Sygn. akt: KIO 2559/14

WYROK
z dnia 18 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 17 grudnia 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2014 r. przez wykonawce D. C.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Lesnych DAN-WOOD
C. D. z siedzibg w Swietajnie, ul. Adama Mickiewicza 37 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Skarb Panstwa — Przedsigbiorstwo Gospodarki Lesnej Lasy
Panstwowe- Nadlesnictwo Szczytno z siedzibg w Szczytnie, ul. Zbigniewa
Sobieszczanskiego 4

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i stwierdza naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych przez sporzadzenie opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia w ogltoszeniu o zaméwieniu publicznym i specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) i :

a) nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany w sekg;ji lll pkt. 2.3. ogloszenia
0 zamdwieniu przez usunigcie wymogu zrealizowania dwéch zaméwien
kazde o wartosci min. 2 500 000 brutto - dla czesci nr | i min.1 300 000 brutto
- dla czesci nr Il i okreslenie wymogu zrealizowania zaméwien o lacznej
wartosci min. 5 000 000 brutto - dla czesci nr 1 i 2 600 000 brutto - dla czesci
nr I, oraz w pkt 6.1.2. siwz poprzez usuniecie wymogu zrealizowania dwoch
zamowien kazde o wartosci min. 2 500 000 brutto - dla czesci nr | i min. 1300
000 brutto - dla czesci nr Il i okreslenie wymogu zrealizowania zaméwien o
facznej wartosci min. 5 000 000 brutto - dla czesci nr | i 2 600 000 brutto - dla
czescinrll

b) w pozostalym zakresie nie stwierdza naruszen ustawy w granicach
podniesionych zarzutow,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Przedsiebiorstwo Gospodarki
Lesnej Lasy Panistwowe- Nadlesnictwo Szczytno z siedzibg w Szczytnie, ul. Zbigniewa
Sobieszczanskiego 4 :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce D.
C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Lesnych
DAN-WOOD C. D. z siedziba w Swietajno, ul. Adama Mickiewicza 37 tytutlem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Skarbu Panstwa — Przedsiebiorstwa Gospodarki Lesnej Lasy
Panstwowe- Nadlesnictwo Szczytno z siedziba w Szczytnie, ul. Zbigniewa
Sobieszczanskiego 4 na rzecz wykonawcy D. C. prowadzacego dziatalnos$¢
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Lesnych DAN-WOOD C. D. z siedziba
w Swietajno, ul. Adama Mickiewicza 37 kwote 18 600 zt. 00 gr (stownie :
osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego tj. wpisu i kosztéw zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy. ...............



Sygn. akt KIO 2559/14

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustugi z zakresu gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Szczytno w 2015 roku zostato wszczete
przez zamawiajgcego wykonawce D. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Ustug Lesnych DAN-WOOD C. D. z siedzibg w Swietajno, ul. Adama Mickiewicza 37
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowanym w
dniu 26 listopada 2014r. za numerem 2014/S 228-402860.
Odwolujgcy wykonawca D. C. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug
Lesnych DAN-WOOD C. D. z siedzibg w Swietajno, ul. Adama Mickiewicza 37 wniést
odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej jako ,siwz") w dniu 4 grudnia 2014r. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 25 listopada 2014r.
udzielonego przez wiasciciela firmy. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu
faksem w dniu 4 grudnia 2014r. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1. okre$lenie w sekciji IV pkt. 2.1. ppkt. 4 ogloszenia 0 zamowieniu oraz pkt. 15.1. siwz
kryterium oceny ofert w zakresie wyposazenia w sprzet nowy, ktére narusza wyrazong w art.
7 ust. 1 pzp zasade uczciwej konkurenciji,
2. okres$lenie w sekciji lll pkt. 2.3. ogtoszenia o zamdwieniu oraz w pkt. 6.1.2. siwz warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia, ktéry narusza
wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp zasade uczciwej konkurencji,
3. okreslenie w § 9 ust. 16 pkt. ¢ zatgcznika nr 10 do siwz ,Wzorzec umowy” (dalej jako
,Umowa") nieuzasadnionego wymogu postugiwania si¢ przy realizacji zamdwienia sprzetem,
za ktoéry wykonawca uzyskat punkty w kryteriach oceny ofert,
4. okreSlenie w § 9 ust. 3 umowy nieproporcjonalnej i wygérowanej kary umownej
Zarzucit zamawiajgcemu, iz poprzez sformutowanie ogtoszenia o zaméwieniu i siwz naruszyt
nastepujgce przepisy:
1. art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.].
z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) przez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,
2. art. 353 1 KC w zw. z art. 484 § 2 KC i art. 14 ustawy przez zastrzezenie w umowie
wygorowanej i nieproporcjonalnej kary umownej.
Whniost o:
1. uwzglednienie odwotania,
2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujacych zmian odno$nie warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych w treSci ogloszenia 0 zamowieniu przez:

1) usunigcie kryterium oceny ofert okreslonego w sekc;ji IV. pkt. 2.1. ppkt. 4 ogloszenia o
zamobwieniu,

2) zmiane warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i

do$wiadczenia okre$lonego w sekciji lll pkt. 2.3. ogtoszenia o zamdwieniu przez usuniecie
wymogu zrealizowania dwoch zaméwien kazde o wartosci min. 2 500 000 brutto - dla czesci
nr i min.1 300 000 brutto - dla czesci nr Il i okreSlenie wymogu zrealizowania zamowien o
tacznej wartosci min. 5 000 000 brutto - dla czesci nr 1i 2 600 000 brutto - dla czesci nr |,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany siwz przez:

1) usuniecie kryterium oceny ofert okreslonego w pkt. 15.1 siwz (,wyposazenie w sprzet
nowy”) oraz sposobu oceny ofert dla tego kryterium okreslonego w pkt. 15.2.4. siwz,

2) zmiane warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i

do$wiadczenia okre$lonego w pkt 6.1.2. siwz poprzez usunigcie wymogu zrealizowania
dwéch zamoéwien kazde o wartosci min. 2 500 000 brutto - dla czesci nr i min. 1300 000
brutto - dla czesci nr Il i okreslenie wymogu zrealizowania zaméwieh o tgcznej wartosci min.
5 000 000 brutto - dla czesci nr 1i 2 600 000 brutto - dla czesci nr I,

3) usuniecie okreslonego w § 9 ust. 16 pkt. ¢ wymogu postugiwania si¢ przy realizacji
zamowienia sprzetem, za ktéry wykonawca uzyskat punkty w kryteriach oceny ofert,

4) zmiane wysoko$ci kary umownej zastrzezonej w § 9 ust. 3 umowy do wysokosci
okreslonejw § 9 ust. 5.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, z uwagi na fakt,



ze jest podmiotem wykonujgcym dziatalno$¢ w zakresie gospodarki leSnej i wyraza cheé
udziatu w realizacji przedmiotowego zamowienia na rzecz zamawiajgcego.

W przypadku okre$lenia przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
kryteriéw oceny ofert, ktére bytyby zgodne z wyrazong w art. 7 pzp zasadg uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcdw odwotujgcy mogtby wzigé udziat w
przedmiotowym postepowaniu, a jego oferta mogtaby by¢ zosta¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg.

W zakresie zarzutu sformutowania kryterium oceny ofert naruszajgcego zasade uczciwej
konkurencji, odwotujgcy wskazat, Zze zamawiajgcy w pkt 6.1.3 siwz okreslit warunek
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym do wykonania zamowienia, 1j.:

» W przypadku czesci nr |:

a) harvester do prac trzebiezowych -1 szt.

b) harvester do prac zrebowych -1 szt

c) forwarder do zrywki drewna - 2 szt

d) ciggniki przystosowane do zrywki drewna o mocy min. 140 KM z przednim napedem -
min. jeden na dwa lesnictwa tj. min. 4 szt

e) ciggniki przystosowane do zrywki drewna o mocy min. 80 KM - min. jeden na jedno
lesnictwo tj. min. 8 szt.

f) zestaw do zrywki nasiebiernej - 5 szt.

g) ciggnik zrywkowy typu skider -1 szt

h) rozdrabniacz do gaftezi - 2 szt.

i) rebak gardzielowy do gatezi - Iszt.

j) frez do przygotowania gleby -1 szt

k) ptug talerzowy aktywny do przygotowania gleby -1 szt.

i) ptug lesny z poglebiaczem w ilosci - 2 szt m) plug do od$niezania drog lesnych - 2 szt
n) kosiarka samobiezna do koszenia trawy w iiosci -1 szt.

j) wertykulator spalinowy -1 szt.

- w przypadku czesci nr l:

a) harvester do prac trzebiezowych -1 szt

b) harvester do prac zrebowych -1 szt

c) forwarder do zrywki drewna -1 szt

d) ciagniki przystosowane do zrywki drewna o mocy min. 140 KM z przednim napedem -
min. jeden na dwa le$nictwa tj. min. 2 szt.

e) ciggniki przystosowane do zrywki drewna o mocy min. 80 KM - min. jeden na jedno
lesnictwo tj. min. 4 szt.

f) zestaw do zrywki nasiebiernej - 4 szt

g) rozdrabniacz do gaftezi -2 szt

h) rebak gardzielowy do gaftezi - Iszt,

1) frez do przygotowania gleby -1 szt.

j) ptug talerzowy aktywny do przygotowania gleby -1 szt

k) ptug lesny z pogtebiaczem w iloci -1 szt

I) ptug do od$niezania drég lesnych — 2 szt."

W tresSci ogtoszenia o zamoéwieniu w sekcji IV pkt. 2.1. ppkt. 4 zamawiajgcy sformutowat
nastepujgce kryterium oceny ofert: ,Wyposazenie w sprzet nowy Ww. Waga 15".
Analogiczne kryterium zostato sformutowane w pkt. 15.1. siwz. Z kolei, w pkt. 15.2.4. siwz
zamawiajgcy wskazat nastepujacy sposob obliczenia wartosci punktowej dla tego kryterium:
»~Wykonawca otrzymuje punkty za urzadzenia, o ktérych mowa w punkcie 6.1.3., ktérych rok
produkciji nie jest starszy niz 5 lat (tj. wyprodukowany w fatach 2010- 2014)

Ww = (Woferty/Wmax)x15

Ww - warto$¢ punktowa dla kryterium wyposazenie w sprzet nowy

W max- najwigksza liczba nowych urzadzen wérdd ocenianych ofert

W oferty - liczba nowych urzadzeh w badanej ofercie

Kryterium wyposazenie w sprzet nowy zostanie zweryfikowane przez zamawiajgcego na



podstawie informacji zawartych w ,Wykazie narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen
technicznych”.
Odwotlujgcy wskazat, ze okre$lenie przez zamawiajgcego w tresci siwz kryteriéw oceny ofert
przez dodatkowe punktowanie wykonawcow dysponujgcych nowym sprzetem ogranicza krag
podmiotéw mogacych ubiegaé sie o przedmiotowe zamédwienie jedynie do wykonawcow,
ktérzy posiadajg taki sprzet. W ocenie odwotujgcego okre$lenie takiego kryterium przez
zamawiajgcego jest nieuprawnione i ograniczyto réwny dostep wykonawcow do rynku ustug
w zakresie gospodarki lesne;.
Tak zdefiniowane kryterium oceny ofert z pewno$cig nie znajduje zadnych podstaw
merytorycznych. Okolicznoscig, ktéra przesadza o braku podstaw do sformutowania takiego
kryterium oceny ofert jest fakt, ze zamawiajgcy dopuszcza uzycie przy wykonywaniu
przedmiotu zaméwienia sprzetéw wyprodukowanych w latach 2010-2014. Odwotujacy
podnidst, ze z tresci siwz nie wynika zasadno$¢ preferowania przez zamawiajgcego uzycia
sprzetow wyprodukowanych w latach 2010-2014. Odnoszac sie do tego wskazat, ze
przedmiot zamoéwienia moze by¢ prawidtowo wykonany réwniez w przypadku, gdyby
wykonawca postugiwat sie sprzetem wyprodukowanym w innych latach np. w 2009, czy w
2008 roku.
Podkreslit, iz niewatpliwie wykonawca realizujgcy przedmiotowe zamowienie powinien
postugiwac sie sprawnymi urzgdzeniami. Dla urzgdzen, ktore sg uzywane przy realizacji
ustug le$nych istotne znaczenie ma dopuszczenie przez Urzgd Dozoru Technicznego oraz
Okregowe Stacje Diagnostyczne, o czym $wiadczg dokonywane okresowe przeglady
techniczne.
Postawienie takiego kryterium jest tym bardziej, dla odwotujgcego, niezrozumiate, iz nie
wiadomo dlaczego zamawiajacy preferuje urzadzenia wyprodukowane w latach 2010-2014,
a nie np. 2009 - 2014. Ww. okres zostat przez zamawiajgcego okreslony w sposéb dowolny,
abstrahujgcy od merytorycznych przestanek tj. rzeczywiste zuzycie sprzetu, dopuszczenia,
itp.
Wedtug odwolujacego poza sporem jest, iz Swiadomie lub nieSwiadomie zamawiajgcy
preferuje okreslong grupe wykonawcow tj. takich, ktdérzy dysponujg urzgdzeniami
wyprodukowanymi wiasnie w latach 2010 - 2014. W ocenie odwotujgcego przedmiotowe
zamowienie moze zostac zrealizowane réwnie prawidlowo i terminowo zaréwno przy uzyciu
urzgdzen wyprodukowanych w roku 2009, jak i roku 2010. Brak jest zatem, zdaniem
odwotujgcego, merytorycznych przestanek do przyznawania dodatkowych punktéw jedynie
tym wykonawcom, ktérzy posiadajg sprzet wyprodukowany w latach 2010 - 2014.
Mozna zaktadac¢, iz zamawiajgcy uznaje, iz sprzet wyprodukowany w roku 2009 jest bardziej
narazony na awarie niz sprzet wyprodukowany w 2010 roku. Jednak awarii moze podlegac
6

zaréwno jedne, jak i drugie urzadzenie. W takim przypadku uzycie urzadzenia zamiennego o
takich samych parametrach i funkcjonalnosciach nalezy do wykonawcy (moze wéwczas takie
urzgdzenie zakupi¢, pozyczyc¢, skorzystac z leasingu, itp.).

Zdaniem Odwolujgcego w wyzej opisany sposob zostata naruszona wyrazona w art. 7 pzp
zasada uczciwej konkurencji. Ponadto, wskazat, ze art. 29 ust 2 ustawy postuguije sie
sformutowaniem ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje". Takie pojecie uzyte przez
ustawodawce powoduje, ze na wykonawcy cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze
opis przedmiotu zaméwienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zas dowod na
okolicznos$¢, ze do takiego utrudnienia nie doszto cigzy na zamawiajgcym.

Odwolujgcy odniost sie takze do wymogu realizacji zamoéwienia z wykorzystaniem sprzetu,
za ktéry wykonawca uzyskat punkty w kryteriach oceny ofert.

Zgodnie z § 4 ust. 16 pkt. c. umowy wykonawca jest zobowigzany do ,wykonywania umowy
z wykorzystaniem osob i sprzetu, za ktére wykonawca uzyskat punkty w kryteriach oceny
ofert'.

Powyzsze, w ocenie odwolujgcego, wskazuje, iz zamowienie moze byé wykonywane, jedynie
przy uzyciu urzgdzen wskazanych w ,Wykazie Narzedzi/\WWyposazenia Zaktadu | Urzgdzen
Technicznych" (zatgcznik nr 8 do siwz). Konstrukcja zatgcznika nr 8 wskazuje, iz sg to
urzgdzenia okreslone, co do tozsamosci (tj. nalezy podac¢ opis, rok produkcji, podstawe do
dysponowania).

Przy tak okreslonym wymogu wykonawca nie bedzie miat mozliwosci korzystania z maszyn
zastepczych (np. w przypadku awarii ktéregos z urzadzen, albo potrzeby zwiekszenia ilosci
maszyn w zwigzku z koniecznoscig dochowania terminéw realizacji. Odwotujacy zwrécit



uwage, iz przy takim sformutowaniu umowy wykonawca nawet w przypadku uzycia
urzgdzenia identycznego (ten sam rok produkcji i parametry techniczne), jesli nie bedzie
uzywat urzagdzenia wymienionego w wykazie naruszy postanowienia umowy. Ponadto,
pozostawienie zapisu umowy w takim ksztatcie, zdaniem odwolujgcego, naraza wykonawce
na koniecznosc¢ zaptaty kary umownej z tytutu opdznienia zastrzezonej w § 9 ust. 2 Umowy.
Co do zarzutu wygoérowanej i nieproporcjonalnej kary umownej, to odwotujacy wskazat, ze
zamawiajgcy w umowie w § 9 ust. 3 okreslit kare umowna z tytutu odstgpienie od umowy w
nastepujgcy sposob: ,w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, zaptaci on Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 20% wynagrodzenia
okreslonego w §5 ust. 1 pomniejszonego o wynagrodzenie nalezne za ustugi wykonane do
dnia odstgpienia od umowy". Z kolei, w § 9 ust. 5 umowy wskazano, ze ,w przypadku
odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, zaptaci on
Wykonawcy kare umowng w wysokosci 5% wynagrodzenia okreslonego w § 5 ust. 1
pomniejszonego o wynagrodzenie nalezne za ustugi wykonane do dnia odstgpienia od
umowy".

Odnoszac sie do powyzszego odwotujagcy podniost, iz zastrzezone kary umowne nie sg
proporcjonalne w stosunku do obu stron stosunku umownego. Co istotne, odwotujgcy nie
neguje samego ich zastrzezenia, ale jedynie fakt ich razgco nieréwnej wysokosci w
odniesieniu do zamawiajgcego i wykonawcy. Podkreslit, ze zgodnie z poglgdem wyrazonym
przez KIO ,celem wprowadzenia kar umownych jest dyscyplinowanie stron do prawidtowego
i terminowego wywigzywania sie z przyjetych w umowie obowigzkéw. Dotyczy to w réwnej
mierze wszystkich uczestnikdéw stosunku umownego” . Ponadto, w innym z wyrokéw Izba
stwierdzita, ze ,,nie moze mie¢ miejsca sytuacja, w ktérej na wykonawce przerzucony jest
caly ciezar i ryzyko niezrealizowania umowy oraz wytgczona jest mozliwos¢ dochodzenia
przez wykonawce roszczen z tego tytutu" (wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2010r. sygn. akt
KIO 2175/10 i wyrok z dnia 28 marca 2008r. sygn. akt KIO/UZP 222/08).

Odwolujgcy podkreslit, ze w przypadku przedmiotowego postepowania doszto do naruszenia
przez zamawiajgcego zasady réwnoéci stron. Umowa zawierana w wyniku przeprowadzenia
postepowania 0 zamowienie publiczne oprocz zabezpieczenia intereséw obu stron nie moze
zawiera¢ zapisow, ktére mogg spowodowac nieuzasadnione wzbogacenie sie przez jedng ze
stron. W powyzszych kwestiach wielokrotnie wypowiadaty sie sady powszechne,
niejednokrotnie dokonujgc zmniejszenia kar umownych w oparciu o przepis art, 484 § 2 KC.
Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze Sad Najwyzszy odno$nie zastrzegania kar umownych
stwierdzit, ze ,kara umowna jako razgco wygdrowana powinna ulec zmniejszeniu w stopniu
dostosowanym do tej dysproporcji" (wyrok SN z dnia 17 marca 1988r. sygn. akt IV CR
58/88). Odwolujacy stwierdzit, ze w przypadku niniejszego postepowania istnieje
uzasadniona potrzeba rownego traktowania stron stosunku prawnego poprzez zréwnanie ich
sytuacji umownej i obcigzenie kazdej ze stron identyczng karg umowng za takie same
naruszenie umowy. Odwolujgcy przedstawit takze argumentacje opartg o przepisy ustawy z
dnia 17 grudnia 2004r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
oraz ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych.

Odnosnie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia odwotujgcy powotat wymaganie zamawiajgcego
okreSlone w siwz

~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony; jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat lub
wykonuje w sposob nalezyty w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy ~ w tym okresie, co najmniej:

- w przypadku czesci nr i:

dwa zamowienia z zakresu gospodarki leSnej kazde o wartosci min. 2 500 000 brutto, w
ktérych pozyskanie drewna w ciggu jednego roku wyniosto przynajmniej 30 000 m3 w
kazdym z nich.

- w przypadku czesci nr |I:

dwa zamowienia z zakresu gospodarki leSnej kazde o wartosci min. 1 300 000 brutto, w
ktérych pozyskanie drewna w ciggu jednego roku wyniosto przynajmniej 20 000 m3 w
kazdym z nich".



Odnoszac sie do wskazanego wyzej warunku udziatu w postepowaniu odwotujgcy podniost
nalezy, iz zostat on sformutowany w sposéb, ktéry w zasadniczy sposéb ogranicza krag
wykonawcéw, ktdrzy majg szanse na realizacje niniejszego zamoéwienia. Powyzsze jest
uzasadnione przede wszystkim tym, Zze zamawiajgcy oprocz okre$lenia wartosci zamowienia
oraz iloSci pozyskanego drewna wymaga réwniez, aby powyzej wskazane warto$ci miescity
sie w ramach dwéch zaméwien. Zdaniem odwolujgcego takie okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu nie jest uzasadnione przedmiotem niniejszego zamowienia. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze gospodarka leSna oraz pozyskiwanie drewna nalezg do ustug w przypadku
wykonywania, ktérych nie ma miejsce zréznicowanie wykorzystywanej technologii, czy
sposobu ich wykonywania ze wzgledu na wielko§¢ wykonywanych prac. Podkreslit, Zze dany
podmiot specjalizujgcy sie w gospodarce leSnej moze osiggng¢ wymagang ilos¢ pozyskania
drewna w ciggu jednego roku, jednak nie w ramach dwéch zamowien, a trzech, badz
wiekszej ich ilosci. Zatem z pewnoscig w przypadku niniejszego postepowania doszto do
ograniczenia kregu wykonawcow, ktérzy mogg ubiegac sie o realizacje przedmiotowego
zamoéwienia. Mamy tu, w ocenie odwotujgcego, do czynienia z dyskryminacjg tych
wykonawcow, ktérzy w ciggu roku osiggneli okreslony wymaog, co do ilosci pozyskanego
drewna i warto$ci brutto, jednak w ramach wiekszej ilosci zaméwien, co w przypadku
wykonywania prac w zakresie pozyskania drewna nie wptywa na jakos¢, wiedze i
umiejetnos$ci wykonawcy.

Odwolujgcy wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita poglad zgodnie, z ktdérym
~warunki udziatu w postepowaniu nie mogg w drodze nadmiernych wymagan z gory
eliminowaé z udziatu w postepowaniu niektérych wykonawcéw. Nie mozna bowiem zgdaé od
potencjalnych wykonawcdw spetniania warunkdéw w stopniu wigkszym, niz jest to niezbedne
do prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest
bowiem dokona¢ takiego opisu warunku udziatu w postepowaniu, aby nie ograniczat on
mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienie wykonawcom zdolnym do jego wykonania" (wyrok
KIO z dnia 13 czerwca 2013r. sygn. akt KIO 1276/13). Odnoszac sie do przedmiotowego
stanu faktycznego odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy sformutowat wymogi, ktére z gory
eliminujg znaczng czes¢ wykonawcow z udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym
uzasadnione jest twierdzenie, ze przez takie sformutowanie wymogow udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy naruszyt wyrazong w art. 7 ustawie zasade uczciwej konkurencji.
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Zamawiajacy w dniu 5 grudnia 2014r. poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
zamieszczajgc jego tres¢ na stronie internetowej i wezwat do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt si¢ nie zgtosit.

Zamawiajacy w dniu 10 grudnia 2014r. zfozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie
odwotania jako oczywiscie bezzasadnego.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw odwolujgcego, zamawiajacy nie zgodzit sie z
oceng prawng swoich dziatarh dokonang przez odwolujgcego, w szczegolnosci w zakresie
dotyczacym zarzutéw naruszania przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji.
Zarzuty odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie. Zdaniem zamawiajgcego
zaproponowane kryterium oceny ofert; wyposazenie w sprzet nowy, tj. urzgdzenia nie
starsze niz 5 lat, wynika z dostepnej zamawiajgcemu wiedzy technicznej w zakresie realizacji
zamoéwienia oraz uwarunkowan organizacyjnych i jego rzeczywistych potrzeb w zakresie
jakosci wykonania przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zgdanie
odwotujgcego, aby usungé ww. kryterium oceny ofert. Przedmiotem zamoéwienia jest
wykonanie ustug o charakterze niepriorytetowym, w przypadku ktérych zamawiajgcy ma
prawo formutujgc kryteria oceny ofert odnie$¢ sie do wtasciwosci wykonawcy. W tym
przypadku zamawiajacy kierowat sie aspektem srodowiskowym. Specyfika ustug leSnych
polega, wedtug zamawiajgcego, na wykonywaniu zadan z zakresu gospodarki lesnej, ktére w
znacznym stopniu ingerujg w $rodowisko naturalne. W celu zminimalizowania negatywnego
wptywu tych dziatan na przyrode zamawiajacy wymaga od wykonawcy wyposazenia zaktadu
w sprzet, ktory spetnia odpowiednie kryteria w zakresie oddziatywania na srodowisko. Im
nowszy i sprawniejszy sprzet tym spetnia wyzsze rygory w zakresie ograniczenia emisiji
spalin, hatasu, jest mniej awaryjny, jesli chodzi np. o wycieki paliw do srodowiska,
gwarantuje pozyskanie surowca drzewnego zgodnego z wymaganymi parametrami



technicznymi oraz jest bardziej wydajny i ekonomiczny.
Lasy Panstwowe produkujg surowiec drzewny w oparciu o miedzynarodowe zasady
certyfikacji FSC 1 PEFC, ktore obligujg je do stosowania technik pozyskania i wyrébki
drewna minimalizujgcych uszkodzenia zasobdw le$nych.
Zuzyty sprzet nie gwarantuje przede wszystkim odpowiednich standardow w zakresie BHP.
Pracownicy zaktadow ustug le$nych i stuzba leSna sg narazeni na wypadki przy
wykonywaniu czynnosci gospodarczych. Dodatkowo w zwigzku z certyfikacjg cata
Regionalna Dyrekcja Lasow Panstwowych w Olsztynie poddawana jest corocznym
rygorystycznym audytom, w ktérych podstawowym kryterium jest BHP i ochrona Srodowiska.
Zamawiajgcy musi mie¢ zagwarantowany staty dostep do sprawnego sprzetu, gdyz
urzgdzenia te oprocz codziennej pracy w zakresie wykonywania zadan gospodarczych sg
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uzywane w czasie nagtych, nieprzewidzianych wypadkéw spowodowanych zdarzeniami
losowymi takimi jak huragany, nawatnice, burze, pozary, podtopienia, w celu zabezpieczenia
interesu zamawiajgcego, umozliwienia dojazdu stuzbom ratowniczym (straz pozarna,
pogotowie, straz leSna, wojsko).
Nadlesnictwo wspdipracuje z wieloma odbiorcami surowca drzewnego. Zamawiajgcy
wskazat, ze jest jednostkg wysokotowarowa, gdzie dyscyplina i harmonogram dostaw
drewna wymaga sprawnego i terminowego jego pozyskania. Przestoje w pracach
gospodarczych zwigzane z awaryjnoscig sprzetu narazajg go na wysokie kary umowne.
Kazde kryterium oceny ofert w pewien sposéb ogranicza szanse wykonawcy na uzyskanie
zamoéwienia. Jednak wbrew twierdzeniu odwotujgcego kryterium dotyczgce wyposazenia w
sprzet nowy nie ogranicza kregu podmiotéw mogacych ubiega¢ sie o zamdwienie jedynie do
wykonawcow, ktdrzy posiadajg taki sprzet. Zgodnie z tre$cig wyroku KIO z dnia 4 lutego
2010r, (SYGN. Akt: KIO/UZP 1848/09) za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna
uzna¢ sytuacji, w ktdrej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z danej branzy z uwagi na
to, ze w swoim profilu dziatalnosci nie posiada akurat sprzetu o wymaganej przez
zamawiajgcego funkcjonalnosci, Z kolei w wyroku z dnia 21 sierpnia 2012r. sygn. akt KIO
1237/12 Izba potwierdzita, ze zamawiajgcy majg prawo ksztattowa¢ wymagania specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia w granicach swoich uzasadnionych potrzeb, nawet jesli
ogranicza to krag wykonawcéw, ktdrzy sg w stanie ztozy¢ oferty odpowiadajgce tym
potrzebom i wymogom - cho¢by do jednego. Podane przez zamawiajgcego kryterium oceny
ofert nie wyklucza z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy dysponujg starszym
sprzatam. Gratyfikuje jedynie tych, ktorzy stosujg technologie przyjazne Srodowisku.
Niezasadne jest, zdaniem zamawiajgcego, wymuszanie na nim przez odwotujgcego
zastosowania rozwigzan, ktére nie spetniajg oczekiwanej przez zamawiajgcego
funkcjonalnosci, wynikajgcych z wymagan i uwarunkowan organizacyjnych obowigzujgcych u
zamawiajgcego.
W wyroku z dnia 10.04.2013 r, KIO 694/13, cytowanym w odwotaniu, lzba zwrécita uwage,
ze nawet gdyby DML nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w
specyfikaciji to przepisy ustawy pozwalajg takim wykonawcom na potgczenie posiadanych
potencjatéw oraz zasobow i ztozenie oferty wspodinej (ort. 23 ustawy). Ponadto przepis art, 26
ustawy zezwala wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie zamowienia na korzystanie z
potencjatu innego podmiotu, Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby,
okreslenie przedmiotu zamowienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem
zamawiajgcego, ktory ma prawo wzig¢ w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione
potrzeby. Jednak wymagania zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu
zamowienia - ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie,
gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do realizacji zamowienia (wyrok KIO z
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dnia 17 lipca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 857/09). Wskazac nalezy, ze opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest
jednoznaczne z konieczno$cig zapewnienia mozliwosci realizacji zamoéwienia wszystkim
podmiotom dziatajgcym na rynku w danej branzy,

Przepis art, 91 ust. 2 ustawy wyraznie, w ocenie zamawiajgcego, przewiduje, ze wyboru
najkorzystniejszej oferty dokonuje sie na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
SIWZ, ktérymi sg cena albo alternatywnie cena i inne kryteria, z zastrzezeniem, ze



wyliczenie kryteribw zawarte w wymienionym przepisie jest otwarte. Zaden wiec przepis nie
ogranicza zamawiajgcego w wyborze obiektywnych, mierzalnych i przede wszystkim
porownywalnych kryteriéw. (Tak: uchwata z KIO z 25 maja 2010r. sygn. akt KIO/KD 36/10 i
wyrok z dnia 5 wrzesnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 882/03)

Kolejny zarzut odwotujgcego, zdaniem zamawiajacego rowniez nie zastuguje na
uwzglednienie. Wedtug zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu gwarantuje
zamawiajgcemu odpowiednie doswiadczenie wykonawcy. Zamawiajgcy zgdajgc wykonania
dwoch zamowien o wartosci nie przekraczajacej 50% wartosci przedmiotowego zaméwienia
kazde nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji. Ponadto zadajgc doswiadczenia w zakresie
odpowiedniej ilosci pozyskanego surowca drzewnego kierowat sie tym, iz Srednio ponad 95
% przychodéw, jakie uzyskuje Nadlesnictwo, pochodzi ze sprzedazy pozyskanego drewna,
w zwigzku z czym pozyskanie drewna jest niezmiernie waznym elementem zamaowienia.
Doswiadczenie w tym zakresie stanowi priorytetowy czynnik, jesli chodzi o kwalifikacje
wykonawcy.

W sprawie sygn. akt KIO 2285/12 przedmiotem odwotania byt m.in. taki sam jak w niniejszej
sprawie zarzut w zakresie warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. W wyroku z dnia
31,10,2012 r, KIO stwierdzita, ze taki opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego
warunku jest proporcjonalny pod wzgledem wartosci. Uznata za sprzeczne z celem ustawy
wywodzenie z jej przepiséw nakazu dopuszczenia do postepowania wykonawcédw, ktorzy nie
zostali pozytywnie zweryfikowani w zakresie ich kwalifikacji i potencjatu oraz mozliwosci do
prawidtowej realizacji zaméwienia- Nie mozna oczekiwa¢ od zamawiajgcego, aby w celu
zapewnienia jak najwiekszej konkurencji dopuszczat do postepowania wszystkich
wykonawcow prowadzacych dziatalno$¢ w danej branzy, bez wzgledu na ich doSwiadczenie,
ktére wsrod podmiotow dziatajgcych w okreslonej dziedzinie moze by¢ zréznicowane,
Zaréwno odwotanie wykonawcy, jak i skarga do sadu, zostaty oddalone, W wyroku z dnia
29.01.2013 r. sygn. akt Xll Ga 515/12 Sad Okregowy w Krakowie stwierdzit, ze postrzeganie
zasady wyrazonej w art.7 ust.1 ustawy polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacii, nie zas na jednakowej
ocenie wykonawcow.
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Roéwniez w wyroku z dnia 1.09.2009 roku sygn. akt: KIO/UZP 1070/09 nie uwzgledniajgcym
zarzutu odwotujgcego dotyczgcego opisania przez zamawiajgcego warunku udziatu w
postepowaniu w sposoéb ograniczajgcy konkurencje, poprzez zgdanie wykazania sie przez
wykonawce realizacjg co najmniej 3 dostaw sprzetu informatycznego, KIO stwierdzita, ze
do$wiadczenie zawodowe w kazdej dziedzinie zdobywa sie przez wielokrotne wykonywanie
powtarzanych zaméwien.

Do opisu sposobu dokonywania przez zamawiajgcego oceny spetiania warunku
dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia majg takze zastosowanie orzeczenia wskazane w pkt
1) Wniosek odwotujgcego o zmiane warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
przedstawiony w punkcie 2 ppkt 2 i w pkt 3 ppkt 2 odwotania powoduje dostosowanie go do
indywidualnych mozliwosci odwotujgcego.

Opis sposobu dokonywania przez zamawiajgcego oceny spetiania warunku dotyczgcego
wiedzy i doSwiadczenia jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia i do niego proporcjonalny.
Zamawiajgcy wzigt pod uwage warto$¢ zamowienia, jego przedmiot, zakres | warunki jego
realizacji, cel jakiemu ma stuzy¢ niniejsze postepowanie oraz swoje potrzeby jako
zamawiajgcego. Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit poziom, od ktérego uznat
doswiadczenie wykonawcy za wystarczajgce do prawidtowego wykonania zaméwienia.,

W ocenie zamawiagcjacego takze trzeci zarzut jest nietrafny. Zgodnie z art 22 ust 5 ustawy
warunki stawiane wykonawcom majg na celu zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamowienia. Wykonawca ma obowigzek realizowaé
zamoOwienie przy uzyciu sprzetu wymaganego w siwz (art.22 ust. 1 pkt 3 i ust.5, art.26 ust.
2b ustawy). Tym bardziej zamawiajgcy ma prawo wymagac, by wykonawca realizowat
zamowienie przy uzyciu sprzetu, za ktéry otrzymat punkty w ramach kryteriéw oceny ofert,
tak samo, jak ma prawo wymagac, by zaméwienie zostato zrealizowane za cene podang w
ofercie.

Zgodnie z pkt 15.2.3. siwz wykonawca otrzymuje punkty za urzadzenia, o ktérych mowa w
punkcie 6.1.3, ktdrych rok produkcji nie jest starszy niz 5 lat (tj. wyprodukowany w latach
2010-2014). W pkt 6.3 siwz podana jest nazwa urzadzen, wymagana moc i liczba. Z tresci



wzoru ,Wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych" zatgczonego do
siwz wynika, ze wykonawca ma poda¢ nazwe urzgdzenia (rodzaj), jego moc, rok produkgcji i
podstawe dysponowania. Nie jest wiec, w ocenie zamawiajgcego, prawdziwe twierdzenie
odwotujgcego, iz wykonawca ma obowigzek realizowa¢ zamowienie przy uzyciu sprzetu
oznaczonego co do tozsamo$ci. Zamawiajgcy nie wymaga konkretnych marek czy
producentéw maszyn, ani podawania ich numerdw identyfikacyjnych. W trakcie realizacji
zamowienia wykonawca moze wiec, w ocenie zamawiajgcego, wykorzystac sprzet o
réwnowaznych parametrach i roku produkcji, jakie przedstawit w ,Wykazie narzedzi,
wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych".
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W wyroku z dnia 14.07.2011 r. sygn. akt Xll Ga 314/11 Sad Okregowy w Gdansku stwierdzit,
Ze wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan
obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej tre§¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowaé umowy wytacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zasta¢
sformutowana korzystniej dla wykonawcy.

Co do zarzutu dotyczgcego wysokosci kary umownej za odstgpienie od umowy, to nie
zastuguje on na uwzglednienie, Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 18,10,2010 r, sygn, akt KIO
2175/10, powotanym przez odwotujgcego celem wprowadzenia kar umownych jest
dyscyplinowanie stron do prawidtowego | terminowego wywigzywania si¢ z przyjetych w
umowie obowigzkow.

Wykonawca moze od umowy odstapi¢ z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, jezeli
ten dopusci sie zwioki w wykonaniu swoich zobowigzan umownych (art491 kc}. Podstawowe
zobowigzania niepieniezne zamawiajgcego to: wystawianie zlecen wykonania prac i
dokonywanie odbioru tych prac (§ 3 wzoru umowy). Zamawiajgcy nie ma praktycznie
mozliwosci nie wykonania tych zobowigzan, bowiem wynikajg one z planu urzgdzenia lasu.
Jezeli chodzi o pozyskanie drewna, to zamawiajgcy jest zobowigzany do terminowej
realizacji umowy takze ze wzgledu na umowy tgczace go z nabywcami drewna i zawarte w
tych umowach kary na wypadek nie przygotowania przez zamawiajgcego drewna zgodnie z
harmonogramem sprzedazy, w przypadku nienalezytego wykonania niniejszego zamowienia
przez wykonawce, zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zaptaty kar umownych na rzecz
odbiorcow drewna. Z tych wzgledéw odpowiedzialnos¢ wykonawcy jest wigksza, diatego tez
wysoko$¢ kary, jako petnigcej role dyscyplinujgcg wykonawce, jest wyzsza.

Zdaniem zamawiajgcego nie mozna uzna¢ za wygorowang kary umownej za odstgpienie od
umowy, w wysoko$ci 20% wynagrodzenia catkowitego wykonawcy pomniejszonego o
wynagrodzenie nalezne za ustugi wykonane do dnia odstapienia od umowy.

Réwniez do tego zarzutu zastosowanie ma stanowisko Sadu Okregowego w Gdansku
cytowane wyzej w pkt 3), nie ma natomiast zastosowania powotany w odwotaniu wyrok KIO
z 28.03.2008 r. KIO/UZP 222/08, bowiem dotyczy on sprawy, w ktérej wykonawca w ogole
nie mégt dochodzi¢ odszkodowania.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu i siwz wraz
z zatgcznikami.
Izba ustalita, ze fragmenty ogloszenia, siwz oraz umowy zacytowane przez odwotujgcego w
odwotaniu pokrywajg sie z postanowieniami tych dokumentow ujawnionymi przez
zamawiajgcego w dostarczonej dokumentacji postepowania. Fakt ich sformutowania jest
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pomiedzy stronami bezsporny, spor zas dotyczy wytgcznie dopuszczalnosci sformutowania
powyzszych postanowien w Swietle przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze nie zaistniata ktdrakolwiek z przestanek wymienionych w art. 189 ust. 2
ustawy, ktora skutkowataby odrzuceniem odwotania.

Odwolujacy jest wykonawcg prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg ustugowg zwigzang z
lesnictwem, a wiec odpowiadajacg przedmiotowi spornego postepowania o zamoéwienie



publiczne. Skladajgc odwotanie odwotujgcy dgzy do zmiany wymagan zamawiajgcego i
sposobu dokonywania oceny ofert, aby umozliwi¢ sobie ztozenie oferty i uzyskanie
zamoOwienia, zatem ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode
w przypadku stwierdzenia przez Izbe naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy w
postaci utraty mozliwo$ci ubiegania sie o zamowienia, a w konsekwencji zysku, jaki mogtby
na przedmiotowym zamowieniu uzyskac.

Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcodw

Zarzut czesciowo potwierdzit sie. Izba wydajac wyrok oparta sie o nastepujgce podstawy
prawne:
Przepis art. 5 ust. 1 ustawy, ktéry stanowi, ze do postepowan o udzielenie zaméwien,
ktérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 2a i 2b, nie stosuje sie przepiséw ustawy dotyczacych terminéw
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw sktadania
ofert, obowigzku zgdania wadium, obowigzku zgdania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriow oceny ofert na
podstawie wiasciwosci wykonawcy oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej. Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010r. w sprawie wykazu ustug o
charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. z 2010r. nr 12 poz. 68) ustugi z
zakresu gospodarki leSnej nalezy zakwalifikowa¢ do innych ustug w katalogu ustug o
charakterze niepriorytetowym. W swietle tego przepisu zamawiajgcemu wolno byto
ustanowi¢ kryterium oceny ofert odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy. W ocenie Izby
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kryterium wyposazenia w sprzet nowy moze by¢ takze ocenione jako kryterium odnoszace
sie do przedmiotu zamdwienia, a wiec takze sposobu jego wykonania, gdyz zamawiajacy
oczekuje wykonywania zaméwienia z wykorzystaniem, za ktory wykonawca uzyskat punkty
w ramach kryteriow oceny ofert. W tym stanie rzeczy nalezato uzna¢, ze w Swietle
obowigzujgcych przepisdw ustawy kwestionowane przez odwotujgcego kryterium oceny ofert
byto prawnie dopuszczalne.

W mys$l art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

W ocenie Izby do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow moze dojs¢ réwniez w sposodb posredni tj. w taki sposob, ze niektorzy
wykonawcy beda mogli ztozy¢ wazng i odpowiadajgcy siwz oferte, ale z uwagi na
uksztattowanie kryteribw oceny oferty oferta taka nie bedzie mogta realnie konkurowa¢ z
ofertami innych wykonawcéw. Tego typu ograniczenia konkurencji s nie jako efektem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, kiére uzyska¢ ma jedna oferta
najbardziej konkurencyjna. Zasada rownego traktowania wykonawcow bowiem polega na
traktowaniu wykonawcow w jednakowy sposob (bez preferowania jednych i
dyskryminowania innych), co do dostepno$ci informacji o postepowaniu, warunkéw udziatu,
wymaganych dokumentéw, czyli na przyktadaniu tej samej miary do kazdego wykonawcy.
Zasada rownego traktowania wykonawcow nie sprowadza sie natomiast do jednakowej
oceny wykonawcow, gdyby bowiem taki byt jej cel, niemozliwy bytby do zrealizowania
nadrzedny cel ustawy tj. wybdr najkorzystniejszej oferty. Jednakze nawet przy zatozeniu, ze
kryteria oceny ofert majg ogranicza¢ wybor ofert do wyboru oferty najkorzystniejszej nie
przesadza jednak o niemoznosci takiego okreslenia przez zamawiajgcego kryteriow oceny
ofert, ktore bedzie stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy. W szczegolnosci posrednie
ograniczenie dostepu do zamowienia musi by¢ oceniane przez pryzmat uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego. Okres$lenie tych potrzeb jest zaréwno uprawnieniem jak i
obowigzkiem zamawiajgcego, a ani wykonawcom, ani Izbie nie przystuguje prawo do
narzucenia zamawiajgcemu konkretnych rozwigzan nie znajdujgcych odzwierciedlenia w
jego potrzebach. Z drugiej strony zamawiajgcy nie moze w sposob dowolny ksztattowaé
wymagan siwz, gdyz ograniczajg go w tym zakresie przepisy ustawy zakazujgce



ograniczenia konkurencji, w spos6b wykraczajgcy poza uzasadnione potrzeby
zamawiajagcego. Zatem w przedmiotowej sprawie odwotujgcy powinien wykazac, ze
okresSlenie kryterium jakoSciowego — wyposazenia w sprzet nowy - w sposob przedstawiony
w pkt. 15.2.4. siwz prowadzi do faktycznego ograniczenia konkurencji i nie jest
usprawiedliwiony potrzebami zamawiajgcego. W ocenie Izby postepowanie odwotawcze nie
udowodnito zaistnienia powyzszych okolicznosci. W ocenie Izby zatem zamawiajgcy
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prawidtowo w opisie przedmiotu zamdwienia nie zawart Zadnych ograniczen co do
mozliwosci ztozenia oferty przez odwotujgcego. Odwotujgcy ma zatem mozliwosc¢ ztozenia
oferty. Nalezy zatem rozwazyc¢, czy odwotujgcy wykazat, ze na skutek zastosowania
okreslonego kryterium oceny ofert utracit on szanse na uzyskanie zamoéwienia lub szansa ta
zostata znaczgco zmniejszona wzgledem innych potencjalnych wykonawcéw. W ocenie Izby
zgromadzony materiat dowodowy tego nie potwierdza. Nalezy zauwazy¢, ze zawsze
okreslenie kryteridw oceny ofert bedzie jakis podmiot preferowaé, kryterium cenowe
wykonawce najtanszego, kryterium terminu wykonania — wykonawce najszybszego,
kryterium jakosciowe — wykonawce oferujgcego najlepszy pod wzgledem zatozonych
parametrow produkt. Tym samym samo okreslenie takiego kryterium nie jest sprzeczne z
ustawg i nie narusza zasady uczciwej konkurencji. Na podstawie siwz i ogtoszenia Izba
ustalita, ze zamawiajgcy przewidziat cztery kryteria oceny ofert tj. cene o wadze 60%,
zatrudnienie pracownikow nadzoru z do$wiadczeniem — 10%, termin ptatnosci — 15% i
wyposazenie w sprzet nowy — 15%. Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze
zamawiajgcy konstruujgc kryterium wyposazenie w sprzet nowy i nadajgc mu wage 15%
doprowadzit do naruszenia zasady uczciwej konkurencji wskazujac posrednio na
wykonawce, ktorego oferte preferuje. Odwotujgcy znajgc rynek branzy lesnej, zwtaszcza przy
przyznaniu przez zamawiajgcego, ze w przetargach na ten przedmiot zamdwienia biorg
udziat ci sami wykonawcy, miat mozliwo$¢ przedstawienia wynikdw tych postepowan i
wykazania wptywu kryterium okreslonego przez zamawiajgcego na szanse wykonawcow na
uzyskanie zamoéwienia. W ocenie Izby zgdania odwotujgcego zmierzajg w rzeczywistosci
jedynie do zapewnienia mu wiekszej szansy na uzyskanie zamowienia, gdyz odwolujgcy
nawet nie podjat proby wykazania, jaki sprzet zamierza przeznaczy¢ do realizaciji
zamoOwienia i ze obecnie nie miatby mozliwosci uzyskania w niniejszym kryterium zadne;j
liczby punktéw. Tym samym w ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, ze w rzeczywisto$ci przy
okreslonym w siwz kryterium oceny ofert doszto do ograniczenia konkurencji w
przedmiotowym postepowaniu. Ponadto Izba poddata analizie przestanki jakie podat
zamawiajacy, ktére doprowadzity do wyboru kryterium jako$ciowego i uznata, ze okolicznosci
te Swiadczg o usprawiedliwionej potrzebie zamawiajgcego. Gtéwnym argumentem, ktory
przekonat Izbe do istnienia potrzeby po stronie zamawiajgcego byt fakt intensywnego
eksploatowania sprzetu, za pomocg, ktdrego realizuje sie podobne zaméwienia. Z tego
wzgledu zamawiajgcy moze zywi¢ przekonanie, ze sprzet nowszy bedzie bardziej
niezawodny i bezpieczniejszy. W ocenie lzby zamawiajgcy nie dopuscit naruszenia art. 7 ust.
1 ustawy.
Izba nie dopatrzyta sie takze zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez sformutowanie
przez zamawiajgcego postanowienia umownego o tresci ,,Do obowigzkow Wykonawcy
nalezy realizowanie umowy z wykorzystaniem zasobow okreslonych w SIWZ i ofercie
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Wykonawcy, w tym: wykonywanie umowy z wykorzystaniem osoéb i sprzetu, za ktére
wykonawca uzyskat punkty w kryteriach oceny ofert”. W ocenie Izby racjonalne jest
oczekiwanie zamawiajgcego, ze wykonawca bedzie wykonywat zamowienie sprzetem, kitéry
posiada w celu wykonania przedmiotowego zamowienia i za ktérego wtasciwosci przyznano
mu punkty w ramach kryteriow oceny ofert. Co wiecej sam odwolujgcy nie kwestionowat co
do zasady koniecznosci wykorzystywania takiego sprzetu, ale wyrazat jedynie swoje obawy
o wyktadnie tego postanowienia w sytuacji awarii sprzetu i potrzeby zastgpienia go innym
sprzetem. W ocenie Izby obawa ta nie znajduje odzwierciedlenia w kwestionowanym
postanowieniu wzorca umowy ani w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W
wykazie sprzetu wykonawca ma bowiem podac¢ rodzaj i moc sprzetu, rok produkc;ji i
podstawe dysponowania. Wykaz ten stuzy zaréwno ocenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego jak i ocenie w ramach kryterium oceny



ofert. W postanowieniu umownym zamawiajgcy odnosi sie wytgcznie do tych elementéw
wykazu, ktore dotyczg przyznania punktdw, a wiec rodzaju i mocy sprzetu oraz daty
produkciji, co wiecej zamawiajgcy postuguje sie pojeciem ,z wykorzystaniem (...) sprzetu”, w
ocenie lzby oznacza to, Zze prawidtowa jest interpretacja tego postanowienia dokonana przez
zamawiajgcego na rozprawie i w odpowiedzi na odwofanie to jest, Ze wykonawca moze
postuzyc¢ sie ktorym$ sprzetem z grupy sprzetéw okreslonego rodzaju, mocy, daty produkciji.
Jest to zatem oznaczenie wylgcznie co do gatunku, a nadto wykorzystanie sprzetu nie
oznacza konieczno$ci statego wykonywania za pomocg tego sprzetu przedmiotu
zamowienia. Sprzet za ktdry przyznano punkty ma by¢ bowiem wykorzystany, ale
zamawiajacy nie okre$la stopnia tego wykorzystania. W tej sytuacji Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w ocenie Izby zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy potwierdzit sie.
Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:
2)posiadania wiedzy i doSwiadczenia;
W mysl ust. 4 art. 22 ustawy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych
mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia.
Pomiedzy odwotujgcym i zamawiajgcy nie byto sporne, ze opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia jest
zwigzany z przedmiotem zamoéwienia. Odwotujgcy natomiast kwestionowat proporcjonalnosé
dokonanego opisu w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z wyjasnien zamawiajgcego
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dokonanych na rozprawie wynika, ze ma on Swiadomos¢, iz obecne brzmienie warunku
preferuje duze firmy wykonawcze, za$ odwotujacy podnosit, ze opis dokonany przez
zamawiajgcego prowadzi do powstania sztucznego monopolu, kosztem firm matych, ktére
nie beda mogly nawet potaczy¢ potencjatu w ramach postawionego warunku ubiegajac sie o
wspolne uzyskanie zamdéwienia. Izba podtrzymuje wywody dotyczace mozliwosci i sposobdw
naruszenia zasady uczciwej konkurencji poczynione powyzej przy ocenie postawionego
przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert. Zatem zamawiajgcy ma prawo ograniczy¢
dostep do przedmiotowego zamoéwienia do takiego kregu wykonawcow, ktérzy gwarantujg
nalezyte wykonanie zamoéwienia i realizacja zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow nie naktada na zamawiajgcego obowigzku dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu kazdego wykonawcy dziatajgcego w danej branzy. Jednak nie da
sie podzieli¢ argumentacji zamawiajgcego, ze wystarczy aby opis sposobu dokonywania
oceny spetiania warunku udziatu w postepowaniu byt zwigzany z przedmiotem zamdwienia
i do niego proporcjonalny. W ocenie Izby te przestanke nalezy wtasnie dodatkowo oceni¢ w
Swietle art. 7 ust. 1 ustawy i zbadac, czy ustalona proporcja nie eliminuje z udziatu w
postepowaniu wykonawcow, ktérzy zdolni sg je wykonac. W ocenie Izby taka sytuacja ma
miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy, dowodzgc dopuszczalnosci
dokonanego opisu, wskazat na r6zne rodzaje asortymentow w ramach pozyskiwania drewna
oraz potrzebe sprawnej organizacji pracy i doswiadczonego personelu, jednak w ocenie Izby
takie wymogi nie Swiadczg o tym, ze wykonawca, ktéry realizowat kilkka mniejszych
zamowien nie bedzie w stanie poradzi¢ sobie z organizacjg pracy i logistykg przy duzym
zamowieniu. Zamawiajgcy podajgc argumentacje dotyczaca réznego asortymentu nie
wskazalt, czy wystepuje szczegolny asortyment w ramach przedmiotowej umowy, co wiecej
nie postawit warunku dotyczgcego takiego specyficznego asortymentu, sama ré6znorodno$é
zas nie znalazta odzwierciedlenia w tresci warunku. Co do organizacji pracy i logistyki, to w
tym zakresie rowniez zamawiajgcy nie przedstawit poza wlasnym przekonaniem,
argumentéw na to, ze dobrg organizacije i logistyke sg w stanie zapewni¢ jedynie duze firmy
wykonawcze. Co wiecej sam zamawiajgcy wskazat, ze mali wykonawcy moga ubiegac sie o
udziat w niniejszym postepowaniu tylko razem z ktérgs z duzych firm wykonawczych przy
obechie skonstruowanym brzmieniu opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby brak jest materiatu dowodowego pozwalajgcego na
przyjecie, ze mate firmy wykonawcze nie sg zdolne do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamowienia, sam zas fakt wykonania wymaganego pozyskania drewna w



wiekszej licznie zamowien nie przesgdza o tym, Ze organizacja pracy i logistyka takich
wykonawcodw nie pozwala na prawidtowa realizacjg przedmiotu zaméwienia. Co wiecej
zamawiajacy jako przyktad nieporéwnywalnosci podat pozyskanie 10, 15 tys. m3 w trzech
lesnictwach blisko siebie potoZzonych, jednak jednoczesne wykonywanie kilku uméw moze
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odbywac sie rowniez w leSnictwach od siebie znacznie oddalonych, co takze wymaga dobrej
logistyki i organizacji pracy. Tym samym |zba uznata, Zze zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust.1 ustawy ograniczajgc dostep do zamowienia matym wykonawcom i
przychylita sie do Zadania odwotujgcego w zakresie nakazania zamawiajacemu zmiany tresci
ogtoszenia o zamdwieniu w sekciji lll.2.3. i siwz w pkt. 6.1.2.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 3531 KC w zw. z art. 484 § 2KC i art. 14 ustawy
przez zastrzezenie w umowie wygorowane;j i nieproporcjonalnej kary umownej

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Rozstrzygajac go Izba oparta sie na

nastepujgcych podstawach prawnych:
Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy do uméw w sprawach zaméwien publicznych, zwanych dalej
Lumowami’, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Przepisy ustawy nie zawierajg regulacji prawnych
odnoszgcych sie do instytucji kar umownych.
W mysl art. 353 1 kc strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, za$ zgodnie z art. 484. § 1 kc w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity. Natomiast § 2 tegoz przepisu
stanowi, ze jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze zgdac
zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco
wygdrowana.
Izba uznata zarzuty za nieuzasadnione. Przede wszystkim Izba zwrécita uwage na fakt, iz
zastrzezenie kar umownych ma stuzy¢ mozliwo$ci szybkiego pokrycia zaistniatej szkody.
Jesli strony nie zastrzegg kar umownych, to nie oznacza, Zze nie mogg dochodzi¢ pokrycia
swoich szkod, z tymze na drodze cywilnoprawnej i z koniecznoscig udowodnienia faktu
zaistnienia zdarzenia szkodzgcego, powstania szkody, zwigzku przyczynowo-skutkowego
pomiedzy zdarzeniem a szkodg oraz wysokos$ci szkody. Kara umowna moze by¢
ustanawiana jako surogat odszkodowania na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania Swiadczen niepienieznych. Zdecydowanie wiecej Swiadczen niepienieznych w
przedmiotowym zaméwieniu nalezy sie zamawiajgcemu od wykonawcy, stad dysproporcje w
ilosci, czy wysokosci kar umownych mogg wynika¢ z samego charakteru stosunku prawnego
taczacego strony i nie muszg oznaczac nierdwnosci stron. Zobowigzanie zamawiajacego
wobec wykonawcy ma przede wszystkim charakter zobowigzania pienieznego — zapfaty
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umébwionego wynagrodzenia, z tytutu ktérego strony moga zastrzec odsetki umowne w
sytuacji opéznienia, a w ich braku i tak wykonawcy nalezg sie odsetki ustawowe. W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat dla siebie kare umowng z tytulu
odstgpienia od umowy w wysokosci 20%, za$ za analogiczne odstgpienie przez
zamawiajgcego na rzecz wykonawcy kare umowng w wysokosci 5%. Jednakze w ocenie
Izby nie przesgdza to o naruszeniu réwnosci stron. Instytucja kar umownych na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia nie stanowi przeszkody w uzyskaniu zamoéwienia. W
doktrynie podnosi sie, ze samo razgce wygérowanie kary umownej nie powoduje
sprzecznosci zastrzezenia z zasadami wspétzycia spotecznego i jego niewaznosci. Sam
rozmiar $wiadczenia — takze odszkodowania umownego — nie pozwala stwierdzic¢
sprzecznosci z zasadami wspoizycia spotecznego i uznaé czynnosci za niewazng (Jacek
Jastrzebski Nietypowe kary umowne - swoboda sankcji kontraktowych i ochrona dtuznika).
Miarkowanie naliczonych kar umownych jest realizowane przez sad powszechny w ramach
procesu cywilnego i jest wynikiem zastosowania tej instytucji w zwigzku z niewykonaniem lub



nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Na tym etapie, tj. przed podpisaniem umowy nie
sposob ocenié, czy przewidziane w projekcie umowy kary umowne majg charakter razgco
wygorowanych, w rozumieniu art. 484 § 2 k.c.

Nadto odwotujgcy wnosit o zmiane wysoko$ci zastrzezonej kary umownej odnoszac sie
wytgcznie do ekwiwalentnosci Swiadczen, nie wykazujac, ze zastrzezona przez
zamawiajgcego wysokos¢ kary jest razgco wygérowana, co oczywiscie nie pozbawia go na
przysztoS¢, w sytuaciji zaistnienia zdarzenia powodujgcego naliczenie kary, podnoszenia
twierdzen i dowodow na okoliczno$¢ wykazania, ze naliczona kara jest razgco wygoérowana.
Ztego wzgledu Izba uznata przedstawiong argumentacje za niezasadng. Izba nie dopatrzyta
sie w dziataniu zamawiajgcego zarzucanych mu naruszen ustawy.

Przepis art. 483 kc ma charakter dyspozytywny i nie wynika z niego obowigzek okre$lonego
uksztattowania kary jako proporcjonalnej do wysokosci poniesionej szkody, nieucigzliwej czy
ograniczonej. Jedynym limitem jaki ustawodawca przewiduje to razgce wygérowanie kary
umownej, przyznajgc jednocze$nie obcigzonemu karg prawo do kwestionowania jej
wysokosci. W ocenie Izby zatem z tych postanowienh trudno wywies¢ jest naruszenie ustawy
Prawo zamowienh publicznych przez zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2, 3 pkt
1 ustawy.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie do

wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 lit. 1 rozporzgdzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac zamawiajgcego kosztami postepowania i zobowigzujgc
go do zwrotu kosztéw poniesionych przez odwotujgcego w postaci uiszczonego wpisu od
odwotania oraz kosztow zastepstwa prawnego wykazanych ztozong do akt postepowania
fakturg w wysoko$ci maksymalnej dopuszczonej przez rozporzadzenie.

Przewodniczacy. ...............
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