Sygn. akt: KIO 35/15

WYROK
z dnia 26 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 stycznia 2015 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2015 r. przez
wykonawce K. K. prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg K. K. PHU
»KWAMM” z siedzibg w Starych Juchach, ul. Dluga 1 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Etk w Mrozach, Mrozy Wielkie 21

orzeka:
1.oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce K. K. prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firma K. K. PHU ,KWAMM” z siedziba w Starych Juchach, ul. Dtuga 1
i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K.
K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg K. K. PHU ,KWAMM” z
siedzibag w Starych Juchach, ul. Dtuga 1 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Suwatkach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 35/15
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustugi z zakresu gospodarki lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w 2015r. zostato
wszczete przez zamawiajgcego ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu18 listopada 2014r. za numerem 2014/S 222-392581.

W dniu 24 grudnia 2014r. zamawiajgcy przestat listem poleconym wykonawcom informacje o
wyniku postepowania m. in. w zakresie czesci 8 zamdwienia, gdzie uznat za
najkorzystniejszg oferte firmy BUD-LAS spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedziba
w Piszu, ul Wiartel 3, na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta wykonawcy K.
K. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg K. K. PHU ,KWAMM” z siedzibg w
Starych Juchach, ul. Diuga 1.

W dniu 7 stycznia 2015r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy K. K. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczag pod firmag K. K. PHU ,KWAMM” z
siedzibg w Starych Juchach, ul. Dtuga 1 — dalej odwotujgcego. Odwotanie zostato podpisane
przez witasciciela firmy. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 5
stycznia 2015r.

Odwotanie wniesiono w ramach czesci 8 postepowania na zaniechanie niewykluczenia z
postepowania i nieodrzucenia oferty wykonawcy BUD-LAS Sp. z 0.0. w zakresie czesci nr 8,
sposobu dokonania oceny ofert w zakresie kryterium jakosci ustug, ktérym zamawiajgcy
powinien byt sie kierowac przy wyborze oferty w zakresie czesci nr 8, wyboru - jako
najkorzystniejszej - oferty wykonawcy BUD-LAS Sp. z 0.0. w zakresie czesci nr 8.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2d oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy)
przez niewykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy BUD-LAS Sp. z
0.0., ktéry nie ztozyt listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej pomimo
wchodzenia w sktad grupy kapitatowej;

2) art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy przez
niewykluczenie z postepowania wykonawcy BUD-LAS Sp. z o.0., ktéry ztozyt nieprawdziwe
informacje w zakresie przynaleznosci do grupy kapitatowej mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania;

3) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy przez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w zwigzku z:

- bezpodstawnym zawyzeniem punktacji w zakresie kryterium jakosci ustug przyznane;j
BUD-LAS Sp. z o.0.



oraz
- dokonaniem oceny ofert w zakresie kryterium jakosci ustug niezgodnie z
postanowieniami siwz;

4) art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 2 pkt 5 oraz art. 7 ust. 3 ustawy przez wybor - jako
najkorzystniejszej - oferty, ktéra na podstawie przewidzianych w siwz kryteriow oceny ofert
nie byta ofertg najkorzystniejsza w zakresie czesci nr 8;

5) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez nieodrzucenie oferty wykonawcy BUD-LAS Sp. z
0.0., pomimo zaistnienia przestanek do jej odrzucenia;

a takze innych przepiséw wymienionych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

Whnidst o uwzglednienie odwotania oraz o doprowadzenie postepowania do jego zgodnosci z

przepisami ustawy przez nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 8,
2) dokonania ponownego badania i oceny ofert w zakresie czesci nr 8,
3) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i wybranie jako

najkorzystniejszej oferty odwotujgcego w zakresie czesci nr 8.

Whidst o dopuszczenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwofania i jednoczesnie o zobowigzanie przez Izbe
zamawiajgcego do przedstawienia wymienionych ponizej, znajdujgcych sie w jego
posiadaniu dokumentdéw stanowigcych dowod fakidow wskazanych w tresci niniejszego
odwotania, istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy:

1) tzw. meldunkéw ztozonych zamawiajgcemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka
w ramach wykonywania przez BUD-LAS Sp. z 0.0. umowy na ustugi z zakresu gospodarki
lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w 2013 roku wskazujgcych na niewykonanie i
nieterminowe oraz nienalezyte wykonywanie przez BUD-LAS Sp. z 0.0. na terenie Le$nictwa
Czerwonka ustug z zakresu gospodarki lesnej polegajacych na: pozyskaniu drewna i zrywce
drewna wraz ze zdjeciami dokumentujgcymi nieprawidtowosci wskazane w meldunkach,

2) zlecen dotyczgcych pozyskania i zrywki drewna wystawionych przez Lesniczego
Lesnictwa Czerwonka w celu wykonania przez BUD-LAS Sp. z 0.0. poszczegdlnych prac
objetych umowag w sprawie zamowienia publicznego na ustugi z zakresu gospodarki lesnej
do wykonania w Nadle$nictwie Etk w roku 2013,

3) protokotow odbioru robo6t przekazanych do wykonania BUD-LAS Sp. z o.o0.
zleceniami, o ktérych mowa w punkcie 2 powyzej,

4) tzw. meldunkéw ztozonych zamawiajgcemu przez Lesniczych Lesnictw Czerwonka,
Buczki i Przekopka w ramach wykonywania przez BUD-LAS Sp. z 0.0. umowy na ustugi z
zakresu gospodarki lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w 2012 roku wskazujgcych na
niewykonanie i nieterminowe oraz nienalezyte wykonywanie przez BUD-LAS Sp. z 0.0. na

terenie Lesnictw Czerwonka, Buczki i Przekopka ustug z zakresu gospodarki lesnej
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polegajgcych na: pozyskaniu drewna i zrywce drewna wraz ze zdjeciami dokumentujgcymi
nieprawidtowosci wskazane w meldunkach,

5) zlecen dotyczacych pozyskania i zrywki drewna wystawionych przez Lesniczych
Lesnictw Czerwonka, Buczki i Przekopka w celu wykonania przez BUD-LAS Sp. z o.0.
poszczegdblnych prac objetych umowg w sprawie zamoéwienia publicznego na ustugi z
zakresu gospodarki leSnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w roku 2012,

6) protokotéw odbioru robét przekazanych do wykonania BUD-LAS Sp. z o.o0.
zleceniami, o ktérych mowa w punkcie 5 powyzej,

7) tzw. meldunkow ztozonych zamawiajgcemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka
wraz ze zdjeciami, stwierdzajgcych uszkodzenie drzew stojgcych przez BUD-LAS Sp. z o.0.
na terenie Le$nictwa Czerwonka podczas wykonywania ustug z zakresu gospodarki lesnej w
roku 2013,

8) dokumentéw potwierdzajgcych naliczenie BUD-LAS Spotce z o0.0. przez
zamawiajgcego kar z tytutu uszkodzenia drzew stojacych, o ktérym mowa w punkcie 7
powyzej;

9) tzw. meldunku ztozonego zamawiajgcemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka
wraz ze zdjeciem, potwierdzajgcego pozostawienie przez BUD-LAS Sp. z 0.0. zawieszonych
drzew na powierzchni roboczej w ramach wykonywania umowy na ustugi z zakresu
gospodarki lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w roku 2013.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze w my$| art. 26 ust. 2d ustawy oraz postanowien
Rozdziatu 9 siwz (pkt. 9.1 lit. i) kazdy z wykonawcdw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu miat obowigzek ztozy¢ wraz z ofertg zgodne z rzeczywistoscig oswiadczenie
dotyczace przynaleznosci do grupy kapitatowej. BUD-LAS Sp. z 0.0. ztozyta oswiadczenie, iz
do grupy kapitatowej nie nalezy, cho¢ z dokumentéw zatgczonych do oferty oraz z danych
zawartych w Krajowym Rejestrze Sgdowym wynika, iz wchodzi w sktad grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, do ktérej
to grupy nalezy takze spétka dziatajgca pod firmg ,Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
JUKON Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig" (dalej takze ,JUKON").

Zgodnie z danymi zawartymi w rejestrze przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sadowego
spétka BUD-LAS zarzadza jednoosobowo Pani A. K., ktora jest jednoczesnie jednym ze
wspoélnikow tej spétki. W sktad zarzgdu spétki JUKON wchodzg, bedacy jej jedynymi
wspdlnikami, Panstwo B. K. i J. K. .

Jako dowod odwotujgcy powotat :

1) Informacje z KRS odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw
BUD-LAS Sp. z o.0.

2) Informacje z KRS odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw
JUKON



Zgodnie z trescig petnomocnictwa z dnia 17 grudnia 2009. (sporzgdzonego w formie aktu
notarialnego - Repertorium A nr 4650/2009), ktére zostato zatgczone do oferty, wynika, iz A.
K., corka J. i B., udziela petnomocnictwa rozdzielnego swoim rodzicom J. K. i B. K. do
dziatania w imieniu i na rzecz spé6tki BUD-LAS.

Zakres umocowania jest bardzo szeroki i upowaznia B. K. i J. K. do:

- prowadzenia biezgcej dziatalnosci BUD-LASu w ramach zwyktego zarzadu,

- zaciggania zobowigzan,

- zawierania w imieniu BUD-LASu wszelkich umoéw zwigzanych z przedmiotem
dziatania spotki,

- sktadania wszelkich oswiadczen woli i wiedzy, wnioskéw, zapewnien oraz do
dopetniania wszelkich formalnosci i dokonywania czynnosci faktycznych i prawnych jakie
okazg sie niezbedne przy zawieraniu umow przez spétke,

- reprezentowania BUD-LASu przed wszelkimi podmiotami,

W konsekwencji udzielonego petnomocnictwa, zdaniem odwotujgcego, to wiasciwie B. i J. K.
petnig funkcje zarzadu BUD-LAS Sp6étki z 0.0. i to od 2009 roku. Zgodnie z art. 201 § 1 oraz
art. 204 § 1 Kodeksu spotek handlowych sprawy spétki prowadzi i reprezentuje spotke jej
zarzad, a prawo czionka zarzadu do prowadzenia spraw spoétki i jej reprezentowania dotyczy
wszystkich czynnosci sgdowych i pozasgdowych spotki. Zakres umocowania wynikajgcy z
petnomocnictwa, zdaniem odwotujgcego, pokrywa sie z zakresem kompetencji zarzagdu w
spotce z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Odwotujgcy kierujgc sie doswiadczeniem zyciowym przypuszcza, ze skoro rodzice majg
takie szerokie petnomocnictwo i to od dawna, bo od roku 2009, to wtasciwie oni, a nie ich
cérka A. K., zarzadzajg w rzeczywistosci BUD-LASem, a wiec obie spotki - BUD-LAS i
JUKON - tworzg grupe kapitatowg w rozumieniu ustawy .

Ustawa moéwi bowiem o grupie kapitatowej ,w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentédw". Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
zawiera bardzo szeroka definicje grupy kapitatowej, ktéra nie wskazuje sztywnych form
powigzan miedzy podmiotami przynaleznymi, w tym ujeciu, do grupy kapitatowej. W mys| art.
4 pkt 14 tej ustawy grupa kapitatowa to wszyscy przedsiebiorcy, ktorzy sg kontrolowani w
sposOb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym roéwniez tego
przedsigbiorce (przy czym ustawa nie wskazuje wigzgcych form kontroli miedzy cztonkami
grupy kapitatowej).

Sadzac po zakresie petnomocnictwa (wtasciwie to rodzice sg w zarzadzie), powigzaniach
rodzinnych (rodzice-dzieci), odwotujgcy kierujgc sie doswiadczeniem zyciowym oraz majac
na uwadze bardzo szerokg definicije grupy kapitatowej, uznat, ze BUD-LAS i JUKON
wchodzg w sktad grupy kapitatowej (w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw), w ktdrej obie spotki sg kontrolowane przez jednego przedsiebiorce - JUKON.
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B. i J. K. sg bowiem czionkami zarzadu spotki JUKON (zgodnie z danymi z KRS), a
jednoczesnie sprawujg faktyczny zarzad i kontrole nad spétkg BUD-LAS (zgodnie z
zakresem petnomocnictwa z dnia 17 grudnia 2009 r.).

W zwigzku z tym oswiadczenie ztozone przez BUD-LAS Sp. z 0.0., stanowigce czes¢ oferty,
ze Spotka nie nalezy do grupy kapitatowej, w ocenie odwotujgcego uznac¢ nalezy za
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, a przynaleznos¢ do grupy kapitatowej (tworzonej
przez BUD-LAS i JUKON) obligowata te Spétke do ztozenia listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej. BUD-LAS Sp. z o.0. listy takiej nie ziozyta, co powinno
skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania i odrzuceniem jego oferty (na
podstawie art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2d, art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
).

W mys$l art. 24b ust. 3 ustawy zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wykonawce, ktory nie ztozyt wyjasnien, oraz wykonawce, ktory nie ztozyt listy, o
ktorej mowa w art. 26 ust. 2d.

Nieztozenie listy podmiotow w sytuacji przynalezenia do grupy kapitatowej, dyskwalifikuje
wykonawce, ktory listy takiej nie ztozyt, pomimo istnienia w tym zakresie prawnego
obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 2d ustawy. Tym bardziej, zdaniem odwotujgcego,
musi  dyskwalifikowaé wykonawce zlozenie nieprawdziwego o$wiadczenia o0
nieprzynalezeniu do grupy kapitatowej w sytuacji, gdy inny wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu ztozyli oswiadczenia zgodne z rzeczywistoscig. W zaistniatej sytuacji zdaniem
odwotujgcego uznanie, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania stanowitoby
naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa
w art. 7 ust. 1 ustawy.

BUD-LAS Sp. z 0.0. nie tylko nie ztozyta ,listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5", ale dodatkowo dopuscita sie ztozenia
informacji nieprawdziwych. W oswiadczeniu wykonawcy o przynaleznosci do grupy
kapitatowej z dnia 2 grudnia 2014 r. przedtozonym zamawiajgcemu wraz z ofertg wyraznie
oswiadczyta ,nie naleze do grupy kapitatowej".

Niewykluczenie przez zamawiajgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy
BUD-LAS Sp. z o0.0. stanowi wiec dodatkowo naruszenie art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 24
ust. 2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, bowiem wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe
informacje w zakresie przynaleznosci do grupy kapitalowej mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

W rzeczywistosci bowiem to wtasciwie spétka JUKON, a nie BUD-LAS bedzie wykonywata
ustugi z zakresu gospodarki lesnej, poniewaz:



- faktycznie zarzadza spétkg BUD-LAS przez dziatanie w imieniu i na rzecz obu spoétek
tych samych oso6b, tj. B. i J. K. (raz jako czlonkowie zarzgdu JUKONu, a raz jako
petnomocnicy BUD-LASu), zgodnie z trescig petnomocnictwa z dnia 17 grudnia 2009 r.;

- bedzie jedynym podwykonawcg BUD-LASu (jak wskazuje ,Wykaz czesci zamowienia
ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy" ztozony 15 grudnia 2014 r.) i zgodnie
z oswiadczeniem z dnia 02 grudnia 2014 r. ,jest do dyspozyciji firmy ,BUD-LAS" Sp. z 0.0. z
siedzibg w Wiartlu 3 i bedzie swiadczy¢ prace jako Podwykonawca na terenie Nadlesnictwa
Elk", a co najistotniejsze w zakresie ustug jakie BUD-LAS zamierza powierzy¢ jedynemu
podwykonawcy - JUKONowi, miesci sie caty zakres przedmiotu zaméwienia, tj. pozyskanie i
zrywka drewna oraz zagospodarowanie lasu, na ktére sktada sie w szczegdlnosci: hodowla
lasu, ochrona lasu, ochrona przeciwpozarowa i gospodarka szkétkarska, co stanowi peten
zakres ustug z zakresu gospodarki lesnej objety przedmiotem zamoéwienia publicznego
wskazany w Rozdziale 3 pkt 3.1 siwz;

- udostepni BUD-LASowi potencjat techniczny w postaci ciggnika rolniczego Zetor,
bedgcego jej wiasnoscia, zgodnie z ,Wykazem niezbednych do wykonania zaméwienia
maszyn, narzedzi i urzadzen, jakie posiada wykonawca" oraz oswiadczeniem JUKON z dnia
02.12.2014r.)

- udostepni BUD-LASowi osoby zdolne do wykonania zamowienia, posiadajgce
stosowne uprawnienia, tj. swojego pracownika J. J., ktérego taczy umowa o prace z dnia
02.01.1998 r. (z aneksem z dnia 01.01.2007 r.) ze sp6tkg JUKON; co znajduje potwierdzenie
we wskazanych powyzej dokumentach zatgczonych do oferty BUD-LASu.

Odwotujgcy podnidst, ze sprawdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu podlegat
inny wykonawca (BUD-LAS) niz faktyczny wykonawca zlecanych ustug - JUKON, a to
niewatpliwie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz ocenie w zadnym stopniu nie
podlegat JUKON. W konsekwencji, w wyniku zawarcia umowy z BUD-LAS Sp. z 0.0., w
ocenie odwotujgcego, dojs¢ moze do udzielenia zamowienia publicznego spoétce JUKON,
cho¢ udziat w postepowaniu brata spétka BUD-LAS, a wiec wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy, a takze do
naruszenia art. 36a ust. 1 ustawy przez powierzenie wykonania catosci zamowienia
podwykonawcy - spotce JUKON. Zgodnie zas z art. 36a ust. 1 wykonawca moze powierzyé
podwykonawcy wykonanie jedynie czesci, a nie catosci zamowienia.

W konsekwencji odwotujgcy uwaza, ze doszto takze do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw.
z art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24b ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2d
oraz art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 24b ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i
ust. 3 ustawy .



Odwotujgcy w dalszej kolejnosci wskazat, ze w mys| postanowien Rozdziatu 19 siwz (,Opis
kryteriow, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem
znaczenia tych Kkryteribw oraz sposobu oceny ofert") ,przy wyborze oferty zamawiajgcy
bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami i ich znaczeniem": cena - waga 95%, jakos¢
ustug - waga 5% (pkt 19.1), a ,za oferte najkorzystniejszg uznana zostanie oferta, ktéra w
sumie uzyska najwiekszg ilos¢ punktéw" (pkt 19.5), przy czym ,ocena punktowa kryterium
jakos$c¢ ustug dokonana zostanie wedtug nastepujacych zasad:

5 pkt. - z referencji wynika, ze ustugi wykonano bez zastrzezen co do jakosci i terminu
wykonania prac - w ciggu 3 ostatnich lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
- w tym okresie

0 pkt. - z referencji wynika, ze ustugi wykonano z zastrzezeniami co do jakosci i terminu
wykonania prac - w ciggu 3 ostatnich lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie" (pkt 19.4 lit. b).

Jednoczesnie jednak zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze ,ocena zostanie dokonana w
oparciu o zatgczone referencje przedstawione przez wykonawce w ofercie oraz referencie
posiadane przez Nadlesnictwo Etk lub inne nadlesnictwa w ciggu 3 ostatnich lat" (pkt 19.4 lit.
b in fine).

Zdaniem odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego polegajgce na ocenie ofert w zakresie
kryterium jakosci ustug dokonane zostaly z naruszeniem przepiséw ustawy oraz
postanowien siwz.

Zamawiajgcy dokonujac oceny punktowej w zakresie kryterium jakosci ustug, wbrew
postanowieniom siwz, nie wzigt pod uwage swojej wiedzy w zakresie referencji, a wiec
nalezytego badz nienalezytego wykonania ustug (tj. bez zastrzezen albo z zastrzezeniami co
do jakosci i terminu wykonania prac) przez wykonawce BUD-LAS Sp. z o.0.

W latach 2012 i 2013 spotka BUD-LAS swiadczyta ustugi z zakresu gospodarki lesnej na
rzecz zamawiajgcego - Nadlesnictwa Etk, w zwigzku z uzyskaniem zamowien publicznych w
wyniku przeprowadzonych przez zamawiajgcego postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego. Ustugi te spotka BUD-LAS $wiadczyta z zastrzezeniami zamawiajgcego
zarowno co do jakosci, jak i co do terminu wykonania prac, bowiem:

1) w roku 2013 nieterminowo realizowata ustugi w zakresie pozyskania i zrywki drewna
w Lesnictwie Czerwonka, co polegato na niewykonaniu w wyznaczonym terminie danego
zlecenia w catosci albo w znacznej czesci (niewykonanie w czesci dotyczyto od 50% do 80%
danego zlecenia). Opo6znienia w pozyskaniu drewna siegaty kilku miesiecy (niezerwane
drewno lezato nawet 4 miesigce), co skutkowato przelegiwaniem $cietego drewna na
powierzchni lesnej doprowadzajgc do deprecjacji jakosciowej drewna w skutek sinienia; w
efekcie Nadlesnictwo Etk poniosto strate finansowg z tego tytutu (drewno stracito bowiem na

wartosci, co negatywnie odbito sie na cenie surowca). Podkreslenia wymaga fakt, iz zaréwno
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warunki terenowe, jak i pogodowe byty sprzyjajgce do wykonania tych prac, co potwierdzajg
tzw. meldunki sporzgdzone przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka;

2) w roku 2012 nieterminowo realizowata ustugi w zakresie pozyskania i zrywki drewna
w Lesnictwach Czerwonka, Buczki i Przekopka co polegato na niewykonaniu w
wyznaczonym terminie danego zlecenia w catosci albo w znacznej czesci. Ponadto w 2012
roku w Les$nictwie Czerwonka na wiosne na jednej z powierzchni spotka BUD-LAS
rozpoczeta pozyskanie drewna w trzebiezy, a skonczyta dopiero wiosng 2013 r., zlecenia
byty wypisywane co miesigc az do czasu ukonczenia prac, co stanowito razgce naruszenie
umowy, bowiem umowa ta powinna by¢ zrealizowana do konca roku 2012;

3) uszkodzita drzewa stojgce w zwigzku ze swiadczeniem w roku 2013 ustug z zakresu
gospodarki lesnej (co potwierdza tzw. meldunek wraz ze zdjeciami sporzgdzony przez
Lesniczego Lesnictwa Czerwonka), z tytutu czego Nadlesnictwo Etk naliczyto spétce BUD-
LAS stosowng kare;

4) w roku 2013 zostawita zawieszone drzewa (Sciete, ale nie obalone) na powierzchni
roboczej, co stanowi razgce naruszenie zasad BHP przy pozyskaniu drewna, a takze
ogromne zagrozenie dla zycia, zdrowia i mienia 0s6b trzecich, ktére przypadkowo mogtyby
sie znalez¢é w zasiegu drzewa; fakt ten znajduje potwierdzenie w meldunku Lesniczego
Lesnictwa Czerwonka oraz zatgczonym do niego zdjeciu.

Z powodu naruszenia zasad BHP przy pozyskaniu drewna podczas realizacji prac (w 2014
roku) na rzecz zamawiajgcego dwaj inni wykonawcy - Zaktad Ustug Lesnych DAN-WOQD D.
C. oraz Ustugi Rolnicze ,M." Sprzedaz Maszyn, otrzymali od zamawiajgcego niekorzystne
referencje, co zostato uwzglednione podczas oceny ofert w zakresie kryterium jakosci ustug i
znajduje potwierdzenie w dokumentacji przetargowej przedmiotowego przetargu. Obu
wykonawcom zamawiajacy przyznat 0 punktow ze wzgledu na ,wykonanie ustug lesnych z
zastrzezeniami co do jakosci i terminu wykonania prac", w tym ,nieprawidtowosci w zakresie
przestrzegania przepiséw BHP", a wiedze swojg zamawiajgcy opart o ,fakt iz Nadlesnictwo
Etk posiada dokumenty dotyczgce jakosci wykonania ustug lesnych (o czym wykonawca
zostat poinformowany) stwierdzajgce" zaréwno ,nieterminowe wykonanie czesci zleconych
prac", jak i ,nieprawidtowosci w zakresie przestrzegania przepiséw BHP".

Jako dowody w sprawie odwotujgcy powotat :

1) Informacje o rozstrzygnieciu przetargu na ,Ustugi z zakresu gospodarki lesnej do
wykonania w Nadlesnictwie Etk w 2012 roku" (Znak sprawy: S-2710-18/11),

2) Ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia na ustugi lesne w 2012 roku

3) tzw. meldunki ztlozone zamawiajgcemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka w
ramach wykonywania przez BUD-LAS Sp. z 0.0. umowy na ustugi z zakresu gospodarki
le$nej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w 2013 roku wskazujgce na niewykonanie i

nieterminowe oraz nienalezyte wykonywanie przez BUD-LAS Sp. z 0.0. na terenie Le$nictwa
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Czerwonka ustug z zakresu gospodarki lesnej polegajgcych na: pozyskaniu drewna i zrywce
drewna wraz ze zdjeciami dokumentujgcymi nieprawidtowosci wskazane w meldunkach - w
posiadaniu zamawiajgcego,

4) zlecenia dotyczace pozyskania i zrywki drewna wystawione przez Les$niczego
Lesnictwa Czerwonka w celu wykonania przez BUD-LAS Sp. z 0.0. poszczegdlnych prac
objetych umowag w sprawie zamowienia publicznego na ustugi z zakresu gospodarki lesne;j
do wykonania w Nadle$nictwie Etk w roku 2013 - w posiadaniu zamawiajgcego,

5) protokoty odbioru robét przekazanych do wykonania BUD-LAS Sp. z 0.0. zleceniami,
o ktérych mowa w punkcie 3 powyzej - w posiadaniu zamawiajgcego,

6) tzw. meldunki ztozone zamawiajacemu przez Les$niczych Lesnictw Czerwonka,
Buczki i Przekopka w ramach wykonywania przez BUD-LAS Sp. z 0.0. umowy na ustugi z
zakresu gospodarki lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w 2012 roku wskazujgce na
niewykonanie i nieterminowe oraz nienalezyte wykonywanie przez BUD-LAS Sp. z 0.0. na
terenie Lesnictw Czerwonka, Buczki i Przekopka ustug z zakresu gospodarki lesnej
polegajgcych na: pozyskaniu drewna i zrywce drewna wraz ze zdjeciami dokumentujgcymi
nieprawidtowosci wskazane w meldunkach - w posiadaniu zamawiajgcego,

7) Zlecenia dotyczace pozyskania i zrywki drewna wystawione przez Le$niczych
Lesnictw Czerwonka, Buczki i Przekopka w celu wykonania przez BUD-LAS Sp. z o.0.
poszczegdlnych prac objetych umowa w sprawie zaméwienia publicznego na ustugi z
zakresu gospodarki lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w roku 2012 - w posiadaniu
zamawiajgcego,

8) protokoty odbioru robét przekazanych do wykonania BUD-LAS Sp. z 0.0. zleceniami,
o ktérych mowa w punkcie 6 powyzej - w posiadaniu zamawiajgcego,

9) tzw. meldunki ztozone zamawiajgcemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka wraz
ze zdjeciami, stwierdzajgce uszkodzenie drzew stojacych przez BUD-LAS Sp. z 0.0. na
terenie Lesnictwa Czerwonka podczas wykonywania ustug z zakresu gospodarki lesnej w
roku 2013 - w posiadaniu zamawiajgcego,

10)  dokumenty potwierdzajgce naliczenie BUD-LAS Spodfce z 0.0. przez zamawiajacego
kar z tytutu uszkodzenia drzew stojgcych, o ktorym mowa w punkcie 8 powyzej - w
posiadaniu zamawiajgcego;

11)  tzw. meldunek ztozony zamawiajgcemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka wraz
ze zdjeciem, potwierdzajgcy pozostawienie przez BUD-LAS Sp. z 0.0. zawieszonych drzew
na powierzchni roboczej w ramach wykonywania umowy na ustugi z zakresu gospodarki
le$nej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w roku 2013 - w posiadaniu zamawiajgcego.
Referencje wystawione przez Nadle$nictwo Etk w dniu 11 grudnia 2013 r., ztozone przez
spétke BUD-LAS wraz z ofertg potwierdzajg, ze ,prace byty wykonane prawidtowo i w skali

catego roku wykonano je w terminie".
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Zamawiajgcy, podczas dokonywania oceny w zakresie kryterium jakosci ustug, nie wziat
jednak pod uwage, iz zgodnie z bezwzglednie wigzgcymi go zasadami wskazanymi w siwz,
aby przyzna¢ danemu wykonawcy 5 punktéw, ustugi wykonane w ciggu ostatnich 3 lat miaty
by¢ zrealizowane ,bez zastrzezen co do jakosci i terminu wykonania prac”, a wiec w terminie
wskazanym w poszczegolnych zleceniach (protokotach przekazania prac do wykonania), o
ktérych mowa w § 3 ust. 3 umowy na ustugi z zakresu gospodarki lesnej do wykonania w
Nadlesnictwie Etk w roku 2013.

Jako dowdd odwotujgcy powotat projekt umowy na ustugi z zakresu gospodarki lesnej do
wykonania w Nadlesnictwie Etk w roku 2013 stanowigcy zatgcznik nr 3 do siwz z roku 2012
(znak sprawy: S-2710-1-/12)

Odwotujacy podnidst, ze terminy wykonania poszczegdlnych zlecen uzaleznione sg w duzej
mierze od warunkow przyrodniczych. Ponadto wszelkie opdznienia w realizacji ustug lesnych
powodujg utrudnienia w koordynacji sprzedazy i odbioru drewna od zamawiajgcego. Dlatego
tez terminowe wykonanie ustug przez wykonawce jest niezwykle istotne i lezy w interesie
zamawiajgcego i z catg pewnoscig stanowi element sktadajacy sie na nalezyte wykonanie
umowy (w rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego, ktére zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy
znajdujg zastosowanie do uméw w sprawach zamdéwien publicznych, a takze w rozumieniu
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie dokumentow,
jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢é
sktadane).

Nie ma natomiast znaczenia fakt, iz wykonawca ,zmiescit sie" z realizacjg ustug w danym
roku, tj. ze w skali catego roku wykonat je w terminie. Zamawiajacy przy tak okreslonym w
siwz kryterium i zasadach oceny powinien kierowac sie skalg nie catego roku, lecz skalg
poszczegélnych zlecen, ktére miaty by¢ wykonane w okreslonym w nich terminie oraz z
zachowaniem okreslonej jakosci prac. Te zas wymagania zamawiajgcego wynikajace
zardbwno z postanowien siwz, jak i postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego
nie zostaly przez wykonawce zrealizowane, co niewatpliwie stanowi nienalezyte wykonanie
umowy na ustugi z zakresu gospodarki lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w roku
2013, w tym zrealizowanie ustug ,z zastrzezeniami co do jakosci i terminu wykonania prac".
Zamawiajgcy zas, dokonujgc oceny ofert w zakresie kryterium jakosci ustug, powinien byt
wzig¢ pod uwage nie tylko informacje wynikajgce z dokumentéw (referencji) zatgczonych do
oferty, ale takze z posiadanych przez siebie dokumentéw, do czego byt zobligowany
postanowieniami siwz i co uczynit w przypadku innych wykonawcéw (Zaktad Ustug Lesnych
DAN-WOOD D. C. oraz Ustugi Rolnicze ,M." Sprzedaz Maszyn). Dlatego tez przyznanie
przez zamawiajgcego BUD-LAS Spofce z 0.0. 5 punktdw w zakresie kryterium jakosci ustug

stanowi, w ocenie odwotujgcego, naruszenie nie tylko postanowien siwz, ale rowniez
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przepiséw ustawy i niewatpliwie miato wptyw i to wptyw istotny na wynik postepowania,
bowiem spowodowato dokonanie wyboru oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejsza.
Odwotujgcy zaoferowat cene wyzszg niz spétka BUD-LAS, przez co uzyskat z tego tytutu
mniejszg liczbe punktéw (94,41 pkt) niz oferta BUD-LASu (95 pkt). Jednakze w zakresie
kryterium jakosci ustug ustugi $wiadczone przez spétke BUD-LAS (referencje) powinny
zosta¢ ocenione przez zamawiajgcego jako ,ustugi wykonane z zastrzezeniami co do jakosci
i terminu wykonania prac", pomimo to BUD-LAS uzyskat 5 pkt. W konsekwenciji, taczna
punktacja przyznana odwotujgcemu (99,41 pkt) byta nizsza od ilosci punktéw, ktére zdobyta
oferta spétki BUD-LAS (100 pkt), co spowodowato dokonanie wyboru - jako
najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez BUD-LAS Sp. z o.0.

W Swietle powyzszych okolicznosci uzna¢ nalezy, iz ocena w zakresie kryterium jakosci
ustug w odniesieniu do oferty spétki BUD-LAS dokonana zostata przez zamawiajgcego nie
tylko z naruszeniem postanowien siwz, ale takze z naruszeniem fundamentalnych dla prawa
zamoOwien publicznych zasad ogoélnych, tj. z naruszeniem zasady réwnosci (réwnego
traktowania) i uczciwej konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy , a takze zasady
udzielania zaméwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, o
ktérej mowa w art. 7 ust. 3 ustawy .

Ponadto zachowanie zamawiajgcego jest, zdaniem odwotujgcego, niezgodne z art. 2
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi, stanowigcym, iz ,instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne
traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposéb przejrzysty".

W konsekwencji zamawiajgcy dokonat wyboru oferty BUD-LAS Sp. z 0.0. - jako oferty
najkorzystniejszej - z naruszeniem art. 91 ust. 1 i 2 ustawy , poniewaz wybrat oferte, ktéra na
podstawie przewidzianych w siwz kryteriow oceny ofert nie byta ofertg najkorzystniejszg dla
czesci nr 8. W sSwietle art. 2 pkt 5 ustawy ofertg najkorzystniejszg jest bowiem oferta, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego. Ofertg najkorzystniejszg jest wiec oferta odwotujgcego. Dlatego tez
w petni uzasadnione sg zgdania odwotujgcego, a niniejsze odwotanie jest koniecznie i winno
zosta¢ uwzglednione, bowiem (jak zostato wykazane) naruszenie przepiséw ustawy miato

wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W dniu 8 stycznia 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wniesieniu odwotania i

wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania.

W terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy do postepowania odwotawczego nikt nie
przystapit.
12



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wraz z zatgcznikami, oferty wykonawcy wybranego, oraz dokumentéw bedacych
w posiadaniu zamawiajgcego tj. :

1) tzw. meldunkéw ztozonych Zamawiajgcemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka w
ramach wykonywania przez BUD-LAS Sp. z 0.0. umowy na ustugi z zakresu gospodarki
lesnej do wykonania w Nadle$nictwie Etk w 2013 roku wskazujgcych na niewykonanie i
nieterminowe oraz nienalezyte wykonywanie przez BUD-LAS Sp. z 0.0. na terenie Le$nictwa
Czerwonka ustug z zakresu gospodarki lesnej polegajacych na: pozyskaniu drewna i zrywce
drewna wraz ze zdjeciami dokumentujgcymi nieprawidtowosci wskazane w meldunkach,

2) zlecen dotyczacych pozyskania i zrywki drewna wystawionych przez Lesniczego
Lesnictwa Czerwonka w celu wykonania przez BUD-LAS Sp. z 0.0. poszczegélnych prac
objetych umowg w sprawie zamowienia publicznego na ustugi z zakresu gospodarki lesnej
do wykonania w Nadle$nictwie Etk w roku 2013,

3) protokotow odbioru robo6t przekazanych do wykonania BUD-LAS Sp. z o.o0.
zlecaniami, o ktérych mowa w punkcie 2 powyzej,

4) tzw. meldunkéw ztozonych Zamawiajagcemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka
wraz ze zdjeciami, stwierdzajgcych uszkodzenie drzew stojgcych przez BUD-LAS Sp. z o.0.
na terenie Les$nictwa Czerwonka podczas wykonywania ustug z zakresu gospodarki lesnej w
roku 2013,

5) dokumentéw potwierdzajgcych naliczenie BUD-LAS Spétce z o0.0. przez
Zamawiajgcego kar z tytutu uszkodzenia drzew stojacych, o ktérym mowa w punkcie 7
powyzej;

6) tzw. meldunku ztozonego Zamawiajacemu przez Lesniczego Lesnictwa Czerwonka
wraz ze zdjeciem, potwierdzajgcego pozostawienie przez BUD-LAS Sp. z 0.0. zawieszonych
drzew na powierzchni roboczej w ramach wykonywania umowy na ustugi z zakresu

gospodarki lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w roku 2013

Izba postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego wskazujac, iz w ocenie lzby ocena ofert nie
moze by¢ dokonywana w oparciu o okolicznosci nie stanowigce elementéw oferty, ale znane
zamawiajgcemu z urzedu lub pozyskane w inny sposéb, albowiem wowczas nie bytaby to
ocena ztozonych ofert. Stad tez ewentualna wiedza co do wykonania czy nienalezytego
wykonania ustug na rzecz nadlesnictw mogta by¢é podstawg oceny wykonawcy jedynie w
zakresie ustug, ktére wskazat on w swojej ofercie. Nie zmienia tego faktu okolicznosé, ze
ustanowione przez zamawiajgcego kryterium odnosi sie do wtasciwosci wykonawcy zgodnie

z art. 5 ustep 1 ustawy PZP. Jezeli zamawiajgcy zamierzat dokonywaé petnej oceny
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wiasciwosci wykonawcy w okresie ostatnich trzech lat to powinien byt skorzystac¢ z paragrafu
1 ustepu 4 rozporzagdzenia z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2013r. poz. 231) i zgda¢ wskazania w wykazie takze informacji o
ustugach niewykonanych lub wykonanych nienalezycie, czego nie uczynit. Zatem postawione
kryterium oceny oferty, w ocenie Izby odwotujgcy wyktada w sprzecznosci z przepisami
ustawy tj. art. 2 pkt 5, art. 91 ust. 1i 2 ustawy w zwigzku z art. 5 ust. 1 ustawy, gdyz w ocenie
Izby mozliwos¢ skorzystania przez zamawiajgcego z wiasnej wiedzy czy z wiedzy innych
podmiotow zostata ograniczona przez ustawodawce do sytuacji wynikajgcych z paragrafu 1
ust. 3 i 5 cyt. rozporzadzenia tj. gdy w wykazie zawarto ustugi realizowane na rzecz tego
samego zamawiajgcego i wykonawca referencji nie zatgczyt, albo, gdy dowody nalezytego
wykonania zatgczone do oferty budzg watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia
lub innego dokumentu wynika, ze zamowienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane
nienalezycie i fakt uczynienia jako kryterium oceny ofert wtasciwosci wykonawcy nie daje
zamawiajgcemu prawa do szerszego stosowania przepiséw paragrafu 1 ust. 3 i 5 cyt.
rozporzadzenia. Z tego wzgledu w ocenie lzby zgtoszony wniosek dowodowy nie stuzy

udowodnieniu okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.

Na podstawie powyzszych dowoddw Izba ustalita, ze:

Z siwz wynika, ze w pkt. 4.1.3. zamawiajgcy dopuscit powierzenie podwykonawcom
wykonywania ustug dotyczgcych przedmiotowego zamowienia nie zawierajgc zastrzezen co
do obowigzku osobistego wykonania czesci zamowienia przez wykonawce.

W zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy opisat w rozdziale 8
pkt. 5 wymaganie wykazania sie przez wykonawcéw wykazem wykonanych ustug, w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy. - w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz
ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie o wartosci nie mniejszej niz 10 000,00 zt brutto na
kazdg czes¢. W przypadku podwykonawstwa ustug lesnych prace majg by¢ potwierdzone
referencjami od wykonawcy i Nadles$nictwa - zatgcznik nr 6.; zas w pkt 2 dopuscit mozliwosé
polegania na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany byt udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie

tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z
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nich przy wykonywaniu zaméwienia. Jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéow na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, zgdat:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasob6w innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdéwienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
W pkt 19 siwz zamawiajgcy opisat kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
wskazujgc m. in. na kryterium jakosci ustug o wadze 5%, ktére miato by¢ ocenione w
nastepujacy sposob:
5 pkt. - z referencji wynika, ze ustugi wykonano bez zastrzezen co do jakosci i terminu
wykonania prac - w ciggu 3 ostatnich lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie
0 pkt. — z referencji wynika, ze ustugi wykonano z zastrzezeniami co do jakosci i terminu
wykonania prac - w ciggu 3 ostatnich lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie
Ocena miata by¢ dokonana w oparciu o zatgczone referencje przedstawione przez
wykonawce w ofercie oraz referencje posiadane przez Nadlesnictwo Etk, a wystawione przez
Nadlesnictwa Etk lub inne nadlesnictwa w ciggu 3 ostatnich lat.
Zamawiajgcy opracowat takze wzoér oswiadczenia wykonawcy o przynaleznosci do grupy
kapitatowe] oczekujgc oswiadczenia o tresci ,Przystepujac do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi z zakresu
gospodarki lesnej do wykonania w Nadlesnictwie Etk w 2015 roku, odwiadczam, ze zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP:
* nie naleze do grupy kapitatowej
* naleze do grupy kapitatowej, w sktad ktérej wchodzg nastepujgce podmioty: (...)”
W ofercie wykonawcy wybranego na str. 6 znajduje sie wykaz wykonanych ustug obejmujacy
nastepujace pozycje:

1. Kompleksowe wustugi lesne o wartosci 214 724,71 w okresie 01.01.2013r.-

05.12.2013r. dla Nadles$nictwa Maskulinskie
2. Kompleksowe ustugi lesne o wartosci 616 982,08 w okresie 01.01.2013r.-
11.12.2013r. dla Nadlesnictwa Etk.
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Do wykazu zatgczono referencje str. 7 i 8, z ktdérych wynika, ze prace na terenie lesnictwa
Czapla wykonane byty w spos6b nalezyty, zas Nadlesnictwo Etk do ustug $wiadczonych na
jego rzecz nie wnosito istotnych uwag i potwierdzito, ze prace wykonane byty prawidtowo i w
skali catego roku wykonano je w terminie. Z odpisu z KRS dla spétki BUD-LAS wynika, ze
udziatowcami tej spotki sg K. P., K. J. i K. A., zas jedynym cztonkiem zarzadu jest K. A. - str.
9-12 oferty. Na str. 18-19 oferty znajduje sie petnomocnictwo notarialne z dnia 17 grudnia
2009r. udzielone przez spotke BUD-LAS reprezentowang przez A. K. dla J. K. i B. K. do
prowadzenia biezgcej dziatalnosci spétki w zakresie zwyktego zarzadu, do zaciggania w tym
zakresie zobowigzan i zawierania uméw zwigzanych z przedmiotem dziatania spétki, a takze
do reprezentowania spétki przed osobami fizycznymi, prawnymi, organami administracji
rzgdowej i samorzgdowej, Naczelnikiem Urzedu Skarbowego, sgdami do sktadania i odbioru
wszelkich dokumentow.

Z dokumentéw zatgczonych do oferty str. 24A, 25, 27 i 28 wynika, ze ciggnik Ursus oraz
forwarder Ponsse stanowig zasoby wftasne wykonawcy wybranego, natomiast ciggnik Zetor
jest zasobem innego podmiotu tj. firmy JUKON sp. z o.0.

Z dokumentdw zatgczonych na str. od 29 do 59 wynika, ze zasobami wiasnymi wykonawcy
wybranego sg drwale —pilarze wskazani w wykazanie na pozycjach od 1 do 8 na podstawie
umow o prace oraz operator urzgdzen dzwigowych J. Z. poz. nr 9 wykazu, za$ operator
urzadzen dzwigowych J. J. jest potencjatem kadrowym udostepnionym przez JUKON sp. z
0.0. Aneks do umowy o prace z 1 stycznia 2007r. z J. J. podpisat wiceprezes zarzadu
JUKON B. K., zas umowe o prace z dnia 2 stycznia 1998r. prokurent JUKON- B. K. .

Z dokumentu na str. 60 wynika, ze wykonawca wybrany zamierza powierzy¢ firmie JUKON
sp. z 0.0. podwykonawstwo czesci zamoOwienia w zakresie pozyskania, zrywki drewna i
zagospodarowania lasu w Lesnictwach Mleczno i Lipiny.

Na str. 61 znajduje sie oswiadczenie spétki JUKON o pozostawaniu w dyspozyciji firmy BUD-
LAS i zamiarze $wiadczenia pracy jako podwykonawca na terenie Nadlesnictwa Etk
podpisane przez Viceprezesa zarzgdu JUKON B. K. .

Na str. 71 znajduje sie oswiadczenie wykonawcy wybranego o przynaleznosci do grupy
kapitatowej, gdzie wykonawca podkreslit tekst ,nie naleze do grupy kapitatowej”.

Z odpis z KRS dla firmy JUKON sp. z 0.0. zatgczonego do odwotania wynika, ze wspdlnikami
spotki sa J. K. i B. K., ktéry stanowig rowniez dwuosobowy zarzad tej spotki.

Izba ustalita, ze istnieje powigzanie pomiedzy firmg JUKON sp. z 0.0. i firmg BUD-LAS sp. z
0.0. polegajace na tym, ze jedyni wspdlnicy i czionkowie zarzadu spotki JUKON s3g
jednoczesnie petnomocnikami spétki BUD-LAS z zakresem umocowania do prowadzenia
biezacych spraw spotki BUD-LAS mieszczgcym sie w granicach zwyktego zarzadu. lzba
dokonata analizy przepisow ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz.U.2007.50.331 z p6zn. zm. ostatnia Dz.U.2014.945 — dalej uokik), do
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ktorych odsyta art. 24 ust. 2 pkt 5 w zakresie definiowania pojecia grupy kapitatowej w celu
ustalenia, czy istniejace pomiedzy firmg JUKON, a firmg BUD-LAS powigzanie jest takim
powigzaniem, ktére wskazuje na istnienie grupy kapitatowej. Art. 4 pkt 14 uokik stanowi, ze
przez grupe kapitalowg - rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sa
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym
rowniez tego przedsiebiorce. Pomiedzy stronami nie byto sporu co do tego, ze zaréwno
JUKON jak i BUD-LAS sg przedsiebiorcami, natomiast sp6r dotyczyt tego, czy udzielone
przez BUD-LAS B. i J. K. petnomocnictwo do prowadzenia biezacych spraw spotki powoduije,
ze firma JUKON sprawuje bezposrednio lub posrednio kontrole nad BUD-LAS. W tym celu
konieczna byta analiza pojecia ,przejecie kontroli” zdefiniowanego w art. 4 pkt 4 uokik,
zgodnie z kitérym przez przejecie kontroli rozumie sie przez to wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno
albo facznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcéw; uprawnienia takie tworzg w szczegolnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu
wspdlnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w
zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumienh
z innymi osobami,

b) uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkow zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

c) czionkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkow
zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw w spofce osobowej
zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien
Z innymi osobami,

e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),
f) umowa przewidujgca zarzgdzanie innym przedsigbiorcg (przedsigbiorcg zaleznym) lub
przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, co do tego, ze zawarty w art. 4 pkt 4 katalog form
kontroli jest niezamkniety, w ocenie Izby jednak dla ustalenia, kiedy dochodzi do przejecia
kontroli nad inng firmg kluczowe jest uzyte w definicji sformutowanie wszelkie formy
uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére umozliwiajg wywieranie decydujgcego
wptywu na innego przedsiebiorce. W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie zaistniata zadna z
nazwanych przez ustawodawce w art. 4 pkt 4 uokik form kontroli, natomiast udzielone
petnomocnictwo do prowadzenia biezgcej dziatalnosci w granicach zwyktego zarzadu w
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ocenie Izby nie spetnia kluczowego elementu kontroli tj. wywierania decydujgcego wptywu na
innego przedsiebiorce. Stowo ,decydujgcy” ma w badanym stanie faktycznym istotne
znaczenie, albowiem, jesli wzig¢ pod uwage tres¢ art. 208 § 3 i 4 ksh, to zakres
petnomocnictwa udzielonego B. i J. K. odpowiada uprawnieniom ustawowym cztonka
zarzadu spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, jednak nie Swiadczy o uprawnieniu do
decydowania o istotnych sprawach spétki, gdyz w sprawach przekraczajgcych zwykty
zarzad, gdzie potrzeba jest uchwata zarzadu jak i w przypadku sprzeciwu A. K. jako
jedynego wspolnika spotki BUD-LAS, B. i J. K. nie majg wptywu na przedsiebiorce BUD-LAS.
Tym samym ich wptyw na tego przedsigbiorce jako cztonkéw zarzadu firmy JUKON nie
spetnia definicji przejecia kontroli, gdyz nie wywierajg decydujacego wptywu na
przedsiebiorce BUD-LAS. Izba ustalita zatem, ze w Swietle art. 4 pkt 14 w zwigzku z art. 4
pkt 4 uokik BUD-LAS nie nalezy do grupy kapitatowej, a w konsekwencji tego ustalenia,
nalezato ustali¢ takze, iz informacja o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej zawarta w
ofercie BUD-LAS jest prawdziwa.

Z pisma nazwanego karg umowng z dnia 19 kwietnia 2014r. wynika, ze zamawiajgcy
obcigzyt BUD-LAS karg umowng za uszkodzenie 12 sztuk drzew w wieku do 60 lat na tgczng
kwote 120zt.

Z meldunku z 25 lutego 2013 wynika, ze firma BUD-LAS w miesigcu lutym przy zleceniu
pozyskania 1390m? drewna pozyskata 294,08m?3, nie pozyskata catosci drewna z ubiegtego
roku w ilosci 268m3, a tylko 150m?3. Lesniczy S. P. stwierdzit, ze plan pozyskania drewna jest
zagrozony.

Z meldunku z dnia 22 marca 2013r. wynika, ze Lesniczy S. P. stwierdzit uszkodzenie 12
sztuk drzew i zabronit zrywki forwarderem, a w dniu 21 marca 2013r. okoto godz. 13:00
spotkat zawieszone drzewa, na dowod uszkodzenia drzew i zawieszenia do meldunku
zatgczono dokumentacje zdjeciowa.

Z meldunku z 27 marca 2013r. wynika, ze w miesigcu Il 2013r. plan pozyskania drewna
wynosit 1990m3, a pozyskano 778m?, przy czym Lesniczy S. P. zaznaczyt, ze zrywka ma by¢
wykonana w ujemnej temperaturze.

Z meldunku z 27 maja 2013r. wynika, ze w maju 2013r. plan wynosit 1589m?, a pozyskano
737,17m3, a drewno pozyskane w lutym i marcu 2013r. w ilosci ok. 50m® nie zostato
zerwane.

Z meldunku z 28 czerwca 2013r. wynika, ze w czerwcu 2013r. plan wynosit 2189m3, a
pozyskano 1301,70m3. Ponownie Le$niczy wskazat na brak zerwania 50m*® drewna mimo
korzystnych warunkéw atmosferycznych, zlecenie nr 54 w zakresie pielegnacji rozpoczeto

wbrew wskazdéwkom lesniczego przed ukonczeniem zlecenia nr 52
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Ze zlecen i protokotéw odbiorow w okresie 11 stycznia 2013r. do 30 grudnia 2013r. wynika,
ze wystepujg rozbieznosci pomiedzy iloscig m3 drewna zleconego poszczegdinymi
zleceniami, a iloscig drewna wykazanego w protokotach odbioru. Na zleceniach wystepuje
postanowienie, ze dopuszcza sie uszkodzenia szyi korzeniowych do ....% drzew w
drzewostanach. Zlecenia jak i protokoty odbioru podpisuje w imieniu zleceniobiorcy Pani B.a
S. i najczesciej ona jest wskazywana jako koordynator rob6t ze strony wykonawcy,
sporadycznie widnieje nazwisko K. bez podania imienia, na czesci zlecen i protokotow i
protokotow odbioru podpis jest nieczytelny.

Poza protokotem odbioru robét w zakresie zrywki drewna nr 1/ZRYW/13/6/2013 w okresie
2013.05.27 do 2013.06.25 lesniczy swoim podpisem stwierdza wykonanie prac
wyszczegOlnionych w protokole i nie wnosi zastrzezen do jakosci ich wykonania. Przy czym
wskazany protok6t wyjasnia jedynie réznice pomiedzy protokotem pozyskania, a zrywka z
uwagi na przewozenie drewna, na ktére zostat ztozony wniosek w dniu 24 maja 2013r.

Z wykonania planu pozyskania w roku 2013r. w poz. 13 — wedle oswiadczenia
zamawiajgcego dotyczacego Lesnictwa Czerwonka wedtug planu byto do pozyskania 10 763
m?, a BUD-LAS wykonat 10 852,68m?3.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby

odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujgcy na interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jego oferta nie
podlegata odrzuceniu i zostata sklasyfikowana na pozycji drugiej w rankingu ofert, za$
wniesione odwotanie zmierza do wyeliminowania oferty sklasyfikowanej jako
najkorzystniejsza, zatem w przypadku uwzgledniania odwotania odwotujgcy uzyskatby
zamowienie. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci nie osiggniecia zysku, jaki zaktadat
z tytutu realizacji przedmiotowego zaméwienia. Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust.

1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2d oraz art. 7
ust. 1 ustawy przez niewykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcy
BUD-LAS Sp. z o0.0., ktéry nie ztozyt listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej pomimo wchodzenia w sktad grupy kapitatowej; oraz Zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy przez niewykluczenie z postgpowania wykonawcy BUD-LAS Sp. z o.0., ktory ztozyt

nieprawdziwe informacje w zakresie przynaleznosci do grupy kapitatowej moggce mieé
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wptyw na wynik prowadzonego postepowania; oraz Zarzut naruszenia przez zamawiajacego
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez nieodrzucenie oferty wykonawcy BUD-LAS Sp. z o.0.,

pomimo zaistnienia przestanek do jej odrzucenia

Zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow, zas w ust. 3 cyt. przepisu ustawodawca stanowi, ze zaméwienia
udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Art. 24 ustawy
naktada na zamawiajgcego obowigzek wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktorzy
ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy) oraz tych, ktérzy nalezac do tej
samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z pézn. zm.), ztozyli odrebne oferty lub
wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy)

Art. 24 b stanowi za$ instrukcje dla zamawiajgcego, co do sposobu postepowania w sytuaciji,
gdy wykonawca ujawni powigzania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy tj.
obowigzek wezwania do wyjasnien oraz okolicznosci, ktére zamawiajgcy powinien wzig¢ pod
uwage przy ocenie ztozonych wyjasnien (art. 24b ust. 1 i 2 ustawy). Norma za$ art. 24b ust.
3 ustawy nakazuje zas zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamdwienia wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, oraz wykonawcy, ktéry nie ztozyt listy, o
ktérej mowa w art. 26 ust. 2d.

Art. 26 ust. 2d ustawy stanowi zas, ze wykonawca, wraz z wnioskiem lub ofertg, sktada liste
podmiotdédw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Dotyczace uzupetniania
dokumentow lub oswiadczen oraz wyjasniania ich tresci tj. przepis art. 26 ust. 3 i 4 stosuje
sie.

Wskazanych powyzej przepisdw nie da sie w ocenie Izby wytozy¢ jedynie przy zastosowaniu
wyktadni jezykowej, albowiem z literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 5 wynika, ze
wykluczenie wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej jest obligatoryjne
jedynie w sytuacji, gdy ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym
samym postepowaniu, a i to jedynie w przypadku, ze nie wykazg, ze istniejgce miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w

postepowaniu o udzielenie zamoOwienia. Zatem aby wykonawce nalezgcego do grupy
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kapitatowe] mozna byto wykluczy¢ z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy przede wszystkim musi
zaistnie¢ sytuacja, ze w postepowaniu o zaméwienie publiczne ztozyto oferty wiecej jeden
wykonawcow z tej samej grupy, a po drugie udziat tych wykonawcow musiatby prowadzi¢ do
zachwiania uczciwej konkurencji. Natomiast art. 24 b ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu
wykluczenie wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, a takze takiego, kidry nie ztozyt listy
podmiotdédw nalezgcych do tej samej grupy w dacie sktadania oferty. Zatem z mocy art. 24b
ust. 3 ustawy wykluczenie winno nastepowac niezaleznie od tego, czy poza wykonawca,
ktory takiej listy nie ztozyt, oferty w postepowaniu ztozyli takze inni czionkowie grupy
kapitatowej. Nie da sie bowiem wykluczyé sytuacji, w ktérej wykonawca przed terminem
sktadania ofert wie, ze inni cztonkowie jego grupy nie ztozg ofert w danym postepowaniu. W
ocenie lzby wskazuje to na sprzecznosc jezykowg obu przepiséw. Tym samym konieczne
jest siegniecie do innych sposobdéw wyktadni i nadanie art. 24 b ust. 3 ustawy takiego
znaczenia, ktére nie powodowatoby kolizji jezykowej z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy. Skoro
zatem art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy nakazuje odrzucenie ofert wykonawcédw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej tylko w przypadku sktadania przez nich odrebnych ofert w
postepowaniu i w przypadku gdy ten fakt ma wptyw na konkurencje, to w ocenie Izby nie jest
prawidtowym sposobem dla osiggniecia tego celu wykluczanie kazdego wykonawcy, ktéry
nie ztozyt listy podmiotéw nalezgcych do jego grupy kapitatowej, bez badania okolicznosci
nie ztozenia tej listy, w tym zastosowania art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy. Izba nie ma natomiast
watpliwosci, ze brak jest kolizji jezykowej pomiedzy art. 24 ust. 2 pkt 5 i art. 24b ust. 3 ustawy
w sytuacji, gdy wykonawca nie sktada wyjasnieh na zadanie zamawiajgcego, albowiem aby
zamawiajgcy byt zobligowany do zadania tych wyjasnien musi zaj$¢ sytuacja, gdzie sktada
oferte co najmniej dwéch powigzanych wykonawcow, ktérzy ztozyli liste podmiotéw ze swojej
grupy kapitatowej, ktéra ten fakt potwierdza, a przedmiotem wyjasnienia ma by¢ to czy udziat
tych wykonawcow wptywa na konkurencje w postepowaniu. Tym samym dla prawidtowego
ustalenia znaczenia art. 24b ust. 3 ustawy w cze$ci nakazujacej wykluczenie przez
zamawiajgcego wykonawcy, ktory nie ztozyt listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
w dacie skfadania oferty, konieczne jest takze wziecie pod uwage tresci art. 26 ust. 2d zd. 2
ktory stanowi, ze do listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej jak i do
informacji o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej art. 26 ust. 3 i 4 stosuje sie
bezposrednio. Art. 26 ust. 3 stanowi zas, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktdrzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen Ilub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
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oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Natomiast art. 26 ust. 4 ustawy nakazuje zamawiajgcemu wezwanie
wykonawcy, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Zatem nalezy przyjac,
ze zastosowanie art. 24 b ust. 3 ustawy w sytuacji nie ztozenia listy podmiotow nalezacych
do grupy kapitatowej jest dopuszczalne dopiero po wyczerpaniu trybu przewidzianego w art.
26 ust. 3 i 4 ustawy. W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze z art. 26 ust. 2d wynika obowigzek
ztozenia petnej listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, gdyz skoro lista
ma by¢ sktadana do uptywu terminu skfadania ofert, to wykonawca nalezgcy do jakiej$ grupy
kapitatowej moze, az do chwili otwarcia ofert nie mie¢ swiadomosci, czy inny cztonek jego
grupy kapitatowej takze ubiega sie o dane zaméwienie. Na zbiegu art. 24 ust. 2 pkt 5, art.
24b ust. 3 i art. 26ust. 2d ustawy powstaje istotne zagadnienie prawne, jaki przepis nalezy
zastosowa¢ w sytuacji, gdy wykonawca nalezgcy do grupy kapitatowej nie ztozyt listy
podmiotow tej grupy, a informacje o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej posiadajgc
wiedze, ze zaden z cztonkdéw tej grupy nie ztozy odrebnej oferty w danym postepowaniu. W
ocenie lzby z art. 26 ust. 2d zd. 1 ustawy nie wynika uprawnienie dla wykonawcy
dokonywania za zamawiajgcego oceny, czy przynalezno$¢ do danej grupy kapitatowej
powoduje ryzyko wystgpienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy i
koniecznos¢ wszczecia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 24b ust. 1 i 2 ustawy. Tym
samym na gruncie obowigzujgcych przepisbw w ocenie Izby informacje wykonawcy o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy nalezatoby
oceni¢ jako obarczong wadg i podlegajaca uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Jednoczesnie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nakazuje zamawiajagcemu odrzuci¢ oferte
wykonawcy, ktéry zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu.

Biorgc jednak pod uwage poczynione przez Izbe ustalenia faktyczne co do tego, ze firma
BUD-LAS nie nalezy do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji, jak i w swietle przytoczonych powyzszej podstawy prawnych Izba uznata, ze nie
doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2d oraz
art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz BUD-LAS nie nalezac do grupy kapitatowej nie byt zobowigzany do
sktadania listy podmiotéw, ani do naruszenia przez zamawiajgcego art. 24b ust. 3 w zwigzku
z art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, gdyz, jak ustalita Izba, informacje
zawarte w oswiadczeniu BUD-LAS o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej odpowiadaty

prawdzie. W konsekwencji Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia przez zamawiajgcego art.
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89 ust. 1 pkt 5 ustawy, gdyz w Swietle poczynionych przez Izbe ustalen faktycznych brak
byto podstaw do uznania, ze BUD-LAS podlegat wykluczeniu w niniejszym postepowaniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy
przez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w zwigzku z:
- bezpodstawnym zawyzeniem punktacji w zakresie kryterium jakosci ustug przyznanej
BUD-LAS Sp. z 0.0.

oraz

- dokonaniem oceny ofert w zakresie kryterium jakosci ustug niezgodnie z

postanowieniami siwz;

Zarzut nie potwierdzit sie. 1zba podstawy prawne dotyczace nart. 7 ust. 1 ustawy przytoczyta
rozstrzygajac wyzej omowiony zarzut. Natomiast z art. 91 ust 1 wynika, ze zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, za$ zgodnie z ust. 2. wynika, ze kryteriami
oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w
szczegolnosci jakosé, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, aspekty $rodowiskowe,
spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zaméwienia oraz koszty eksploatacji.

Do naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy w niniejszym postepowaniu nie mogto dojs¢ w
okolicznosciach faktycznych podnoszonych przez odwotujgcego, albowiem kryterium jakosci
ustug ustanowione przez zamawiajgcego nie stanowi kryterium odnoszgcego sie do
przedmiotu zamowienia. Natomiast w ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 7
ust. 1 i naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy, albowiem odwotujgcy nie udowodnit tezy, ze ustugi
swiadczone przez BUD-LAS dla Nadlesnictwa Etk w 2013r. swiadczone byly w sposéb
nienalezyty. Zgromadzony bowiem materiat dowodowy swiadczy, ze sam zamawiajagcy nie
miat istotnych zastrzezen do sposobu wykonania przez BUD-LAS ustugi oraz wystawit temu
wykonawcy pozytywne referencje, ktére wykonawca zataczyt do oferty, za$ z pozostatych
dokumentow ztozonych przez zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze okresowo osoba
bezposrednio nadzorujgca wykonywanie ustug tj. Lesniczy meldowata zamawiajgcemu o
braku terminowosci w wykonaniu poszczegdlnych zlecen, zbyt matym pozyskaniu, czy
wystepowaniu zawieszonych drzew, jednak w zgromadzonym materiale dowodowym brak
jest udowodnienia, ze podawane przez Lesniczego okolicznosci byty przez zamawiajgcego
oceniane jako nienalezyte wykonanie ustugi, o tym, ze taka ewentualna negatywna ocena
zamawiajgcego byta wiadoma BUD-LAS. Przeciwnie ze zgromadzonego materiatu (protokoty
odbioru) wynika, ze osoba odbierajgca prace z ramienia zamawiajgcego nie zgtasza

zastrzezen do jakosci wykonanych prac. Nie ma dowodu na to, ze meldowane przez
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Lesniczego zdarzenia powodowaty upomnienia kierowane do wykonawcy BUD-LAS, ze z
tego tytutu obnizano nalezne mu wynagrodzenie, czy potrgcano kary umowne. Jedynym
dowodem naliczenia kary umownej jest dowod z 19 kwietnia 2014r. zgodnie z ktérym na
BUD-LAS zostata natozona kara umowna w kwocie 120zt. Jednak w ocenie Izby zdarzenie
to nalezy ocenia¢ przez pryzmat oswiadczenia zawartego w kazdym zleceniu wydawanym
wykonawcy, gdzie zamawiajgcy przewidziat we wzorze tego zlecenia klauzule
dopuszczajgcg okreslenie progu procentowego dopuszczalnosci uszkodzenia szyi
korzeniowych drzew w drzewostanach. W ocenie lzby przewidzenie takiego wtasnie
postanowienia we wzorze zlecenia $wiadczy o tym, ze dla zamawiajgcego fakt uszkodzenia
szyi korzeniowych nie musiat kazdorazowo stanowi¢ o nienalezytym wykonaniu zamoéwienia.
Dla oceny istotno$ci tego zdarzenia Izba wzieta takze pod uwage warto$¢ naliczonej kary
umownej w odniesieniu do wartosci catej wykonanej ustugi podanej w wykazie ustug BUD-
LAS jak i do kwot wynikajgcych w protokotéw odbioru wystawionych przez zamawiajgcego.
W ocenie Izby zatem za wiarygodne nalezy uzna¢ wyjasnienie zamawiajgcego, ze fakt
naliczenia kary miescit sie w pojeciu nieistotnych zastrzezen do sposobu wykonania ustugi,
nie skutkujgcym wystawieniem negatywnych poswiadczen. W tym stanie rzeczy
zgromadzony materiat dowodowy nie pozwolit Izbie na stwierdzenie, ze zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 czy art. 91 ust. 1 i 2 ustawy w trakcie oceny oferty BUD-
LAS.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 36a ust. 1 ustawy przez zaniechanie zbadania
zakresu powierzenia przez wykonawce BUD-LAS wykonania zamowienia podwykonawcy
JUKON

Zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 36a. ust. 1 ustawy wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze
zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z ust. 2 tego przepisu tj. mozliwosci
zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoéwienia na roboty ustugi. Zastrzezenie to za$ w niniejszym stanie prawnym byto
nieskuteczne z mocy ust. 3 art. 36a ustawy, gdyz wykonawca BUD-LAS powotuje sie na
potencjat kadrowy i techniczny firmy JUKON. Odwotujgcy podniést w odwotaniu problem
prawny sprowadzajacy sie do tego, ze skoro ustawodawca w art. 36 a ust. 1 ustawy postuzyt
sie pojeciem powierzenia czesci zamdwienia podwykonawcy, to a contrario zakazane jest
powierzenie catosci zamdwienia podwykonawcy. Teze za$ o catosciowym powierzeniu przez
BUD-LAS firmie JUKON wykonania zaméwienia w pakiecie 8 odwotujgcy opart o
oswiadczenie BUD-LAS zatgczone do oferty o zamiarze powierzenia zamdwienia w zakresie

pozyskania, zrywki drewna i zagospodarowania lasu. W ocenie odwotujgcego opisany

24



zakres wyczerpuje caty przedmiot zamdwienia, a nie jego czes¢. W ocenie Izby zarzut opiera
sie na btedzie w ustaleniu stanu faktycznego wynikajgcego z oferty BUD-LAS. W ofercie tej
bowiem wykonawca wyraznie korzysta z jednej osoby stanowigcej potencjat kadrowy firmy
JUKON i dwoch sprzetéw, natomiast powotuje sie na 10 wiasnych pracownikéw i na 1
wiasny sprzet. Zestawienie wykazu oséb i wykazu sprzetu z oswiadczeniem wykonawcy
BUD-LAS co do zakresu podwykonawstwa w ocenie Izby nie daje podstaw do przyjecia, ze
prawdziwa jest teza odwotujgcego, ze to firma JUKON bedzie wykonywaé catosé
zamoéwienia. Majgc powyzsze na uwadze lIzba nie dopatrzyta sie naruszenia przez

zamawiajgcego art. 36a ust.1 przez zaniechanie badania zakresu powierzenia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 2 pkt 5 oraz art. 7
ust. 3 ustawy przez wybér - jako najkorzystniejszej - oferty, ktéra na podstawie
przewidzianych w siwz kryteriow oceny ofert nie byta oferta najkorzystniejszg w zakresie

czescinr 8

Zarzut wobec nie potwierdzenia sie zarzutdw poprzedzajacych nalezato oddali¢, skoro
bowiem nie potwierdzity zarzuty =zaniechania wykluczenia wykonawcy wybranego,
zaniechania odrzucenia jego oferty i wadliwej oceny tej oferty w przyjetych kryteriach oceny
ofert, to nie mégt potwierdzi¢ sie zarzut ze oferta, ktéra zostata wybrana, nie byta ofertg
najkorzystniejszg. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez
zamawiajgcego art. 91 ust. 1 2 w zwigzku z art. 2 pkt 5 oraz art. 7 ust. 3 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego wpisu od
odwotania. Izba oddalita wniosek zamawiajgcego o obcigzenie odwotujgcego kosztami
postepowania poniesionymi przez zamawiajgcego, albowiem zamawiajgcy nie okreslit ich
wysokosci, ani takze nie udowodnit faktu ich poniesienia rachunkiem przedtozonym przed

zamknieciem rozprawy.

Przewodniczacy: ...............
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