Sygn. akt: KIO 2678/18

WYROK
z dnia 18 stycznia 2019 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2018 r. przez Odwotujgcego: M.T.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M.T. Ustugi lesne w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy

Panstwowe Nadlesnictwo Podanin

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zaméwienia: A.Z
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg A.Z Ustugi Lesne ,BOROWIK, M.W.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M.W. Ustugi Lesne, T.K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg T.K. PPHU T., A.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczag
pod nazwg ,FOREST” A.Z., M.K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi
lesne ,KARLIM” M.K. i R.K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg R.K. Ustugi lesne
,KARLIM”, dziatajgcy wspolnie w formie spotki cywilnej Ustugi lesne ,KARLIM” s.c. oraz E.B.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg E.B. Ustugi Le$ne ,RUNO”, J.P. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg J.P. Ustugi Lesne ,RUNO” i J.K. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg J.K. - Ustugi Lesne ,RUNQO”, dziatajgcy wspdlnie w formie spofki
cywilnej Ustugi Lesne ,RUNQO” s.c. (Konsorcjum ,LIPA”), zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, 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 Poznaniu.

Przewodniczacy: @ ..o
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Podanin prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na
terenie Nadlesnictwa Podanin w roku 2019. Warto$¢ ww. zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 16 pazdziernika 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 199-451567.

I. W dniu 28 grudnia 2018 r. Odwotujacy - M.T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg M.T. Ustugi lesne wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na
czynnosci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, w ramach pakietu
(czesci) I. Jak wynika z tresci odwotania zostato ono wniesione wobec czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ,LIPA” jako najkorzystniejszej oraz

zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w pakiecie (czesci) 1.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

— art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez niezgodne z przepisami odrzucenie oferty
Odwotujgcego,

— art. 91 wustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej dla pakietu nr 1.

— art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposoOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz
zasady proporcjonalnosci, polegajgce na tym, ze dokonano wyboru oferty ktéra nie byta
najkorzystniejsza, zas oferte Odwotujgcego, mimo faktu iz byla najkorzystniejsza
sklasyfikowano na poz. 2.

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

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ,Lipa” w pakiecie (czesci) nr 1,
— powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

— uznania oferty Odwotujgcego za wazng,



— dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuje:

Podejmujagc decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz
proporcjonalnosci, okreslong w art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp dokonujgc
wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob nie zapewniajgcy obiektywizmu przy badaniu
i ocenie ofert w zakresie pakietu nr 1. Odwotujgcy, ktérego oferte odrzucono na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp, ztozyt najkorzystniejszg oferte w pakiecie nr 1, wykazujgc w toku

postepowania iz jego oferta w petni odpowiada wszystkim wymaganiom okreslonym w SIWZ.

W pierwszej kolejnosci koniecznym jest analiza tresci oferty oraz wyjasnien Odwotujgcego
w zakresie dokonanej wyceny, ktora potwierdza, iz Wykonawca nie zastosowat razgco niskiej
ceny. Zamawiajgcy w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty, wskazat argumentacje, ktéra
W jego ocenie miata pozwoli¢ na uznanie ceny Wykonawcy odwotujgcego sie za razgco niska.
[Dowodd Nr 1: informacja o odrzuceniu oferty z dnia 21 grudnia 2018 r. - w aktach sprawy
Zamawiajgcego]. Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy dokonat analizy wyjasnien Odwotujgcego
w sposoéb pobiezny, a wrecz niedokifadny. Chociazby stwierdzenie, iz ,nawigzujgc do
wyjasnien Zamawiajgcy zastrzega, ze w ramach wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
zamowienia nie oferuje Swiadczen niepienieznych w postaci umozliwienia pracownikom
Wykonawcy odbycia stazu towieckiego, bgdz zaproszenia do wziecia udziatu w polowaniu.
Zamawiajgcy zastrzega réwniez, ze biorgcy, udziat w polowaniach mysliwi, jako komercyjni
klienci Nadlesnictwa Podanin, nie majg obowigzku zapewniania pséw mysliwskich”.
Szczegdétowa analiza wyjasnien odwotujgcego pozwala stwierdzié, iz odwotujgcy sie na zadne
z przywotanych argumentéw nie powotywat. W tresci wyjasnien z dnia 16 grudnia 2018 r.
Wykonawca wskazat, iz ,Organizacja naganki przy wykorzystaniu 28 osob, ktérymi bedg
przede wszystkim pracownicy zakladu pracy, ktoérzy sg mysliwymi oraz pracownicy jako
przyszli kandydaci chcgcy naby¢ nowe doswiadczenie przed wstgpieniem do kota towickiego.
Praca mysliwych celem poznawania przez nich nowych terendéw towieckich, dajgce im
mozliwosci uzyskania zaproszenia do wziecia udziatu w polowaniu. W zwigzku z powyzszym
organizacja nagonki nie bedzie generowata dodatkowych kosztow po stronie wykonawcy,
bowiem zostaty one skalkulowane w kosztach pracy pracownika. Zapewnienie obsady psow
mysliwskich czesciowo zabezpieczone bedzie przez psy stanowigce wtasnos¢ Wykonawcy,
przewidywany jest rowniez udziat pséw stanowigcych witasno$¢ mysliwych (pracownicy).
Wykonawca nie musi zatem dokonywa¢ najmu psow”. Wyjasnienia wyraznie wskazywaty
potencjat z jakiego korzystac bedzie Wykonawca — bedacy w jego dyspozycji. [Dowod Nr 2:

wyjasnienia razgco niskiej ceny odpowiednio z dnia 9 grudnia 2018r. - w aktach sprawy



Zamawiajgcego; Dowdd Nr 3: wyjasnienia razgco niskiej ceny odpowiednio z dnia 16 grudnia

2018r. — w aktach sprawy Zamawiajgcego]

Istotnym jest rowniez, iz Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Odwotujgcego, a w szczegolnosci
ceny oferowanej za wykonywane ustugi w odniesieniu do blizej nieokreslonych, a wrecz
niemozliwych do przewidzenia na tym etapie postepowania sytuacji cyt. ,zabieg taki, w sposéb
Swiadomy lub nie, utrudnia dochodzenie roszczen Zamawiajgcego z tytutu naliczenia kary za
brak wykonania przedmiotu zamowienia, poniewaz zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 2) wzoru Umowy
stanowigcej zatgcznik nr 13 do SIWZ Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia, kar
umownych ,za zwtoke w realizacji prac na danej pozycji objetej zleceniem w stosunku do
terminu okreslonego w zleceniu — w wysoko$ci 1 % wartosci prac brutto na danej pozyciji
objetej zleceniem, w stosunku do ktorych Wykonawca pozostaje w zwioce, liczonej za kazdy
rozpoczety dzieh zwiloki". Niska stawka jednostkowa zaoferowana przez Wykonawce
gwarantuje mu niski poziom kar umownych z tytutu niewykonalna przedmiotu umowy, w
sytuacji gdy rzeczywiste koszty pozycji sg wkalkulowane w cenie ogolnej oferty. Powyzsza
argumentacja, zdaniem Zamawiajgcego wskazywa¢ miata na zastosowanie razgco niskiej
ceny ze wzgledu na fakt, iz przyszte kary umowne - na marginesie warto podkresli¢, iz
Zamawiajgcy na etapie oceny oferty Odwotujgcego zatozyt, iz kary umowne wystgpig (sic!).
Jednoczesnie koniecznym jest podkreslenie, iz razgco niska cena nie moze by¢ utozsamiana
z wysokoscig kar umownych ustalonych na podstawie procentowego odniesienia do ceny

ofertowe;j.

W doktrynie podkre$la sie, iz nie mozna z faktu zaoferowania ceny nizszej niz inni wykonawcy
wywodzi¢ tezy o razgco niskiej cenie w sytuacji, gdy cena ta nie odbiega w sposéb istotny od

realiow rynkowych.

Zamawiajgcy uzasadniajgc podstawy odrzucenia oferty wskazat, iz - z analizy ztozonych
wyjasnien wynika, ze wigkszo$¢ kosztow zwigzanych z obstugg polowan, Wykonawca
wkalkulowat w cene ogdling oferty, czyli cene innych pozycji kosztorysowych. Wykonawca
uszczegodtawiajgc wyjasnienia stwierdzit, iz czynnosci te bedg wykonywali osobiscie
pracownicy oraz wifasciciel firmy, w ramach kosztoéw zatrudnienia oraz samozatrudnienia
w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na poziomie wymaganym przepisami prawa
na 2019 r.,, z uwzglednieniem kosztu dowozu osoOb i zabezpieczenia finansowego na
ewentualne zwyzki kosztow samozatrudnienia. Oczywistym zdaje sie byc¢, iz wynagrodzenie
pracownikow jest ustalane za caty zakres powierzonych obowigzkéw stuzbowych w ramach
danego miesigca rozrachunkowego. To Wykonawca w trakcie realizacji ustugi bedzie
dokonywat alokacji pracownikow oraz ustalat harmonogram wiasnej pracy. Zwroci¢ nalezy
uwage, ze drwal / pilarz zgodnie z wymogami BHP pracuje pilarkg cztery godziny dziennie.

Przez reszte czasu wykonuje inne prace, np. m.in. moze wykonywac¢ porzgdkowanie terenu
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lesnictwa, prace godzinowe inne przykladowo - zakres prac obejmuje pozostate prace
godzinowe reczne w ochronie lasu, dozorowanie pozarzyska oraz porzgdkowanie terenu,
konserwacje sprzetu przeciwpozarowego, orke pozarzyska albo uktada drewno, ostrzy pilarke,
czy tez uczestniczy w nagonce w trakcie polowania. Tym samym wyjasnienia Odwotujgcego
w zakresie wykorzystania samozatrudnienia do obnizenia wysokosci cen jednostkowych, sg w
petni zasadne, jak réwniez w zaden sposob nie kolidujg z deklaracjami zawartymi w ofercie

odwotujgcego.

Odwotujgcy ztozyt wyczerpujgce wyjasnienia w zakresie zastosowanych stawek, nie sposéb
uzna¢, aby przeliczone zakresy czynnosci w wielkosciach godzin podanych przez
Zamawiajgcego, czy tez realny sposob alokacji czynnosci i pracownikdw zastosowany do
kalkulacji ofertowej byt jakkolwiek btedny czy pomylony. [Dowdd Nr 2: wyjasnienia razgco
niskiej ceny odpowiednio z dnia 9 grudnia 2018 r. — w aktach sprawy Zamawiajgcego; Dowdd
Nr 3:  wyjasnienia razgco niskiej ceny odpowiednio z dnia 16 grudnia 2018 r. — w aktach
sprawy Zamawiajgcego]. Wykonawca o$wiadcza, iz podtrzymuje oraz wprowadza jako srodek
dowodowy zlozone wyjasnienia razgco niskiej ceny odpowiednio z dnia 9 oraz 16 grudnia
2018r., ktérych z uwagi na objecie wyjasnieh tajemnicg przedsiebiorstwa nie powielamy w

catosci tresci niniejszego odwotania.

Zamawiajgcy podkresla rowniez, iz nie zgadza sie ze stwierdzeniami, ze pozycje kosztorysowe
polowania zbiorowego wielkoobszarowego ze zwyzek 1 ambon i polowania zbiorowego
klasycznego, stanowig marginalng czes¢ przewidywanego do realizacji zamodwienia.
Wykonawca w swoich wyjasnieniach obliczyt procentowy udziat pozycji kosztorysowych w
catkowitej wartosci zaméwienia jego oferty. Przyjmujgc metodyke takich obliczerh Wykonawca
jest w stanie przedstawi¢ marginalny udziat kazdej pozycji, ktéra zostata bardzo nisko
wyceniona. Wedlug wyliczen Zamawiajgcego udziat procentowy przedmiotowych pozyciji
wynosi 7,31 % szacowanej wartoéci ogolnej brutto pakietu (czesci) 1 zamodwienia. Ponadto
Zamawiajgcy ustalit poziom istotnosci nie tylko na podstawie procentowego udziatu
szacowanej wartosci kosztow, ale rowniez planowanych przychodéw. Planowany przychéd z
tytutu sprzedazy polowanh stanowi 23,04 % ogdlnego przychodu wynikajgcego z realizacji 1
pakietu (czesci) zamowienia. Poza mierzalnym aspektem finansowym warty podkreslenia jest
fakt, ze brak wykonania polowan umozliwi wykonanie planu towieckiego, w tym planu
pozyskania dzikow. Moze to doprowadzi¢ do rozprzestrzenienia sie wirusa afrykanskiego
pomoru $win (African swine feyer ASF) - groznej, zakaznej i zarazliwej choroby wirusowej $win
domowych, $winiodzikow oraz dzikéw. Wystgpienie ASF skutkuje przede wszystkim
narazeniem kraju na olbrzymie straty finansowe zwigzane w pierwszej kolejnosci z kosztami
zwigzanymi ze zwalczaniem choroby w gospodarstwach gdzie zostanie stwierdzona

(wigzacymi sie m. in. z zabiciem zwierzat z zapowietrzonego stada i utylizacjg ich zwitok,



koniecznoscig przeprowadzenia oczyszczania i dezynfekcji oraz badan laboratoryjnych), jak
réwniez z drastycznym ograniczeniem mozliwosci sprzedazy i wywozu swin lub wieprzowiny
zarowno w Kkraju jak ipoza jego granice. Zastanawiajgcym jest analiza uzasadnienia
odrzucenia w stosunku do przewidywanego do realizacji przedmiotu zamowienia. SIWZ nie
wskazywata zadnych dodatkowych obowigzkéw czy wymogdéw zwigzanych z tak daleko

posunietg analizg dotyczgcg gospodarki towieckiej.

Kosztorysy ofertowe zostaty utozone wg kilka dziatéw, obejmujgcych zakresy wykonywanych
czynnosci, kwestionowane pozycje dotyczg dwdch pozycji — polowania zbiorowego
wielkoobszarowego ze zwyzek i ambon [L-POL-WLK w pakiecie nr I] oraz polowania
zbiorowego klasycznego [L-POL-ZB w pakiecie nr 1]. Obie pozycje w skali catosci
przewidywanego zaméwienia stanowig marginalng wielko$¢ realizowanej ustugi - nie ze
wzgledu na ich przyszte dochody dla Nadlesnictwa, czy ze wzgledu na ewentualne odniesienie
do planu pozyskania dzikéw - bowiem sg one czescig ustugi z zakresu gospodarki lesnej
Zleconego Wykonawcy na podstawie szczegétowo opisanego przedmiotu zamowienia - ktory
na co warto zwréci¢ uwage przewiduje dla pakietu nr | chociazby dla jednostki H (godziny)
przewidziano dla Dziatu | - 86, dziatu Il - 965, dziatu Ill - 489, dziatu IV - 368, dziatu V - 180,
dziatu VI — 3.259, dziatu VIl — 109, dziatu X — 99, dziatu XI 190, zas ogdétem prace godzinowe
wynoszg 5.745. [Dowod Nr 4: kosztorysy ofertowe dla pakietu nr | - w aktach sprawy

Zamawiajgcego.]

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., Data Medical Service, C-
568/13 oraz wyrok z 19 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-198/16) oraz Krajowej Izby
Odwotawczej (wyrok w sprawie KIO 68/15; wyrok z dnia 15 lipca 2010 r. KIO/UZP 1354/10,
wyrok z dnia 1 marca 2009 r. KIO/UZP 1922/09, wyrok z dnia 23 czerwca 2017 r. KIO 1169/17,
KIO 1170/17 oraz z dnia 26 lutego 2018 r. KIO 251/18).

W zakresie pozostatych zarzutow dotyczacych: ,art. 91 uPzp poprzez niezgodne z przepisami
ustawy Pzp oraz wytycznymi specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dziatanie
Zamawiajgcego w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie okre$lonych w
postepowaniu kryteriow oceny ofert. Niegodne z przepisami ustawy Pzp oraz wytycznymi
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dokonanie wyboru oferty Konsorcjum firm LIPA
z siedzibg przy ul. Lesnej 62, 64-820 Szamocin, mimo iz nie byta ofertg najkorzystniejszg w
Swietle ustalonych w postepowaniu kryteriow oceny oferty. Zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla pakietu nr 1 narusza w sposéb bezzasadny
dyrektywe art. 91 ustawy Pzp spowodowafo pozbawienie Odwotujgcego prawa uzyskania
zamowienia publicznego, mimo faktu iz jego oferta byta najkorzystniejsza na podstawie

przyjetych w postepowaniu Kryteriow oceny oferty. Art. 7 ust. 1 uPzp, poprzez
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przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w SposOb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, polegajgce na tym, ze
oferta Odwolujgcego zostata podana subiektywnej ocenie Zamawiajgcego. Z 0stroznosci
procesowej nalezy podnieSc, iz ewentualnie Zamawiajgcy w przypadku nie uznania obu ofert
za wazne winien byt uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93
ust. 1 pkt. 1 uPzp.”

II. Pismem z dnia 14 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc

0 jego oddalenie.

Ill. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 3 stycznia 2019 r. wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: A.Z prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
A.Z Ustugi Lesne ,BOROWIK, M.W. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M.W.
Ustugi Lesne, T.K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg T.K. PPHU Taszkal, A.Z.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg ,FOREST” A.Z., M.K. prowadzacy
dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi lesne ,KARLIM” M.K. i R.K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg R.K. Ustugi lesne ,KARLIM”, dziatajgcy wspdlnie w formie
spotki cywilnej Ustugi lesne ,KARLIM” s.c. oraz E.B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg E.B. Ustugi Lesne ,RUNO”, J.P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J.P.
Ustugi Lesne ,RUNO” i J.K. prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod nazwg J.K. - Ustugi
Le$ne ,RUNOQ”, dziatajacy wspdlnie w formie spoétki cywilnej Ustugi Lesne ,RUNO” s.c.
(Konsorcjum ,LIPA”) zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja

do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze

8



ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W ocenie

Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez sporne.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: A.Z prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A.Z Ustugi
Lesne ,BOROWIK, M.W. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M.W. Ustugi
Ledne, T.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg T.K. PPHU Taszkal, A.Z.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,FOREST” A.Z., M.K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi lesne ,KARLIM” M.K. i R.K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg R.K. Ustugi lesne ,KARLIM”, dziatajgcy wspolnie w formie
spétki cywilnej Ustugi lesne ,KARLIM” s.c. oraz E.B. prowadzgcy dziatalno$é gospodarczg pod
nazwg E.B. Ustugi Lesne ,RUNQO”, J.P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa J.P.
Ustugi Lesne ,RUNO” i J.K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J.K. - Ustugi
Lesne ,RUNQO”, dzialajacy wspodlnie w formie spétki cywilnej Ustugi Lesne ,RUNO” s.c.
(Konsorcjum ,LIPA”) (dalej jako ,Przystepujgcy”) do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania, na podstawie

ktérej ustalita w szczegodlnosci, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia przedmiotem
zamoéwienia, na ktore prowadzone jest Postepowanie, sg ustugi z zakresu gospodarki lesnej
zgodnie z okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach (tekst
jedn.: Dz. U. z 2017 r., poz. 788 z p6zn. zm. — dalej ,Ustawa o lasach”) obejmujgce prace
z zakresu hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, szkétkarstwa, nasiennictwa
i selecji drzew, utrzymania obiektéw turystycznych, drogowych i edukacyjnych, zaktadania
i pielegnacji zadrzewien, pozyskania i zrywki drewna oraz gospodarki towieckiej i fgkowo
rolnej, do wykonania na terenie Nadlesnictwa Podanin w roku 2019 [pkt 3.1.1)]. Przedmiot
zamoéwienia zostat podzielony na czesci (dalej: Pakiet); Pakiet | — lesnictwa: Smogulec,
Jaktoréwko, Lipiny oraz zadania z zakresu gospodarki towieckiej i tgkowo rolnej na terenie
obwodu towieckiego nr 51 stanowigcego OHZ LP [pkt 3.1.7)]. Ceny jednostkowe za
poszczegodlne pozycje (prace) wchodzace w sktad Pakietu powinny by¢ podane na Kosztorysie
Ofertowym. Kazda cena jednostkowa musi by¢ tak podana, aby pokrywaé wszelkie koszty i
ryzyka Wykonawcy zwigzane z realizacjg czynnosci, ktorej dotyczy. Wykonawca nie moze
kosztow realizacji danej czynnosci dolicza¢ do kosztéw realizacji innych czynnosci. Cena
taczna wynikajgca z Kosztorysu Ofertowego za poszczegdlne pozycje (prace) wchodzgce w
sktad danego Pakietu powinna zostac¢ przeniesiona do Oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ) [pkt

13.2]. Okreslony w SIWZ rzeczowy zakres przedmiotu zamowienia oraz postanowienia



wynikajgce z wzoru umowy zatgczonego do SIWZ (zatgcznik nr 13) stanowig podstawe do

obliczenia cen jednostkowych oraz ceny fgcznej wynikajgcej z oferty [pkt 13.6].
W ramach Pakietu | oferty ztozyto dwdch wykonawcow: Odwotujgey oraz Przystepujacy.

Pismem z dnia 30 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien
istotnych czesci sktadowych ceny oferty. Odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy udzielit

pismem z dnia 9 grudnia 2018 r.

Pismem z dnia 11 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia
dodatkowych wyjasnien dotyczgcych istotnych czesci sktadowych ceny oferty. Odpowiedzi na
to wezwanie Odwotujgcy udzielit pismem z dnia 16 grudnia 2018 r. (wyjasnienia zostaty

ztozone 4 godziny po uptywie terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego).

Pismem z dnia 21 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego

oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 21 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Konsorcjum

,Lipa” jako najkorzystniejszej w czesci I.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp uprawnienie jak i obowigzek zamawiajgcego
do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny aktualizuje sie takze
w przypadku, gdy istotne czesci sktadowe ceny lub kosztu oferty wydajg sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Mozliwos¢, a jednocze$nie
koniecznos¢, odniesienia sie do istotnej czesci sktadowej ceny (kosztu) oferty jako
okoliczno$ci majgcej znaczenie dla wszczecia postepowania wyjasniajgcego wprost wynika
z regulacji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i kwestia ta nie byta sporna. Spér pomiedzy stronami
dotyczyt miedzy innymi tego, czy za takg istotng czes¢ sktadowg ceny oferty mozna
w okolicznosciach niniejszej sprawy uznaé prace dotyczgce przeprowadzenia polowan
(polowanie zbiorowe wielkoobszarowe ze zwyzek i ambon oraz polowanie zbiorowe
klasyczne). Przede wszystkim wymaga wskazania, iz w tresci SIWZ zostato przewidziane, ze
wynagrodzenie nalezne wykonawcy obliczane bedzie wedtug cen jednostkowych podanych w
kosztorysie ofertowym (§ 10 ust. 3 wzoru umowy). Przewidzenie tego rodzaju ustalania
wynagrodzenia wykonawcy co do zasady uprawnia i obliguje zamawiajgcego do badania

rowniez cen jednostkowych przewidzianych za wykonanie poszczegolnych prac w ramach
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przedmiotu zamowienia. Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc sie do stanowiska
przedstawianego przez Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego, nalezy wskazac¢ co nastepuije.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujgcy w szczegdlnosci wskazywat na marginalny udziat
procentowy ww. pozycji w catkowitej cenie jego oferty. W ocenie sktadu orzekajacego Izby
opieranie sie wylgcznie na jezykowej wyktadni ww. uregulowania i stosowanie tego rodzaju
porownania w celu ustalenia istotnych czesci sktadowych ceny (kosztu) oferty, bez odwotania
sie do innych kryteriow czy okolicznosci, jest btedne. Wynika to z tego, ze im bardziej dana
cze$¢ sktadowa ceny oferty jest zanizona, tym mniejszy jest jej udziat procentowy w catkowitej
cenie oferty. Dokonanie oceny w ww. zakresie powinno zatem nastepowac przy zastosowaniu
réznych kryteriow, w zaleznosci od okolicznosci konkretnej sprawy. Nalezy w tym miejscu
przywofa¢ uregulowanie zawarte w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. fragment, w ktérym
ustawodawca wskazat, iz cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, majg budzi¢
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw.
W przypadku, gdy mamy do czynienia z zamowieniami o zréznicowanym przedmiocie
zamowienia, na ktory sktadajg sie np. roznorodne ustugi lub dostawy, ww. uregulowanie nalezy
odnosic¢ takze do mozliwosci wykonania poszczegoéinych, wyodrebnionych czesci zaméwienia.
Tym samym pojecie ,istotnosci” czesci sktadowej ceny lub kosztu nalezy interpretowaé
réwniez poprzez odniesienie sie do ,istotnosci” czesci przedmiotu zamdwienia, przynaleznej
danej czesci sktadowej ceny lub kosztu. Jezeli okreslone prace wramach realizacji
zamowienia majg dla zamawiajgcego istotne znaczenie, to powinien on mie¢ prawo zbadania
czy za prace te wykonawca oferuje cene, ktdra nie zostata przez niego razgco zanizona.
Wskazujgc ponownie na unormowanie zawarte w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nalezy podkreslic¢,
iz jest tam mowa o watpliwosciach zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw. Nie chodzi jedynie o watpliwosci co do tego, czy zamdwienie lub jego
czes¢ w ogdle zostanie przez wykonawce zrealizowana, ale takze o watpliwosci co do tego,
czy realizacja zamowienia lub jego czesci (za dang cene) bedzie nalezyta. W niniejszej
sprawie Zamawiajgcy uzasadniajgc zakwalifikowanie pozycji: polowanie zbiorowe
wielkoobszarowe ze zwyzek i ambon oraz polowanie zbiorowe klasyczne odwotat sie do
udziatu procentowego ww. pozycji w szacowanej wartosci ogoélnej brutto pakietu (czesci) | —
7,31%, istotnego znaczenia tych pozycji wynikajgcego z planowanego przychodu z tytutu
sprzedazy polowan — 23,04% ogodlnego przychodu wynikajgcego z realizacji pakietu (czesci)
I. Ponadto Zamawiajgcy wskazat na skutki niewykonania ww. prac, tj. niewykonanie planu
towieckiego, w tym pozyskania dzikéw. Jak stwierdzit Zamawiajgcy powyzsze moze
doprowadzi¢ do rozprzestrzeniania sie wirusa afrykanskiego pomoru swin, co naraza kraj na

olbrzymie straty finansowe zwigzane w pierwszej kolejnosci z kosztami zwigzanymi ze
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zwalczaniem choroby w gospodarstwach, gdzie zostanie ona stwierdzona, jak réwniez z
drastycznym ograniczeniem mozliwosci sprzedazy i wywozu $win lub wieprzowiny zaréwno w
kraju jak ipoza jego granice. W ocenie skiadu orzekajgcego Izby wskazane przez
Zamawiajgcego okolicznosci dodatkowo uzasadniajg zakwalifikowanie cen jednostkowych za
prace dotyczace polowan zbiorowych wielkoobszarowych ze zwyzek i ambon oraz polowan
zbiorowych klasycznych jako istotnych czesci sktadowych ceny, o ktérych mowa w art. 90 ust.
1 ustawy Pzp

W dalszej kolejnosci nalezy wskazaC, iz w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wykonawca obowigzany jest udzieli¢ przekonujgcych wyjasnien. W ramach wyjasnien nalezy
odnies$¢ sie w szczegolnosci do kwestii wskazanych przez zamawiajgcego w tresci wezwania.
Nieudzielenie wymaganych wyjasnien skutkuje odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Nieudzielenie wyjasnien skutkujgce zaistnieniem ww. podstawy
odrzucenia oferty ma miejsce zarowno wtedy, gdy wyjasnien w ogole nie ztozono, wyjasnienia
zostaty ztozone po uptywie wyznaczonego terminu, jak i wyjasnienia nie odpowiadajg tresci
wezwania sprecyzowanego przez zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego w stosunku
do oferty Odwotujgcego zaistniata przestanka odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 90 ust.

3 ustawy Pzp.

Po pierwsze, jak wskazano w tresci uzasadnienia zawiadomienia o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, wyjasnienia zostaty ztozone po uptywie wskazanego przez Zamawiajgcego
terminu (okolicznos¢ bezsporna). W tym zakresie skfad orzekajgcy Izby prezentuje stanowisko
wyrazone uprzednio w wyroku wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 282/18, tj. ze ztoZenie
przez wykonawce wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty po upfywie terminu
wyznaczonego przez zamawiajgcego nalezy traktowa¢ na réwni z sytuacjg, w ktorej
wyjasnienia w ogole nie zostaty ztozone przez wykonawce. Niewatpliwie w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych brak jest regulacji dotyczgcych instytucji przywrécenia terminu.
Zdaniem Izby powyZzsze zwigzane jest z ogolnym zatozeniem, jakie powinno przyswiecac
wyktadni przepisow tejze ustawy, wywodzonym z celu prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jakim jest efektywne i sprawne udzielenie zamowienia publicznego.
Dziatanie zamawiajgcych nakierowane jest nie tylko na uzyskanie $wiadczenia odpowiedniego
pod wzgledem jakoSci i ceny, ale rowniez na mozliwie szybkie zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W przypadku uptywu terminu wyznaczonego na udzielenie
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcy nie moze pozostawac w niepewnosci wyrazajgcej sie
w oczekiwaniu na doreczenie przez wykonawce wyjasnien. Gdyby przyjag¢ odmienne
stanowisko, to nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, jak dfugo zamawiajgcy obowigzany bytby
sie wstrzymac z podjeciem nastepnym krokéw w postepowaniu, w tym z podjeciem decyzji o

odrzuceniu oferty takiego wykonawcy oraz dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty. W
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zwigzku z tym, iz zagadnienia te nie zostaly uregulowane przez ustawodawce, jak i majgc na
uwadze podstawowe zasady udzielania zamoOwien, nalezy zdaniem Izby uznac, iz
przekroczenie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu na ztozenie wyjasnien nalezy

traktowac tak jak sytuacje zaniechania ztoZzenia tychze wyjasnien przez wykonawce.

Niezaleznie od powyzszego, Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego co do oceny tresci
przedstawionych wyjasnien. [Tre$¢ wyjasnien zostata przez Odwotujgcego zastrzezona jako
zawierajgca informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z tym odniesienie
sie do nich bedzie miato ogolny charakter, przy uwzglednieniu informacji ujawnionych przez
Odwotujgcego w ramach odwofania oraz rozprawy.] Jakkolwiek same wyjasnienia sg
obszerne, to w istocie w niewielkim stopniu odpowiadajg na wezwanie Zamawiajgcego.
W wezwaniu z dnia 11 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, iz zwraca sie do
Odwotujgcego o przedstawienie szczegodtowej kalkulacji ceny w zakresie polowania
zbiorowego wielkoobszarowego ze zwyzek i ambon oraz polowania zbiorowego klasycznego.
Dodatkowo Zamawiajgcy wskazal, jakie czynnosci, zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ,
obejmujg ww. pozycje. Powyzsze koresponduje z pkt 13.6 SIWZ, zgodnie z ktérym rzeczowy
zakres przedmiotu zamowienia oraz postanowienia wynikajace z wzoru umowy zatgczonego
do SIWZ (zatgcznik nr 13) stanowig podstawe do obliczenia cen jednostkowych oraz ceny
tacznej wynikajgcej z oferty. Odpowiadajgc na ww. wezwanie Odwotujgcy powinien byt zatem
przedstawi¢ szczegdétowe kalkulacje wskazanych pozycji (polowanie zbiorowe
wielkoobszarowe ze zwyzek i ambon oraz polowanie zbiorowe klasyczne), zawierajgce
konkretne wyliczenia oraz obejmujgce co najmniej czynnosci wyszczegolnione w zatgczniku
nr 4 do SIWZ i przytoczone przez Zamawiajgcego w tresci wezwania. W odpowiedzi na
wezwania Zamawiajgcego Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia, ktére sg bardzo mato
konkretne, w niektérych fragmentach wrecz lakoniczne. Przede wszystkim jednak Odwotujgcy
nie zadosc¢uczynit obowigzkowi przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny wskazanych
pozycji kosztorysowych. Informacje udzielone w tym zakresie przez Odwotujgcego zostaty
przedstawione w sposéb wybidrczy oraz mato czytelny i z pewnoscig nie mogg zosta¢ uznane

za szczegotowe kalkulacje wyliczenia ceny.

Nie zastuguje na uwzglednienie przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja dotyczgca
planowanej — w ramach realizacji zamdwienia — alokacji pracownikéw. Zgodnie z pkt 13.2
SIWZ ceny jednostkowe za poszczegdlne pozycje (prace) wchodzgce w sktad Pakietu
powinny by¢ podane na Kosztorysie Ofertowym. Kazda cena jednostkowa musi by¢ tak
podana, aby pokrywac wszelkie koszty i ryzyka Wykonawcy zwigzane z realizacjg czynnosci,
ktorej dotyczy. Wykonawca nie moze kosztow realizacji danej czynnosci dolicza¢ do kosztow
realizacji innych czynnosci. Cena tgczna wynikajgca z Kosztorysu Ofertowego za

poszczegodlne pozycje (prace) wchodzace w skiad danego Pakietu powinna zostaé
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przeniesiona do Oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ). Zgodnie z pkt 13.6 SIWZ rzeczowy zakres
przedmiotu zamdwienia oraz postanowienia wynikajgce z wzoru umowy zatgczonego do SIWZ
(zatgcznik nr 13) stanowig podstawe do obliczenia cen jednostkowych oraz ceny fgcznej
wynikajgcej z oferty. Odwotujgcy obowigzany byt zatem obliczy¢é ceny jednostkowe pozyciji:
polowanie zbiorowe wielkoobszarowe ze zwyzek i ambon oraz polowanie zbiorowe klasyczne
uwzgledniajgc wszelkie koszty i ryzyka sktadajgce sie na czynnosci wchodzgce w sktad tych
pozycji, zgodnie z rzeczowym zakresem przedmiotu zamowienia oraz postanowienia
wynikajgcymi ze wzoru umowy. Niedozwolone byto przenoszenie kosztéw pomiedzy
poszczegdlnymi pozycjami. Odwoltujgcy obowigzany byt zatem przedstawi¢ szczegétowe
kalkulacje obejmujgce koszty przynalezne poszczegdlnym czynnosciom wchodzgcych w skfad
wskazanych pozycji kosztorysowych, bez mozliwosci przeniesienia tych kosztéw do innych
pozycji. Planowany przez wykonawce sposoOb realizacji zamdwienia nie mogt stanowic
podstawy zwolnienia go 2z koniecznosci spetnienia wymogow okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, w tym dotyczacych wyliczenia i przedstawienia ceny oferty oraz cen
jednostkowych. Niezalezenie od powyzszego nalezy stwierdzié, ze w Swietle postanowien
SIWZ oraz wyjasnien przestawionych przez Zamawiajgcego co do sposobu przeprowadzania
polowan, mozliwos¢ zatrudnienia do prac zwigzanych z polowaniami oséb pracujgcych na
stanowisku pilarza czy drwala — w ramach realizacji przedmiotowego zamoéwienia - budzi

powazne watpliwosci.

Podsumowujgc: wyjadnienia w odpowiedzi na drugie wezwanie Zamawiajgcego zostaty
ztozone po uptywie wyznaczonego terminu, co nalezy traktowac jak sytuacje zaniechania
ztozenia wyjasnien, stanowigcg podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Réwniez w sytuacji, w ktorej nie miatoby miejsce uchybienie terminowi do zlozenia
wyjadnien, nalezaloby zajg¢ takie samo stanowisko co do wystgpienia ww. podstawy
odrzucenia oferty. Wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego sg mato konkretne, a
przede wszystkim Odwotujgcy wbrew tresci wezwania Zamawiajgcego nie przedstawit
szczegotowej kalkulacji cenowych wskazanych pozycji kosztorysowych. Majgc na uwadze
powyzsze lzba doszta do przekonania, iz decyzja Zamawiajgcego co do odrzucenia oferty

Odwotujgcego byta prawidtowa.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 112 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15

marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
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kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),

stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniCzaCy: ...ccocviiiiiiiiiiiieiieirnennenas
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