Sygn. akt: KIO 88/16

WYROK
z dnia 10 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2016 r. przez Odwotujgcego wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienia WARMAZ Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Wejsuny 2C, 12-220 Ruciane Nida (Lider), B.S., (Ustugi Lesne B.S.),
Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, J.W.,(PHU ,,Wsze-Bor” J.W.), Szeroki Bér 18, 12-200 Pisz, R.S.
(Zaktad Ustug Lesnych ,,SAM-LAS” R.S.), Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, E.Z. (Zaktad Ustug
Lesnych ,,ALFA” E.M.Z.), ul. Jeziorna 19, 12-200 Pisz, Z.J., J.J. (,Woodmex” s.c. Z.J.,
J.J.), Wejsuny 78b, 12-200 Ruciane Nida, T.B. (PPUH ,,Bater” T.B.), Pogobie Srednie 55,
12-200 Pisz, Zaktad Ustug Lesnych ,,RAFIL” Spoétka Jawna, ul. Orzyska 11, 12-200 Pisz,
,BUD-LAS” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Wiartel 3, 12-200 Pisz, S.N.
(Zaktad Ustug Lesnych ,Narel” S.N.), Wejsuny 108, 12-200 Pisz, G.O. (Ustugi Lesne
G.R.O.), Wiartel 25/7, 12-200 Pisz, Z.Z. (Zaktad Ustug Lesnych Z.Z2.), PI. Wolnosci 1, 11-
730 Mikotajki, A.B. (Zaktad Ustug Lesnych A.B.), Oko 2/2, 12-200 Ruciane Nida

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Maskulinskie, ul. Rybacka 1, 12-
200 Ruciane Nida

przy udziale

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie D.C. (Zaktad Ustug Lesnych ,,DAN-
WOOD” D.C.), Babrosty 7A, 12-200 Pisz, A.A. (PHU ,, ARTYSIEWICZ” A.A.), Osiedle
Robotnicze 3 lok. 38, 12-250 Orzysz, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego



1
2.

2.1

orzeka:

Oddala odwotanie.

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienia WARMAZ Sp. z o.0., Wejsuny 2C, 12-220 Ruciane Nida (Lider), B.S.,
(Ustugi Lesne B.S.), Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, J.W.,(PHU ,Wsze-Bér” J.W.), Szeroki Bér
18, 12-200 Pisz, R.S. (Zaktad Ustug Lesnych ,SAM-LAS” R.S.), Wiartel 27/2, 12-200
Pisz, E.Z. (Zaktad Ustug Lesnych ,ALFA” E.M.Z.), ul. Jeziorna 19, 12-200 Pisz, Z.J., J.J.
(\Woodmex” s.c. Z.J., J.J.), Wejsuny 78b, 12-200 Ruciane Nida, T.B. (PPUH ,Bater”
T.B.), Pogobie Srednie 55, 12-200 Pisz, Zaktad Ustug Les$nych ,RAFIL” Sp. J., ul.
Orzyska 11, 12-200 Pisz, ,BUD-LAS” Sp. z 0.0., Wiartel 3, 12-200 Pisz, S.N. (Zaktad
Ustug Lesnych ,Narel” S.N.), Wejsuny 108, 12-200 Pisz, G.O. (Ustugi Lesne G.R.O.),
Wiartel 25/7, 12-200 Pisz, Z.Z. (Zaktad Ustug Lesnych Z.Z.), Pl. Wolno$ci 1, 11-730
Mikotajki, A.B. (Zaktad Ustug Lesnych A.B.), Oko 2/2, 12-200 Ruciane Nida i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienia WARMAZ Sp. z o0.0., Wejsuny 2C, 12-220
Ruciane Nida (Lider), B.S., (Ustugi Lesne B.S.), Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, J.W.,(PHU
,Wsze-Bor” J.W.), Szeroki Bor 18, 12-200 Pisz, R.S. (Zaktad Ustug Lesnych ,SAM-LAS”
R.S.), Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, E.Z. (Zaktad Ustug Lesnych ,ALFA” E.M.Z.), ul. Jeziorna
19, 12-200 Pisz, Z.J., J.J. (,Woodmex” s.c. Z.J., J.J.), Wejsuny 78b, 12-200 Ruciane
Nida, T.B. (PPUH ,Bater” T.B.), Pogobie Srednie 55, 12-200 Pisz, Zaktad Ustug Lesnych
-RAFIL” Sp. J., ul. Orzyska 11, 12-200 Pisz, ,BUD-LAS” Sp. z 0.0., Wiartel 3, 12-200
Pisz, S.N. (Zaktad Ustug Lesnych ,Narel” S.N.), Wejsuny 108, 12-200 Pisz, G.O. (Ustugi
Lesne G.R.O.), Wiartel 25/7, 12-200 Pisz, Z.Z. (Zaktad Ustug Lesnych Z.Z.), Pl. Wolnosci
1, 11-730 Mikofajki, A.B. (Zaktad Ustug Lesnych A.B.), Oko 2/2, 12-200 Ruciane Nida,
tytutem wpisu od odwotania.

2.2 Zasadza od Odwotujgcego - wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienia

WARMAZ Sp. z o.0., Wejsuny 2C, 12-220 Ruciane Nida (Lider), B.S., (Ustugi Lesne
B.S.), Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, JW.,(PHU ,Wsze-Bor” J.W.), Szeroki Bér 18, 12-200
Pisz, R.S. (Zaktad Ustug Lesnych ,SAM-LAS” R.S.), Wiartel 27/2, 12-200 Pisz, E.Z.
(Zaktad Ustug Lesnych ,ALFA” E.M.Z.), ul. Jeziorna 19, 12-200 Pisz, Z.J., J.J.
(\Woodmex” s.c. Z.J., J.J.), Wejsuny 78b, 12-200 Ruciane Nida, T.B. (PPUH ,Bater”
T.B.), Pogobie Srednie 55, 12-200 Pisz, Zaktad Ustug Leénych ,RAFIL” Sp. J., ul.
Orzyska 11, 12-200 Pisz, ,BUD-LAS” Sp. z 0.0., Wiartel 3, 12-200 Pisz, S.N. (Zaktad
Ustug Lesnych ,Narel” S.N.), Wejsuny 108, 12-200 Pisz, G.O. (Ustugi Lesne G.R.O.),
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Wiartel 25/7, 12-200 Pisz, Z.Z. (Zaktad Ustug Les$nych Z.Z.), Pl. Wolnosci 1, 11-730
Mikotajki, A.B. (Zaktad Ustug Lesnych A.B.), Oko 2/2, 12-200 Ruciane Nida na rzecz
Zamawiajgcego - Skarbu Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe,

Nadlesnictwo Maskulinskie kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCzaCy: ......ccorireimiminirareneneinnnane,

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Nadlesnictwo Maskulinskie w
trybie przetargu nieograniczonego na usfugi le$ne na terenie Nadlesnictwo Maskulinskie w
latach 2016-2018 (nr postepowania: SA.270.99.2015), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich 2015/S 231-420216 w dniu 28 listopada 2015 r., wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej na pakiet nr 1, zostato wniesione w dniu 25 stycznia 2016 r.
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie WARMAZ Sp z o.0., (Lider), B.S., (Ustugi Lesne B.S.), J.W.,(PHU ,Wsze-Bér”
JW.), R.S. (Zaktad Ustug Lesnych ,SAM-LAS” R.S.), E.Z. (Zaktad Ustug Les$nych ,ALFA”
EM.2Z), Z2J., JJ. (,Woodmex” s.c. Z.J., J.J.), T.B. (PPUH ,Bater’ T.B.), Zaktad Ustug
Lesnych ,RAFIL” Sp. J., ,BUD-LAS” Sp. z 0.0., S.N. (Zaktad Ustug Lesnych ,Narel” S.N.),
G.O. (Ustugi Lesne G.R.O.), Z.Z. (Zaktad Ustug Lesnych Z.Z.), A.B. (Zaktad Ustug Lesnych
A.B.), - dalej jako Konsorcjum (sygn. akt KIO 88/16).
Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum Warmaz o wyniku postepowania w dni 14.01.2016 r.
drogg mailowa.
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Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z naruszeniem przepiséw ustawy
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 1, tj. oferty Konsorcjum w sktadzie
Zaktad Ustug Lesnych ,Dan-Wood” D.C., Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe
»Artysiewicz” A.A. (dalej jako Konsorcjum Dan-Wood). Odwotujgcy zarzuci naruszenie:

1) Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Dan-Wood pomimo, ze wykonawca nie wnidést wadium do uptywu
terminu sktadania ofert;

2) Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Dan-Wood pomimo niewykazania przez wykonawce spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, opisanych w pkt 6.1.3 siwz, dotyczgcych
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;

3) Art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zmiane tresci oferty Konsorcjum Dan-Wood w zakresie
sposobu realizacji przedmiotu zamowienia i zmianie podstawy zatrudnienia os6b
udostepnionych przez firme ,JARZY”, co umozliwito przyznanie punktow w ramach
kryterium oceny ,zatrudnienie na umowe o prace” i doprowadzito do bezprawnego
wyboru oferty Konsorcjum Dan-Wood, jako najkorzystniejszej;

4) Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Dan-
Wood mimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz; wykonawca nie wskazat w ofercie
prac jakie zamierza zleci¢ podwykonawcom;

5) Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Dan-Wood pomimo, ze wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do
udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc
ceny, nie wykazat, ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

6) Art. 7 ustawy wynikajgce z dziatan okreslonych w pkt 1-4, ktére dowodzg nieréwnego

traktowania wykonawcdéw oraz nie zapewniajg zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na pakiet nr 1, nakazanie
powtdrzenia czynnosci oceny oferty Konsorcjum Dan-Wood z uwzglednieniem faktow, ze
wykonawca ten nie udowodnit, Zze bedzie dysponowat odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, nie wykazat, ze ztozona
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny oraz w stosunku do 12 os6b wskazanych w wykazie
(str. 18 oferty) nie jest mozliwe uznanie, ze osoby te mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie

oferty w kryterium ,zatrudnienie na umowe o prace”, a takze z uwagi na to, ze tres¢ oferty nie
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odpowiada siwz. Wnidst rowniez o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na pakiet nr 1, jedynej nie podlegajacej odrzuceniu.

1. W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum Dan-Wood pomimo, ze

wykonawca ten nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Zgodnie z postanowieniami pkt 9.1 siwz, sktadajgc oferte na Pakiet nr 1, kazdy z
wykonawcow zobowigzany byt wnies¢ wadium w wysokosci 100.000,00 PLN. Wadium
wnoszone w formie innej niz pienieznej (w tym w formie gwarancji ubezpieczeniowej),
nalezato ztozy¢ w formie oryginatu wraz z ofertg (por. pkt 9.7 oraz 7.2.14 ppkt 4 siwz). W
mys| pkt 11.8 siwz w tekScie oferty powinna by¢ umieszczona informacja o iloSci stron
wszystkich sktadanych dokumentow. Konsorcjum Dan-Wood w pkt 3 lit. g) formularza oferty
ztozyto oswiadczenie nastepujgcej tresci: oferta zostata ztozona na 34 stronach, kolejno
ponumerowanych od nr 1 do nr 34 (wraz z zatgcznikami). Integralng czes$¢ oferty stanowig
nastepujgce dokumenty, wymienione w literach od a) do h) (pkt 5 formularza oferty). Wéréd
wymienionych zatgcznikéw nie zostata wskazana gwarancja ubezpieczeniowa.

Odwotujgcy wskazat na osoby, ktére byty obecne w dniu 18.12.2015 r. 0 g.10:00 przy
otwarciu ofert (wskazane na licie obecnosci). Po otwarciu oferty Konsorcjum Dan-Wood
Pan D.J. zazgdat okazania dokumentu potwierdzajgcego wniesione wadium. Po trzykrotnym
sprawdzeniu zawartosci oferty Pan K.k. (przedstawiciel Zamawiajacego) oswiadczyt, ze
gwarancji wadialnej w ofercie nie ma. Zostat poproszony o sprawdzenie, czy wadium zostato
wniesione w formie pienieznej. W odpowiedzi Pan L. oswiadczyt, ze nie ma Zadnego
dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium. Przytoczone fakty Odwotujgcy dowodzi na
podstawie oswiadczen os6b uczestniczacych w sesji otwarcia ofert.

Podczas otwarcia ofert Pan D.J. wystgpit o umozliwienie natychmiastowego wykonania
kserokopii oferty, co spotkato sie z odmowg cztonkow komisji przetargowej, a wniosek w tej
sprawie zostat przez Zamawiajgcego rozpatrzony dopiero w dniu 21 stycznia 2016r.
Odwotujgcy otrzymat kserokopie oferty wraz z dotgczonymi na jej koncu dwoma stronami
gwarancji ubezpieczeniowej wadialnej nr 02GG25/0230/15/0007. Okolicznosci te, zdaniem
Odwotujgcego wskazuja, iz nastgpito uzupetnienie oferty o gwarancje wadialng po uptywie
terminu sktadania ofert. Dziatanie takie stanowi razgce naruszenie art. 45 ust. 3 ustawy.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania Konsorcjum Dan-Wood, pomimo niewykazania przez wykonawce
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu opisanych w pkt. 6.1.3 siwz,
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dotyczgcych dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami

zdolnymi do wykonania zamowienia.

Odwotujgcy przywotat postanowienia siwz z pkt 6.1.3.1 (potencjat techniczny) oraz
6.1.3.2 (osoby zdolne do wykonania zamdéwienia), opisujgce wymagania dotyczgce ilosci
oraz rodzaju maszyn, jakimi dysponowa¢ ma wykonawca, uzaleznione od ilosci czesci
zamoOwienia, na jakie skfadana jest oferta (potencjat techniczny), oraz ilosci osbéb
odpowiedzialnych za kontrole jakosci oraz przeszkolonych do pracy z pilarkg réwniez
uzaleznione od ilosci czesci zamdwienia na jakie wykonawca sktada oferte (osoby zdolne do
wykonania zamdwienia). Zamawiajacy zobowigzat do ztozenia wraz z ofertg pisemnego
zobowigzania podmiotéw trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia, w przypadku gdy wykonawca polega na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a takze wyraznie zazgdat dokumentow
dotyczacych w szczegdlnosci zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,
sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy wykonaniu
zamoéwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia (pkt 7.2.14 ppkt 5,
7.2.5 siwz).

W ofercie Konsorcjum Dan-Wood przedstawito potencjat podmiotu trzeciego K.J., wraz z
jego pisemnym zobowigzaniem do oddania potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do
wykonania zamdwienia wykonawcy (str. 19 i 22 oferty). Zamawiajgcy wezwat wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw, z ktérych wynikatyby informacje o charakterze stosunku, jaki
bedzie tgczyt podmioty oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamoOwienia. W odpowiedzi na to wezwanie Konsorcjum Dan-Wood przedtozyto nowe
zobowigzania podmiotu trzeciego z identyczng datg, co zatgczone do oferty, réznigce sie w
tresci dodanym na koncu akapitem Jednocze$nie okreslam, ze z wykonawcg bedzie mnie
faczy¢ umowa cywilno prawna na podstawie ktérej bede wykonywat ustugi jako
podwykonawca. Konsorcjum Dan-Wood w wyjasnieniach z dnia 08.01.2016 r. oswiadczyto,
ze z firmg K.J. Zaktad Ustug Le$nych ,JARZY”, na ktdrego zasoby wykonawca powotuje sie
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust 2b ustawy Pzp, fgczy¢ mnie bedzie umowa cywilno
prawna na podstawie ktorej firma ,JARZY” wykonywac bedzie ustugi jako podwykonawca.

W ocenie Odwotujgcego, ustalenia co do sposobu wykonania zamoéwienia przez
zaangazowanie podmiotu trzeciego, jako podwykonawcy nastgpito po uptywie terminu
sktadania ofert. Tymczasem zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ztozone na wezwanie

dokumenty i oswiadczenia winny potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
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nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptywa termin sktadania ofert. W ofercie Konsorcjum Dan-
Wood w pkt 3 i) i 4 formularza ofertowego oswiadczyto, ze nie zamierza zaangazowac do
realizacji zamoOwienia zadnego podwykonawcy. Watpliwym byto, aby wykonawca
dysponowat dwoma pisemnymi zobowigzaniami podmiotu trzeciego, a na tres¢ zobowigzan
uzupetnionych miato wptyw wezwanie Zamawiajgcego, ktdry zasugerowat wykonawcy
przedstawienie podmiotu udostepniajgcego zasoby jako podwykonawcy.

Zasadniczo, w ocenie Odwotujgce, zaréwno zobowigzania ztozone w ofercie, jaki i
uzupetnione w dacie 12.01.2016 r., nie czynity zados¢ wymaganiom siwz okreslonym w pkt
7.2.5 ppkt 2, a wiec nie mogly by¢ uznane przez Zamawiajgcego, jako dowody na
dysponowanie przez Konsorcjum Dan-Wood potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia. Zobowigzanie dotyczgce potencjatu technicznego nie
okresla charakteru prawnego, jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem trzecim (nie
precyzuje charakteru umowy cywilno prawnej, jako najem, dzierzawa, uzyczenia,
przedwstepna, ramowa, itp.), ani nie wskazuje na sposdb wykorzystania sprzetu firmy Jarzy
(na jakich warunkach bedzie udostepniony). Nie wyjasnia takze w jakim okresie i w jakim
zakresie firma Jarzy wykonywa¢ bedzie zamowienie publiczne w charakterze
podwykonawcy. Zobowigzanie dotyczgace udostepnionych oséb nie okresla charakteru
prawnego, jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem trzecim , sposobu wykorzystania os6b
bedacych w dyspozycji firmy Jarzy przy wykonywaniu zamowienia. Nie wyjasnia takze w
jakim okresie i w jakim zakresie firma Jarzy wykonywa¢ bedzie zamowienie publiczne w
charakterze podwykonawcy, angazujgc udostepnione osoby.

Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu
trzeciego zostanie realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej
mozliwosci jego wykorzystania w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia. Z uwagi na zbyt
0go6Ing deklaracje podmiotu trzeciego, nie pozwalajgcg na stwierdzenie, ze przekazanie
potencjatu bedzie miato charakter realny, Zamawiajgcy nie mogt uznac, ze Konsorcjum Dan-
Wood spetnia warunki udziatu w postepowaniu i zobowigzany byt wykluczyé wykonawce z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Ponadto, warunek dotyczacy dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia
nie mégt byé uznany za spetniony réwniez z tego powodu, ze osoby bedace w dyspozycji
firmy Jarzy do konca 2017 r. zaangazowane sg do wykonania innego zamowienia
publicznego na terenie Nadlesnictwa Nidzica (12 oséb ujetych w wykazie). Nie mozna byto
zatem wuzna¢, ze Konsorcjum Dan-Wood jest wykonawcg zdolnym do wykonania
zamoOwienia, a wybdr jego oferty zagraza nalezytemu wykonaniu zamoéwienia. Ponadto jedna
z o0sbéb udostepnionych przez firme Jarzy, Pan M.R. jest przedsiebiorcg prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg na wiasny rachunek. W tej sytuacji skorzystanie z zasobow tej
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osoby mogto nastgpi¢ tylko wtedy, gdyby sam siebie udostepnit Konsorcjum Dan-Wood. Bez
tej osoby Konsorcjum Dan-Wood wykazato sie wytacznie 14 osobami (wymaganych byto 15
0s0b) i powinno by¢ wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp.

3. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zmiane tresci oferty
Konsorcjum Dan-Wood w zakresie sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia i
zmianie podstawy zatrudnienia os6b udostepnionych przez firme Jarzy, co
umozliwito przyznanie punktéw w ramach kryterium oceny ,zatrudnienie na
podstawie umowy o prace” i doprowadzito do bezprawnego wyboru oferty
Konsorcjum Dan-Wood.

W opisie kryterium oceny ofert ,,zatrudnienia na umowe o prace” (pkt 14.5 ppkt 2 siwz)
Zamawiajgcy ustalit, ze w ofertach rozpatrywane bedzie przyjecie przez Wykonawce
zobowigzania do realizacji przedmiotu zamowienia za pomocg 0sOb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace w rozumieniu Kodeksu pracy w peinym wymiarze czasu, o ktorych
mowa w pkt 6.4 siwz.

W ocenie Odwotujgcego, zobowigzanie Konsorcjum Dan-Wood do zatrudnienia 16 os6b na
podstawie umowy o prace byto bfedne i nie mogto by¢ przyjete do oceny oferty w ramach
kryterium ,zatrudnienie na podstawie umowy o prace”. Z wykazu oséb wynika, ze
Konsorcjum Dan-Wood dysponuje na podstawie umowy o prace wytgcznie 4 osobami, a w
stosunku do pozostatych 12 oséb, jako podstawe do dysponowania wskazano zobowigzanie
do udostepnienia osdb zdolnych do wykonania zaméwienia. Poniewaz w ofercie nie
wskazano, aby podmiot udostepniajacy potencjat miat by¢ podwykonawcg, Konsorcjum Dan-
Wood musiatoby zatrudni¢ pracownikéw podmiotu trzeciego na podstawie umow o prace w
swoim przedsigbiorstwie, co jest niezgodne z powszechnie przyjetg praktyka, wskazujgcg na
to, ze osoby udostepnione przez podmiot niebedacy podwykonawcg sa zatrudniane do
realizacji zaméwienia na podstawie uméw cywilnoprawnych. Oferta Konsorcjum Dan-Wood
powinna otrzymac¢ w tym kryterium oceny 5 pkt (za zatrudnienie na podstawie umowy o
prace 4 pracownikéw), a bilans punktowy oferty w obu kryteriach bytby nizszy i wyniost 85
pkt, a oferty Odwotujgcego 88 pkt i to jego oferta powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy umozliwit Konsorcjum Dan-Wood zmiane tresci oferty w okresleniu sposobu
realizacji zamowienia po terminie do sktadania ofert. Wykonawca w formularzu ofertowym
oswiadczyt, iz nie zamierza angazowac do realizacji zamowienia zadnego podwykonawcy i
nie wskazat zakresu prac jaki bedzie powierzony podwykonawcy. Stawiato to wykonawce w
uprzywilejowanej pozycji, gdyz miat wiedze o liczbie oséb, jakg Odwotujgcy zobowigzat sie
zatrudni¢ na podstawie umowy o prace i wystarczajgcym dla uzyskania 20 pkt byto

Sygn. akt: KIO 88/16 8



wskazanie przez niego, iz podmiot udostepniajgcy potencjat bedzie podwykonawcyg
zamdwienia publicznego.

Brak wskazania w ofercie prac, ktére bedg powierzone podwykonawcy oraz brak wskazania
nazw (firm) podwykonawcdw, na ktérych zasoby wykonawca powotuje sig, nalezy traktowac

jako oswiadczenie wykonawcy o osobistym wykonaniu catego zamowienia.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Dan-Wood mimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz;

wykonawca nie wskazat w ofercie prac jakie zamierza zleci¢ podwykonawcom.

O niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Dan-Wood z siwz przesgdza¢ ma brak
wskazania zakresu prac, jakie Konsorcjum Dan-Wood zamierzato powierzy¢ podwykonawcy,
ktérego to braku wykonawca nie mogt uzupetni¢ po uptywie terminu na ztozenie oferty.
Jednoczesnie Odwotujgcy wskazywat na brak wskazania w formularzu oferty, iz zamdwienie

bedzie wykonywane z udziatem podwykonawcy.

5. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Dan-Wood pomimo, ze
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, nie wykazat, ze ztozona
przez niego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Woyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Dan-Wood w dniu 12.01.2016 r., nie zawieraty
zadnych dowo6d uwiarygodniajgcych ich tresé, pomimo wyraznego zgdania przez
Zamawiajgcego w wezwaniu z 05.01.2016 r., ztozenia dowodéw wraz z wyjasnieniami.
Odwotujgcy wskazat na sprzecznos$¢ wyjasnien z tabelg cenowg nr 1 przedstawiong w
ofercie (str. 7) w zakresie wykazania kosztéw utrzymania pracownika lesnego, zatrudnionego
na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu. Wykonawca w wyjasnieniach
okreslit te koszty na poziomie 2.711,54 zt, tymczasem w tabeli cenowej nr 1 okreslit stawke
jednostkowg dla pracownika lesnego na 12 zt. Srednia miesieczna liczba godzin do
przepracowania przez pracownika zatrudnionego w wymiarze petnego etatu wynosi 168 zi,
co przy stawce 12 zi, okre$la koszt zatrudnienia na poziomie 2016 zi, tymczasem w
wyjasnieniach koszt ten zostat wyliczone na kwote wyzszg w stosunku do tresci oferty o
695,54 zt, co w skali roku daje réznice w wysokosci 129.370,44 zi, a po przemnozeniu przez
czas trwania umowy — kwote 388.111,32 zt. Wyjasnienia wskazujg zatem na nierzetelna,
zanizong kalkulacje ceny ofertowej oraz na fakt, z nie jest mozliwe wykonanie

przedmiotowego zaméwienia za oferowang cene zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
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Ponadto, wykonawca nie wykazat, aby podmiot udostepniajacy pracownikéw
zaakceptowat koszty zatrudnienia jego pracownikow.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), tj. po zmianie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej ,ustawg”.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania i rozpoznata je na rozprawie.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w  wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajacego. Zakres zarzutow i zgdan z nich wynikajgcych
wskazywaty na potrzebe ochrony interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia, przez
wzruszenie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 1, na ktéry Odwotujgcy
ztozyt oferte. W przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania dokonania czynnosci
zgodnie z zadaniami Odwotujgcego, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do powtérzenia
czynnosci oceny ofert, wykluczenia Konsorcjum Dan-Wood z postepowania i dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno

prawe dla merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych

W sprawie przy rozstrzyganiu w przedmiocie podniesionych zarzutdw dotyczacych czynnosci

oceny oferty wykonawcy — Konsorcium Dan-Wood, wybranej jako najkorzystniejsza w
pakiecie nr 1.

1) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum Dan-Wood pomimo, ze wykonawca nie wniést wadium do

uptywu terminu sktadania ofert.

Odwotujacy, obecny przy otwarciu ofert w dniu 18.12.2015 r. ustalit, iz oferta Konsorcjum
Dan-Wood nie byla zabezpieczona w dniu jej zlozenia Zamawiajgcemu wadium.
Okolicznoscia, z ktérej wywodzit taki stan faktyczny miato by¢ stwierdzenie przez cztonka
komisji przetargowej, iz w ofercie nie znajduje sie potwierdzenie ztozenia wadium. Na

podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego kopii oferty Odwotujacy stwierdzit, iz kopia
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gwarancji ubezpieczeniowe] zaptaty wadium zostata uzupetniona juz po otwarciu oferty
Konsorcjum Dan-Wood, na co wskazuje dotgczenie do oferty dwoch nieponumerowanych
stron, wykraczajgcych poza ilos¢ 34 stron, wskazanych w formularzu ofertowym. Na
rozprawie Odwotujgcy ztozyt pisemne os$wiadczenia wszystkich (z wyjgtkiem czionkéw
komisji przetargowej) osOb obecnych na otwarciu ofert o identycznej tresci, w ktérych
stwierdzali, ze w dniu 18 grudnia 2015 r. o godzinie 10:00 komisja przetargowa stwierdzita w
ofercie ztozonej przez Konsorcjum reprezentowane przez petnomocnika: Zaktad Usfug
Lesnych ,Dan Wood” D.C. Babrosty 7A, 12-200 Pisz brak dokumentu potwierdzajacego
wniesienie w terminie wadium w formie gwarancji ubezpieczenioweyj jak tez brak dokumentu,

potwierdzajgcego wniesienie wadium w pienigdzu tj. potwierdzenia dokonania przelewu.

Izba dopuscita dowdd z zeznan $wiadkow zgtoszonych przez Zamawiajgcego, tj. dwéch
cztonkdéw komisji przetargowej uczestniczgcych w otwarciu ofert, Pana R.J. oraz P.M.. Trzeci
cztonek komisji przetargowej sktadat na rozprawie wyjasnienia, jako strona. Izba dopuscita
rowniez dowody zgtoszone przez Odwotujgcego, tj. oswiadczenia pozostatych oso6b
obecnych na otwarciu ofert w dniu 18.12.2015 r., a takze przeprowadzita dowod z
dokumentu — tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty Dan-Wood oraz
oryginatu gwarancji wadialnej zabezpieczajgcej oferte Konsorcjum Dan-Wood okazang na

rozprawie.

Swiadek - R.J. o$wiadczyt, iz w momencie otwarcia oferty nie zauwazono gwarancji (...)
Komisja dokonata pobieznie sprawdzenia oferty i nie znaleziono gwarancji. Dopiero w trakcie
szczegotowej weryfikacji oferty ustalono, ze dokument gwarancji ubezpieczeniowej
znajdowat sie w kopercie i nie wyjeto go w trakcie otwarcia ofert.(...) Do znalezienia
gwarancji doszto poza miejscem otwarcia oferty w tym samym dniu przez cztonka komisji
przetargowej. Do oferty obecnie powinien byc zatgczony oryginat gwarancji.

Swiadek — P.M. o$wiadczyt, ze przed otwarciem tej oferty wystapito zamieszanie wynikajgce
z ustalenia czy mozliwe jest otwarcie tej oferty poniewaz do samej koperty nie zatgczono w
sposob trwaty oryginatu gwarancji i na czas ustalenia czy mozna jg otworzy¢ przerwano
czynno$ci w celu dostarczenia siwz oraz prowadzonych przez petnomocnika konsorcjum
rozmow z petnomocnikiem. Po tych czynno$ciach ustalono, ze mozna dokonac otwarcia
koperty, w ktorej znajdowata sie oferta. Potwierdza, ze w ofercie powinna dodatkowo
znajdowac sige kopia gwarancji ztozenia wadium. Z oferty odczytano cene przy otwarciu ofert,
a dalszych czynnosci sprawdzajgcych komisja dokonata w innym miejscu i wowczas
stwierdzono, ze w kopercie znajduje sie oryginat gwarancji. Oryginat gwarancji byt wtozony w
koszulke, ktdra razem z ofertg byta wtozona do koperty otwartej jako pierwsza.(...) obecnie
jest wczepiona za ofertg, ktora pierwotnie znajdowata sie poza ofertg ale w kopercie. Na
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pytanie Zamawiajgcego, czy przy otwarciu ofert obecny byt przedstawiciel Konsorcjum Dan-
Wood oswiadczyt, ze nie byt.

Przedstawiciel Odwotujgcego obecny przy otwarciu ofert zgtaszat bezposrednio
przedstawicielom Zamawiajgcego wniosek o umozliwienie sporzadzenia kserokopii oferty
Konsorcjum Dan-Wood, na co komisja nie wyrazita zgody i poinformowano Odwotujgcego o
koniecznosci ztozenia pisemnego wniosku. Wniosek taki Odwotujacy ztozyt 21.12.2015 r.
(poniedziatek) i na jego podstawie otrzymat w dniu 22.12.2015 r. kopie oferty wraz z kopig
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.

Zamawiajgcy w pkt 9.7 siwz wymagat, w przypadku wadium wnoszonego w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej jej ztozenia w oryginale wraz z ofertg. W pkt 11.11 siwz Zamawiajgcy
zalecat, aby oferta byta zapakowana w dwie koperty, koperte zewnetrzng nieoznakowang
nazwg wykonawcy, zaadresowang na siedzibe Zamawiajgcego i oznaczeniem postepowania
oraz terminu jej otwarcia oraz wewnetrzng z oznaczeniem nazwy i adresu wykonawcy,
umozliwiajgcy jej zwrot bez otwierania, w sytuacji gdyby ztozona zostata po terminie
wskazanym w ogtoszeniu oraz siwz.

Izba ustalita, iz w formularzu ofertowym Konsorcjum Dan-Wood, pkt 3 lit f.(str. 3) znajduje sie
o$wiadczenie o wniesieniu wadium w wysokosci 100.000,00 zt w dniu 18.12.2015 r. w formie
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium. Oferta liczyta tgcznie 34 strony (spiete w zéttym
skoroszycie). Na rozprawie Zamawiajgcy okazat oryginat oferty Konsorcjum Dan-Wood,
liczacej 34 strony (kolejno ponumerowanych) z wpietg na koncu skoroszytu oryginatem
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 02GG25/0230/15.0007 wystawionej w dniu
15.12.2015r., z sumg gwarancyjng wyptaty kwoty 100.000,00 zt.

Izba zwazyta.
Odwotanie w tym zakresie podlegato oddaleniu, jako bezzasadne.

Na podstawie zeznan s$wiadkOéw oraz przestuchania stron lzba uznata, iz oferta
Konsorcjum Dan-Wood pozostawat zabezpieczona wadium od dnia uptywu terminu na
ztozenie oferty, w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr
02GG25/0230/15/0007, wystawionej w dniu 15.12.2015 r. i ztozonej w oryginale wraz z
ofertg. Wynikajacy z zeznan swiadkow i wyjasnien stron stan faktyczny wskazywat, iz przy
otwarciu oferty Komisja Przetargowa nie wyjeta z koperty gwarancji, ktéra nie byta spieta z
ofertg (nie byta wpieta w skoroszyt oferty, liczgcej tagcznie 34 ponumerowane strony).
Oswiadczenia osOb obecnych przy otwarciu ofert (ztozone przez Odwotujgcego)
potwierdzajg braku dokumentu, ktéry nie byt wpiety w oferte, co potwierdzaty zeznania
swiadkdéw, ze wpieta w skoroszyt oferta nie zawierata oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej,
jak réwniez jej kopii. Oryginat gwarancji zostat wyjety z koperty p6zniej, juz poza miejscem
otwarcia ofert przez czionka komisji przetargowej i dopiety na koncu oferty, w celu
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zabezpieczenia przez zgubieniem, przy ktérych to czynnosciach nie byli obecni
przedstawiciele wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty. l1zba uznata, iz stwierdzenie, jakie miato
pas¢ z ust cztonka komisji przetargowej na sesji otwarcia ofert, iz oferta Konsorcjum Dan-
Wood nie zawiera wadium, dotyczyto zawartosci samej oferty, liczacej 34 strony i nie byto
poprzedzone doktadnym sprawdzeniem zawartosci koperty, do ktérej to czynnosci komisja
przystapito dopiero po zakonczeniu sesji otwarcia ofert w innym pomieszczeniu. lzba
przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz nie byt on zobowigzany do sprawdzenia w
momencie otwarcia oferty w sposob kategoryczny, czy oferta jest prawidtowa zabezpieczona
wadium. Na otwarciu ofert Zamawiajgcy zobowigzany jest wytgcznie ustali¢ i podaé
informacje wskazane w art. 86 ust. 4 Ustawy, tj. nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, a
takze informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i
warunkow ptatnosci zawartych w ofertach, tj. informaciji istotnych z punktu widzenia kryteriow
oceny ofert. Tylko informacja dotyczgca tych elementéw oferty musiata by¢ w sposéb
prawidfowy odczytana i podana do wiadomosci oséb uczestniczacych w sesji otwarcia ofert,
w celu dochowania przejrzystosci dalszej czynnosci oceny ztozonych ofert. Robocze
stwierdzenie przez jednego z cztonkéw komisji, dotyczace braku wadium, nie mogto byé
traktowane, jako wynik rzetelnego sprawdzenia zabezpieczenia oferty wadium, ktére mogto
by¢ wniesione réwniez w pienigdzu, a zatem dopiero dalsze czynnosci sprawdzajgce
pozwalatyby Zamawiajgcemu na kategoryczne stwierdzenie, czy oferta byta w momencie jej
ztlozenia zabezpieczona wadium. Okolicznos¢, iz przy otwarciu ofert nie byt obecny
przedstawiciel Konsorcjum Dan-Wood, ktéry mégtby zwrocié bezposrednio Zamawiajacemu
uwage, iz gwarancja znajduje sie poza ofertg w kopercie, wptyneta na przeoczenie cztonkow
komisji przetargowej. lzba nie przychylita sie do tezy Odwotujgcego o braku wadium
wywodzonej z faktu, iz w tresci oferty nie wskazano na wadium. Rzeczywiscie wadium nie
byto wymienione wsrdd zatgcznikéw, jednak w formularzu oferty w pkt 3 lit f.(str. 3) znajduje
sie oswiadczenie wykonawcy o wniesieniu wadium w wysokosci 100.000,00 zt w dniu
18.12.2015 r. w formie ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium. Réwniez okolicznosé, iz
gwarancja zostata wystawiona w dniu 15.12.2015 r. uprawdopodabnia, ze oryginat gwaranciji
znajdowat sie w kopercie, a zatem oferta byta prawidtowo zabezpieczona wadium od uptywu
terminu na jej ztozenie.

Izba uznata, iz wniosek przedstawiciela Odwotujgcego o udostepnienie kopii oferty, z
jakim wystgpit bezposrednio przy otwarciu ofert nie mogt by¢ ,od reki” przez Zamawiajgcego
spetniony, a do czego faktycznie doszto niezwtocznie po wptynieciu wniosku na pismie.
Okolicznos¢ ta w zaden sposob nie wptywata na ustalenie, czy wadium zostato ztozone

Zamawiajgcemu w oryginale wraz z oferta.

Sygn. akt: KIO 88/16 13



2) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum Dan-Wood pomimo niewykazania przez wykonawce
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, opisanych w pkt 6.1.3 siwz,
dotyczacych dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami

zdolnymi do wykonania zamowienia.

Zastrzezenia Odwotujgcego dotyczyly sposobu wykazania przez Konsorcjum Dan-Wood,
iz bedzie ono realnie dysponowato udostepnionym przez podmiot trzeci (K.J. ZUL Jarzy)
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Odwotujgcy nie
kwestionowat samego potencjatu, jako odpowiadajgcego warunkom opisanym w siwz w pkt
6.1.3.1 i 6.1.3.2, a podstawy do wykluczenia Konsorcjum Dan-Wood z postepowania
upatrywat w tresci uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego zobowigzan podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat. Odwotujgcy wskazywat na ogolny charakter deklaraciji
podmiotu trzeciego zaréwno ztozonej ofercie, jak i w uzupetnieniu (oba datowane na ten sam
dzien), na podstawie ktorych Zamawiajgcy nie moégt ustali¢, ani charakteru prawnego, jaki
bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem trzecim, ani sposobu wykorzystania sprzetu firmy
Jarzy oraz 0s6b zatrudnionych, a takze na brak informacji w jakim okresie i w jakim zakresie
firma Jarzy wykonywaé bedzie zaméwienie w charakterze podwykonawcy. Zobowigzania
uzupetnione, jak i ztozone w ofercie nie czynity zado$¢ wymaganiom siwz okreslonym w pkt
7.2.5 ppkt 2, a wiec nie mogty by¢ uznane przez Zamawiajgcego, jako dowody na mozliwosé
rzeczywistego wykorzystania zasobow przez Konsorcjum Dan-Wood przy realizacji

zamowienia.

Izba ustalita, iz Konsorcjum Dan-Wood ztozyto oferte na jedng czes¢ zamowienia (pakiet nr
1), od czego uzaleznione zostaty wymagania Zamawiajgcego dotyczgce warunkdéw udziatu w
postepowaniu, jakie Konsorcjum Dan-Wood musiato spetni¢, aby méc ubiega¢ sie o
zamoOwienie w tej czesci. Zgodnie z siwz wykonawca zobowigzany byt wykaza¢ wymagang
dla jednej cze$¢ zamowienia ilos¢ sprzetu (maszyn), wskazang w pkt 6.1.3.1 siwz oraz
osoby zdolne do wykonania zaméwienia, w tym jedng odpowiedzialng za kontrole jakosci
posiadajgca wyksztatcenie lesne srednie lub wyzsze (np. technik lesnik, inz. lesnik, mgr inz.
lesnik, dr nauk lesnych) oraz 15 oséb przeszkolonych do pracy z pilarka.

Zamawiajacy w pkt 7.2.5 SIWZ w przypadku polegania na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Ustawy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow, zgdat m.in. dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci
zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, sposobu wykorzystania

zasobOw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia, charakteru
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stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia:

W ofercie Konsorcjum Dan-Wood przedstawit wykaz oséb (str. 18 oferty), w ktérym ujeto
minimalng ilos¢ - 15 pilarzy, koniecznych do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt 6.1.3.2 siwz (dla jednej czesci zamdwienia). Sposréd
wskazanych pilarzy, dwunastu zostato udostepnionych wykonawcy przez podmiot trzeci —
K.J. Zaktad Ustug Lesnych ,JARZY”, ki6éry w tresci zobowigzania z dnia 16.12.2015 r.
zobowigzat sie na czas realizacji przedmiotowego zaméwienia wynikajgcy z oferty (...) do
udostepnienia im na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity.: Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm. 0SOb
(wymienionych w wykazie 0so6b) zdolnych do wykonania zamodwienia, wskazanej na
potwierdzenie spetniania warunku, o ktorym mowa w SIWZ, posiadajgcych wymagane
uprawnienia, zdolnych do wykonania zamodwienia oraz deklarujemy oddanie temu
Wykonawcy do dyspozycji wskazanych osob na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
przedmiotowego zamdwienia.

W wykazie maszyn (str. 21 oferty) urzadzenia z pozycji od 1 do 6, stanowity potencjat
podmiotu trzeciego — K.J. Zaktad Ustug Lesnych ,JARZY”, ktéry w zobowigzaniu z dnia
16.12.2015 r. (str. 22 oferty), zobowigzat sie do udostepnienia na zasadzie art. 26 ust. 2b
ustawy urzadzen okre$lonych w wykazie, bedacych w jego dyspozycji wskazane na
potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym mowa w SIWZ, oraz deklarujemy oddanie temu
Wykonawcy do samodzielnego uzytkowania tych zasobow poprzez wypozyczenie na okres
trwania przedmiotowego zamdowienia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 05.01.2016 r. wezwat Konsorcjum Dan-Wood do ziozenia
dokumentdéw dotyczgcych charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym
podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia, o
ktérych mowa w pkt 7.2.5 ppkt 2 lit. c-d oraz dokumentow wymienionych w pkt 7.2.7 siwz (w
przypadku gdy podmiot udostepniajacy zasoby na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy bedzie brat udziat w realizacji czesci zaméwienia).

W odpowiedzi na to wezwanie Konsorcjum Dan-Wood przedtozyto dwa zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego dotyczgce potencjatu technicznego oraz oséb wskazanych w
wykazach ztozonych wraz z oferta, roznigce sie w stosunku do ztozonych w ofercie, ostatnim
(dodanym) akapitem Jednoczesnie okreslam, ze z Wykonawcg bedzie mnie tgczy¢ umowa
cywilno prawna na podstawie ktorej bede wykonywat ustugi jako podwykonawca, oba
datowane na dzieh 16.12.2015.

Wykonawca w formularzu ofertowym w pkt 3 i) nie wskazat, iz zamierza zleci¢
podwykonawcom prace, a w pkt 4 formularza nie wskazat nazwy (firmy) podwykonawcow, na

ktérych zasoby powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Ustawy, w celu
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wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
Ustawy. W pismie z dnia 8 stycznia 2016 r., Konsorcjum Dan-Wood o$wiadczyto, ze z firmg
K.J. Zaktad Ustug Lesnych ,JARZY” na ktérego zasoby wykonawca powotuje sie na
zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, tgczy¢ mnie bedzie umowa cywilno-
prawna na podstawie ktorej ,JARZY” wykonywac bedzie ustugi jako podwykonawca.

Izba zwazyta.
Odwotanie w tym zakresie podlegato oddaleniu, jako bezzasadne.

Zasadniczo podstawa zarzutu sprowadzat sie do kwestionowania oceny spetnienia przez
Konsorcjum Dan-Wood warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych potencjatu
technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia, w kontekscie realnosci
udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci. Izba oceniajgc czynnosé Zamawiajgcego miata
na uwadze zaréwno tres¢ zobowigzan podmiotu trzeciego, jak i rodzaj potencjatu
udostepnionego, ktory wskazywat wprost na zakres i sposob jego wykorzystania na etapie
realizacji zamowienia. Niezaleznie od stopnia szczegdtowosci tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego, wskazanie na osoby udostepnione — pilarzy, czy tez konkretne maszyny,
dostarczato informacji co do zakresu prac, jakie miatyby by¢ wykonywane przez wykonawce
z ich wykorzystaniem (niezaleznie od charakteru stosunku prawnego tgczgcego wykonawce
z podmiotem udostepniajgcym). lzba oddalajgc odwotanie uznata, iz wykonawca wykazat
realng mozliwos¢ wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego, niezaleznie od ustalenia, czy
podmiot ten bedzie wystepowat jako podwykonawca, czy tez jedynie przekaze w formie
uzyczenia maszyny, czy tez odda do dyspozycji swoich pracownikéw. W ocenie Izby, sposob
wykorzystania pilarzy, ktérzy mieliby by¢ skierowani do realizacji zamowienia (co wynika z
wykazu oséb), wskazuje na ich rzeczywisty udziat w pracach zwigzanych z pozyskaniem
drewna. Trudno dopatrywac¢ sie potrzeby szerszego wyjasnienia sposobu wykorzystania, czy
tez ustalenia zakresu prac realizowanych w trakcie trwania umowy. Odnosnie maszyn, to ich
przeznaczenie wskazywato wprost na zakres prac, do jakich miatyby by¢ wykorzystane przez
wykonawce. W ocenie Izby réwniez zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
potencjatu osobowego pozwalato Zamawiajgcemu na ustalenie sposobu, w jaki wykonawca
miatby korzysta¢ z potencjatu podmiotu trzeciego w catym okresie realizacji zaméwienia.
Charakter potencjatu osobowego udostepniony wykonawcy przez podmiot trzeci wskazywat
wprost na mozliwos¢ rzeczywistego skorzystania z pracy tych osdb przy zamdwieniu w
charakterze pilarzy, co nie wymagato szczegdtowego opisania w tresci zobowigzania
podmiotu trzeciego. W ocenie Izby, zobowigzanie uzupetnione, w ktérym podmiot trzeci
powotywat sie na umowe cywilno prawng, a jednoczesnie wskazywat na swoéj udziat przy
wykonywaniu ustugi, jako podwykonawcy, moégt wprowadzaé w btad, co do ustalenia
znaczenia tej deklaracji w kontekscie oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W
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ocenie lzby, zobowigzanie mogto wytgcznie mie¢ znaczenie dla oceny realnosci
udostepnienia potencjatu i mozliwosci skorzystania z niego przy realizacji zaméwienia, nie
mogto natomiast stanowi¢ podstawy do zmiany oswiadczenia wykonawcy ztozonego w
formularzu ofertowym o braku udziatu podwykonawcédw w realizacji zamowienia, ktore
stanowito tre$¢ zobowigzania wykonawcy. Na marginesie tych rozwazan nalezy wskazac, iz
w trybie uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wykonawca uprawniony byt do zmiany potencjatu pierwotnie wskazanego w
ofercie, a tym samym o$wiadczenia ztozonego w formularzu oferty, w ktérym zobowigzany
byt wskaza¢ podwykonawce, z kidérego potencjatu korzysta na zasadzie art. 26 ust. 2b
ustawy. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym
miato znaczenie wytgcznie dla ustalenia, czy na etapie realizacji zamowienia podmiot
udostepniajagcy bedzie uczestniczyt w pracach w charakterze podwykonawcy. Nie miato ono
natomiast wptywu na ocene, czy wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
Zgodnie z siwz, dokumentami na podstawie, ktérych dokonywana miata by¢ ocena zdolnosci
wykonawcy do wykonania zaméwienia byty wykazy oséb oraz potencjatu technicznego wraz
z zobowigzaniami podmiotéw trzecich. Odnoszgc sie ponownie do zobowigzan ztozonych w
ofercie, a nastepnie uzupetnionych, nie mozna wykluczyé¢, iz podmiot trzeci w inny sposéb
rozumiat swoj udziat w zamowieniu, niz przyjat to wykonawca w swojej ofercie, na co
wskazuje pierwotna tres¢ zobowigzan zatgczonych wraz z ofertg, w szczegdlnosci
dotyczacego potencjatu technicznego, ktéry miat by¢ przekazany wykonawcy na czas
trwania przedmiotowego zamowienia do samodzielnego uzytkowania poprzez jego
wypozyczenie. Tej samej tresci deklaracje zawiera zobowigzanie uzupetnione poszerzone o
ostatni akapit, w ktérym podmiot trzeci wskazuje podstawe prawng porozumienia — umowe
cywilno prawna, na podstawie ktérej miatby on wykonywac ustugi jako podwykonawca. W
ocenie Izby, okolicznosci te nie staty na przeszkodzie do stwierdzenia, iz wykonawca bedzie
miat realng mozliwos¢ skorzystania z udostepnionego mu potencjatu przy wykonywaniu
przedmiotu zaméwienia w catym okresie trwania umowy, co prowadzito do uznania
bezzasadnosci zarzutéw Odwotujgcego.

Odnoszac sie do dodatkowej okolicznosci zwigzanej z ustaleniem, ze wszystkie osoby
udostepnione przez podmiot trzeci obecnie sg zatrudnione przez ten podmiot przy dwoch
kontraktach realizowanych na rzez Nadle$nictwa Nidzica, Izba uznata, iz na moment
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie jest pewne, czy wykonawca
uzyska zaméwienia, a tym samym nie mozna oczekiwac, ze personel bedzie pozostawat
jedynie w gotowosci od chwili ztozenia oferty do zakonczenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ma na celu
ustalenie, czy wykonawca posiada niezbedne zasoby do tego aby wykona¢ zaméwienie, a
sposob ich wykorzystania do momentu rozstrzygniecia wyniku postepowania pozostaje bez
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znaczenia dla tej oceny. Stad zarzuty oparte na tej okolicznosci nie mogty okaza¢ sie
zasadne. Zamawiajgcy ocenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na moment
ztlozenia oferty, a tym samym nie wyklucza to mozliwosci zmiany sytuacji wykonawcy w
trakcie procedury o udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérej wykonawca nie jest
zobowigzany informowa¢ Zamawiajgcego. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, iz w momencie
zawierania umowy sytuacja podmiotu odbiega¢ bedzie od stanu istniejgcego w momencie
ztozenia oferty, co nie wptywa juz na wynik zakonczonych czynnosci. Zamawiajacy nie miat
podstaw do tego, aby nie przyjg¢é do oceny potencjatu wykazanego przez wykonawce,
jedynie z tej przyczyny, ze w momencie ztozenia oferty osoby, ktére miatyby wykonywaé
zamoOwienie $wiadczg prace na rzecz innego podmiotu. Obecnie nie mozna wykluczy¢, iz
osoby te zostang skierowane do wykonania czesci prac zwigzanych z pozyskaniem drewna
rowniez przy tym zamdéwieniu. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze, iz Zamawiajacy dopuscit w
umowie mozliwo$¢ zmiany oséb wskazanych w ofercie na inne posiadajgce co najmniej taka
samg wiedze i kwalifikacje oraz wymagane uprawnienia (§ 8 ust. 9 wzoru umowy). Wskazuje
to zatem, iz ocena potencjatu wykonawcy prowadzona na moment ztozenia oferty nie stoi na
przeszkodzie wymianie zasobOw na etapie realizacji umowy, z tym zastrzezeniem, iz nowy
potencjat rowniez musi odpowiada¢ wymaganiom opisanym w siwz. Ponadto w ofercie
wykonawca deklarowat jedynie ilos¢ pracownikow, jaka bedzie zatrudniona przy zaméwieniu
na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy, a kopie uméw z konkretnymi
osobami miaty by¢ przedstawione Zamawiajgcemu dopiero przed zawarciem umowy (§ 8
ust. 6 wzoru umowy).

Co do stwierdzenia przez Odwotujgcego, iz nie byto mozliwym, aby podmiot trzeci
zobowigzat sie do udostepnienia jednej z 12 o0s6b, ktéra prowadzi wtasng dziatalnosc
gospodarcza, jego zasadnosci przeczy fakt przywotany przez Odwotujgcego, iz jest ona

pracownikiem zatrudnionym przy zaméwieniu realizowanym na rzez Nadle$nictwa Nidzica.

3) Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zmiane tresci oferty Konsorcjum Dan-
Wood w zakresie sposobu realizacji przedmiotu zamdéwienia i zmianie podstawy
zatrudnienia os6b udostepnionych przez firme ,JARZY”, co umozliwito przyznanie
punktéw w ramach kryterium oceny ,zatrudnienie na umowe o prace” i doprowadzito

do bezprawnego wyboru oferty Konsorcjum Dan-Wood, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy z tresci uzupetnionego zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
wykonawcy 0s6b wskazanych w wykazie w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, a takze wyjasnien wykonawcy, w ktérych wskazat na udziat podmiotu
trzeciego jako podwykonawcy, wywodzit skutek w postaci zmiany tresci oferty w zakresie
deklaracji zatrudnienia 16 os6b na podstawie umowy o prace przy tym kontrakcie.
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Na podstawie formularza ofertowego lzba ustalita, iz Konsorcjum Dan-Wood nie wskazato
czesci prac oraz podmiotu (nazwy), z potencjatu kiérego korzystat w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a ktéry mialy uczestniczy¢ w realizaciji
zamoéwienia jako podwykonawca (pkt 4 oraz 3 lit. i formularza ofertowego). Jednoczesnie
Konsorcjum Dan-Wood zobowigzato sie wykona¢ przedmiot zamowienia za pomocg 16 os6b
zatrudnionych na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy. W
wyjasnieniach z dnia 08.01.2016 r. Konsorcjum zadeklarowato udziat podmiotu
udostepniajgcego swéj potencjat w wykonywaniu zaméwienia w charakterze podwykonawcy.
Zamawiajgcy w pkt 6.5 siwz pozostawit wykonawcy mozliwos¢ powierzenia wykonywania
ustug objetych przedmiotem zamdwienia podwykonawcom w czesci okreslonej w ofercie, na
warunkach zawartych we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 5 do swiz. Zamawiajgcy
w § 12 ust. 3 pkt 6 przewidziat mozliwos¢é zmiany umowy w tym zmiany czesci zaméwienia,
ktore Wykonawca przewidziat do realizacji za pomocg podwykonawcow na inne czesci
zamdwienia, w tym rowniez na cze$ci ktorych Wykonawca nie wskazat w ztozonej przez
siebie ofercie. Zmiana nie moze pociggac za sobg zmiany terminu realizacji ani zwiekszenia
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.

Zamawiajgcy w siwz w pkt 6.4 wskazat, iz w zakresie w jakim wykonawca w ofercie
zobowigzat sie wykonywac przedmiot zamdwienia za pomocg 0s6b zatrudnionych na
podstawie umowy o prace, wykonawca gwarantuje, ze o0soby wykonujgce przedmiot
zamowienia bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace w rozumieniu Kodeksu pracy w
petnym wymiarze czasu pracy. Obowigzek realizacji przedmiotu zamowienia przy pomocy
0S0b zatrudnionych na podstawie umowy o prace dotyczy rowniez realizacji zamowienia przy
pomocy podwykonawcow. Przez osoby wykonujgce przedmiot zamowienia rozumie sig: 1)
osoby, o ktérych mowa w pkt 6.1.3.2 ppkt 1-2 SIWZ; 2) operatorzy, tj. osoby operujgce praca
maszyn, o ktorych mowa w pkt 6.1.3.1 ppkt 1-4 siwz. Osoby wskazane w pkt 6.1.3.2 ppkt 1-2
siwz stanowity osoby zdolne do wykonania zaméwienia, jakimi miat sie wykaza¢ wykonawca
w celu potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjatem, a operatorami zatrudnianymi
na podstawie umowy o prace, miaty by¢ osoby obstugujace maszyny wymagane jako
potencjat techniczny wykonawcy.

W wykazie oséb Konsorcjum wskazato 16 os6b, w tym cztery zatrudniane przez niego na
podstawie umowy o prace, a pozostate miaty by¢ udostepnione przez podmiot trzeci. Z
wykazu maszyn wynika natomiast, iz sposrod o$miu rodzajow do dwoch urzgdzen
Konsorcjum posiada tytut prawny (leasing oraz wtasnos¢), a pozostatych szes¢ ma byé
udostepniona przez podmiot trzeci.

Izba zwazyta.

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do wyjasnien Konsorcjum Dan-Wood i deklaraciji
powierzenia podmiotowi udostepniajgcemu potencjat wykonania czesci zamdwienia w
charakterze podwykonawcy, w catosci aktualne pozostajg rozwazania lzby dotyczace

zasadnosci zarzutow zaniechania wykluczenia Konsorcjum Dan-Wood z postepowania.

W ocenie Izby Odwotujgcy wywodzit btedne wnioski co do znaczenia wyjasnien
wykonawcy oraz uzupetnionych zobowigzan podmiotu trzeciego dla oceny skutecznosci
zobowigzania wykonawcy do zatrudnienia 16 oséb na podstawie umowy o prace. Brak jest
uzasadnienia dla zaprzeczenia skutecznosci zobowigzania wykonawcy, ktére stanowito tresé
jego oferty zwigzanej ze sposobem spetnienia Swiadczenia, poprzez pryzmat dokumentéw
sktadanych wytacznie w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Samo zaprzeczenie mozliwosci zatrudnienia personelu wykonawcy przez Odwotujgcego
oparte na praktyce majgcej wskazywac¢ na zatrudnianie oséb udostepnionych przez podmiot
trzeci na podstawie umow cywilno prawnych, nie mogto byé skutecznym wykazaniem
zasadnosci zarzutu. W ocenie Izby, zobowigzanie ztozone Zamawiajgcemu dotyczyto oséb
zdolnych do wykonania zamowienia wskazanych w wykazie, co wynikato wprost z
postanowien siwz (pkt 6.4 siwz), w ktérych Zamawiajgcy sprecyzowat, iz obowigzek realizacji
przedmiotu zaméwienia przy pomocy 0s6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace
dotyczy oséb, o ktérych mowa w pkt 6.1.3.2 ppkt 1-2 oraz operatoréw maszyn, o ktérych
mowa w pkt 6.1.3.1 ppkt 1-4 siwz. W Swietle powyzszego, stanowisko Zamawiajgcego
prezentowane na rozprawie, w ktorym dopuszczat mozliwos¢ zaliczenia do 0s6b
zatrudnianych na podstawie umowy o prace rowniez innych osdb wykonujacych rézne prace,
nie byto prawidtowe. Izba oddalajgc zarzut Odwotujgcego uznata, iz 16 etatdw, jakie
zobowigzat sie zapewni¢ wykonawca przy wykonaniu przedmiotu umowy dotyczyto nie tylko
osoby kontrolujgcej jakos¢, czy tez pilarzy, ale réwniez operatoréw maszyn. Tym samym,
okolicznosé, iz udostepnionych miato by¢ 12 pilarzy, nie wyczerpywata puli oséb, do ktérych
odnosito sie zobowigzanie wykonawcy do ich zatrudnieniu na podstawie umowy o prace.
Tym samym samo skupienie sie przez Odwotujgcego na potencjale podmiotu trzeciego nie
mogto by¢ wystarczajgcym dla wykazania, braku mozliwosci przyjecia deklaracji wykonawcy
na potrzeby oceny oferty Konsorcjum Dan-Wood w kryterium pozacenowym. Ponadto, Izba
uznata, iz deklaracja wykonawcy dotyczyta réwniez realizacji przedmiotu umowy przez
podwykonawce, co jednak nie oznaczato, iz podstawg do przeprowadzenia oceny oferty
mogto by¢é oswiadczenie podwykonawcy. Zamawiajgcy zwigzany byt oswiadczeniem
ztozonym przez wykonawce w formularzu ofertowym, w ktérym nie wymagat doktadnego
wskazania danych osobowych personelu, a zatem dla oceny oferty znaczenie miata sama

deklaracja wykonawcy z pkt 2.1 formularza ofertowego. Dopiero przed zawarciem umowy
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wykonawca zobowigzany bedzie przedstawi¢ Zamawiajgcemu konkretne umowy o prace z

osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu prowadzenia niedozwolonych negocjacji przez Zamawiajacego z
Konsorcjum Dan-Wood, ponownie nalezy wskazaé¢, iz mozliwos¢ powierzenia wykonania
czesci zamoéwienia z udziatem podwykonawcéw, nie byta obarczona Zzadnymi
ograniczeniami, co do zakresu prac, jak rowniez nie wptywata na zakres przedmiotowy
przedmiotu swiadczenia. Tres¢ oferty w tym zakresie, w ocenie Izby nie byta istotna z punktu
widzenia merytorycznej oceny oferty, jako zgodne z siwz i jej wyboru jako najkorzystniejsze;j.
Mozliwos¢ zmiany tego oswiadczenia wykonawcy, ztozonego w ofercie zostata wprost
dopuszczona przez Zamawiajgcego we wzorze umowy. W ocenie Izby, powyzsze
okolicznosci nie wskazujg, aby Zamawiajgcy prowadzit niedozwolone negocjacje z
wykonawcag. Od poczatku Konsorcjum Dan-Wood powotywato sie na potencjat podmiotu
trzeciego i nie ulegto to zmianie, po wyjasnieniach w toku badania oferty. Nie moze réwniez
budzi¢ watpliwosci, iz wykonawca posiadat deklaracje podmiotu trzeciego w dniu ztozenia
oferty, co musiato by¢ poprzedzone uzgodnieniem z tym podmiotem zasad, na jakich jego
potencjat bedzie mégt by¢ wykorzystany. W zasadzie deklaracja podwykonawstwa, stanowita
wzmocnienie zobowigzania ztozonego pierwotnie w ofercie, a w ocenie Izby nie prowadzita
do niedozwolonej zmiany tresci oferty, w szczegdlnosci deklaracji zatrudnienia 16 os6b na

podstawie umowy o prace.

4) Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Dan-Wood mimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz; wykonawca nie

wskazat w ofercie prac, jakie zamierza zleci¢ podwykonawcom.

W pkt 6.5 siwz Zamawiajgcy wskazat na mozliwo$¢ powierzenia przez wykonawce

wykonywania ustug objetych przedmiotem niniejszego zamoOwienia podwykonawcom w
czesci okreslonej w ofercie, na warunkach zawartych we wzorze umowy — stanowigcym
zatgcznik nr 5 do siwz.
Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy pzp, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamédwienia, zamawiajgcy
zada od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow
wymienionych w pkt 7.2.7 — 7.2.8 siwz (pkt 7.2.9 siwz).

Izba uznata, iz zakres prac, jakie miatby realizowa¢ podwykonawca mégt by¢ ustalony
na podstawie specjalizacji osob, wskazanej w wykazie ustug, tj. nadzoru, czy tez
pozyskiwania drewna, ktére to informacje znajdowaty sie w ofercie od poczatku i nie ulegty
zmianie na skutek wyjasnien Konsorcjum Dan-Wood. Odnos$nie potencjatu technicznego, tu
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rowniez przeznaczenie maszyn wskazywato na zakres prac, jakie miatyby by¢ wykonywane
z ich wykorzystaniem. Tym samym Zamawiajgcy mégt ustalic, na podstawie catosci
informacji znajdujacych sie w ofercie, w jakim zakresie wykonawca, na etapie realizacji
umowy, mégtby zleci¢ wykonanie prac podwykonawcy. Nalezy rowniez zauwazy¢, iz zakres
ten, zgodnie z wzorem umowy, mégt ulec zmianie na etapie swiadczenia ustugi, co w ocenie
Izby uzasadniato przyjecie, ze oferta byta zgodna z siwz, tym bardziej, iz Zamawiajacy nie

narzucit koniecznosci osobistego swiadczenia pewnej czesci prac.

5) Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Dan-Wood pomimo, ze wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, nie wykazat, ze ztozona oferta nie zawiera

razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

Odwotujgcy zarzut opiera na ocenie wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Dan-Wood w
pismie z dnia 08.01.2016 r., ktére majg potwierdza¢ fakt zanizenia kosztow zatrudnienia
pracownikéw przyjetych do zatrudnienia w ilosci 16 etatéw na podstawie umowy o prace w
petnym wymiarze czasu pracy przyjetych do kalkulacji ceny ofertowej, a takze na braku
stosownych dowodéw, potwierdzajgcych rzetelnos¢ wyjasnien. O zanizeniu kosztéw w
ofercie swiadczy¢ ma tabela cenowa nr 1 z oferty, w ktérej wskazana zostata stawka
zatrudnienia pracownikédw na poziomie 12 zt i wyjasnienia, w ktérych ten koszt zostat

wykazany w wyzej kwocie.

Izba ustalita, iz ,tabela cenowa nr 17, stanowigca zatgcznik do formularza ofertowego
zawiera zestawienie wycenionych prac objetych pakietem nr 1 na poziomie brutto
8.046.179,19 zt, co stanowi cene ofertowg. Stawka 12 zt netto zostata wskazana dla pozyciji
od 9a) do 10 i), tj. prac recznych zwigzanych z utrzymaniem drog, ochrong lasu, hodowlg,
nasiennictwem, turystykg, natomiast wycena prac zwigzanych z pozyskaniem drewna przy
uzyciu pilarek zostata ujeta w pozycji nr 1, wycenionej na podstawie ceny jednostkowej netto
22,00 zt.

W wyjasnieniach Konsorcjum Dan-Wood przedstawito zestawienie wyliczenia miesiecznego
kosztu wynagrodzenia dla pilarza, zatrudnionego na podstawie umowy 0 prace na poziomie
2.829,17 zt (t. wyzszej niz minimalne wynagrodzenie miesieczne wynoszace obecnie
1.850,00zt.) oraz pracownika lesnego 2.370,84 z. Wykonawca wskazat, iz koszty
wynagrodzenia pracownikOw zostat ujete w wycenie prac z poz. 1 (wartosci pozyskania
drewna) oraz poz. 9a-10 tabeli cenowej nr 1, dotyczacych wszystkich prac recznych, gdyz
czes¢ prac recznych bedg wykonywac pilarze. Po zsumowaniu wartosci tych pozycji oraz

wyliczonego w wyjasnieniach kosztu zatrudnienia, wykonawca wykazat przychdd roczny na
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poziomie 469.219,90 zi. Dodatkowo wykonawca prezentowat dalsze szczegotowe
wyjasnienia ze wskazaniem na zatozenia, jakie przyjat przy wycenie prac z pozycji nr 2 tabeli

cenowej - ,zrywka drewna”, a takze z pozycji 4-8b tabeli cenowe;j.

Izba zwazyta.

Odwotanie nie mogto by¢ zasadne w zakresie tego zarzutu, a to z tej przyczyny, iz
Odwotujgcy w sposéb wybidrczy i swobodny ocenit wyjasnienia, ktére w rzeczywistosci
odnosity sie do wyceny catosci prac stanowigcych przedmiot zaméwienia, a nie tylko
wybranego elementu kosztowego. Zasadniczo, Odwotujgcy nie kwestionowat, aby koszty
wynagrodzenia pracownikow etatowych, przyjete do kalkulacji ceny, byly nizsze niz
minimalne miesieczne wynagrodzenie, wskazywat natomiast na zanizony koszt prac
recznych z pozycji 9a — 10 tabeli cenowej nr 1.

Odnoszac sie do normy prawnej, ktérej naruszenia dopusci¢ sie miat Zamawiajacy,
nalezy wskazaé, iz w art. 90 ust. 3 Ustawy okreslono uniwersalng podstawe do uznania
oferty za razgco niska, powigzang z jedng z przestanek do odrzucenia oferty opisanych w
art. 89 ust. 1 (pkt 4). Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z powyzszego wynika, iz
dla odrzucenia oferty, jako zawierajagcej razgco niskg cene konieczne jest zaistnienie stanu
faktycznego opisanego w normie prawnej, tj. braku ztozenia na wezwanie Zamawiajacego
wyjasnien lub ztozenie wyjasnien, ktére wskazuja, ze cena jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sadéw
Okregowych, wyjasnienia ogdlnikowe traktowane sg na réwni z ich brakiem (por. wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z 06.02.2014 r., sygn. akt V Ca 3600/13). Dowody, o jakich mowa
W przepisie, ztozone przez wykonawce, aby stanowity podstawe do odrzucenia oferty,
musiatyby wskazywaé na okolicznosci, ktére pozwolityby zamawiajgcemu na stwierdzenie,
ze zaoferowana cena uniemozliwia realizacje przedmiotu zamdwienia na zasadach
opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w ogtoszeniu. W orzecznictwie
Sadéw Okregowych wskazuje sie, iz przepis art. 90 ust. 3 Ustawy nie uprawnia
zamawiajgcego do zgdania dowoddéw potwierdzajacych wyjasnienia wykonawcy, nie wynika
z niego réwniez jakakolwiek hierarchia dowodowa, ani ich moc dowodowa, natomiast
wykonawca udzielajgc wyjasnien moze takie dowody ztozy¢, a wéwczas zamawiajgcy bedzie
zobowigzany oceniajgc wyjasnienia wzig¢ pod uwage ich poswiadczenie stosownym
dowodem (por. Sad Okregowy w Warszawie z 06.02.2014 r., sygn. akt V Ca 3600/13, wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 22.10.2013 r., sygn. XXIIl Ga 1388/13). Uwzgledniajac
zatem charakter postgpowania prowadzonego w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy, nalezy
wskazaé, iz nie jest jego celem Zadanie ztozenia przez wykonawce dodatkowych
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dokumentdw, nie wskazanych w tresci ogtoszenia, ale uzyskanie wyjasnien zwigzanych z
trescig oferty, tj. ceng, za jakg wykonawca zobowigzat sie wykonac¢ przedmiot zamdwienia.
Oczywiscie dowody ztozone wraz z wyjasnieniami pozwalajg na ocene oswiadczen
wykonawcy, jako wiarygodnych, a tym samym mogg uchroni¢ go przed negatywnymi
skutkami uznania, czy to przez zamawiajgcego, czy tez pozostatych uczestnikéw
postepowania, wyjasnien za niedostateczne. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Ustawy, obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Nalezy
rébwniez zauwazyC, iz na etapie postepowania odwotawczego, to dokumenty ziozone
zamawiajgcemu w toku postepowania mogag by¢é podstawg do oceny oferty pod katem
razgco niskiej ceny, a nie dokumenty ztozone przez wykonawce dopiero przed lzbg. W
Swietle powyzszego, brak zatgczenia dowodoéw do wyjasnien, nie moze stanowi¢ samoistnej
podstawy do stwierdzenia, ze wyjasnienia wskazujg na zaoferowanie razaco niskiej ceny.
Nie zawsze mozliwe jest ztozenie dowoddw potwierdzajgcych o$wiadczenia wykonawcy, co
nie moze z gory oznaczaé, ze wyjasnienia zlozone przez wykonawce wskazujg na
zaoferowanie ceny z razgco niskg cena.

Odnoszac sie do podstawy zarzutu Odwotujacego, zasadniczo wnioski 0 zanizeniu ceny
oferty wywodzit z poréwnania kalkulacji kosztéw pracowniczych wskazanych w
wyjasnieniach z wyceng prac recznych, zawartg w tabeli cenowej nr 1, poz. 9a — 10.
Odwotujacy nie odnidst sie do pozostatych informacji zawartych w wyjasnieniach, z ktérych
wynikato, iz koszty pracy zostaly przyjete na poziomie przekraczajgcym wysokosc
minimalnego wynagrodzenia za prace, a takze uwzglednione zostaly inne koszty, w tym
koszty pracy maszyn, paliwa. Izba uznata, iz wnioski Odwotujgcego nie byty prawidtowe, a to
z tej przyczyny, iz na koszt pracy pracownikow (pilarzy oraz pracownia lesnych) zostat
uwzgledniony nie tylko w pozycjach 9a-10, ale przede wszystkim w poz. 1 — pozyskanie
drewna, na co wskazywato Konsorcjum Dan-Wood w wyjasnieniach. Odwotujacy nie
przedstawit zadnego racjonalnego uzasadnienia, dla przyjecia, iz jedynie poz. 9a-10 tabeli
cenowej zawierajg w sobie koszty pracownicze. Ponadto, Odwotujgcy sam przyznat, iz cena
oferty uwzglednia koszty pracy dla 16 pracownikow zatrudnionych na podstawie umowy o
prace w wysokosci uwzgledniajgcej minimalne wynagrodzenie pracownika. Poréwnanie
jakiego dokonat Odwotujacy ze stawkg 12 zt/godzine, nie uwzgledniato przede wszystkim
istotnej okolicznosci podniesionej w wyjasnieniach, tj. wyceny pozycji 1, zwigzanej wprost z
pracg pilarzy, tj. pozyskaniem drewna. Stad wyliczenia Odwotujgcego, w ktérych prezentowat
poziom niedoszacowania kosztéw w ofercie Konsorcjum Dan-Wood, nie mogty stanowi¢
podstawy dla uznania, ze wyjasnienia wykonawcy wskazywaty na razgco niskg cene. To na
Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania, ze ocena wyjasnien dokonana przez
Zamawiajgcego byta nieprawidtowa, a takiego skutecznego wywodu Odwotujacy nie

przeprowadzit, co wigzato sie z oddaleniem zarzutu.
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6) Zarzut naruszenia art. 7 ustawy wynikajace z dziatan okreslonych w pkt 1-4, ktére
dowodzg nierownego traktowania wykonawcOw oraz nie zapewniajg zachowania

uczciwej konkurencji.

Zarzut ten pozostawat zwigzany z zarzutami oméwionymi powyzej, ktérych zasadnosci
Izba nie potwierdzita, a tym samym nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajacego

zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Majac na uwadze powyzsze, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy oddalita
odwotanie w cafosci..

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrébw 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). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem
przedtozonymi przed zamknigciem rozprawy, obejmujgcym wynagrodzenie petnomocnika i

obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: .........cevvuvennnnnennns
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