Sygn. akt: KIO 29/15

WYROK
z dnia 20 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Matgorzata Gil

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 stycznia 2014 r. przez
wykonawce: H. S., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
JAGD-PARTNER H. S., Plac Lotnikéw 7, 78-300 Swidwin w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarsiwo Lesne Lasy
Panstwowe, Nadlesnictwo Potczyn, ul. 15-go Grudnia 12, 78-320 Potczyn Zdrdj

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia  postepowania, odrzucenia oferty odwotujagcego oraz powtdrzenie

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Potczyn, ul. 15-go Grudnia 12, 78-320 Potczyn
Zdroj i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

H. S, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
JAGD-PARTNER H. S., Plac Lotnikéw 7, 78-300 Swidwin tytutem wpisu od
odwotania,
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2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy
Panstwowe, Nadlesnictwo Potczyn, ul. 15-go Grudnia 12, 78-320 Potczyn Zdrdj
na rzecz wykonawcy: H. S., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
JAGD-PARTNER H. S., Plac Lotnikéw 7, 78-300 Swidwin kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniczaCy: .........ccoiiiiiiiii,
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez Skarb
Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Potczyn (dalej
,Zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego na Swiadczenie ustug lesnych na
terenie Nadlesnictwa Potczyn w 2015 roku, cze$¢ zaméwienia nr 15 — Gospodarka towiecka
Z gospodarkg tgkowo-rolng wykonawca H. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg JAGD-PARTNER H. S. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3, poprzez niezgodne z prawem oraz stanem faktycznym dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2. art. 93 ust. 1 pkt 1, poprzez niezgodne z prawem oraz stanem faktycznym dokonanie
czynnosci uniewaznienia postepowania,

3. art. 24 ust. 2 pkt 3, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania

Zaktadu Ustug towieckich i Lesnych R. K.,

4. art. 7 ust. 1, poprzez niezgodng z prawem, nierdbwng ocene os$wiadczen
stanowigcych, w ocenie zamawiajgcego dowody w sprawie,

5. art. 7 ust. 2 w zwigzku z art. 17 ust. 1 pkt 3, poprzez zaniechanie czynnosci
polegajacej na wytaczeniu Pana R. K. z prac komisji przetargowej,

6. art. 7 ust. 3, poprzez zaniechanie czynnosci polegajgcej na udzieleniu odwotujgcemu
zamoéwienia jako wykonawcy, ktéry ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

wykluczenia z postepowania Zaktadu Ustug towieckich i Lesnych R. K.,
wytgczenia Pana R. K. z prac komisji przetargowe;,

a M 0 b~

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
niezgodne z prawem oraz stanem faktycznym dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego odwotujgcy wskazat, ze dziatania majgce znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, ustawodawca zawart i opisat w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. nr 153 poz. 1503 z pozn. zm.), jednak po
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zapoznaniu sie z tym aktem prawnym odwotujgcy nie znalazt uzasadnienia dla czynnosci
zamawiajgcego.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu powotat sie na art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéra to norma jest zawarta w czesci ogoélnej
przepiséw, jednak zamawiajacy w zaden sposOb nie odniést sie w uzasadnieniu do
Rozdziatu 2 tejze ustawy, gdzie ustawodawca opisat szczegdtowo czyny nieuczciwej
konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego to dziatanie zamawiajgcego dowodzi, iz nie znalazt on
odpowiedniego czynu nieuczciwej konkurencji, ktérego dopuscit sie odwotujgcy.

Podnidst, ze jezeli zamawiajgcy zarzuca odwotujgcemu dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgce Ilub naruszajgce interes innego
przedsigbiorcy to ma obowigzek to udowodnié.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest dowodem w sprawie o$wiadczenie (a w zasadzie
pomowienie) innego wykonawcy bioracego udziat w postepowaniu (Zaktad Ustug towieckich
i Lesnych R. K.).

Wedtug odwotujgcego w dokumentacji postepowania nie ma zadnego dowodu jego
winy, za wyjatkiem oswiadczen, relacji i domnieman Pana R. K., t. wykonawcy, ktory
wczesniej uzyskiwat zaméwienie w roku 2012, 2013, 2014 i miat zapewne zamiar uzyskac je
w roku 2015.

Odwotujgcy zatgczyt zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania oraz Wykaz
ustug, sporzadzony przez Pana R. K. z datg 03.12.2014 r.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w momencie otwarcia ofert Pan K. powziat informacje, iz nie
jest jedynym wykonawca, a jego oferta jest drugg w kolejnosci ze wzgledu na przyjete
kryterium ceny. Dodat, ze cena oferty Pana K. przekracza kwote, jakg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

Odwotujgcy zatgczyt wykaz wartosci kwot przeznaczonych przez zamawiajacego na
realizacje zaméwienia.

Odwotujgcy podat, ze 10.12.2014 r. zamawiajacy wystat do Zaktadu Ustug Lowieckich
i Lesnych R. K. wezwanie do uzupetnienia oferty, co — wedtug odwotujgcego — spowodowato
wystanie do zamawiajgcego pisma go oczerniajgcego.

Odwotujgcy zatgczyt wezwanie Zaktadu Ustug towieckich i Lesnych R. K. do
uzupetnienia oferty, Wykaz ustug, sporzadzony przez Pana R. K. z datg 05.12.2014 r.,
Wykaz oséb, sporzadzony przez Pana R. K. z datg 03.12.2014 r. oraz Wykaz osdb,
sporzadzony przez Pana R. K. z datg 05.12.2014 r.
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Odwotujgcy oswiadczyt, ze jako wykonawca ubiegajacy sie o0 zamdwienie,
przynajmniej na tym etapie postepowania, nie zamierza ocenia¢ oferty Zaktadu Ustug
towieckich i Lesnych R. K.; pozostawia to zamawiajgcemu.

Odwotujgcy podat, ze Pan R. K. 11.12.2014 r. zlozyt w siedzibie zamawiajgcego
pismo, datowane na 10.12.2014 r., w ktérym podwazyt poprawnos¢ oferty odwotujgcego, a
nadto oswiadczyt, iz posiada uzasadnione przypuszczenia, iz konkurencyjna wobec niego
oferta przetargowa zostata sporzadzona w oparciu o informacje uzyskane przez
pracownikébw Nadlesnictwa Potczyn, ktérzy znali tres¢ jego oferty i w sposdb bezprawny
informacje te udostepnili podmiotowi konkurencyjnemu.

Odwotujgcy zatgczyt pismo Pana R. K. do zamawiajgcego z datg wptywu 11.12.2014
datowane ma 10.12.2014 r.

Odwotujgcy podat réwniez, ze Pan R. K. w pismie z 11.12.2014 r. podat nazwisko
jednego z pracownikbw zamawiajgcego, kitdry wedle niego ujawnit tre$¢ jego oferty i jest
zamieszany w pozbawienie go zaméwienia, na dowdd czego ztozyt oswiadczenie
Pana R. G., ktéry oswiadczyt, iz rowniez Panu R. K. miano sktada¢ propozycje wziecia
udziatu w postepowaniu.

Pismem z 15.12.2014 r. Pan R. K. ponownie podat nazwisko pracownika
zamawiajgcego, opisat swoje i tej osoby dziatania majgce na celu sporzadzenie jego oferty
i domniemat, iz Pan M. S. mogt przekaza¢ dane z jego wyliczen konkurencji,
a nadto stwierdzit, iz Pan M. S. sktadat od trzech lat Panu R. K. propozycje wziecia udziatu w
przetargu na prace towieckie w Nadlesnictwie Potczyn.

W ocenie odwotujgcego przeciwwagg dla twierdzen Pana R. K. jest oswiadczenie
Pana R. K. datowane na 24.12.2014 r., w ktérym Pan R. K. zaprzecza twierdzeniom Pana R.
K..

Odwotujgcy zatgczyt pismo Pana R. K. do zamawiajgcego
z 11.12.2014 r., oswiadczenie Pana R. G., pismo Pana R. K. do zamawiajacego z
15.12.2014 r. oraz oswiadczenie Pana R. K. z 24.12.2014 r.

Odwotujgcy uznat, ze wynikiem dziatan Pana R. K. byto wezwanie, zaréwno jego, jak
i odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy podat, ze w odpowiedzi na to wezwanie Zaktad Ustug towieckich
i Lesnych R. K. odpowiedziat jak powyzej, zas odwotujgcy, pismem
z 16.12.2014 r., ztozyt dokumenty potwierdzajgce fakt dysponowania sprzetem wymaganym
przez zamawiajgcego do realizacji zamowienia, jak i ztozyt wyjasnia w sprawie
domniemanego przez Pana R. K. czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze swoim oswiadczeniem potwierdzit, iz nie zna Pana R. K., nie

znat przed terminem skfadania ofert informacji zawartych w ofercie ztozonej przez Pana R.
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K., jak i nie znat jego ofert z lat poprzednich. Nadto oswiadczyt, iz zaden z pracownikéw
zamawiajgcego nie pomagat odwotujgcemu w przygotowaniu oferty.

W ocenie odwotujgcego potwierdzeniem powyzszego jest Protokét ze spotkania
stuzbowego z 18.12.2014 r., ktéry zostat spisany odrecznie przez protokolanta Panig H. J.,
bedacy spisaniem przestuchania Pana M. S. na okoliczno$¢ zdarzen opisanych przez Pana
R. K. — na podstawie zapisow tego dokumentu nie mozna stwierdzi¢, iz doszto do
jakiegokolwiek zdarzenia, ktére mozna by byto zdefiniowa¢ jako czyn nieuczciwej
konkurencji. Wedle odwotujgcego zeznania Pana M. S. nie potwierdzajg twierdzen Pana R.
K..

Odwotujgcy zwrdcit nadto uwage na informacje zawarte w korespondencji e-mail
pomiedzy radcg prawnym Panem A. K. a Panig Sekretarz E. M., w ktérej mecenas wskazuje
kierunki dziatania w zaistniatej sytuacji i stwierdza, ze w oparciu o takie donosy, nie
zawierajgce konkretébw nie moze ani wykluczyé wykonawcéw, ani odrzuci¢ ofert, ani
uniewaznic przetargu.

Dodat, ze uwzgledniajac sugestie mecenasa nalezatoby wykluczy¢ z postepowania
Zaktad Ustug towieckich i Lesnych R. K. w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zataczyt wezwanie do ztozenia wyjasnien skierowane do Zaktadu Ustug
towieckich i Lesnych R. K. z 15.12.2014 r., wezwanie do ztozenia wyjasnieh skierowane do
odwotujgcego z 15.12.2014 r., odpowiedz odwotujgcego na wezwanie stanowigce z
16.12.2014 r., Protokét ze spotkania stuzbowego z 18.12.2014 r., korespondencje e-mail
pomiedzy radcg prawnym Panem A. K. a Panig Sekretarz E. M. .

Niezrozumiatym dla odwotujgcego jest zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie podjat zadnych
czynnosci w celu zapoznania sie z kosztorysami, na podstawie ktérych zamawiajgcy
szacowat wartos¢ zaméwienia. Podnidst, ze miat prawo ubiegac sie o te informacje na mocy
ustawy z dnia 6 wrzesénia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tj. Dz. U. z 2014 r. poz.
782) — ,Kazda informacja o sprawach publicznych stanowi informacje publiczng
w rozumieniu ustawy i podlega udostepnieniu i ponownemu wykorzystaniu na zasadach
i w trybie okreslonych w niniejszej ustawie”. ,Kazdemu przystuguje, z zastrzezeniem art. 5,
prawo dostepu do informacji publicznej, zwane dalej ,prawem do informacji publicznej”.

Jako absurdalny uznat odwotujgcy zarzut zamawiajgcego, iz dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji, poprzez zapoznanie sie, przed terminem otwarcia ofert z ofertg
Zaktadu Ustug towieckich i Lesnych R. K. . Oswiadczyt, ze nie zapoznat sie
z ofertg Zaktadu Ustug towieckich i Lesnych R. K. przed terminem otwarcia ofert oraz, ze

nikt nie przekazat mu informacji w niej zawartych.
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Podnidst, ze oferta Pana R. K.zostata sporzgdzona 03.12.2014 r., za$ jak wynika z
Zawiadomienia 0 uniewaznieniu Postepowania do ujawnienia oferty doszio
w dniu 28 listopada 2014 r., to jest na 5 dni przed jej sporzgdzeniem. Zdaniem
odwotujgcego, 28.11.2014 r. nie mozna byto jeszcze méwi¢ o ofercie. Wskazat, ze
informacje te byty we wtadaniu Pana R. K. i to na nim spoczywat obowigzek takiego ich
przechowywania, aby nie doszto do ich ujawnienia.

Podniést, ze do odtajnienia oferty moze dojs¢ w momencie, kiedy jest ona oddana
zamawiajgcemu, na ktérym — od tego momentu — spoczywa obowigzek jej zabezpieczenia
przed ujawnieniem az do terminu otwarcia ofert.

Podniést, iz majgc na wzgledzie fakt, iz Pan R. K. udostepnit informacje osobie
trzeciej dobrowolnie, to w zaden sposéb nie mozna méwic, iz informacja ta byta tajemnicg
przedsiebiorstwa, a tym bardziej nie mozna méwic tutaj o odtajnieniu oferty. Podkreslit, ze
dane do odwotujgcego nie dotarty.

Zatgczyt Formularz Oferty Zaktadu Ustug towieckich i Lesnych R. K. .

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
niezgodne z prawem oraz stanem faktycznym dokonanie czynno$ci uniewaznienia
postepowania odwotujgcy wskazat, iz majgc na uwadze, ze odrzucenie jego oferty jest
niezgodne z prawem oraz stanem faktycznym oraz, iz przy uwzglednieniu odwotania
czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujacego bedzie musiata by¢é uniewazniona, to
w postepowaniu zostanie nadal jedna wazna oferta i bedzie mozliwe wytonienie wykonawcy

oraz udzielenie zamowienia totez wygasng przestanki co do uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania Zaktadu Ustug towieckich i Lesnych
Roman Kotodziej odwotujgcy wskazat, iz ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest
rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btad wiadomosci o swoim lub
innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzadzenia
szkody.” (art. 14. ust. 1. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

W ocenie odwotujgcego na mocy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy ma
obowigzek wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Majac na uwadze fakt — wywodzit odwotujgcy — iz odrzucenie jego oferty jest
niezgodne z prawem oraz stanem faktycznym oraz majgc na uwadze, iz przy uwzglednieniu
odwotania czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego zostata dokonana przez
zamawiajgcego na podstawie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci
0 odwotujacym, a czynnosS¢ ta dokonana byta przez Pana R. K. w celu przysporzenia
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korzysci lub wyrzadzenia szkody odwotujgcemu, to nalezy uznaé, iz zamawiajgcy
zobowigzany jest do wykluczenia z postepowania Zaktadu Ustug +towieckich
i Lesnych R. K. .

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezgodng
z prawem, nierbwng ocene oswiadczen stanowigcych, w ocenie zamawiajgcego, dowody
w sprawie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy uznat jego dziatanie jako czyn nieuczciwej
konkurencji w oparciu o pisma przestanie przez Pana R. K., podnoszac jednoczesnie, iz
uzasadnienie zawarte w Zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania nie wykazuje, ze
zamawiajgcy wzigt przy ocenie pod uwage Protokét ze spotkania stuzbowego
z dnia 18 grudnia 2014 r., czy Odpowiedz odwotujgcego z dnia 16 grudnia 2014 r. na pismo
zamawiajgcego z dnia 15 grudnia 2014 r., a takze oswiadczenia Pana M. S. .

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 17
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci polegajgcej na wytgczeniu Pana R.
K. z prac komisji przetargowej odwotujgcy podat, ze Pan R. K. w postepowaniu petni funkcje
przewodniczgcego komisji przetargowej, jest Zastepcg Nadlesniczego w Panstwowym
Gospodarstwie Lesnym Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Potczyn, jest witascicielem pséw
mysliwskich a zarazem ich podkfadaczem na polowaniach zbiorowych oraz swiadczy Panu
R. K. ustugi zwigzane z wynajmem psoéw mysliwskich na polowania zbiorowe oraz jest ich
Podktadaczem na tych polowaniach.

Jako dowody odwotujacy zatgczyt:

1. wydruk ze strony internetowej Polskiego Zwigzku towieckiego — Zarzad Okregowy
w Koszalinie,

2. wydruk ze strony internetowej zamawiajgcego.

Podniést, ze na mocy art 17 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp osoby wykonujace czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia podlegaja wytaczeniu, jezeli przed uptywem 3 lat
od dnia wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia pozostawaty w stosunku pracy lub
zlecenia z wykonawca lub byty cztonkami organdw zarzgdzajgcych lub organdéw nadzorczych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a zarazem na podstawie art. 17
ust. 3 ustawy Pzp czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia podjete przez osobe
podlegajgcg wytaczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci o okolicznosciach wytgczenia
powtarza sie, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz innych czynnosci faktycznych niewptywajacych
na wynik postepowania.
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W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci polegajgcej na udzieleniu odwotujgcemu zaméwienia jako wykonawcy
niepodlegajagcemu wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
niepodlegajgcg odrzuceniu odwotujgcy wskazat, ze jestem wykonawcg niepodlegajgcym
wykluczeniu, a jego oferta nie podlega odrzuceniu i jest ofertg najkorzystniejsza.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajgcego przy pismie z dnia
12 stycznia 2014 r. w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, Odpowiedzi
zamawiajacego na odwotanie — pismo z dnia 19 stycznia 2015 r., zeznan swiadka Pana
R. K., zlozonego przez zamawiajacego Zawiadomienia o mozliwosci popetnienia
przestepstwa z dnia 12 stycznia 2015 r. (do Prokuratury Rejonowej
w Biatogardzie), a takze stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Zarzut niezgodnego z prawem oraz stanem faktycznym dokonania czynnosci

odrzucenia oferty odwotujgcego, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 22 grudnia 2014 r. — Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowaniu —
zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze uniewaznia postepowanie w zakresie czesci 15
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Podat, ze w tej czesci zamoOwienia wptynety 2 oferty:

1. Zaktadu Ustug towieckich i Lesnych R. K. z ceng 588 873,20 zt,
2. odwotujgcego z ceng 544 686,27 zt.

Zamawiajgcy podat takze w ww. Zawiadomieniu, ze
LW dniu 11.12.2014 r. do Nadle$nictwa Pofczyn wplyneto pismo oferenta R. K.

informujgce o dziataniach majgcych znamiona nieuczciwej konkurencji. Przeprowadzone

postepowanie wyjasniajgce przez Zamawiajgceqo doprowadzito do ustalenia, ze oferta

ztozona przez R. K. zostata sporzgdzona przez pracownika Nadle$nictwa Potczyn w dniu 28

listopada 2014 r. na domowym komputerze, teqoz pracownika — pomimo, ze pracownik ten w

dniu 26 listopad 2014 r. otrzymat od Kierownika Zamawiajgcego wyrazny zakaz jakiejkolwiek
wspotoracy z tym Wykonawcg przy sporzadzaniu oferty. Wspomniany pracownik

Zamawiajgcego réownoczes$nie wspofpracowat

Z drugim oferentem tj. H. S., ktdremu przekazat informacje dotyczgcg oferty R. K. .
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Wymieniony pracownik Nadlesnictwa nie wykonywat bezposrednio czynnoS$ci zwigzanych z

przygotowaniem prowadzonego postepowania, jednakze ze wzgledu na powigzania rodzinne

istnieje wysokie prawdopodobienstwo, iz mogt on poznac stawki zawarte w kosztorysie

inwestorskim i wtasnie, dlatego obaj Wykonawcy z nim wspofpracowali. {(...)
Dziatania obu Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu
wskazujg, ze obaj oni dopuscili sie czyndw nieuczciwej konkurencji. W stosunkach

gospodarczych, ktore dopuszczajg konkurencyjno$c dziatan, istotg dziatalnosci gospodarczej
jest zabieganie o korzysci ekonomiczne zgodnie z zasadg konkurencyjno$ci. Niestety
W niniejszej sprawie mechanizm rywalizacji miedzy Wykonawcami wskazuje, iz ich dziatanie
byto sprzeczne z prawem oraz z dobrymi obyczajami tj. z uczciwoscig kupiecka. (...) Obaj

wymienieni wcze$niej Wykonawcy poprzez wspdfprace z pracownikiem Zamawiajgcego

i che¢ poznania stawek zawartych w kosztorysie inwestorskim zamierzali uzyskac informacje

nie podlegajgce ujawnieniu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

i w ten niedozwolony sposob uzyskac przewage konkurencyjna nad innymi potencjalnymi

Wykonawcami. Dodatkowo czyn nieuczciwej konkurencji stanowito zapoznanie sie przez H.

S. Zz ofertg R K, gdyz naruszalo to interes tego  ostatniego

i byto niezgodne z art. 96 ust. 3 PZP zgodnie z ktorym oferta przetargowa jako zatgcznik do

protokotu jest jawna dla innych uczestnikow postepowania dopiero z momentem otwarcia
ofert. (...)

Poza ofertami ztozonymi przez wymienionych wczesniej wykonawcow, nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, co skutkuje uniewaznieniem postepowania w oparciu
o przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP".

Sktad orzekajacy |zby zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby przypomina, ze zgodnie z przepisem
art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Objetg  przedmiotowym  odwotaniem czynnos$cig zamawiajgcego podjeta
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Tego rodzaju czynnosé jest szczegdlnie istotna w toku postepowania ze wzgledu na
fakt, ze eliminacja oferty wykonawcy z postepowania, poprzez jej odrzucenie, niweczy cel,
dla ktérego oferta ta zostata ztozona, tj. uzyskanie danego zamoéwienia. Ustawodawca dat
temu wyraz w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, ustanawiajgc w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia zasade pisemnosci, ale takze dodatkowo — ze wzgledu na wage czynnosci —
w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, obligujac zamawiajgcego do podania wykonawcy, ktérego
oferte odrzucit uzasadnienie faktyczne i prawne.
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Powyzsze oznacza, ze odwotaniem moze zostaé objeta czynnos¢ zamawiajgcego
o konkretnym, wskazanym przez zamawiajgcego w pisemnym stanowisku uzasadnieniu
prawnym i faktycznym, nie za$ czynnos$¢ o innym, nieujawnionym w pisemnym stanowisku
uzasadnieniu, poniewaz mielibysmy wowczas do czynienia z odwotaniem dotyczgcym
wprawdzie czynnosci tego samego rodzaju (czynnos¢ odrzucenia oferty), ale jednak
Z czynnoscig inng, nie dokonang przez zamawiajacego (a tylko wobec czynnosci dokonane;j
przez zamawiajgcego przystuguje odwotanie), ale z ,wykreowang” przez odwotujgcego sie
wykonawce — poprzez przypisanie zamawiajgcemu innego uzasadnienia — czynnoscig.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze poddana ocenie Izby
zgodnos$¢ czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,
z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, opiera¢ sie moze wytacznie na
pisemnym stanowisku zamawiajgcego, uzasadniajgcym podjecie tej czynnosci (odwotanie
nie moze wykraczaé¢ poza to stanowisko — art. 180 ust. 1 ustawy , a w konsekwencji I1zba nie
moze orzekac¢ poza dopuszczalne ustawowo zarzuty — art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 1

ustawy Pzp).

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy, uzasadniajac czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego powotat sie na przeprowadzone przez siebie postepowanie wyjasniajgce, ktore
— jak sie wydaje — zamawiajgcy podjat ze wzgledu na pismo Pana R. K. z dnia 11 grudnia
2014 r. (,informujgce o dziataniach majgcych znamiona nieuczciwej konkurencji”).

Jednak zamawiajgcy nie wskazat nawet tego, jakie dziatania zostaty przez niego
podjete w ramach owego postepowania wyjasniajgcego i jakie dowody w jego ramach
zgromadzit. Nie wskazat w konsekwencji, na jakiej konkretnie podstawie (jakich
dokumentach, innych dowodach) opart sie, formutujgc swoje wnioski, co do tego, ze:

1. oferta zlozona przez Pana R. K. zostata sporzadzona przez pracownika
Nadlesnictwa Potczyn w dniu 28 listopada 2014 r. na domowym komputerze tego
pracownika,

2. ten sam pracownik wspoétpracowat z Panem H. S.,

3. ten sam pracownik wspétpracowat z Panem R. K. w zakresie szerszym niz
sporzadzenie dla Pana R. K. oferty,

4. Pana R. K. i Pana H. S. cechowata ,che¢” poznania stawek zawartych w
kosztorysie inwestorskim i ,zamiar” uzyskania przewagi nad innymi potencjalnymi
wykonawcami,

5. Pan H. S. zapoznat sie z ofertg Pana R. K.;
skfad orzekajacy Izby zwraca przy tym uwage, ze zamawiajgcy wskazat w tym
przypadku na niezgodnos¢ z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp pomimo, ze przepis ten

dotyczy ofert ztozonych zamawiajgcemu, a zamawiajgcy twierdzi, Zze do
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zapoznania sie przez Pana H. S. z ofertg Pana R. K. doszlo niejako ,za
posrednictwem” pracownika Nadlesnictwa Potczyn, kitéry — jak stwierdzit
zamawiajgcy w ww. zawiadomieniu — ,nie wykonywat bezposrednio czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania i jak wynika z
Zarzadzenia nr 32 Nadlesniczego Nadlesnictwa Pofczyn z dnia
28 pazdziernika 2014 r. nie byt cztonkiem Komisji Przetargowej w przedmiotowym
postepowaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby nie mozna takze istnienia wysokiego
prawdopodobienstwa poznania informacji stuzbowych (stawki zawarte w kosztorysie)
uzasadni¢ wytgcznie samym faktem istnienia powigzan rodzinnych miedzy dwoma osobami
(zamawiajgcy nie skazat nawet, o jakie powigzania chodzi). Oznaczatoby to w istocie
przyjecie istnienia domniemania, ze informacje stuzbowe, jakimi dysponuje dana osoba sg

znane innym osobom powigzanym z tg osobg wigzami rodzinnymi.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia skfad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy
nie miat podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego, poniewaz nie popart swoich ustalen
i twierdzen, ktére legly u podstaw tak dotkliwej dla odwotujgcego czynnosci odrzucenia jego
oferty zadnym odniesieniem do konkretnych dowodoéw pozyskanych w przeprowadzonym
przez siebie postepowaniu wyjasniajgcym, co zmusza do oceny czynnosci zamawiajgcego

jako dokonanej w oderwaniu od okolicznosci wystepujgcych w przedmiotowej sprawie.

Fakt, ze odwotujgcemu — na jego wniosek z dnia 24 grudnia 2014 r. — zamawiajacy
udostepnit catos¢ dokumentacji postepowania nie zmienia w zaden sposob uzasadnienia
zawartego w Zawiadomieniu o0 uniewaznieniu postepowania, stanowigcego podstawe
odrzucenia oferty odwotujgcego, odzwierciedlajgcego dokonang przez zamawiajgcego

czynnosc.

W toku rozprawy zamawiajgcy starat sie rozszerzy¢ podstawy faktyczne odrzucenia
oferty odwotujgcego, formutujgc zarzut zawigzania przez Panéw: H. S., R. K. oraz M. S.
nieformalnego konsorcjum i wykazac ten fakt, co sktad orzekajacy lzby pominat, poniewaz z
oczywistych wzgleddéw (zamawiajacy nie wskazat tego w Zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania) zarzut ten nie zostat objety odwotaniem,
a lzba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7
ustawy Pzp).

KIO 29/15 12



Sktad orzekajacy Izby dodatkowo wskazuje, ze postepowanie przed Izbg nie stanowi
kontynuacji badania i oceny ofert przez zamawiajgcego, jak i nie moze stuzy¢ konwalidaciji

czynnosci uprzednio podjetych przez zamawiajgcego.

Zarzut dokonania czynnos$ci uniewaznienia postepowania z naruszeniem art. 93

ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego sktad orzekajacy lzby uznat, ze potwierdzit sie zarzut uniewaznienia
postpowania z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp skoro zamawiajgcy nadal
dysponuje niepodlegajgcg odrzuceniu, z przyczyn wskazanych w Zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 22 grudnia 2014 r., ofertg odwotujgcego.

Zarzut zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania Zaktadu Ustug towieckich

i Lesnych R. K., czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp skiad

orzekajacy lzby pozostawit bez rozpoznania.

Na posiedzeniu odwotujgcy cofnat ten zarzut, totez sktad orzekajacy lzby pozostawit

zarzut bez rozpoznania.

Zarzut nieréwnej oceny o$wiadczen stanowigcych, w ocenie zamawiajgcego, dowody

W sprawie, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania szereg pozyskanych od zamawiajgcego
dokumentéw (dowody 1-18), jednak skifad orzekajgcy Izby nie mogt uznaé — poza
dokumentem prywatnym — pismem Pana R. K. z dnia 11 grudnia 2014 r. — ze dokumenty te
stanowity dowody, na ktérych zamawiajgcy opart swojg decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, poniewaz nic takiego nie wynika z Zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania, w szczegolnosci nie jest wiadomym, czy i ktére z tych dokumentéw oraz jakie
miaty znaczenie dla dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego (np. czy zamawiajgcy w ogéle uwzglednit wyjasnienia odwotujgcego z dnia
16 grudnia 2014 r., a jesli tak, to jak i dlaczego je tak ocenit).

Zarzut zaniechania czynnosci, polegajgcej na wytgczeniu Pana R. K. z prac komisji

przetargowej, czym zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 2 w zw. z art. 17 wust. 1

pkt 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.
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Poza sporem byt fakt, ze Panu R. K. jako sprawujgcemu funkcje Zastepcy
Nadlesniczego  Nadlesnictwa Potczyn powierzono w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia funkcje Przewodniczacego Komisji Przetargowej. Wynika to wprost z
Zarzadzenia nr 32 Nadlesniczego Nadlesnictwa Potczyn z dnia
28 pazdziernika 2014 r.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne.

Odwotujgcy twierdzit, ze ,Pan R. K. $wiadczy Panu R. K. ,ustugi zwigzane z
wynajmem psow mysliwskich na polowania zbiorowe oraz jest ich Podktadaczem na tych
polowaniach’.

Swoje twierdzenie o swiadczeniu obecnie (jak zaznaczono powyzej odwotujgcy uzyt
czasu terazniejszego) ww. ustug przez Pana R. K. dla Pana R. K. odwotujgcy pozostawit
jednak gotostownym, poniewaz ztozone przez odwotujgcego w odniesieniu do tego zarzutu
dowody (wydruki ze stron internetowych) dotyczyty jedynie tego, ze Pan R. K. wg stanu na
dzieh 31 grudnia 2014 r. na stronach Polskiego Zwigzku towieckiego — Zarzadu
Okregowego w Koszalinie zostat wskazany jako osoba ,$wiadczgca ustugi w zakresie
postrzatkdéw” i jest posiadaczem pséw ,do poszukiwania postrzatkédw” oraz tego, ze Pan R.
K. jest Zastepcg Nadlesniczego Nadlesnictwa Pofczyn, co — jak wskazano powyzej — byto
bezsporne.

Domagajac sie nakazania wytgczenia wskazanej osoby z prac Komisji Przetargowej
odwotujgcy nie udowodnit jednak, ze rzeczywiscie Pan R. K. $wiadczy obecnie na rzecz
Pana R. K. (wykonawcy, ktory obok odwotujgcego ztozyt
w przedmiotowym postepowaniu oferte) jakiekolwiek ustugi, czy to na podstawie stosunku
pracy lub zlecenia, czy jakiejkolwiek innej podstawie.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze podstawa wytgczenie z art. 17 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp dotyczy okresu przed dniem wszczecia postepowania (przesztosci),
a istnienie podstaw do wytgczenia z powodu Swiadczenia aktualnie ustug przez
Przewodniczacego Komisji Przetargowej na rzecz wykonawcy, ktory ztozyt oferte winno byc¢
przez zamawiajgcego badane w Swietle art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajgcy Izby, rozpoznajgc zarzut w jego granicach,

uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.
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Zarzut zaniechania czynnos$ci, polegajacej na udzieleniu odwotujgcemu zaméwienia

jako wykonawcy niepodlegajacemu wykluczeniu, ktéry zlozyt oferte zgodnie z przepisami

ustawy Pzp. niepodlegajaca odrzuceniu, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 3

ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze udzielenie wykonawcy zaméwienia publicznego
nastepuje, poprzez zawarcie pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcom odptatnej umowy na
(w tym przypadku) dang ustuge (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

Jednak zgodnie z art. 192 ust. 6 ustawy Pzp Izba nie moze nakaza¢ zamawiajgcemu
zawarcia umowy.

Jednoczesnie sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze czynnos¢ udzielenia zaméwienia
musi by¢ poprzedzona czynnoscig wyboru oferty danego wykonawcy jako oferty
najkorzystniejszej i tylko takiemu wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp wykonawcy
zamawiajgcemu wolno udzieli¢ zaméwienia (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Dodatkowe sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze od kazdej czynnosci podjetej przez
zamawiajgcemu innym wykonawcom przystuguje prawo wniesienia odwotania. Fakt, ze
w przedmiotowym postepowaniu, poza ofertg odwotujgcego, oferta drugiego z wykonawcow
zostato skutecznie odrzucona (wykonawca nie zakwestionowat czynnosci odrzucenia jego
oferty w drodze srodka ochrony prawnej — odwotania) nie usprawiedliwia pominiecia przez
zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzedzonej ponowiong
czynnoscig badania i oceny ofert.

Poniewaz potwierdzity sie dwa z objetych odwotaniem zarzutéw sktad orzekajacy Izby
orzekt jak w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .....ciciciiiiiirrinini s
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