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Dotyczy: Postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na Wykonanie nowego
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ODWOLANIE

Dzialajac w imieniu Wykonawcy — spotki Taxus UL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (02-491), ul. Ptomyka 58 (dalej jako: ,,Wykonawca” lub ,,Taxus™) na
podstawie pelnomocnictwa, ktérego odpis przedkladam w zatgczeniu, na podstawie art. 179
ust. 11 art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2004 r., nr 19, poz. 177 wraz z pdzn. zmianami - dalej jako ,,PZP”), niniejszym:

L skladam odwolanie wobec tresci Ogloszenia 0 Zamoéwieniu i Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego na
Wykonanie nowego operatu — Ochrona ekosystemow lesnych i nielesnych BgPN numer
referencyjny: ZP-5/2020 (dalej jako: ,Postepowanie”) prowadzonym przez

= Zamawiajacego — Babiogorski Park Narodowy Z siedziby w Zawoi (dalej jako:
~Lamawiajacy”), w zakresie SIWZ.

tel. + 48 22378 26 14 | KKLW Wierzbicki i Wspolnicy sp. k.
fax + 4822213 88 04 | ul. Twarda2
sekretariat@warp.com.pl | 00-105 Warszawa
www.warp.com.pl
NIP 521-36-00-318
REGON 142214679
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IL.

I1I.

b)

Czynno$ciom tym zarzucam naruszenie:

art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 22 ust. 1a) oraz 22 ust. 1 b) punkt 3 PZP wzw. z § 2
ust. 5 punkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (dalej jako ,,Rozporzadzenie”)
poprzez okreSlenie w Dziale 6 punkt 6.2 podp. 3.1 SIWZ, ie doswiadczenie
wymagane na potwierdzenie spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu
powinno byé zdobyte w okresie 3 lat przed zlozeniem oferty — podczas gdy w
okresie ostatnich trzech lat takie uslugi jakich wymaga Zamawiajacy nie byly
$wiadczone, lub byly §wiadczone wylacznie przez jeden podmiot;

art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 22 ust. 1a) oraz 22 ust. 1 b) punkt 3 PZP poprzez
okreslenie w Dziale 6 punkt 6.2 podp. 3.1.2 SIWZ wymogu wykonania Planu
Urzadzania Lasu z uwzglednieniem zadan zawartych w Planach Zadan
Ochronnych, sporzagdzanych dla obszaréw Natura 2000 o wartosci 250.000,00 zi —
podczas gdy z punktu widzenia celu postgpowania wystarczajjce jest, aby jedynie
cze$¢ obszaru, ktérego dotyczy wspomniany Plan Urzadzania Lasu, byla
kwalifikowana jako obszar Natura 2000;

art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 aa) ust. 1 PZP, przez nieuzasadnione zaniechanie
wydzielenia do odrebnego zadania cze$ci zaméwienia polegajacej na opracowaniu
oraz wdrozeniu w Babiogérskim Parku Narodowym aplikacji, ktéra wspomoze
zarzadzanie wieloma danymi uzyskanymi w wyniku aktualnej inwentaryzacji oraz
z wyniku analiz poréwnawczych z poprzednimi inwentaryzacjami — podczas gdy
doswiadczenie i wysoce specjalistyczne umiejetnosci niezb¢dne do wykonania tej
czeSci zamdwienia, nie pokrywaja si¢ w Zaden sposéb z jego pozostalym (i
podstawowym) zakresem.

W zwigzku z tym, ze interes Wykonawcy doznal uszczerbku w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw PZP, Wykonawca wnosi o uwzglednienie
odwolania w calosci, a tym samym Zada:

a) Nakazania Zamawiajgcemu zmiany treSci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, poprzez:

i. zmiane w tre§ci Dzialu 6 punkt 6.2 podp. 3.1 SIWZ, polegajaca
na wskazaniu, ze warunek w zakresie do§wiadczenia zostanie
uznany za speliony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonal
okreslone ushlugi w okresie 10 (dziesi¢ciu) lat przed terminem
skladania ofert,

ii. wskazanie w tresci Dzialu 6 punkt 6.2 podp. 3.1.2 SIWZ, ze

= warunek dotyczacy Planu Urzadzenia Lasu=bedzie spelniony
réwniez wowczas, gdy jedynie czeS¢é opracowania dotyczy
obszaru Natura 2000, pod warunkiem sporzadzenia
dokumentacji przyrodniczej wyczerpujacej znamiona zadan
ochronnych,
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Iv.

iii. wyodr¢bnienie czesci przedmiotu zaméwienia, o ktérej mowa w
Dziale 3 punkt 3.1.2 SIWZ, jako odr¢bnego zadania,
stanowiacego samodzielny przedmiot oferty,

ewentualnie

usuni¢cie warunku udzialu w postgpowaniu, o0 ktérym mowa w
Dziale 6 punkt 6.2 podp. 3.1.4 SIWZ

iv. dostosowanie SIWZ oraz zalacznikéw do stanu, w ktérym
opracowanie aplikacji stanowi odrebne zadanie, w szczegéInosci
poprzez usuni¢cie warunku o ktérym mowa w tresci Dzialu 6
punkt 6.2 podp. 3.1.4 SIWZ w odniesieniu do czesci zamdéwienia,
ktora nie jest zwigzana z uslugy informatyczna.

b) zmiany tresci Ogloszenia o Zaméwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia w zakresie wskazanym powyzej

c) zasadzenia od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztéw
postgpowania, w tym kosztéw zastgpstwa procesowego - wedlug
wlasciwych przepiséw.

Odwolujgcy wskazuje, ze jego interes w Postgpowaniu zostal naruszony z uwagi
na fakt, ze przewidziane przez Zamawiajacego warunki udziatu w postgpowaniu, w
sposob niezwykle rygorystyczny ograniczaja krag wykonawcow, ktérzy moga ubiegad
si¢ o udzielenie zamo6éwienia — do tego stopnia, ze w ocenie Odwolujacego niec ma na
rynku polskim takiego wykonawcy, ktéry spelniatby wszystkie kryteria, zas co najmniej
jeden z warunkéw wyraznie wskazuje na jeden z podmiotéw dziatajacych na rynku, o
wyraznie dominujgcej pozycji.

Dodatkowo polaczenie ushugi w zakresie gospodarki lesnej z wymogiem opracowania
aplikacji do obshugi danych informatycznych powoduje, ze konieczme jest
legitymowanie si¢ doswiadczeniem o wysoce specyficznym charakterze — dotyczacym
catkowicie odmiennej branzy, niz zasadnicza cze$¢ ustugi.

W konsekwencji Odwotujacy moze poniesé szkode w zwiazku z uniemozliwieniem mu
zlozenia oferty, ubiegania si¢ 0 zaméwienie i uzyskania zaméwienia. W zwigzku z
powyzszym Odwolujacy posiada legitymacj¢ do wniesienia niniejszego $rodka
ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP — brak jego uwzglednienia, nawet w
przypadku uzyskania zamodwienia publicznego, godzi w prawo wykonawcy do
uzyskania naleznego wynagrodzenia.

Odwolujacy wskazuje, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia w
Post¢powaniu opublikowana zostala przez Zamawiajgcego w dniu 18 czerwca 2020 r.,
co przesadza o zachowaniu terminu na wniesienie niniejszego odwolania.

Odwolujacy wskazuje nadto, ze skierowat do Zamawiajacego wniosek o zmiane tresci
SIWZ w zakresie objetym niniejszym odwolaniem, jednakze do chwili jego zlozenia,
Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi — co powoduje konieczno$¢ skorzystania przez
Wykonawce z przewidzianych ustawa §rodkéw ochrony prawne;j.
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UZASADNIENIE
A. Zarzuty dotyczace trzyletniego okresu wykonania ushug referencyjnych

Pierwsza grupa zarzutéw podnoszonych w ramach niniejszego odwolania sg zarzuty dotyczace
warunkéw udziatu w postgpowaniu, a doktadnie — okresu, w ktérym nalezalo wykona¢ ustugi
referencyjne, spelniajace bardzo specjalistyczne, wysrubowane wymogi.

Zamawiajacy w Dziale 6 punkt 6.2 podp. 3.1 wskazal, Ze do§wiadczenie o zadanych
parametrach, winno byé zdobyte przez wykonawcéw w okresie 3 lat przed uplywem
terminu skladania ofert. Jest to przy tym termin podstawowy, okreSlony w
Rozporzadzeniu.

Warunki udzialu w postgpowaniu, ktérych dotyczy wspomniany wyzej trzyletni okres
referencyjny, okreslone sa w podp. 3.1.1 - 3.1.4

Tak skonstruowane warunki udzialu w postepowaniu, nalezy skonfrontowa¢ z zasadg wyrazong
w wyroku KIO 1776/17 z dnia 18 wrze$nia 2017 r.:

~Zamawiajgcy powinien tak konstruowaé warunki udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, by do udzialu w postepowaniu byt dopuszczony kaidy wykonawca,
ktory obiektywnie rzecz biorgc zdolny jest wykonaé przedmiotowe zamdwienie. Zapewnienie
uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu wymaganego polencjatu,
wiedzy i doswiadczenia, ktdry uwzglednia przedmiot zaméwienia, jego zakres czy wartosc nie
wykraczajqc ponad wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajqcy nie moze stawiaé wymagan
ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajgcy jest zobowiqzany
zachowaé niezbedng réwnowage migdzy interesem wiasnym, polegajgcym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia, a interesem potencjalnych wykonawcow, by
wykonawca dajgcy takq rekojmig nie byl pozbawiany prawa zlozenia oferty.”

Wspomniana konstrukcja, ktéra Odwolujacy kwestionuje w niniejszym odwolaniu, obejmuje
przy tym nie tylko samg tre§¢ warunku — ale rowniez okres, w jakim nalezato warunek ten
spetnié¢, wykonujac ustuge referencyjng.

Nalezy w tym miejscu podkre§li¢. ze przedmiotem zamdéwienia w niniej szej sprawie sa u'slugi‘
ktérych rynek jest bardzo specyficzny — charakteryzuje si¢ bardzo ograniczona liczba

wykonawcow. na czele z panstwowym Biurem Urzadzania Lasu i Geodezji Lesnej
(.BULiGL”). ktoéry w wielu obszarach ma praktyczny monopol na §wiadczenie ustug. jak i

ograniczona liczba ushugobiorcéw — w praktyce ustugi tego typu $wiadczone sa wylacznie na
rzecz Laséw Panstwowych lub  parkéw narodowych. Dodatkowym elementem

charakterystycznym jest cvkliczno$é wykonywania tego rodzaju ustug — w cyklach kilku lub
kilkunastoletnich.

Powvzsze okoliczno$ci §wiadczenia ushu
zaméwienia- w- niniejszej sprawie, maja kluczowy wplvw ma- mozliwo§é¢ spelnienia
warunkéw udzialu w_postepowaniu — powoduja, Zze nie sposéb wykazaé si¢ zadanymi
ushigami, §wiadczonymi w okresie ostatnich 3 lat, wzgl¢dnie — jedvnym podmiotem, ktéry
moze si¢ wykazaé takim doswiadczeniem jest BULIGL.
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W przypadku warunku z podp. 3.1.1 — Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia w sporzgdzaniu
operatu lesnego z wykorzystaniem nowoczesnych technik geomatycznych, w tym przy
pomocy ALS (warto$¢ ustugi ponad 250.000 z1.). Tego typu uslugi, o zadanej wartosci, sa
swiadczone na rzecz dwoch rodzajéw zamawiajacych, przy czym:

a) ushlugi wykonywane na rzecz Laséw Panstwowych — musza byé wykonywane w
sposob zgodny z obowiazujaca Instrukeja Urzadzania Lasu , ktéra nie zezwala na
wyliczanie zasobno$ci drzewostanu z wykorzystaniem ALS:

b) uslugi wykonywane na rzecz parkéw narodowych — byly realizowane w latach
2010-2014.

Jak wynika z powyZszego, zestawienie trzyletniego okresu referemcyinego z trescia
warunku okreslonego w podp. 3.1.1. SIWZ sprawia, ze Zaden z polskich wykonawcéw nie
wykonywal takiej uslugi komercyjnie w okresie ostatnich trzech lat, podczas gdy istnieja
wykonawcy, ktérzy tego rodzaju ustugi wykonvwali w okresie 2010-2014 r. W obecnym
trzyletnim okresie, takie prace bvly wykonywane jedvnie przez BULiGL, jednakie w

ramach projektéw badawczych.

Trzyletni termin wykonania ustug referencyjnych nalezy réwniez skonfrontowaé z warunkiem
okreslonym w podp. 3.1.3 —tj. z warunkiem wykonania inwentaryzacji stanu zasobéw lesnych
z wykorzystaniem stalych powierzchni prébnych (warto$é ustugi 100.000 zb).

W parkach narodowych, ustugi obejmujace wykonanie inwentaryzacji stanu zasobéw lesnych
z wykorzystaniem stalych powierzchni prébnych, byly prowadzone w okresie 2010- 2014, w
tym miedzy innymi Odwolujagcy wykonywal taka ustuge dla Zamawiajgcego. Uslugi
realizowane dla parkéw narodowych, z powodu przyjetego trzyletniego terminu, nie
mog3 by¢ jednak powolane na spelnienie warunku udzialu w postepowaniu.

Pozostaje zatem drugi z ustugobiorcéw — Lasy Panstwowe. Zgodnie z powolang wezesniej
Instrukcjg Urzadzania Laséw, do inwentaryzacji stanu zasobéw stosuje si¢ czasowe
powierzchnie probne. Jedynymi uslugami, zamawianymi przez Lasy Panstwowe, ktére
spelniaja Kkryteria Zamawiajacego sa wielkoobszarowe inwentaryzacje stanu lasu — ktére
to, na podstawie art. 21 a) ust. 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1998 r. o lasach (tj. (Dz.U. z
2020 r. poz. 6) - powierza si¢ przedsi¢biorstwu panstwowemu pod nazwa Biuro
Urzadzania Lasu i Geodezji Lesnej.

Z powyiszego zestawienia wynika zatem jasno, ze zastosowanie trzyletniego terminu na
wykonanie uslug referencyjnych sprawia, ze:

a) w odniesieniu do warunku z p. 3.1.1. — na rynku polskim jedynym wykonawca
spelniajacym warunek jest BULiGL (zakladajac, Ze Zamawiajacy uwzgledni prace
wykonywane w ramach projektow badawczych)

b) w odniesieniu do warunku z p. 3.1.3. — na rynku polskim jedynym wykonawcg
speliajacym warunek jest BULIGL.

W przypadku zastosowania terminu 10 lat — do kregu ushug kwalifikujacych wykonawcéw do
udzialu w postepowaniu. dotaczylyby ustugi swiadczone w latach 2010-2014 na rzecz szereeu

parkow narodowvch. Tym samym kragspotencialnych-wykonawcdw ulegltby poszerzeniu.

Powyzsze zestawi¢ trzeba z trescig samego Rozporzadzenia — istotnie podstawowym terminem,
w ktérym nalezato wykona¢ ustugi referencyjne, jest termin 3 lat, co wynika z § 2 ust. 4 p. 2
Rozporzadzenia. Jednoczesnie jednak w § 2 ust. 5 Rozporzadzenia wskazano:
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,,5. W celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego zamawiajgcy moZe dopuscic, aby wykaz:

1) o ktérym mowa w ust. 4 pkt 1, dotyczyt robét budowlanych wykonanych w okresie dtuzszym
niz 5 lat przed uplywem terminu skiadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu;

2) o ktorym mowa w ust. 4 pkt 2, dotyczyl dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku
swiadczen okresowych lub cigglych - réwnie; wykonywanych, w okresie dluzszym ni; 3 lata
przed uplywem terminu skladania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.”

Sytuacja, o ktérej mowa w cytowanym wyzej przepisie, jest sytuacja, ktéra na skutek obrazu
rynku ustug, ktérych dotyczy postgpowanie, ma miejsce w niniejszej sprawie. Zastosowanie
dluzszego niz trzyletni (w praktyce — dziesi¢cioletniego) terminu wykonywanych uslug jest
nie tylko dopuszczalne — ale wrecz konmieczne, nie tyle z potrzeby zapewnienia
»odpowiedniego poziomu konkurencji”, ale w ogole dla jej zaistnienia w post¢gpowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego.

Na tym tle powtérzy¢ trzeba za Krajowg Izbg Odwotawcza':

wAnaliza przepisu zawartego w § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzqdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zqda¢ zamawiajqcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) wskazuje, Ze przepis ten
ma charakter fakultatywny dla zamawiajgcego. Niemniej jednak wydaje sig, iz w sytuacji,
gdyby ustalone przez zamawiajgcego na podstawie § 4 ust. 2 rozporzqdzenia warunki mialy
doprowadzi¢ do zaburzenia odpowiedniego poziomu konkurencji, zamawiajgcy bedzie
zobligowany do wydluzenia terminu zgodnie 7 ust. 5 pkt 2 rozporzqdzenia. Tego rodzaju
konstatacja wynika réwniez z jednej z podstawowych dla postgpowan o udzielenie zaméwier
publicznych zasad, tj. zawartej w art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164) zasady zachowania uczciwej konkurencji.”

B. Zarzuty dotyczgce wymogu sporzadzenia Planu Urzadzania Lasu dla obszaréw
Natura 2000

W zakresie zarzutu odnoszacego si¢ do Dziatu 6 punkt 6.2 podp. 3.1.2 SIWZ Wykonawca
wskazuje, ze tre$¢ warunku udziatlu moze wskazywaé, ze referencyjny plan urzadzenia lasu,
uwzgledniajacy zadania-zawarte w Planach Zadan Ochronnych, musi w calosci dotyczy¢
obszaréw Natura 2000.

W ocenie Odwolujacego takie rozumienie warunku, jest nieprawidlowe, a w szczeg6lnosci nie
jest usprawiedliwione rzeczywistymi potrzebami Zamawiajacego. Zagadnienie to bylo
przedmiotem pytania ze strony Wykonawcy, zadanego w dniu 23 czerwca 2020 r., w ktorym
Odwolujacy oczekiwat potwierdzenia przez Zamawiajacego, ze dla uznania warunku za
spelniony, wystarczajace jest okazanie si¢ doswiadczeniem w zakresie:
1) opracowania Operatu Lesnego w ramach Planu Ochrony Parku Narodowego, lub
2) opracowania Planu Urzadzenia Lasu, o nastepujacych cechach:
a. warto$¢ min. 250.000 z1,
=--—= b, czeéé obszaru opracowania obj¢ta obszarem Natura 2000,
c. Plan uwzglednia zadania zawarte w Planach Zadan Ochronnych — o ktérych
mowa w art. 28 ust. 10 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody.

' Wyrok KIO z dnia 1 listopada 2016 r. KIO 1959/16
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W ocenie Wykonawcy nie ma Zadnego znaczenia, czy caly obszar objety Planem
Urzadzenia Lasu znajduje si¢ na obszarze Natura 2000, czy tez jedynie jego czesé — i tak
wymusza to uwzglednienie kwestii zwigzanych z zadaniami ochronnymi.

Innymi stowy, kluczowym do$wiadczeniem jest umiejetnos¢ uwzglednienia w Planie Ochrony
Lasu wymogéw charakterystycznych dla obszarow chronionych, bez wzgledu na to, czy
wymogi te dotycza calosci czy czesci zakresu opracowania — tu réznica jest juz jedynie
ilo$ciowa, a nie jako$ciowa.

Co istotne, w tresci pytania z dnia 23 czerwca 2020 r., Wykonawca powolat sie réwniez na
zarzadzenie nr 29 Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych z dnia 14 czerwca 2016 r., w
ktérym wyraznie wskazano, iz dla obszaréw, w sklad ktérych wchodzg tereny Natura 2000
sporzadza si¢ dokumentacj¢ przyrodnicza, ktéra nastgpnie jest uwzgledniana w Projekcie
Urzadzenia Lasu. Taki projekt, obejmujacy (chociaz cze$ciowo) obszar Natura 2000 musi
zawieraC zakres opisany w art. 28 ust. 10 ustawy o ochronie przyrody — a wiec wiasnie Plan
Zadan Ochronnych, o ktérych mowa w SIWZ.,

Podsumowujac — jedynym racjonalnym i uzasadnionym na gruncie PZP sposobem
interpretacji Dzialu 6 punkt 6.2 podp. 3.1.2 SIWZ jest taki, ktéry stawia akcent na
sporzgdzenie okreslonego dokumentu, w tym Planu Urzadzania Lasu, ktéry w sposob
merytoryczny uwzglednia (jako calo$¢ opracowania) zagadnienia o ktérych mowa w art.
28 ust. 10 ustawy o ochromie przyrody. Takie wlasnie rozumienie warunku bylo
zaprezentowane w zapytaniu wystosowanym przez Odwolujgcego — jednakze wobec milczenia
ze strony Zamawiajacego, konieczne jest uzyskanie potwierdzenia na drodze postgpowania
odwotawczego.

Jednoczesnie Wykonawca wskazuje. ze jakiekolwiek préby interpretacii SIWZ w sposob. ktdry
sugerowatby, z¢ wspomniany Plan Urzadzania Lasu musi w calodci (lub w czeéci wartej
250.000 zt) dotyczyé obszaréw Natura 2000. lub kiadtbv nacisk nie na merytoryczne
odniesienie si¢ do zakresu art. 28 ust. 10 ustawy o ochronie przyrody. lecz na kwestie stricte
formalne. bylyby niezgodne z PZP. Nalezy bowiem przypomnieé, ze nie jest dopuszczona
rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja opisu warunku udziatu w postepowaniu oraz
dokonana w oparciu o nig ocena spelnienia warunku udziatu w postgpowaniu. Nalezy odrzucié
interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym—znaczeniu w obliczu danej sprawy o
udzielenie zaméwienia publicznego®. Co wigcej, taka interpretacja, ktéra prowadzitaby ‘do
znacznego ograniczenia, o ile nie caltkowitego wyeliminowania konkurencji, w zaden sposéb
nie mialaby przelozenia na wigksza wiedzg¢ i umiej¢tnosci po stronie wykonawcéw — tym
samym za$ tak rozumiany warunek nie spelnialby wymogu proporcjonalnosci, o ktérym
wypowiedziala si¢ Krajowa Izba Odwolawcza chociazby w uchwale z dnia 28 czerwca 2018 r.
(KIO/KU 27/18): ,,Okreslenie , proporcjonalny” oznacza tyle co ,zachowujqcy wlasciwg
proporcje”. Miarq owej wlasciwej proporcji jest zachowanie niezbednej réwnowagi miedzy
interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktdrzy nie mogq byé z gory eliminowani przez wprowadzanie
nadmiernych wymagarn podmiotowych. Innymi stowy - warunek proporcjonalny to warunek,
ktory nie jest nadmierny, -€zego- stwierdzenie wymaga przeprowadzenia tzw. testu
proporcjonalnosci, polegajqcego na wykazaniu, ze podjete dziatania sq adekwatne i konieczne
do osiggniecia wybranego celu.”

2 Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2018 r., KIO 1612/18
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Jeszcze trafniej zasada ta zostala wyrazona w uchwale z dnia 5 czerwca 2018 r. (KIO/KU
20/18):

Zasada proporcjonalnosci oznacza, iz opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu muszq byé uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystykq, zakresem,
stopniem ziozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia. Przy ocenie proporcjonalnosci
istotne znaczenie majq okolicznosci obiektywne, a nie postrzeganie przedmiotu zamowienia
przez pryzmal interesu zamawiajgcego w szybkim i ,dajgcym lepsze gwarancje”
przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. W ramach dokonywania
oceny czynnoSci zamawiajgcego pod kqtem zachowania zasady proporcjonalnosci naleZy
zatem braé pod uwage takie okolicznosci jak przydatnosé (warunek priydatnosci) i
niezbednos¢ (warunek niezbednosci) zastosowanych ograniczen - do osiggnigcia celow
postawionych  przez  zamawiajgcego.  Ewentualne  ograniczenia  konkurencyjnosci
postepowania muszq by¢ zastosowane jedynie w takim stopniu, w jakim jest to niezbgdne do
osiggniecia celéw postawionych przez zamawiajqcego. Zastosowane srodki w ogdle muszq
pozwalaé na osiggniecie tych celéw, przy czym nalezy wzigé pod uwage wymdg, aby cele
okreslone przez zamawiajgcego byly istotniejsze niz skutki zastosowania Srodkow
ograniczajgcych konkurencje.

Interpretacja warunku opisanego w Dziale 6 punkt 6.2 podp. 3.1.2 STWZ w sposéb inny
niz przedstawiony przez Wykonawce w piSmie z dnia 23 czerwca 2020 r., zawgzajacy:

a) ograniczy mozliwo$¢ ubiegania si¢ o zamdwienie,

b) nie bedzie obrazowala innego doswiadczenia wykonawcow,

¢) w zaden sposéb nie wplynie na jakos¢ wykonawcow
a zatem nie moze przej$é pozytywnie proby proporcjonalnosci — i powinna zosta¢ z gory
odrzucona.

C. Zarzut dotyczacy zaniechania wyodrebnienia cz¢$ci zaméwienia

Zarzut dotyczacy zaniechania wylaczenia do oddzielnego zadania uslugi polegajacej na
opracowaniu i wdrozeniu aplikacji informatycznej opiera si¢ na razacej odmiennosci tego
elementu zaméwienia, od pozostalych ushig, ktére maja by¢ Swiadczone na rzecz
Zamawiajacego.

Oczywiscie, w ramach wykonywania ustug z zakresu gospodarki lesnej, planowania i
inwentaryzacji lasoéw korzysta sie z nowoczesnych technik i narzedzi informatycznych, jak
réwniez pracuje z duza iloscig danych — jednakze jest to postugiwanie si¢ narzedziami
informatycznymi, a nie ich tworzenie. Opracowywanie autorskich, dedykowanych narzedzi
informatycznych, jest zupelnie inng galezia rynku — wymagajaca innego do$wiadczenia,
kwalifikacji zawodowych oraz przygotowania organizacyjnego.

O ile jak najbardziej zrozumiale jest zadanie wspélpracy wykonawcy nowego operatu —
polegajace na dostarczeniu danych, ktére maja byé¢ obslugiwane przez aplikacje,
wzglednie konsultowanie jej poszezegilnych funkcjonalnosci, o tyle zadanie stworzenia
tej aplikacji od strony informatycznej, przez wykonawc¢ operatu ws. ochrony

— -ekosysteméw leSnych, jest calkowicie nietrafione; z-uwagi na rozbieznos¢ tematyczng

obydwu uslug.

W konteksécie powyzszych okolicznosci zauwazy¢ nalezy, ze na gruncie Prawa zaméwien
publicznych zasadg jest dazenie do podziatu zaméwienia na mniejsze czg$ei, a w konsekwencji
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umozliwienie ztozenia oferty wylacznie na cz¢$¢ zaméwienia.? Jednoczesnie, jak wskazuje sie
w motywie 78 dyrektywy 2014/24/UE, podzialu zaméwienia na czesci mozna dokonaé na
zasadzie ilosciowej, tak by wielkos¢ poszczegélnych zamoéwien lepiej odpowiadata
mozliwosciom MSP, lub na zasadzie jakoSciowej, z uwzglednieniem rézinych
zaangazowanych branz i specjalizacji, tak by w wiekszym stopniu dostosowaé tresé
poszczegélnych zaméwien do wyspecjalizowanych sektoréw MSP, lub wedlug réznych
kolejnych etapéw projektu.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej zwraca sie¢ uwagg, ze: Kwestig dotyczgeg
mozliwosci podziatu zaméwienia na czesci, ustawodawca pozostawil do wylgcznej dyspozycji
zamawiajgcego (art. 36aa ust. 1 ZamPublU). Jednakie decyzja ta, majgca istotne znaczenie
dla biegu postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci na
umoiliwienie udzialu w postgpowaniu szerszemu gronu podmiotow, specjalizujqcych sie w
danym przedmiocie zamdwienia, nie moZe pozostawac o tyle subiektywna, o ile zamawiajgcy
bez glebszej refleksji nie uwzgledni faktycznych okolicznosci uniemozliwiajgcych mu
podzielenie zamdwienia na czesci.

Zamawiajgcy podejmujqc decyzje o prrzeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamdowienia
publicznego, ma bowiem obowiqzek zbadal, czy przedmiot zamowienia jest podzielny, czy
podzial zamdwienia na czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podzial
zamowienia przyniesie lub moZe priyniesé wymierne korzysci finansowe.

Nie nalety réwnie; zapominad, iz decyzja zamawiajgcego musi réwnie; uwzgledniaé sytuacje
podmiotowg wykonawcow, tj. zamawiajgcy zobowiqzany jest zbadaé, czy jego decyzja nie
naruszy zasady wyrazonej w przepisie art. 7 ust. 1 ZamPublU.*

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej wynika zatem, Ze zamawiajacy
przygotowujac post¢gpowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego zobowigzany jest
zbada¢ czy przedmiot zaméwienia jest podzielny, czy podzial zaméwienia znajduje swoje
racjonalne uzasadnienia i czy podzial zaméwienia przyniesie lub moze przynie§é
wymierne korzysci finansowe, a takze czy jego decyzja co do zaniechania podzialu nie
naruszy zasady réwnego traktowania wykonawcéw czy uczciwej konkurencji.

Rowniez w komentarzach podnosi si¢, ze ustawodawca polozyl nacisk na dzielenie
zaméwienia na czgsci, przy czym zamawiajacy moze zrezygnowac z takiego podziatu, jesli—
udzielenie zamoéwienia jako caloSci bedzie bardziej uzasadnione ze wzgledéw
technicznych, organizacyjnych, ekonomicznych lub celowosciowych.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ nalezy, ze w ocenie
Odwolujacego Zamawiajagcy w prowadzonym Postgpowaniu nie dokonal nalezytego
rozwazenia wskazanych powyzej okolicznosci. Do ,,podstawowego” przedmiotu zaméwienia,
jakim jest wykonanie operatu ws. ochrony ekosysteméw lesnych i nielesnych Babiogdrskiego
Parku Narodowego, Zamawiajacy ,,dokleil” zadanie opracowania aplikacji informatycznej do
przetwarzania danych.

Trudno zrozumie¢, jakie wzgledy techniczne czy organizacyjne mialyby staé za takim

gwarancje) aplikacji informatycznej jest wykonawca, $wiadczacy ushugi za zakresu urzadzania

3 red. Marzena Jaworska, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, 2018, Legalis.
4 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2017 r., sygn. Akt: KIO 1241/17
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laséw, trudno uznaé za optymalng z punktu widzenia Zamawiajgcego. Z drugiej za$ strony,
oczekuje sic od wykonawcéw ,zorganizowania” ustugodawcéw w zakresie, w ktérym
potencjalni wykonawcy nie prowadza dzialalnosci gospodarczej, a jedynie s incydentalnymi
klientami twércow aplikacji komputerowych. Oczekiwanie to nie ogranicza si¢ przy tym do
samego obowiazku dostarczenia odpowiedniej aplikacji — chociazby nabytej na rynku,
lecz Zamawiajacy stawia warunek udzialu w post¢powaniu, ktéry nijak nie dotyczy ustug
stanowiacych rdzen niniejszego post¢gpowania, lecz opracowania i wdrozenia okreslonego
rodzaju aplikacji. Na marginesie zaznaczy¢ trzeba réwniez — warunek dotyczy wykonania
uslugi o bardzo specyficznym charakterze, a na dodatek — dla bardzo ograniczonego
kregu odbiorcéw, co dodatkowo zaweza krag potencjalnych ,partneréw” wykonawcéw.

Natomiast wszelkie punkty styczne na linii pozyskanie danych (wykonanie operatu) — ich
przetwarzanie (opracowanie aplikacji), Zamawiajgcy moze bez problemu zagospodarowac
poprzez natozenie na wykonawcéw obydwu czesci, okreslonych obowigzkow wspétdziatania.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, nalezy uznaé niniejsze odwolanie za uzasadnione.
Jednoczesnie Odwotujacy zastrzega sobie mozliwos$¢ przedlozenia dalszych dowodow, na
potwi/c;njizenie zasadno$ci odwolania — na etapie rozprawy przed Krajowa Izbg Odwotawcza.
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Zalaczniki:
1. pelomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia oplaty skarbowej,
2. odpis pelny z KRS dla Odwolujacego,
3. dowdd przestania kopi odwolania Zamawiajacemu przed uptywem terminu do wniesienia odwolania;
4. dowdd uiszczenia oplaty od odwotania,
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