zaptate za wykonane ustugi.” Jaki rodzaj
przymuszania kontraktowania w analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy ma na mysli

jest dla I1zby nieodgadnione.

Poniewaz zaden z zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego nie potwierdzit sie, odwotanie

podlegato oddaleniu.

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

zzm.).

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiinean,
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