Sygn. akt: KIO 3725/21

WYROK

z dnia 12 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2021 r. przez
wykonawce: R.H. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi LeSne R. H.,
Buszkowo 75/2, 86-010 Koronowo w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Skarb Panstwa - Nadlesnictwo Osie, ul. Rynek 11, 86-150 Osie,

przy udziale wykonawcy: M. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Handel i
Ustugi M. K., Zalesie 19, 89-511 Celcyn zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3725/21 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 16 Pzp, art.
223 ust. 1 Pzp, art. 226 ust. 1 pkt. 5w zw. z art. 218 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce: M. N. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaklad Ustug Lesnych DRWAL N. M. z siedzibg w Zdrojach w
zakresie pakietu nr Xll oraz art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez wybor ww. oferty jako
najkorzystniejszej w pakiecie nr Xll i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr Xll oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce:
M. N. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Lesnych DRWAL
N. M. z siedzibg w Zdrojach i powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w pakiecie nr XII;

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie zarzutow;

3. kosztami postepowania obcigza w czesci % zamawiajgcego: Skarb Panstwa -
Nadlesnictwo Osie, ul. Rynek 11, 86-150 Osie i w czesci % wykonawce: R. H.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne R. H., Buszkowo

75/2, 86-010 Koronowo, i:

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

R.H. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne R. H.,
Buszkowo 75/2, 86-010 Koronowo tytutem wpisu od odwotania oraz kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika,



3.2. zasadza od zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Nadlesnictwo Osie, ul. Rynek
11, 86-150 Osie na rzecz wykonawcy: R. H. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Ustugi LeSne R.H., Buszkowo 75/2, 86-010

Koronowo kwote 5 700 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy siedemset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione z tytutu wpisu i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy .......ccoceeeeveeneeiineenens

Sygn. akt: KIO 3725/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Osie prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w
przedmiocie: ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Osie
w roku 2022”. Ogloszone o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2021 r. pod nr ogloszenie nr 2021/S 209-547673.

W dniu 17 grudnia 2021r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty m.in. w pakiecie nr IV i XII.

Wykonawca R. H. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Le$ne R. H.
z siedzibg w Buszkowie, na podstawie art. 513, art. 515 ust. 1 w zw. z art. 514 ust. 1 w zw. z

art. 505 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z
2021r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, wniést odwotanie na czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w pakiecie nr IV oraz w pakiecie nr Xll zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt. 14 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ztozonej przez
firme M. K. Handel i Ustugi z siedzibg w Zalesiu, ktéra nie jest zabezpieczona w prawidtowy
sposob wadium (w zakresie pakietu nr IV),
2. art. 226 ust. 1 pkt. 5w zw. z art. 218 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez firme Zaktad Ustug Lesnych DRWAL N. M. z siedzibg w Zdrojach, ktora nie
jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamoéwienia (w
zakresie pakietu nr Xil),

3. art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktora jest ofertg
najkorzystniejsza, zgodnie z okreslonymi w postepowaniu kryteriami oceny oferty (w zakresie

pakietu nr IV oraz pakietu nr XII).
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr IV oraz pakietu nr Xll zaméwienia,

2. powtérzenia oceny ofert, w tym odrzucenia w zakresie pakietu nr IV oferty ztozonej przez
firme M. K. Handel i Ustugi,

3. powtdrzenia oceny ofert, w tym odrzucenia w zakresie pakietu nr Xl oferty ztozonej przez
firme Zaktad Ustug LeSnych DRWAL N. M.,



4. powtdrzenia oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
pakiecie nr IV oraz pakiecie nr XIl,

5. zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$é
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp. Gdyby
Zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny ofert, odrzucit oferty niewazne, wowczas oferta
Odwolujgcego mogtaby zaja¢ wyzszg pozycje w rankingu i tym samym uzyska¢ zamowienie
publiczne.

Odnosnie zarzutu sformutowanego wobec oferty ztozonej przez firme M. K. Handel i
Ustugi (pakiet nr IV), ktéra winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 14 Pzp,
poniewaz oferta nie zostata zabezpieczona w prawidtowy sposéb wadium, Odwolujgcy
wskazat, ze Zamawiajacy w tresci dokumentéw zamowienia (rozdziat 11 SWZ) okreslit
wymagania dotyczace wadium w pkt. 11.5.:

»(...) Oferta Wykonawcy, ktory nie wniesie wadium lub wniesie wadium w sposob
nieprawidtowy, lub nie bedzie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu
zwigzania ofertg lub ztozy wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98
ust. 2 pkt 3 PZP zostanie odrzucona z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14
PZP. | dalej w pkt. 11.6. specyfikacji - TreS¢ gwarancji wadialnej musi zawiera¢ nastepujgce
elementy:

1) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji/poreczenia
(Zamawiajgcego), gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych
gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,

2) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancjg/poreczeniem -
okreslenie przedmiotu zamowienia

3) kwote gwarancji/poreczenia,

4) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie kwoty
gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego w okoliczno$ciach
okreslonych w art. 98 ust. 6 PZP.”

Wskazany w pkt. 11.6 ppkt. 4 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia art. 98 ust. 6 Pzp
stanowi, iz Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium

whniesionego w formie gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4,
wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust.
1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub
przedmiotowych srodkow dowodowych potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art.
57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentow

lub oSwiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2
pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;j;

2) wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana: a) odméwit podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, b) nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Wykonawca, M. K. Handel i Ustugi wniost wadium w postaci gwarancji bankowe;j
wystawionej przez Bank Spétdzielczy w Koronowie w dniu 19 listopada 2021r. Z tresci
gwarancji wynika jednoznacznie, iz gwarant tj. Bank Spétdzielczy w Koronowie zobowigzuje
sie do zapfaty wadium okres$lonego w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Osie w roku 2022”
ogtoszonego przez: Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadle$nictwo Osie. Gwarancja zabezpiecza wyptate wadium, we wszystkich przypadkach
powodujacych utrate wadium przez Wykonawce, okreslonych w art. 46 ust. 4a oraz art. 46
ust. 5 ustawy PZP na nastepujgce czesci zamowienia publicznego pn.: ,Wykonywanie ustug
z zakresu gospodarki leSnej na terenie Nadle$nictwa Osie w roku 2022”



Tym samym, gwarancja bankowa zagwarantowata zaptate wadium tylko i wytgcznie
w sytuacjach okre$lonych w art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust. 5 ustawy PZP. Warto podkre$li¢,
iz wskazane artykuty: art. 46 ust. 4 ai art. 46 ust. 5 nie wystepujg w ustawie z dnia 11
wrze$nia 2019r. Prawo zamoéwien publicznych.

Ponadto, z tre$ci gwarancji nie wynika do jakiego stanu prawnego sie ona odwotuje.
Nie sposdb wywies¢ z zapisu ,ustawy PZP” faktu odniesienia sie do nieobowigzujgcego juz
stanu prawnego. Gwarancja wystawiona ponad 11 miesiecy po wejsciu w zycie przepisow
ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych nie odwotuje sie do
nieobowigzujgcej juz od prawie roku ustawy.

Odwolujgcy powotat sie na orzeczenie KIO z dnia 27 maja 2021 r., sygn. akt KIO
1003/21, w ktérym oceniana przez Izbe sytuacja byta odwrotna, bowiem wykonawca ztozyt
gwarancje odwotujgcg sie do przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019r. w postepowaniu
prowadzonym jeszcze na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004r., jednakze Izba
bardzo wyraznie podkreslita, iz treS¢ gwarancji musi wyraznie, jasno i konkretnie okreslaé
przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium, tak by nie wystepowaty
zadne watpliwosci co do zakresu odpowiedzialno$ci gwaranta i zadne ryzyka mogace czynic¢
niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania
wadium. Dopiero wéwczas mozna moéwi¢ o wadium, ktére skutecznie zabezpiecza oferte.

Reasumujac gwarancja wadialna wniesiona przez wykonawce M. K. Handel i Ustugi
pozwalataby na wystgpienie o zwrot wadium jedynie w sytuacji okreSlonej w pkt. 1 gwaranciji
odnoszacej sie do przepisow, ktorych w ustawie nie ma. Wskutek powyzszego oferta jest
niewazna.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego oferty ztozonej przez firme Zaktad Ustug Lesnych
DRWAL N. M. (pakiet nr XlI), ktéra winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5w zw. z art. 218 ust. 2 Pzp jako oferta, ktdra nie jest zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zaméwienia, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z
trescig w pkt. 3.1 ppkt. 2 Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (rozdziat 3 SWZ pn. Opis
przedmiotu zamowienia), zakres rzeczowy przedmiotu zaméwienia obejmuje sumaryczne
ilosci prac z zakresu hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki
drewna oraz gospodarki szkotkarskiej, nasiennictwa i utrzymania infrastruktury leSnej
wynikajgce z Zatgcznika nr 3 do SWZ, na ktory sktadajg sie: Zatacznik nr 3.1. - rozmiar prac
wediug grup czynnoéci, czynnosci i lokalizaciji; Zatacznik nr 3.2. - uktad sortymentowy
pozyskania drewna; Zatgcznik nr 3.3. - zestawienie odlegtosci i warunkéw zrywki drewna;
Zatgcznik nr 3.4. - zestawienie pozycji nieudostepnionych dla pozyskania maszynowego;
Zatgcznik nr 3.5. - informacja o stosowaniu mozliwych technologii pozyskania drewna;
Zatgcznik nr 3.6. - lokalizacja dotow na sadzonki; Zatgcznik nr 3.7. - przewidywana ilos¢
szyszek i miejsca ich zbioru. Tym samym przedmiot zamdwienia zostat okreslony bardzo
szczeg6towo.

Zamawiajacy wskazat w pkt. 15 ppkt. 1 oraz 15 ppkt. 6 SWZ (rozdziat 15 SWZ pn.
Sposodb obliczenia ceny), iz wykonawca zobowigzany jest poda¢ w Formularzu Oferty
(Zatacznik nr 1 do SWZ) tgczng cene za wszystkie pozycije (prace) przewidziane w
Kosztorysie Ofertowym (Zatgcznik nr 2 do SWZ) dla Pakietu, na ktory sktada swojg oferte.
Okreslony w SWZ rzeczowy zakres przedmiotu zamoéwienia oraz postanowienia wynikajgce
ze wzoru umowy zatgczonego do SWZ (Zatgcznik nr 12 do SWZ) stanowig podstawe do
obliczenia cen jednostkowych oraz ceny fgcznej wynikajacej z oferty. Jednoczes$nie pkt. 15
ppkt 2 stanowi - ,Ceny jednostkowe za poszczegodlne pozycje (prace) wchodzgce w sktad
Pakietu powinny by¢ podane na Kosztorysie Ofertowym. Kazda cena jednostkowa musi byé
tak podana, aby pokrywa¢ wszelkie koszty i ryzyka Wykonawcy zwigzane z realizacjg
czynno$ci, ktorej dotyczy. Wykonawca nie moze kosztéw realizacji danej czynnosci dolicza¢
do kosztéw realizacji innych czynnosci. Cena tgczna wynikajgca z Kosztorysu Ofertowego za
poszczegdlne pozycije (prace) wchodzgce w sktad danego Pakietu powinna zostaé
przeniesiona do Formularza Oferty (Zatgcznik nr 1 do SWZ2).”

Wykonawca, Zaktad Ustug Lesnych DRWAL N. M. ztozyt oferte na pakiet nr XIl, w
ktérej zostat zatgczony Kosztorys ofertowy, w ktérym winny zosta¢ uwzglednione wszystkie
wyceny stanowigce podstawe obliczenia ceny ofertowej. W tresci kosztorysu ofertowego nie
ujeto pozycji o nazwie ,Zelowanie sadzonek pozostatych”, numer pozycji w STWPL 283, kod
czynnoéci ZEL-IL. Nie ulega zatem watpliwo$ci, iz wykonawca Zaktad Ustug Le$nych

DRWAL realizaciji tej wtasnie czynnosci nie zaoferowat. Powyzsze skutkuje ztozeniem oferty
niezgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zaméwienia.

Odwolujgcy podnidst, ze niezgodnos¢ tresci oferty z treScig dokumentow zaméwienia
(w tym Specyfikacji Warunkéw Zamowienia) w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp polega na
niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej zlozenie na
siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat w specyfikacji i



ktérego przyjecia oczekuje. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sig, ze
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia powinna byé
oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktdrego zamawiajgcy
oczekuje, zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W
orzecznictwie przez pojecie ,tres¢ oferty” nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie
wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci warunkow
realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia publicznego
zamowienia. , Tres¢ oferty” to treS¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami
zamawiajacego wykonania przedmiotu zamowienia publicznego. Na tak rozumiang tre$é
oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookres$lajace i precyzujgce
zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu oraz zakresu lub wielkosci zamdowienia,
sktadane wraz z formularzem ofertowym, w tym réwniez Kosztorys ofertowy. W przypadku
formy wynagrodzenia obliczanego wtasnie na podstawie kosztorysu, za tres¢ oferty uznaje
sie formularz ofertowy oraz sktadany z tym formularzem kosztorys ofertowy.

Wskazujgc na orzeczenie KIO z dnia 12 marca 2021r., sygn. KIO 503/21, Odwotujgcy
podkreslit, ze niepodanie wymaganych wartosci jest istotnym brakiem tresci oferty, oznacza
bowiem brak okreslenia elementéw ceny jednostkowej czyli elementow istotnych dla
przysztego zobowigzania umownego, na podstawie ktorych wyliczane bedzie wynagrodzenie
wykonawcy oraz dokonywane bedg zmiany tego wynagrodzenia w dopuszczalnym zakresie.
Brak ten powoduje, ze oferta danego wykonawcy w warstwie merytorycznej nie odpowiada
wymaganiom SIWZ, poniewaz trescig oferty nie objeto catego zakresu przedmiotowego
przysztego zobowigzania, nie wyceniajgc jednego z jego elementéw. Brak podania wartosci
ceny jednostkowej powoduje, ze niemozliwe jest ustalenie wynagrodzenia za wykonanie
elementu umowy w toku jej realizacji. Jest to istotna niescistosc¢ tresci oferty wykonawcy,
ktérej zamawiajacy nie moze samodzielnie poprawic, jezeli brak jest mozliwosci
samodzielnego wyliczenia tej wartosci na podstawie innych danych wynikajacych z
formularza cenowego.

Nalezyta staranno$¢ okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (vide: wyrok SA w Poznaniu
z dnia 08.03.2006 r., sygn. akt | ACa 1018/05). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow
miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego precyzuije, ze nalezytg
staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste
nalezy uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia
publicznego.

Zamawiajacy nie tylko naruszyt przepisy ustawy Pzp w zakresie nieprawidtowej oceny
oferty wykonawcy w zakresie pakietu nr X, ale réwniez doprowadzit do renegocjacji tresci
oferty wskutek wezwania firmy Zaktad Ustug LeSnych DRWAL do wyjasnienia treSci oferty w
zakresie brakujgcej pozycji, pismem z dnia 9 grudnia 2021r.

Odwolujgcy podnidst, ze instytucja wyjasnienia tresci oferty stanowi swoiste
,,narzedzie" Zamawiajgcego, dzieki ktéremu moze on pozyska¢ dodatkowe informacje, co w
przypadkach watpliwosci pozwala na nalezytg ocene sytuacii (oferty). Uprawnienie
Zamawiajgcego zgdania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do negocjaciji z
wykonawcg i zmiany w tresci ztozonej oferty, z wylgczeniem przypadkéw uregulowanych w
art. 223 ust. 2 ustawy Pzp. Jednakze w prowadzonym postepowaniu do takich renegocjacii
doszto, bowiem wskutek wezwania do wyjasnien Zaktad Ustug Lesnych DRWAL nie tylko
zaoferowat w wyjasnieniach z dnia 13 grudnia 2021r. realizacje pozycji, ale jeszcze
nieodptatnie.

Odwotujgcy zwrécit uwage na zawarte w tresci wyjasnien oSwiadczenie wykonawcy
Zaktad Ustug Lesnych DRWAL, ze w zat. Nr 2 do SWZ dla Pakietu nr 1 oraz Pakietu nr 12
nie wypeit kolumn dotyczacych czynnosci ZEL-IL, poniewaz byty one niewidoczne w w/w
zatgczniku. Oswiadczenie to nie pozostawia watpliwosci, iz intencjg wykonawcy na etapie
sktadania oferty byto ztozenie oferty bez wypetnienia tej pozycji.

Odwolujgcy na poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 7 czerwca
2018 r. sygn. akt KIO 1049/18 wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z
29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 Slovensko a.s., orzeczenie z dnia 4 maja 2017 roku w
sprawie C-387/14 Esaprojekt Sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu Lddzkiemu; orzeczenie z

dnia 11 maja 2017 roku w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama J. L. przeciwko



Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A.; orzeczenie z dnia 29 marca 2012 roku

w sprawie C-599/10 ELV Slovensko a.s. i in. Przeciwko Urad pre verejne obstaravanie;
orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 roku w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning,

Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S). Odwotujgcy podkreslit, ze
nie sg dopuszczalne wyjasnienia wykonawcy, ktore prowadzg do zmiany tresci oferty,
poprzez uzupetnienie o$wiadczenia, ktdrego brak jest w ofercie pierwotnej. Wyjasnienie
Zaktadu Ustug Lesnych DRWAL w tym przypadku doprowadzito do zaoferowania realizacji
brakujgcej pozyciji - czynnosci ZEL-IL - doprowadzajgc de facto do negocjacii tresci oferty
pomiedzy Zamawiajgcym a wybranym wykonawcg. Wyjasnienia wykonawcy zawierajg
dodatkowe o$wiadczenie co do tresci oferty, ktérej nie byto w ziozonej ofercie pierwotnie.
Uzupetnienie przez Zamawiajgcego brakujgcej pozycji w ofercie powoduje dopisanie
czynnoéci ZEL-IL, i zadna cze$é oferty nie pozwala Zamawiajgcemu na ustalenie kosztow
realizacji tej czynnosci. Catkowicie irracjonalne jest rowniez wezwanie Zamawiajgcego do
potwierdzenia, iz dana czynnos¢ ma by¢ wykonywania nieodptatnie. Zamawiajgcemu nie
wolno wymusza¢ na wykonawcach swiadczenia ustug nieodptatnie, zwlaszcza, iz wskazany
pkt. 15 ppkt. 2 SWZ stanowi - Ceny jednostkowe za poszczegdlne pozycije (prace)
wchodzgce w skiad Pakietu powinny by¢ podane na Kosztorysie Ofertowym. Kazda cena
jednostkowa musi by¢ tak podana, aby pokrywac wszelkie koszty i ryzyka Wykonawcy
zwigzane z realizacjg czynnosci, ktérej dotyczy. Wykonawca nie moze kosztéw realizacii
danej czynnosci dolicza¢ do kosztéw realizacji innych czynno$ci.

Reasumujgc oferta wniesiona na pakiet nr Xll przez wykonawce Zaktad Ustug
Lesnych DRWAL jest ofertg niewazna, gdyz brak prawidtowej wyceny wymaganych pozyciji -
czynnosci ZEL-IL - uniemozliwia prawidlowe rozliczenie wykonanych ustug, zgodnie z
wymogami dokumentéw zamédwienia.

Wykonawca: M. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Handel i Ustugi M.
K. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
3725/21 po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Przystepujacy podniést, ze argumentacja Odwolujgcego jest niespdjna i nielogiczna
oraz niezgodna z wymaganiami okreslonymi w SWZ i z przepisami, na ktére sie Odwolujgcy
powoluje. Przystepujgcy wskazat, ze ani z przepisdéw Pzp, ani z SWZ nie wynika, ze tres¢
gwarancji musi zawiera¢ przywotanie aktu prawnego, czy numeru we wiasciwym
publikatorze. Z drugiej strony nie jest takze wymagane enumeratywne wymienienie
przestanek, ktorych wystgpienie powoduje mozliwo$¢ utraty wadium. Zgodnie z treScig SWZ
(rozdziat Il .6 ppkt 4) wymaga sig, aby tre$¢ gwarancji zawierata zobowigzanie gwaranta do
zapfacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy PZP. Pogrubiony
fragment w zdaniu poprzedzajgcym Swiadczy o miejscu, gdzie wystepuje zestawienie
okolicznosci zatrzymania wadium, nie za$ o konieczno$ci wymienienia tego przepisu w tresci
gwarancji. Przystepujacy stoi na stanowisku, ze odwotywanie sie w treSci gwarancji do
konkretnych przepiséw aktu prawnego regulujgcego zamaowienia publiczne ma na celu
odwolanie sie do opisanych w tych przepisach przestanek zatrzymania wadium (stanéw
faktycznych, nie za$ prawnych — np. odmowa zawarcia umowy). Gdyby intencja byta inna
— taka jak zdaje sie chciatby Odwotujgcy — wowczas ten wymog skonstruowany bytby
odmiennie (np. ,treS¢ gwarancji musi zawiera¢ wskazanie art. 98 ust 6 ustawy z dnia 11
wrze$nia PrZamPubl”), Zdaniem Przystepujgcego, istotnym jest, aby z gwarancji wynikata
mozliwos¢ jest uruchomienia jesli zajda takie stany faktyczne, ktére wymienione sg w art. 98
ust. 6 Pzp. Jesli identyczne stany faktyczne sg wymienione w art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust.
5 ustawy poprzednio obowigzujacej, to gwarancja zabezpiecza wyptate wadium doktadnie w
tych samych okolicznosciach. Dla oceny tej sytuacji niezbedna jest analiza przestanek
zatrzymania wadium opisanych w obu aktach prawnych, {j. w ustawie obowigzujgcej do
31.12.2020 r. oraz obowigzujacej po tej dacie. Przystepujacy powotat sie na orzeczenie KIO
530/21 na poparcie swoich twierdzen. Jesli zatem przestanki zatrzymania wadium w obu
aktach prawnych sg tozsame, to dla skuteczno$ci gwarancji wadialnej nie ma znaczenia, ze
powotano sie w niej na akt prawny poprzednio obowigzujgcy. Oczywiscie wystepuje
niescisto$¢ o charakterze formalnym, ktérej nalezy unikaé, ale w zaden sposéb nie czyni ona
gwarancji dokumentem, na podstawie kiérego Zamawiajgcy nie mogtby dochodzi¢ swoich
roszczen. Przystepujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej (w sprawie z
odwotania przeciwko innej jednostce Lasow Panstwowych) zawarte w uzasadnieniu wyroku
z 15 marca 2021 r. sygn. akt KIO 623/21. Przystepujgcy podkreslit, ze Odwotujgcy poza
podnoszeniem faktu wpisania przepisow nieobowigzujgcego aktu prawnego do tresci
gwaranciji - nie wykazat zadnych innych argumentéw $wiadczacych o tym, Zze na podstawie
zlozonych gwarancji Zamawiajgcy nie bedzie mégt w przysztosci zaspokoi¢ swoich roszczen.



Pismem z dnia 5 stycznia 2022 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnib6st o oddalenie odwotania w cato$ci i przeprowadzenie dowodu z dokumentow:

a) pisma Banku Spdtdzielczego w Koronowie z dnia 8 2021 r. na wykazanie faktu
potwierdzenia zabezpieczenia wyptaty wadium przez Bank Spétdzielczy w Koronowie,

b) potwierdzenia realizacji uméw wykonywanych przez M. K., prowadzgcego dziatalno$¢
pod firmg Handel i Ustugi M. K. na wykazanie faktu wiarygodnosci wykonawcy, wykonywania
umow na ustugi leSne w sposob prawidlowy i dokonania wyktadni oswiadczenia woli Banku
Spotdzielczego w Koronowie o udzieleniu gwarancji wadialnej w trybie art. 65 par. 1 k.c., to
jest wykazania jaki byt zgodny zamiar stron i cel oSwiadczenia Banku,

¢) pisma Zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2021 r. oraz pisma Zaktadu Ustug LeSnych
DRWAL N. M. z dnia 13 grudnia 2021 r. na wykazanie faktu, ze wyjasnienie niezgodnosci
tresci oferty z trescig SWZ nie wplyneto w Zzaden sposdb na tre$¢ oferty i cene ofertowg
Zaktadu Ustug LeSnych DRWAL N. M.,

oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy wskazat, ze jak wynika z orzecznictwa, konieczne jest, aby gwarancja
zapewniata mozliwo$¢ skorzystania z niej przez Zamawiajgcego, jezeli ziszczg sie przestanki
okreslone w art. 98 ust. 6 Pzp. Gwarancja bankowa ztozona przez wykonawce, na
niewazno$¢ ktorej powoluje sie Odwotujacy, spetnia ten podstawowy wymaog, bowiem do
uznania wadium za wniesione prawidlowo nie jest konieczne zamieszczenie w tresci
gwaranciji art. 98 ust. 6 Pzp (KIO 2227/13, KIO 229/13). Okre$lenie warunkéw zaptaty z
tytutu gwaranciji jest mozliwe przez opisanie sytuacji, w ktérych gwarant bedzie zobowigzany
do zaptaty, a takze przez lakoniczne wskazanie, ze gwarant zaptaci na zasadach
okreslonych w Pzp (wyrok z dnia 14.10.2014 r. o sygn. akt. KIO 2016/14).

Zamawiajacy wskazat, ze z gwarancji bankowej wystawionej przez Bank Spotdzielczy
w Koronowie w zaden sposéb nie wynika, aby Zamawiajgcy w sytuacjach okreslonych w art.
98 ust 6 Pzp nie mogt sie z gwarancji zaspokoi¢. Co wiecej wystawca gwaranciji, czyli Bank
Spéidzielczy w Koronowie w dniu 8 grudnia 2021 r. potwierdzit, ze udzielajgc gwarancji Bank
faktycznie zobowigzat sie do jej wykonania na warunkach w gwaranciji okreslonych w
zakresie wynikajgcym z art. 98 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych.

Z gwarancji literalnie wynika, Ze zabezpiecza ona sptate wadium. Pojecie wadium w
tym przypadku ma jednoznacznie nadane znaczenie na ptaszczyznie specyfikacji warunkow
zamowienia oraz ustawy Pzp. Art. 98 ust. 6 Pzp jest przepisem bezwzglednie
obowigzujgcym, ktory ma zastosowanie réwniez do udzielonej wykonawcy gwarancji
bankowej, Jak wskazuje orzecznictwo, treS¢ gwarancji bankowej rowniez podlega wyktadni
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 maja 2019 r. w sprawie o sygn. akt VI
Aga 127/12, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn.
akt | CSK 726/19).

Majgc na uwadze tezy w cytowanych wyzej wyrokach oraz pismo Banku
Spdidzielczego w Koronowie z dnia 8 grudnia 2021 r. nalezy stwierdzic, ze o$wiadczenie
ztozone przez Bank, zabezpiecza sptate przez wykonawce wadium na rzecz
Zamawiajgcego. Oznacza to, ze w przypadkach okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp bank
bedzie miat obowigzek wyptaci¢ Zamawiajgcemu kwote wadium. Btad wystepujgcy w
gwarancji banku poprzez przywotanie art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust. 5 Pzp czyli artykutu
ustawy pzp z dnia 29 stycznia 2004 r., ktéra w chwili wystawienia gwaranciji nie
obowigzywata, nie powinien skutkowac jej niewaznoscig, bowiem w nowej ustawie Pzp z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. kwestia zwrotu lub zatrzymania wadium zostata uregulowana w art.
98 Pzp. Zamawiajgcy zgodnie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego, j.w., dokonat wyktadni
oswiadczenia woli Banku Spéidzielczego w Koronowie na trzech poziomach, to jest ustalit
literalne brzmienie tresci gwarancji, ustalit tre§¢ o$wiadczenia woli przy zastosowaniu regut
okreslonych w art. 65 § 1 k.c. oraz ustalit sens ztozonego oswiadczenia woli przez bank,
przez odwotanie sie do zgodnego zamiaru stron i celu, ktbremu miato stuzy¢ oswiadczenie
banku, to jest zagwarantowac zaptate przez wykonawcow wadium.

Zamawiajgcy dodatkowo podniést, ze wykonawca M. K., prowadzgcy dziatalnos¢ pod
firmg Handel i Ustugi M. K. realizowat ustugi leSne dla Nadlesnictwa zaréwno osobiscie jak i
w konsorcjum firm w latach 2017 — 2021 r., czyli przez okres pieciu lat. Jak wynika z
potwierdzenia realizacji umoéw z dnia 3 stycznia 2022 r. wszystkie ustugi wykonat prawidtowo
i zgodnie z umowa. Zamawiajgcy miat na uwadze tg okoliczno$¢ dokonujgc analizy tresci
gwarancji zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z tez orzeczenia Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 23 maja 2019 .

Zamawiajgcy podniost, iz podejmujac decyzje o nieodrzuceniu oferty wykonawcy M.



K., prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg Handel i Ustugi M. K. kierowat sie rowniez zasadg
proporcjonalno$ci wynikajgca z art. 16 pkt. 3 Pzp. Zamawiajgcy uwaza (podobnie jak autor

tezy Xlll komentarza do PZP, A. G.-B.,,E. W., A W., P. W., wyd. W. K., Warszawa 2021 r.
teza Xlll do art. 16 str. 132), Zze nie powinno sie odrzuca¢ wartosciowych ofert w przypadku
wystgpienia w nich drobnych bteddw lub niescisto$ci. Zamawiajgcy w postepowaniu kierowat
sie interesem Skarbu Panstwa, ktéry reprezentuje i ochrona jego intereséw finansowych i
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty dla Skarbu Panstwa.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem, ktdry dotyczy ztozenia oferty, ktora nie jest
zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie pakietu nr Xll. Zamawiajacy w dniu 9
grudnia 2021 r. na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp skierowat do firmy Zaktad Ustug Le$nych
DRWAL N. M. wezwanie do zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.

Zaktad Ustug Lesnych DRWAL N. M. pismem z dnia 13 grudnia 2021 r. wyjasnit, Ze nie
wypetnit wskazanej pozyciji, poniewaz nie byta ona widoczna w zatgczniku oraz jednoczes$nie
podkreslit, iz jej wypetnienie ,nie zmienitoby tresci oferty i nie dokonatbym zmiany ceny
zawartej w tej ofercie. Deklaruje wykonanie czynnosci ZEL-IL bez dodatkowego
wynagrodzenia”.

Zamawiajacy podniost, iz w zaistniatym stanie faktycznym pominiecie wyceny
~Z€elowania sadzonek pozostatych” w Zaden sposéb nie wptyneto na cene oferty. Oferta firmy
Odwolujgcego — kosztorys ofertowy z dnia 24 listopada 2021 r. zatgcznik nr 2 do SWZ
przewidywata wykonanie ustug ,zelowania sadzonek pozostatych na kwote brutto 1.728,54
zt. Gdyby hipotetycznie przyjaé, iz wykonawca - Zaktad Ustug Lesnych DRWAL N. M,
przyjatby w kosztorysie wycene tych ustug na podobnym poziomie co Odwotujgcy - na
poziomie kwoty 2.000 zt, to wycena tej pozyciji w stosunku do ceny ofertowej Zaktadu Ustug
Lesnych DRWAL N. M. (cena ofertowa 430.194,67 zt) wynositaby 0,00465 %, czyli w istocie
miataby znikomy wplyw na cene oferty. Zamawiajgcy podkreslit, ze oferta cenowa

Odwolujgcego na ten pakiet wynosita 467.365,74 zt, t.j. 0 37.161,07 zt wyzsza od oferty
Zaktadu Ustug Lesnych DRWAL N. M.

Zamawiajgcy podniost, ze podejmujgc decyzje o nieodrzuceniu oferty Zaktadu Ustug
Lesnych DRWAL N. M. kierowat sie zasadg proporcjonalnosci wynikajgca z art. 16 pkt. 3
Pzp. Zamawiajgcy uwaza (podobnie jak autor tezy Xlll komentarza do PZP, A. G.-B.,,E. W,
AW, P.W.,wyd. W. K., Warszawa 2021 r. teza Xlll do art. 16 str. 132), ze nie powinno sie
odrzuca¢ warto$ciowych ofert w przypadku wystgpienia w nich drobnych btedéw lub
niescistosci. Zamawiajgcy w postgpowaniu kierowat sie interesem Skarbu Panstwa, ktory
reprezentuje i ochrong jego intereséw finansowych. W tym konkretnym przypadku druga w
kolejnosci oferta Odwolujgcego byta mniej korzystna o kwote 37 161,07 z.

Ponadto, Zamawiajgcy kierujgc pismo do wykonawcy z dnia 9 grudnia 2021 r.
niczego nie wymuszat. Wykonawca mégt udzieli¢ catkowicie innych odpowiedzi na zadane
pytania niz te ktore faktycznie udzielit.

Z zarzutem naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp rébwniez Zamawiajgcy sie nie zgodzit.
Zamawiajacy wybierajgc oferty kierowat sie przede wszystkim wtasciwym zarzadzaniem
mieniem Skarbu Panstwa i ochrong jego intereséw finansowych, stosujgc zasade
proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16 pkt. 3 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu,
stosownie do art. 555 Pzp.

Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania w
zakresie pakietu nr IV i pakietu nr Xll zamdwienia, stosownie do dyspozycji art. 505 ust. 1
Pzp.



Wykonawca: M. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Handel i Ustugi M.
K. zgtaszajacy przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego, stosownie do wymogéw art. 525 ust.

1-3 Pzp.
Zarzut nr 1. - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 14 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy ziozonej przez firme M. K. Handel i Ustugi, ktéra nie jest zabezpieczona w
prawidtowy sposéb wadium w zakresie pakietu nr IV.

Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z SWZ, Zamawiajgcy wymagat wniesienia przez wykonawcéw wadium na
poszczegdine pakiety, w tym na pakiet nr IV - w kwocie 14 000,00 zt.

W pkt 11.4 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,Z treSci wadium wnoszonego w formie:
gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych przez
podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r, o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci powinno wynika¢ bezwarunkowe,
na pierwsze pisemne zgdanie zgloszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta,
zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach
okreslonych w art. 98 ust. 6 PZP.”

Zgodnie z postanowieniem pkt 11.5 SWZ, ,Wadium wnoszone w formie gwarancji lub

poreczenia, o ktérych mowa w pkt 11.2. ppkt 2)-4) nalezy przekaza¢ Zamawiajgcemu wraz z
Ofertg w oryginale w postaci elektronicznej tj. opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznymi oséb upowaznionych do jego wystawienia. Wadium musi zabezpieczaé
oferte na dang cze$¢ zamowienia przez caly okres zwigzania ofertg. Oferta Wykonawcy,
ktéry nie wniesie wadium lub wniesie wadium w spos6b nieprawidtowy, lub nie bedzie
utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub zlozy wniosek o
zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 PZP zostanie odrzucona z
postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 PZP.”

W pkt 11.6 SWZ Zamawiajgcy okreslit elementy, kidére musi zawierac tres¢ gwaranciji
wadialnej:

1) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji/poreczenia
(Zamawiajacego), gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej
udzielajgcych gwaranciji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,

2) okreslenie wierzytelno$ci, ktéra ma by¢ zabezpieczona
gwarancja/poreczeniem - okreslenie przedmiotu zamdwienia

3) kwote gwarancji/poreczenia,

4) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i
nieodwotalnie kwoty gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp.

Przepis art. 98 ust. 6 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych
mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z
zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust.
1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub
przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
57 Iub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o kiérym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentow

lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2
pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;j;

2) wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,



b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Wykonawca, M. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Handel i Ustugi
wnidst wadium w postaci gwarancji bankowej - Gwarancji nr 6/2021, ktdra zostata
wystawiona przez Bank Spéidzielczy w Koronowie w dniu 19 listopada 2021r. Z treSci ww.
Gwaranciji wynika, ze Gwarant zobowigzuje sie bezwarunkowo i nieodwotanie do zaptaty
wadium okre$lonego w Specyfikacji warunkéw zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego ,we wszystkich
przypadkach powodujgcych utrate wadium przez Wykonawce, okre$lonych w art. 46 ust. 4a
oraz art. 46 ust. 5 ustawy PZP".

W ocenie Izby, powyzsza tre§¢ gwarancji spetnia wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SWZ. Nie budzi watpliwosci, zdaniem Izby, fakt, ze wskazane przepisy, {j. art.
46 ust. 4 ai art. 46 ust. 5 Pzp, odnoszg sie do regulacji prawnych dotyczgcych wadium pod
rzgdami uprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.). Wskazanie nieaktualnych przepisow jest
wynikiem omyiki, ktéra, w ocenie Izby, jest oczywista, bez potrzeby jakiejkolwiek pogtebionej
analizy treSci gwarancji. TreS¢ gwarancji zawiera bowiem wszystkie pozostate elementy
odpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, odnosi sie
jednoznacznie do okolicznosci przedmiotowego postepowania, wynikajgcych z ogtoszenia o
zamowieniu i SWZ

W ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych(t.j. Dz. U. z 2021
r. poz. 1129 ze zm.) regulacje w zakresie wadium (zawarte w art. 46 ust. 4 ai art. 46 ust. 5
poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp) znajdujg w art. 98 ust. 6, w kidérym opisane sg stany
faktyczne, tj. przestanki, po spetieniu ktérych zamawiajacy zatrzymuje wadium.

Nie ulega watpliwosci, ze treS¢ gwarancji powinna zawiera¢ m.in. zobowigzanie
gwaranta/poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie kwoty
gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego w okoliczno$ciach
okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp, co nie oznacza, ze musi zawiera¢ przytoczenie wprost
tresci tego przepisu. Zamawiajacy nie okreslit w SWZ, w jaki sposo6b okolicznosci zawarte w
art. 98 ust. 6 Pzp powinny by¢ opisane w tresci gwarancji. Skoro okoliczno$ci wskazane w
art. 46 ust. 4 a i art. 46 ust. 5 poprzedniej ustawy Pzp, odpowiadajg okoliczno$ciom
okreSlonym w art. 98 ust. 6 Pzp,, to nalezy uznac¢, ze zakres wskazanych w treSci ztozonej
gwarancji okolicznosci zatrzymania wadium (w oparciu o tres¢ art. 46 ust. 4 ai art. 46 ust. 5
poprzedniej ustawy Pzp) zostat okreslony zgodnie z art. 98 ust. 6 Pzp, chociaz poprzez
odniesienie do tresci przepiséw uchylonej ustawy Pzp.

Izba podziela w petni stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze treS¢ gwaranciji
musi wyraznie i jasno okresla¢ przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania
wadium, tak by nie wystepowaty Zadne watpliwosci co do zakresu odpowiedzialnosci
gwaranta i zadne ryzyka mogace czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. W niniejszej sprawie, fakt okreslenia tych
przypadkow, poprzez odwotanie sie do poprzednio obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp
nie dyskwalifikuje wazno$ci gwaranciji i zabezpieczenia wyptaty wadium na rzecz
Zamawiajgcego w przypadkach wskazanych w art. 98 ust. 6 Pzp. Biorgc pod uwage peing
treS¢ dokumentu gwaranciji, jak i cel tego dokumentu i zamiar stron tego stosunku prawnego,
nie sposob uznac, ze omytkowe wskazanie przepisow Pzp powoduje niewaznos¢ gwaranciji
whniesionej w przedmiotowym postepowaniu. Na marginesie tylko Izba wskazuje, ze
powyzszy zakres odpowiedzialno$ci Gwaranta z wystawionej Gwarancji zostat potwierdzony
dodatkowo w o$wiadczeniu Banku Spéldzielczego w Koronowie - pismem z dnia 8 grudnia
2021r.

Reasumujgc gwarancja wadialna wniesiona przez wykonawce M. K. Handel i Ustugi
zabezpiecza oferte wadium w przypadkach okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp i w zwigzku z
powyzszym oferta tego wykonawcy nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
14 Pzp. Izba nie stwierdzita naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty ztozonej
przez wykonawce: M. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Handel i Ustugi,
jako najkorzystniejszej, zgodnie z okreslonymi w postepowaniu kryteriami oceny oferty w
zakresie Pakietu nr IV.

Zarzut nr 2 - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5w zw. z art. 218 ust. 2 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty, ztozonej przez wykonawce Zaktad Ustug Lesnych DRWAL N.
M., ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie Pakietu nr XII.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.



Przedmiotem zamoéwienia sg ustugi z zakresu gospodarki leSnej zgodnie z
okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach (tekst jedn.:
Dz. U, z 2021 r. poz. 1275 z p6zn. zm. - ,Ustawa o lasach”) obejmujgce prace z zakresu
hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz z
gospodarki szkotkarskiej nasiennictwa i utrzymania infrastruktury lesnej, do wykonania na
terenie Nadle$nictwa Osie w roku 2022.

Zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia obejmuje sumaryczne iloci prac z zakresu
hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz z
gospodarki szkotkarskiej, nasiennictwa i utrzymania infrastruktury leSnej wynikajace z
Zatgcznika nr 3 do SWZ

Pakiet nr 12 obejmuije: ,Realizacje w 2022 roku ustug zwigzanych z prowadzeniem
gospodarki lesnej na terenie le$nictwa Srednik”.

W pkt 5.1 SWZ Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ udzielenia zamowien, o ktérych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp, w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamdwienia
podstawowego. Zamowienia te polegac bedg na powtdrzeniu ustug podobnych do ustug
stanowigcych przedmiot niniejszego zamdéwienia.

W pkt 13.4 lit. a SWZ Zamawiajacy opisat sposéb przygotowania ofert, w tym m.in.
wskazat, ze w terminie sktadania ofert okreslonym w pkt 14.1. SWZ wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ Zamawiajgcemu oferte zawierajgcg: Formularz Oferty (sporzgdzony
wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SWZ) wraz z Kosztorysem Ofertowym
(sporzagdzonym wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SWZ), sporzgdzone pod rygorem
niewazno$ci, w formie elektronicznej (tj. w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym),

Zgodnie z pkt 15.1 SWZ, wykonawca zobowigzany jest poda¢ w Formularzu Oferty
(Zatgcznik nr 1 do SWZ) faczng cene za wszystkie pozycije (prace) przewidziane w
Kosztorysie Ofertowym (Zatgcznik nr 2 do SWZ) dla Pakietu, na ktéry sklada swojg oferte.

W pkt 15.2 SWZ zostato zawarte postanowienie, iz ceny jednostkowe za
poszczegdlne pozycje (prace) wchodzace w sktad Pakietu powinny by¢ podane na
Kosztorysie Ofertowym. Kazda cena jednostkowa musi by¢ tak podana, aby pokrywaé
wszelkie koszty i ryzyka Wykonawcy zwigzane z realizacjg czynnosci, ktorej dotyczy.
Wykonawca nie moze kosztow realizacji danej czynnosci dolicza¢ do kosztéw realizaciji
innych czynnosci. Cena tgczna wynikajgca z Kosztorysu Ofertowego za poszczegdine
pozycje (prace) wchodzgce w sklad danego Pakietu powinna zostaé przeniesiona do
Formularza Oferty (Zatacznik nr 1 do SWZ2).

W pkt 15.6 SWZ Zamawiajacy wskazat, ze okreslony w SWZ rzeczowy zakres
przedmiotu zamowienia oraz postanowienia wynikajgce ze wzoru umowy zatgczonego do
SWZ (Zatacznik nr 12 do SWZ) stanowig podstawe do obliczenia cen jednostkowych oraz
ceny tgcznej wynikajgcej z oferty.

Zgodnie z postanowieniem pkt 16.1 SWZ, Zamawiajgcy przewidziat, ze przy wyborze
ofert w kazdym Pakiecie Zamawiajgcy bedzie sie kierowat kryterium oceny ofert: Cena z

wagg 100%.

W Pakiecie nr XIl Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez wykonawce: M. N. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug
Lesnych DRWAL N.M.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, przedmiot zamowienia zostat okreslony
przez Zamawiajgcego bardzo szczegdtowo. Okreslony w SWZ rzeczowy zakres przedmiotu
zamobwienia oraz postanowienia wynikajgce ze wzoru umowy zatgczonego do SWZ
(Zatgcznik nr 12 do SWZ) stanowig podstawe do obliczenia cen jednostkowych oraz ceny
tacznej wynikajacej z oferty. Formularz Oferty (Zatgcznik nr 1 do SWZ) miat obejmowac
taczng cene za wszystkie pozycje (prace) przewidziane w Kosztorysie Ofertowym (Zatgcznik
nr 2 do SWZ2) dla Pakietu, na ktéry wykonawca sktada swojg oferte.

Wykonawca, Zaktad Ustug Lesnych DRWAL ztozyt oferte na pakiet nr XlI, w ktorej
zlozyt Kosztorys ofertowy, w ktérym wykonawca nie ujgt pozyciji o nazwie ,Zelowanie
sadzonek pozostatych” (numer poz. w STWPL 283) o kodzie czynnoéci: ZEL-IL. W $wietle
postanowien SWZ, wykonawca Zaktfad Ustug LesSnych DRWAL nie zaoferowat realizacji
powyzszych prac, co skutkuje ztozeniem oferty niezgodnej z warunkami zamoéwienia. Oferta
nie zapewnia bowiem realizacji zamdwienia w catosci, zgodnie z OPZ i wymogami
Zamawiajgcego. Brak ten powoduje, ze oferta danego wykonawcy nie tylko formalnie ale



takze w zakresie merytorycznym nie odpowiada wymaganiom SIWZ, poniewaz tre$¢ oferty
nie obejmuje catego zakresu przedmiotu zamowienia, a tym samym zobowigzania do
wykonania wszystkich jego elementow.

Niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp polega na niezgodnosci zobowigzania, co do ktérego wykonawca sktada oSwiadczenie
woli w swojej ofercie, i przez jej ztozenie przyjmuje do wykonania, z zakresem zobowigzania,
ktére Zamawiajacy opisat w SWZ i ktdrego przyjecia oczekuje od wykonawcy. Brak podania
w ofercie wymaganych wartosci w danej pozyciji Kosztorysu ofertowego stanowi
niezgodnos¢, kidrej doprowadzenie do zgodnosci z SWZ wymaga uzupetienia w
kosztorysie okreslonych informacii, ktére nie wynikajg z tresci oferty. Podkresli¢ nalezy, ze w
tym przypadku Zamawiajgcy nie dokonat poprawy tresci oferty wykonawcy Zaktad Ustug
Lesnych DRWAL, przyjmujgc, ze ostateczna tres¢ oferty uwzglednia wyjasnienia ztozone
przez wykonawce.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze brak stwierdzony w ofercie ww. wykonawcy
dotyczy okre$lenia ceny jednostkowej, ktora zgodnie z SWZ jest elementem istotnym dla
przysztego zobowigzania umownego oraz do wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy. Brak
podania warto$ci ceny jednostkowej powoduje dodatkowo, ze niemozliwe jest ustalenie

wynagrodzenia za wykonanie elementu umowy w toku jej realizaciji. Jest to istotna
niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z warunkami zamaowienia.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania od
wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do negocjacji z wykonawcg, w tym do dokonania
zmiany w tresci ztozonej oferty, z wylaczeniem przypadkéw uregulowanych w art. 223 ust. 2
Pzp. Wyjasnienia tresci ztozonej oferty ogranicza¢ sie mogg jedynie do wskazania sposobu
rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec na podstawie
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywac tak istotnych zmian w tresci ztozonej
oferty jak dodanie tresci, ktéra nie zostata w niej zawarta.

W prowadzonym postepowaniu, w sposéb nie budzacy watpliwosci, doszto do
niedozwolonych negocjaciji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg. Wezwanie do wyjasnien
treSci oferty w omawianym powyzej zakresie zawiera bowiem jednoznaczng sugestie ze
strony Zamawiajgcego, aby wykonawca rozwazyt mozliwo$¢ zaoferowania brakujgcego
elementu przedmiotu zamdéwienia - nieodptatnie. Zaktad Ustug LeSnych DRWAL przyznat w
wyjasnieniach z dnia 13 grudnia 2021r., ze ztozyt oferte na Pakiet nr 2 bez wypetnienia
pozycji dotyczacych czynnosci ZEL-IL. W wyniku wezwania, Zaktad Ustug Lesnych DRWAL
w wyjasnieniach zaoferowat realizacje brakujgcej pozycji kosztorysowej nieodptatnie.

Powyzsze potwierdza, ze pomiedzy Zamawiajgcym a ww. wykonawcg doszto do
niedozwolonych w ustawie Pzp negocjacji w zakresie dotyczacym tresci ztozonej oferty,
ktére doprowadzity do nieuprawnionej zmiany tresci tej oferty, poprzez uzupetnienie
oswiadczenia, ktorego brak bylo w ofercie pierwotnej. Wyjasnienie Zakladu Ustug Le$nych
DRWAL w tym przypadku doprowadzito do zaoferowania realizacji brakujgcej pozycji -
czynnosci ZEL-IL nieodptatnie. W sposo6b catkowicie nieuprawniony Zamawiajacy wezwat
wykonawce do o$wiadczenia, czy wykona dang czynno$¢ nieodptatnie. Zamawiajgcy, wbrew
wymaganiom zawartym w SWZ (pkt. 15 ppkt. 2 SWZ) pominat konieczno$ci wyceny przez
wykonawce ceny jednostkowej za wymagane prace, ktéra powinna pokrywaé wszelkie
koszty i ryzyka wykonawcy zwigzane z realizacjg danej czynnosci.

Resumujac, oferta zlozona na Pakiet nr Xll przez wykonawce Zakiad Ustug LeSnych
DRWAL podlega odrzuceniu na podstawie art. 228 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamaowienia.

Zarzut nr 3. - naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez wykonawce Zaktad Ustug Lesnych DRWAL w Pakiecie nr XII, jako najkorzystniejsze;.

Izba stwierdzita, ze w Pakiecie nr Xll Zamawiajgcy jest zobowigzany do
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert (w tym odrzucenia oferty wykonawcy M. N. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych DRWAL N. M. w postepowaniu o udzielenie
zamowienia oraz powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak w

sentencji, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art. 575
ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i2 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1i 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Izba uwzglednita w poczet kosztow postepowania
kwote 15 000,00 zt uiszczong tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600,00 zt jako koszty
wynagrodzenia petnomocnika poniesione przez Odwotujacego, zaliczone na podstawie
faktury VAT ztozonej na rozprawie. Izba rozdzielita pomiedzy Zamawiajgcego i
Odwolujgcego powyzsze koszty stosunkowo, stosownie do wyniku postepowania, w
proporcji % i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie wptaty na rzecz Odwotujgcego kwoty
9 300,00 zt.
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