Sygn. akt: KIO 2903/12

WYROK
z dnia 14 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2012 r. przez
wykonawce A.......... D......... prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Lesne A........ D........... Z siedziba w miejscowosci Gostkowo 20/3, 77-100 Bytow

w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Bytéw, 77-100 Bytow, ul. Szarych Szeregéw 7,

przy udziale wykonawcy ZULRIK Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytowie, 77-100 Bytow,
ul. Konwaliowa 2 lok. 11/G zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2903/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1.0ddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce A......... D......... prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne A......... D.......... z siedzibg w

miejscowosci Gostkowo 20/3, 77-100 Bytow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
A...... D........ prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Lesne A...... D..........z siedzibg w miejscowosci Gostkowo 20/3, 77-100 Bytow

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy A...... D........ prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Ustugi Lesne A.......... D....... z siedzibg w miejscowosci Gostkowo
20/3, 77-100 Bytow na rzecz Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy
Panistwowe Nadlesnictwo Bytéw, 77-100 Bytéw, ul. Szarych Szeregdéw 7 kwote
3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pie¢set sze$édziesiat siedem ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Sgdu Okregowego w Stupsku.

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

Sygn. akt: KIO 2903/12
Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Bytéw, zwane dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
L=ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Ustugi z zakresu gospodarki lesnej dla nadle$nictwa Bytoéw na rok 2013”.



Przedmiot zamowienia podzielono na 20 czesci.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 listopada 2012 r., nr 2012/S 224-369209.

W dniu 18 grudnia 2012 r. (pismem z 17 grudnia 2012 r. ) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce A....... D........ prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi leSne
A D......... z siedzibg w miejscowosci Gostkowo, zwanego dalej ,odwotujagcym”, o
wyborze oferty wykonawcy ZULRIK Sp. z o.0. z siedzibg w Bytowie, zwanego dalej
~wykonawcag ZULRIK”, jako najkorzystniejsze;.

W dniu 28 grudnia 2012 r. (pismem z dnia 23 grudnia 2012 r.) odwotujgcy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
27 grudnia 2012 r.) od czynno$ci zamawiajgcego podjetych w ramach przedmiotowego
postepowania dla czesci 19 postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie: art. 89
ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie odwotujgcy wnidst o powtorzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty i dokonanie jej zgodnie z przepisami art. 89 ustawy Pzp. Jednoczes$nie odwotujgcy
wniost o:

1. uwzglednienie odwotania,
2. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na uwzglednieniu i nie
odrzuceniu oferty wykonawcy ZULRIK,
3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow
przedstawionych podczas rozprawy.
Dodatkowo odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢
ustalenia czy wyszczegdlnione przez wnoszgcego ustugi sg mozliwe do wykonania za cene
oferowang przez wykonawce ZULRIK.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz:
1) zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy ZULRIK, gdyz jej tres¢ nie
odpowiadata tresci SIWZ poniewaz:
a) brak ponumerowania jednej ze stron oferty; wykonawca ten oSwiadczyt, iz
ztozyt 77 kolejno ponumerowanych stron, tymczasem jedna strona nie

posiadata w ogdle numeru, co oznacza, ze stron ziozonych w ofercie byto 78;

b) oferta ztozona wykonawce ZULRIK nie byta zszyta ani oprawiona, co
wskazuje na to, iz istniata realna mozliwos¢ podmiany zatgcznikéw oferty, jak
i rowniez samych poszczegolnych kartek;

c) wykonawca ZURLIK catg czes¢ 19 zamédwienia zamierza wykona¢ w oparciu
o podwykonawcow, gdyz na stronie 69 oferty wskazat w wykazie osob, iz
wszyscy wykonujgcy zamdwienie zatrudnieni bedg w oparciu o umowe
zlecenie. Osoby te nie mogg wigc zosta¢ uznani za pracownikéw wykonawcy
tylko za podwykonawcoéw, ktérym wykonawca zleci wykonanie
poszczegdbinych czynnosci;

d) kwalifikacje wykonawcéw ZULRIK nie zostaty udowodnione wiasciwymi
za$wiadczeniami. | tak na stronie 69 oferty wskazane jest, iz J........ B........
posiada prawo jazdy, niemniej ich kopia nie zostata dotgczona do oferty, co
stanowi z kolei uchybienie rozdziatu VII, pkt 4 SIWZ;

2) zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy ZULRIK, gdyz ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji poniewaz:

a) ceny wybranych czynno$ci zostaty zanizone do tego stopnia, iz kwalifikujg sie
do czynu nieuczciwej konkurencji a w szczegolnosci do czynu z art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazane przez
wykonawce ZULRIK ceny z zakresu czynno$ci Kod grupy czynnosci ODN-
GLEB oraz ODN - ZRB oraz Kod grupy czynnoéci IB sg razgco zanizone;

b) zgodnie z art. 14 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ,czynem
nieuczciwej konkurenciji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub
wprowadzajgcych w btad wiadomosci o swoim lub innym przedsigbiorcy albo
przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody”.
Wykonawca ZULRIK w celu wygrania przetargu starata sie wprowadzi¢ w
btad zamawiajgcego odnos$nie swojego do$wiadczenia. Jako podmiot
utworzony w pazdzierniku 2011 roku, a wiec podmiot gospodarczy istniejgcy



od roku. Mimo to, wykonawca przedtozyt referencje wystawione przed
Nadle$nictwo Polanéw za czynnosci wykonane w czasie kiedy spétka
wykonawcy nie istniata tj. przed pazdziernikiem 2011 roku;
3) zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy ZULRIK ze wzgledu na
naruszenie przepisdéw kodeksu cywilnego, w tym art. 108 k.c.;
4) zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy ZULRIK, gdyz wykonawca ten
zfozyt nieprawdziwe informacije.

W dniu 31 grudnia 2012 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 3 stycznia 2013 r. wykonawca ZULRIK przystgpit do postepowania
odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i
zamawiajgcemul.

Odwolujgcy cofnat na rozprawie zarzut zawarty na stronie 4 uzasadnienia odwotania
pkt 3 dotyczgcy naruszenia art. 108 k.c., natomiast co do pkt 4 uzasadnienia odwotania
(strona 5) dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podniést, iz prostuje
oczywistg omytke pisarskg powstata w tresci uzasadnienia wskazujac, iz zamiast Pana
A...... B......... nalezato wpisa¢ Pana J........... B.ooooenn.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu, tres¢ SIWZ, ziozone oferty, jak
roéwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujgcego ziozone
podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuije:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, Ze wypetiono
przesfanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty wykonawcy ZULRIK z trescig SIWZ,

tj. zarzut 1 a) i 1 b) uzasadnienia nie potwierdzit sie.
Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale Xll SIWZ ,Opis sposobu przygotowania

oferty” podat m.in., iz:
,0.Wszystkie strony oferty, tj. oferta i zatgczniki winny by¢ przez wykonawce ponumerowane
i parafowane przez osobe sktadajgcg oferte.
7.0ferta powinna by¢ oprawiona lub trwale zszyta w sposob uniemozliwiajgcy wymiane
jakichkolwiek dokumentdéw, bez wyraznego $ladu zniszczenia lub wypadniecia
jakiegokolwiek z dokumentéw oferty.”.

Wykonawca ZULRIK ztozyt oferte skladajgca sie z 77 parafowanych stron, z ktérych
jedna (zaswiadczenie o ukonczeniu kursu przez Waldemara Malinowskiego) nie zawiera
numeru strony. Przedmiotowa oferta nie zostata rowniez oprawiona ani tez trwale zszyta.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o odrzucenie oferty wykonawcy ZULRIK z
uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce wowczas, gdy zaoferowany
przez wykonawce przedmiot zamoéwienia nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia
opisanemu w SIWZ, co do zakresu, iloci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia, a co oznacza, iz niezgodnos¢ tresci oferty
moze dotyczyc¢ tylko wymagan merytorycznych, ktére zostaty okreslone w SIWZ. Tak wiec



dotyczy ona wytgcznie tresci merytorycznej oferty, a nie jej formy. Natomiast uchybieniami
co do formy - zgodnie z utrwalong juz linig orzeczniczg — sg w szczegdlnosci: brak
numeraciji stron, btedne podpisanie liczby stron oferty, brak parafy, brak trwatego spiecia
oferty itp. Brak ponumerowania wszystkich stron, jak i bledne podanie liczby stron oferty, na
ktérych ztozono oferte, nie wptywa bowiem na jej zawarto$¢ treSciowg i nie skutkuje
obowigzkiem odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odrzuceniu na tej podstawie nie podlega takze oferta, ktéra nie zostata oprawiona ani tez
trwale zszyta, mimo wskazania w tresci SIWZ sposobu przygotowania oferty (oprawienia,
trwatego zszycia), gdyz brak ten stanowi jedynie uchybienie co do formy, a nie tresci oferty.
Nie kazda bowiem niezgodnos¢ oferty z SIWZ skutkuje koniecznoscig jej odrzucenia.
Obowigzek taki powstaje tylko w przypadku niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
Niezgodnosci takiej nie stanowi wiec naruszenie wymogéw SIWZ dotyczacych sposobu
sporzgdzenia oferty, w szczegolnosci dotyczgcych jej formy. Tym samym Izba uznata, iz
zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty wykonawcy ZULRIK z trescig SIWZ,
tj. zarzut 1 c) uzasadnienia nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale XVI SIWZ ,,Podwykonawcy” zamiescit
nastepujgce postanowienia:
»1.Jezeli Wykonawca nie bedzie osobiscie realizowat przedmiotu zaméwienia do jego
realizacji moze zatrudni¢ podwykonawcow.
2.W takim przypadku w ofercie Wykonawca wskaze cze$¢ zamowienia jakg zamierza
powierzy¢ podwykonawcom — na formularzu oferty.”.

Wykonawca ZULRIK w tresci ztozonej oferty oSwiadczyt, iz zamdwienie zrealizuje

sitami wtasnym. Natomiast podwykonawcy powierzy wykonanie prac w ramach zadania nr
08 Les$nictwo Jabtoricz w zakresie zrywki (str. 2 oferty).

Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca ZULRIK catg cze$¢ 19 zamowienia zamierza
wykona¢ w oparciu o podwykonawcéw. Powyzsze wynika ze strony 69 jego oferty, na ktérej
to stronie wykonawca ZULRIK wskazuije, iz wszyscy wykonujacy zamowienie zatrudnieni
bedg w oparciu o umowe zlecenie. Osoby te - z uwagi na charakter umowy — nie mogg by¢
uznani za pracownikdéw wykonawcy ale za podwykonawcoéw, ktérym wykonawca zleci
wykonanie poszczegolnych czynnosci. Tym samym wykonawca ten bedzie korzystat z
podwykonawstwa.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Wykonawca ZULRIK ztozyt w tresci oferty oSwiadczenie, iz przedmiot zamdwienia dla
zadania nr 19 zrealizuje on wtasnymi sitami, a co niewatpliwie oznacza, iz nastgpi to bez
udziatu podwykonawcow. Wykonawca ten oSwiadczyt bowiem, iz podwykonawcy powierzy
wykonanie prac jedynie w ramach zadania nr 08 Le$nictwo Jabtorncz w zakresie zrywki, a nie
zadania nr 19. Tym samym zarzut jakoby z tresci oferty wykonawcy ZULRIK wynikato, iz
zadanie nr 19 bedzie realizowat przy udziale podwykonawcow jest chybiony. Potwierdzenia
powyzszego, a wiec faktu wykonywania zaméwienia przy udziale podwykonawcow, nie moze
stanowi¢ ,Wykaz os6b, ktérymi dysponuje wykonawca, i ktére bedg uczestniczy¢ w realizacii
zamowienia”, gdyz dokument ten sktadany jest, i w tym konkretnym przypadku réwniez byt,
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wykaz ten mogt wiec
zawierac¢ zaréwno osoby, ktorymi wykonawca juz dysponuje, ale i osoby, ktorymi bedzie
dysponowat w przysztosci Osobami tymi mogg by¢ zaréwno pracownicy wykonawcy, osoby z
nim zwigzane inng umowg ale i osoby, z ktorymi nie fgczy go w chwili sktadania ofert zaden
stosunek prawny, a dysponuje nimi na podstawie jednostronnego oswiadczenia, przy czym
zamawiajgcy nie jest, a tym samym i nie byt uprawniony do badania podstaw dysponowania
przez wykonawce takg osobg, gdyz ,nie jest rzeczg zamawiajgcego badanie, na jakiej
podstawie prawnej wykonawca zatrudnia osoby fizyczne wykonujgce faktycznie prace.
Réwnie dobrze mogg to by¢ osoby, ktére prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg i Swiadczy¢
beda w tym charakterze ustuge na rzecz wykonawcy. Istotnym jest tylko aby wykonawca
posiadat (nie zatrudniat) osoby uprawnione do wykonania zamoéwienia.”. (wyrok Sgdu
Okregowego w Katowicach z dnia 4 pazdziernika 2005 r., sygn. akt IV Ca 392/05). Tym
samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty wykonawcy ZULRIK z trescig SIWZ,



tj. zarzut 1 d) uzasadnienia nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale VIl SIWZ ,Wykaz o$wiadczen lub
dokumentow jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postgpowaniu” wskazat jakie dokumenty majg zostac¢ ztozone wraz z ofertg, w tym
m.in. ,4. wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, w szczegdinosci

7

odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami; Wzér powyzszego
stanowi zatacznik nr 8 do niniejszej specyfikacji.”.

Wykonawca ZULRIK wraz z ofertg zlozyt ,Wykaz os6b, ktérymi dysponuje
wykonawca, i ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia” (zatagcznik nr 8) (str. 69
oferty), w tresci ktérego pod pozycjg 4 wskazat J........... B......... Jo B........... -
zgodnie z kolumng 5 tabeli ,Kwalifikacje” — posiada nastepujgce kwalifikacje ,prawo jazdy,
operator zurawi przeno$nych, kurs operatora pity spalinowe;”.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 10 grudnia 2012 r., wezwat wykonawce ZULRIK, w
trybie art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, m.in. do ztozenia wyjasnien jakie

uprawnienia posiada J......... B.........
W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 12 grudnia 2012 r., wykonawca ZULRIK
wyjasnit, iz ,wskazat osobe Pana J......... | = O , ktérego zadaniem jest zrywka

zestawem do zrywki nasiebiernej, omytkowo zostat wpisany jako pilarz, prawidtowo powinno
by¢ wpisane pomocnik pilarza.”.

Odwotujgcy podnidst, iz kwalifikacje wykonawcy nie zostaty udokumentowane
wiasciwym zaswiadczeniem. Do oferty nie zatgczono kopii prawa jazdy, ani tez wykazano
uprawnien pilarza dla J......... B..........

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajgcy, jak wynika z tresci rozdziatu VIl SIWZ, pkt 4, poza
zfozeniem wypetnionego ,Wykazu osdb, ktérymi dysponuje wykonawca, i ktére beda
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia” nie wymagat ztozenia przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia jakichkolwiek dokumentow
potwierdzajgcych kwalifikacje wskazanych w wykazie oséb. Tym samym wykonawca
ZULRIK, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie byt zobowigzany do przedtozenia wraz z
ofertg kopii prawa jazdy J......... B....ooo.oo Nie byt rowniez zobowigzany do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie przez J........ B........ kwalifikaciji pilarza, gdyz
istotnie na takie kwalifikacje, w tre$ci ztozonego wykazu, nie powotywat sie. Skoro wiec
zamawiajgcy nie wymagat ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych kwalifikacje wskazanych
w wykazie os6b oznacza to, iz wykonawca nie byt zobowigzany do ich ztozenia. Wobec
braku takiego wymogu stawianie obecnie wykonawcy zarzutu nieztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych fakt posiadania okreslonych uprawnien jest nieuprawnione. Dlatego tez
Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie, jak rowniez w tym zakresie nie potwierdzit sie
zarzut ztozenia nieprawdziwych informaciji.

Zarzut dotyczacy tego, iz ztozenie oferty przez wykonawce ZULRIK stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, tj. zarzut 2 a) uzasadnienia nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tej czesci zamdwienia w wysokosci
367.957,66 zt brutto (str. 4 protokotu postepowania ZP-PN).

Wykonawca ZULRIK zaoferowat wykonanie zaméwienia w czesci nr 19 za cene netto
w kwocie 317.637, 14 zt oraz cene brutto w kwocie 344.143,67 zt (str. oferty).

Odwotujgcy za realizacje tego zaméwienia zaoferowat cene w wysokosci 377.081,57
zt brutto.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Niewatpliwym jest, iz aby mowi¢ o cenie razgco niskiej, zgodnie z utrwalong juz linig
orzeczniczg, nalezy wzig¢ pod uwage catkowitg cene za przedmiot zamédwienia, a nie cene
jednostkowa, mimo iz w tym stanie faktycznym, to wiasnie cena jednostkowa jest



przedmiotem sporu. Odwotujgcy zakwestionowat bowiem cene jednostkowg trzech
czynnosci (kod grupy czynnoéci: IB oraz ODN-GLEB i ODN-ZRB) z szeregu czynno$ci
wyspecyfikowanych przez wykonawce ZULRIK w ztozonych ,Formularzach cenowych oferty
zat. nr 2 do oferty” (str. 61-62 oferty), formutujac zarzut razaco niskiej ceny tylko i wytacznie
w odniesieniu do wskazanych pozycji formularzy cenowych, a nie do ceny catkowitej
zaproponowanej przez wykonawce ZULRIK dla zadania nr 19.

W ocenie Izby, w tym konkretnym przypadku, nie sposéb uznac aby cena
zaoferowana przez wykonawce ZULRIK za caty przedmiot zamoéwienia byta razaco niska,
gdyz wykonawca ten zaproponowat cene brutto w kwocie 344.143,67 zt, zas drugi z
wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie, a wiec odwotujgcy zaoferowat
cene brutto w kwocie 377.081,57 zt. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tej czesSci zamowienia w wysoko$ci
367.957,66 zt brutto. Tym samym nie mozna uznaé, biorac pod uwage te okolicznoéci, iz
cena zaoferowana przez wykonawce ZULRIK jest cena razaco niska. Niemniej jednak,
odnoszac sie do cen kwestionowanych przez odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, iz to
zamawiajgcy w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci wykazat, Ze cena tych pozycji takze
nie jest razgco niska. Koszt jednostkowy grupy czynnosci oznaczonych kodem 1B
(,pozyskanie drewna — rebnia Ib”) zostat bowiem przez zamawiajgcego oszacowany na
11,92 zt za m?, podczas gdy wykonawca ZULRIK za czynno$¢ te zaproponowat stawke
jednostkowg 11,83 zi, a odwotujgcy 15,49 zt. A ponadto stawki za te wtasnie czynnosci (kod
IB) w ramach innych zadan na rok 2013 ksztattowaty sie w granicach od 11,00 zt do 19,00 zt
(11,00 zt (zadanie nr 01); 13,60 zt (zadanie nr 02); 14,00 zt (zadanie nr 05); 12,00 zt (zadanie
nr 06); 12,00 zt (zadanie nr 09); 19,00 zt (zadanie nr 10); 13,00 zt (zadanie nr 11); 15,55 zt
(zadanie nr 12); 12,00 zt (zadanie nr 14); 17,00 zt (zadanie nr 15); 13,52 zt (zadanie nr 16);
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17,00 zt (zadanie nr 17); 12,04 zt (zadanie nr 118)). Oznacza to wiec, iz cena
zaproponowana przez wykonawce ZULRIK dla czynno$ci oznaczonych kodem IB nie
odbiega od wartosci szacunkowej tych czynnosci dokonanej prze zamawiajgcego, jak i od
cen rynkowych za wykonanie tych czynno$ci. Fakt zastosowania zblizonych do siebie cen
przez kilku wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie uprawdopodabnia
fakt, iz sg to ceny realne, za ktére mozna zrealizowa¢ zamoéwienie dla kwestionowanych
czynnosci. Rozpietos¢ cenowa wystepuje rowniez w ofertach réznych wykonawcow w
ramach czynnoéci oznaczonych kodem ODN-GLEB i ODN-ZRB i okoliczno$¢ te
zamawiajacy przyznat w ztozonym pismie procesowym. W tych wiasnie pozycjach ceny
zaproponowane przez wykonawce ZULRIK — jak podniést zamawiajgcy w ztozonym pismie
procesowym - sg jednymi z nizszych. Jednak udziat ceny za te czynno$ci (ODN-GLEB i
ODN-ZRB) w cenie catkowitej nie jest istotny i nie ma on wplywu na cene catej oferty.
Kalkulacja ceny jest bowiem prawem i jednoczes$nie obowigzkiem wykonawcy, w ramach
ktérego ma on prawo na potrzeby konkretnego postepowania skalkulowac cene oferty. |
,orak jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku osiggniecia zysku w kazdym z
elementéw ceny” (wyrok KIO z dnia 9 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1237/10). A poniewaz za
cene razgco niskg moze by¢ uznana catkowita cena oferty, a nie jej poszczegolne sktadniki
brak jest podstaw do uznania, iz cena skalkulowana dla tych czynno$ci (ODN-GLEB i ODN-
ZRB) jest ceng razaco niskg. Tym samym zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny nie
potwierdzit.

Skoro wiec zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci co do tego, czy cena podana
w ofercie wykonawcy ZULRIK jest razgco niska to ciezar udowodnienia, iz taka sytuacja w
danym stanie faktycznym wystgpita spoczywa na odwotujgcym, a wiec osobie, ktéra zgodnie
z art. 6 k.c. z faktu tego wywodzi skutki prawne. W ocenie Izby odwotujgcy nie tylko, ze nie
udowodnit, a nawet nie uprawdopodobnit, iz cena zaoferowana przez wykonawce ZULRIK
nosi znamiona ceny razaco niskiej. Niezaleznie od powyzszego w kontekscie wyjasnien
zlozonych na rozprawie stwierdzi¢ nalezy, iz cena zaoferowana przez wykonawce ZULRIK
nie jest ceng niewiarygodng i oderwang od cen obowigzujgcych na rynku, a wrecz
przeciwnie jest porownywalna z cenami aktualnie oferowanymi na rynku tego rodzaju
zamowien i nic nie wskazuje na to, aby przedmiot zamdéwienia miat by¢ wykonywany ponizej
kosztow. Tym samym zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny nie potwierdzit.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie wykazat bowiem wystgpienia znamion tego czynu.
Dla skuteczno$ci wykazania naruszenia tego przepisu (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o



zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji) koniecznym jest udowodnienie, iz dany wykonawca (w
tym przypadku wykonawca ZULRIK) dokonuje sprzedazy ponizej kosztoéw wtasnych, tj.
stosuje tak zanizone ceny, skutkiem czego jest powstanie straty. Koniecznym jest takze
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wykazanie, iz sprzedaz ponizej kosztow wiasnych, a wiec sprzedaz ze stratg, jest
podejmowana w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli dla zajecia jego miejsca na
rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci warunkéw umozliwiajgcych
dyktowanie klientom cen lub innych warunkéw uméw, przy czym czyn nieuczciwego
zanizania cen moze by¢ dokonany tylko Swiadomie, z winy umysinej. A poniewaz zadnej z
tych okoliczno$ci odwotujgcy nie wykazat, zatem zarzut naruszenia tego przepisu, jaki i art.
89 ust. 1 pkt 3 nalezato uzna¢ za chybiony.

Zarzut dotyczacy tego, iz zlozenie oferty przez wykonawce ZULRIK stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, tj. zarzut 2 b) uzasadnienia nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale VI SIWZ ,Opis warunkdéw udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow”, pkt 3 podat
,zgodnie z art. 26 ust. 2b Wykonawca moze polegac¢ na potencjale technicznym i osobach
zdolnych do wykonania zamowienia innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego
taczacego go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzania tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia”.

Wykonawca ZULRIK w zatgczeniu do oferty ztozyt m.in. ,Wykaz wykonanych ustug w
okresie ostatnich 3 lat (...)", w tabeli ktérego wyspecyfikowat m.in. pod poz. 2 ,ustugi lesSne,
zagospodarowanie lasu, pozyskanie i zrywka” o wartosci ,1977466,48", zrealizowane w |-
XI1.2011” dla ,Nadle$nictwa Polanéw” oraz pod poz. 2 ,ustugi leSne, zagospodarowanie lasu,
pozyskanie i zrywka” o wartosci ,1590634,39”, zrealizowane w ,|-XI.201” dla ,Nadlesnictwa
Polanow”. (str. 7 oferty).

Wykonawca ZULRIK ztozyt takze referencje wystawione narzecz Z.............
W......... prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug LeSnych Z........
W......... z siedzibg w miejscowo$ci Biata potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych ustug
oraz ,zobowigzanie innych podmiotow”, {j. Z........ W......... prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaklad Ustug Lesnych Z........ W......... z siedzibg w miejscowosci
Biata do oddania w dyspozycje (udostepnienia) niezbednych zasobdw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamoéwienia w zakresie ,wiedzy i doSwiadczenia tj.: referencje oraz
przeréb”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamobwienia powota¢ sie na potencjat innych podmiotéw (podmiotdw trzecich) dla wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i to niezaleznie od charakteru prawnego
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taczacych go z nimi stosunkoéw. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

W niniejszym stanie faktycznym wykonawca ZULRIK zatgczyt do oferty zobowigzanie
podmiotu trzeciego, tj. Z......... W......... prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Ustug LeSnych Z........ W z siedzibg w miejscowosci Biata o udostepnieniu
mu (wykonawcy ZULRIK) wiedzy i doSwiadczenia, jak réwniez wszystkie dokumenty
wymagane postanowieniami SIWZ celem wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Wykonawca ZULRIK, powolujac sie na wiedze i doswiadczenie tego
podmiotu (podmiotu trzeciego), a wiec uzyskane przez ten podmiot referencje oswiadczyt
bowiem, iz w realizacji zamowienia (cze$¢ 19) nie przewiduje udziatu podwykonawcéw, jak
réwniez w odniesieniu do tej wtasnie czesci nie wypemit tabeli dotyczgcej podwykonawcow.
Okolicznos¢ ta niewatpliwie wynika z tresci ztozonej oferty.



Przedtozone w niniejszym postepowaniu przez wykonawce ZULRIK zobowigzanie
podmiotu trzeciego, na ktorego wiedze i doswiadczenie wykonawca ten powotywat sie w
ramach spetniania warunku udziatu w postepowaniu, jest wystarczajgce dla potwierdzenia
spetniania tego warunku. Wykonawca bowiem wprost udowodnit, ze wskazany podmiot
trzeci odda mu swojag wiedze i doswiadczenie do dyspozyciji w okresie realizacji zamdwienia,
co niewatpliwie moze nastgpi¢ takze w formie konsultacji czy tez doradztwa. O powyzszym
Swiadczy bowiem zaréwno tres¢ przedtozonego zobowigzania odnosnie udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu ww. zamowienia, jak
réwniez konsekwentnie podnoszona przez wykonawce ZULRIK na rozprawie okolicznos$¢, iz
sam bedzie realizowat przedmiotowe zamowienie, nie przewidujgc podwykonawstwa, a cow
Swietle powyzszych rozwazan jest mozliwe.

Tak wiec skorzystanie przez wykonawce z potencjatu innego podmiotu, a takg
mozliwos¢ jak juz wyzej wskazano, daje wykonawcom art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie moze
stanowi¢ zarzutu, gdyz dopuszcza jg przepis obowigzujgcego prawa. Tym samym stawianie
wykonawcy ZULRIK zarzutu naruszenia art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji na skutek skorzystania z przystugujgcego mu prawa jest nieuprawnione.

Zarzut dotyczacy tego, iz zlozenia przez wykonawce ZULRIK nieprawdziwych
informacji, tj. zarzut 4 uzasadnienia nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale VIl SIWZ ,Wykaz o$wiadczen lub
dokumentow jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu” wskazat jakie dokumenty majg zosta¢ ztozone wraz z oferta, w tym
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m.in. ,3. wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy ustug w celu realizacji zamdwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania
tymi zasobami; Wykaz musi potwierdza¢ spetnianie warunkéw okreslonych w punkcie
VI.2.c). Wzér powyzszego wykazu stanowi zatgcznik nr 10 do niniejszej specyfikacji.”.

Wykonawca ZULRIK wraz z ofertg ztozyt ,Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i
urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zaméwienia wraz z
informacjg o podstawie dysponowania” (zatgcznik nr 10) (str. 32 oferty), w tresci ktérego
wyspecyfikowat ,Ciggnik MTZ Balarus 820", gdzie jako forme dysponowania wskazano
,=uzyczenie” (poz. 1), ,Ciggnik MTZ Balarus 820.3", gdzie jako forme dysponowania
wskazano ,uzyczenie” (poz. 2), ,Przyczepa SF 11/6545 do zrywki z Zzurawiem przenosnym?”,
gdzie jako forme dysponowania wskazano ,wtasnosc¢” (poz. 3), ,Wciggarka linowa 6,5H z
ptyta mygt.”, gdzie jako forme dysponowania wskazano ,wtasno$¢” (poz. 4) oraz ,Pilarka
spalinowa Husqvarna 1 szt., Pilarka spalinowa Husqvarna 3 szt.”, gdzie jako forme
dysponowania wskazano odpowiednio ,wtasnos¢” i ,uzyczenie” (poz. 5), zataczajac
zobowigzania do uzyczenia urzadzen i narzedzi (str. 68 oferty).

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoOwienia powota¢ sie na potencjat innych podmiotéw (podmiotoéw trzecich) dla wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i to niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdowienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

W niniejszym stanie faktycznym wykonawca ZULRIK zatgczyt do oferty zobowigzanie
podmiotu trzeciego, 1. T......... PA........ B......... prowadzacych indywidualne
gospodarstwo rolne w miejscowosci Ptocko o udostepnieniu mu (wykonawcy ZULRIK)
urzadzen i narzedzi do wykonywania zaméwienia firmy celem wykazania spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu i jest ono wystarczajace dla potwierdzenia spetiania
tego wiasnie warunku przez wykonawce ZULRIK. Brak jest wiec podstaw do stawiania temu
wykonawcy zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji. Wykluczenie wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga bowiem ustalenia w
sposob nie budzgcy zadnych watpliwosci, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacije
oraz wykazania, iz ich ztozenie ma wptyw na wynik postepowania. Jak juz wyzej wykazano
wykonawca ZULRIK skorzystat z potencjatu podmiotu trzeciego i nie ztozyt w tym zakresie
nieprawdziwych informacji. Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
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Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacije przedmiotowego
postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz

§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w
wysokosci 3 567,00 zt.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvimemennenannnnns
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