Sygn. akt: KIO 161/14
WYROK
z dnia 7 lutego 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2014 r. przez Odwotujacego —
W F........, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Zaktad Ustug
Lesnych W......... Forin. w Sosnicy w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego —Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadles$nictwo Swierczyna

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego W......... Foo...... , prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych W......... Fooreni,

w Sosnicy, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ziotych, zero groszy] uiszczong przez wykonawce
W Foeeeeiis , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad
Ustug Lesnych W.......... Fon, w Sosnicy, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego W.......... Forreiin. , prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych W........... Fornn w Sosnicy, na
rzecz Zamawiajagcego Skarbu Panstwa — Panstwowego Gospodarstwa Lesnego
Lasy Panstwowe Nadlesnictwa Swierczyna kwote 3 600 zt 00 gr [stownie: trzech
tysiecy szesciuset 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 zamowien
publicznych[tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Sktad orzekajacy:



KIO 161/14
UZASADNIENIE

. Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Swierczyna prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg ,Ustugi lesne w 2014 roku
w Nadle$nictwie Swierczyna - cze$é zamdwienia [zadanie cze$ciowe] numer 6/2014 - Prace
w Lesnictwie Dgbrowa”. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 9 listopada 2013 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej po numerem 2013/S 218-379585.

Il. Odwotujacy w dniu 30 stycznia 2014 r. ztozyt odwotanie wobec czynnosci powtdrnej oceny
ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty na cze$¢ zamdwienia nr 6/2014 oferty
Konsorcjum Lesnego; zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum Le$ne; zaniechania przez Zamawiajacego uniewaznienia czynno$ci wyboru
Konsorcjum Lesnego na czes¢ zamdwienia nr 6/2014 dokonanej zgodnie z zawiadomieniem
Zamawiajgcego z dnia 11.12.2013 r. i dokonanie tej czynnosci przez komisje przetargowg
powotang przez Zamawiajgcego, oraz czynnosci wezwania Konsorcjum Lesnego, do

uzupetnienia brakujacego petnomocnictwa, stawiajac zarzuty naruszenia:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, w zwigzku z art. 23 ust. 2 i art.
14 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z art. 96 ustawy - Kodeks
cywilny - oraz art. 82 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez udzielenie
zambwienia publicznego osobom, ktére w rzeczywistosci nie ztozyty oferty
w postepowaniu, jako ze formularze cenowe - zatgczniki do oferty nr 2a, 2b, 2c i 2d -
ksztaltujgce ceny za poszczegélne rodzaje prac przewidziane do wykonania
w ramach czesci zaméwienia nr 6/2014, podpisata osoba nie legitymujgca sie
stosownym petnomocnictwem udzielonym przez pozostatych wykonawcoéw do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

2) art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum Lesnego, pomimo, ze oferta ta
jest niezgodna z ustawg Prawo zamowien publicznych [przepisami art. 23 ust. 1 i ust.
2, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w zwigzku z art. 23 ust. 2
i art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z art. 96 ustawy - Kodeks

cywilny - oraz art, 82 ustawy Prawo zaméwien publicznych], a jej tres¢ nie



odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [postanowieniom pkt
12.19 i 12.20], gdyz zostata podpisana przez osobe nieupowazniong do

reprezentowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie przez

Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum Lesnego, mimo ze jej ziozenie

stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,

4) art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wyrazajace sie tym, ze

Zamawiajacy pomimo uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania z dnia 22 grudnia
2013 r. [wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 grudnia
2013 r.] nie wykonat, nie powtorzyt i nie uniewaznit czynnosci w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu,

5) art. 15 ust. 1, art. 18 ust. 1, art.20 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, poprzez dokonanie czynnosci uniewaznienia wyboru Konsorcjum
Lesnego na czes¢ zamowienia nr 6/2014 przez komisje przetargowa, a nie przez
Zamawiajgcego.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy postawili zadania nakazania

Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Lesnego, jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej na czes¢ zamowienia numer 6/2014,

odrzucenie oferty Konsorcjum Les$nego ,

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert dla czesci zaméwienia numer 6/2014

i wybranie oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze w dniu 11 grudnia 2013 r.

Zamawiajacy doreczyt Odwotujagcemu zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty

w postepowaniu, z ktérego dowiedziat sie, ze na czes¢ zaméwienia numer 6/2014, na ktérg

ztozyt oferte, Zamawiajacy dokonat wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Lesne, jako

oferty najkorzystniejszej. Na czes¢ zaméwienia numer 6/2014 ztozone zostaty tylko dwie

oferty, tj. oferta Odwotujacego oraz oferta Konsorcjum Lesnego. Odwotujacy w dniu

24.grudnia 2013 r. wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych

z przepisami ustawy - Prawo zaméwien publicznych czynnosci Zamawiajacego oraz na

zaniechanie czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy,

a ktérych nie podjat w ww, postepowaniu. W dniu 7 stycznia 2014 r. Zamawiajacy ztozyt

odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty odwotania w catosci.

W konsekwencji tego Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem z dnia 8 stycznia 2014 r.
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w sprawie sygn. akt KIO 2972/13 umorzyta postepowanie odwotawcze. W zwigzku
z uwzglednieniem zarzutow odwotania w catosci i umorzeniem postepowania przez Krajowg
Izbe Odwotawcza, Zamawiajgcy stosownie do przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zobowigzany byt wykona¢, powtérzy¢ lub uniewaznia czynnosci
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu, czego nie dopetnit. W odwotaniu z dnia 22
grudnia 2013 r. Odwotujacy zadat nakazania Zamawiajacemu, aby wezwat Konsorcjum
Lesne w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do ztozenia
W wyznaczonym terminie petnomocnictwa / petnomocnictw do reprezentowania
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, wymaganego zgodnie z
przepisem art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz postanowieniami pkt
12.20 SIWZ. Istotg tego zadania byto, aby na wezwanie Zamawiajacego Konsorcjum ztozyto
wszelkie petnomocnictwa dla osoby/oséb, kidre potwierdzatyby umocowanie osoby/oséb do
dziatania w imieniu wykonawcéw tworzacych Konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego. Tymczasem Zamawiajacy pismem z dnia 16 stycznia 2014 r.
wystosowat do ww. Konsorcjum wezwanie do uzupetnienia brakujacego petnomocnictwa dla
Lidera Konsorcjum, zawezajac w ten sposob zgdanie sformutowane przez Odwotujgcego do
petnomocnictwa dla jednej tylko i Scisle okreslonej osoby. Na wezwanie Zamawiajgcego
Konsorcjum Lesne ztozyto w dniu 17 stycznia 2014 r. dokument petnomocnictwa opatrzony
datg 30 listopada 2013 r., z ktérego wynika, ze oznaczeni w nim wykonawcy udzielili
petnomocnictwa do reprezentowania ich w przedmiotowym postepowaniu oraz do zawarcia
umowy liderowi konsorcjum. Do Zamawiajacego ztozony zostat ponadto przez ww.
Konsorcjum, bez wezwania ze strony Zamawiajgcego, dokument zatytutowany ,umowa
konsorcjum” opatrzony datg 30 listopada 2013 r., ktéry w ocenie Odwotujacego nie powinien
by¢ brany pod uwage. Oceniajac te umowe w zestawieniu z umowg konsorcyjng dotagczong
do oferty Konsorcjum Lesnego, wydaje sie oczywiste, ze ztozona w dniu 17 stycznia 2014 r.
umowa konsorcjum zostata sporzadzona dopiero w reakcji na wniesione przez
Odwotujacego w dniu r. do Prezesa KIO odwotanie i antydatowana. Gdyby rzeczywiscie
istniata ona w dniu 30 listopada 2013 r., to logicznym jest, ze zostataby dotaczona do oferty
Konsorcjum w miejsce odrecznie spisanej umowy konsorcyjnej zawartej na kartach 6-7
oferty. Antydatowanie umowy dodatkowo dyskwalifikuje ten dokument i jego wartos¢ dla
przedmiotowego postepowania.

Zamawiajacy pismem z dnia 16 stycznia 2014 r., poinformowat Odwotujacego
o planowanych w zwigzku z zakonczeniem postepowania odwotawczego czynnosciach,
zapowiadajac, ze uniewazni czynnos¢ wyboru Konsorcjum Lesnego na czes¢ zamowienia nr
6/2014, dokona powtérzenia czynnosci oceny spetnienia warunkéw udzialu przez

Konsorcjum powtdrzy czynnosé oceny ofert na zadanie nr 6/2014, wezwie Konsorcjum
5



Lesne do przedstawienia wymaganego na podstawie art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych petnomocnictwa. Pomimo tych zapowiedzi Zamawiajacy nie uniewaznit
czynnosci wyboru Konsorcjum Lesnego na czes¢ zaméwienia nr 6/2014. W protokole
z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 16,17 stycznia 2014 r. stwierdzono: ,Komisja
przetargowa dokonata powtdrzenia nastepujgcych czynno$ci: 1. Uniewaznita czynnos$c
wyboru Konsorcjum Le$nego [...] na cze$¢ zamowienia nr 6/2014.” Uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty przez komisje przetargowa jest nieskuteczne i narusza przepisy ustawy Prawo
zamdwien publicznych, w szczegolnosci jej art. 15 ust. 1 i art 18 ust. 1, ktére stanowa, ze
postepowanie o udzielenie zamdéwienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajacy, a za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie zamoOwienia odpowiada
kierownik zamawiajgcego oraz art. 91 ust. 1, ktéry stanowi, ze to zamawiajacy, a nie komisja
przetargowa dokonuje wyboru ofert. Narusza takze art. 20 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktéry okresla zadania komisji przetargowej jako zespotu pomocniczego
kierownika zamawiajacego powotywanego do oceny spetniania przez wykonawcéw
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia oraz do badania i oceny ofert.
Niedokonanie przez Zamawiajacego skutecznego uniewaznienia czynno$ci wyboru
Konsorcjum Lesnego na cze$¢ zamowienia nr 6/2014 stanowi naruszenie przez

Zamawiajgcego przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy podat nastepnie, ze w dniu 20 stycznia 2014 r. Zamawiajacy, drogq
elektroniczng [e-mailem] zawiadomit Odwotujacego o wyborze najkorzystniejszej oferty na
czes¢ zamébwienia nr 6/2014, z ktérego wynika, ze jako najkorzystniejsza zostata wybrana
oferta Konsorcjum Lesnego. Na zadanie czesciowe numer 6 oferte ztozyt Odwotujacy oraz
podmiot, ktéry w formularzu oferty, w miejscu przeznaczonym na wpisanie wykonawcy,
wstawit odcisk pieczeci o tredci: ,Konsorcjum Lesne [...] z siedzibg Wielboki 13, 78-531
Swierczyna’. Formularz oferty sporzadzony zgodnie z zatacznikiem nr 1 do SIWZ podpisata
osoba lidera konsorcjum zamieszczajgc podpis na pieczeci o tresci: ,[...] Lider Konsorcjum
Les$ne’. Zgodnie z dotaczonym na wezwanie Zamawiajgcego petnomocnictwem, osoba ta
jest upowazniona do reprezentowania czionkow Konsorcjum przed Zamawiajgcym
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz do podpisania, parafowania
i ztozenia oferty wraz z zatacznikami. Z trescig tego petnomocnictwa Odwotujacy zapoznat
sie dopiero po otrzymaniu w dniu 20 stycznia 2014 r. zawiadomienia Zamawiajgcego
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Nie dotaczenie do oferty Konsorcjum petnomocnictwa
udzielonego przez wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie stosownie do
tresci art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych byto jednym z podstawowych
zarzutdbw odwotania wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 24 stycznia 2013 r.

Odwotujgcy podniést w tamtym odwotaniu, ze: ,Do oferty Konsorcjum wymagane
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petnomocnictwo nie zostato dofgczone. Dokonanie zatem oceny ofert i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Lesnego |[...] byto przedwczesne i wybdr tak dokonany
powinien zosta¢ uniewazniony, a czynnoS¢ oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty
powtdrzona z uwzglednieniem tre$ci petnomocnictwa, ktore zostanie doreczone na
wezwanie Zamawiajgcego. Dopiero dysponujgc petnomocnictwem udzielonym przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Zamawiajacy bedzie mogt rzetelnie
ocenic, czy oferta ta jest poprawna, kto i komu uadzielit petnomocnictwa oraz do jakich dziatan
w imieniu mocodawcow uprawniony jest petnomocnik, czy oferta wigze wszystkich
wykonawcdw itp.”. Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajacy nie dokonat rzetelnej oceny oferty
Konsorcjum Lesnego na zadanie nr 6/2014 i btednie przyjat, ze oferta ta nie narusza
przepis6w ustawy Prawo zamowien publicznych oraz jest zgodna z trescig SIWZ, pomijajac
przy tej ocenie okolicznos¢, ze tylko czes¢ oferty [formularz ofertowy] na zadanie nr 6/2014
zostata podpisana przez prawidtowo ustanowionego petnomocnika wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o zamowienie, a pozostate, istotne elementy oferty, zawierajgce
oswiadczenia o wysokosci cen za poszczegdlne, oferowane do wykonania, ustugi [zatgczniki
nr 2a, 2b, 2c, 2d ] podpisata osoba nie bedaca petnomocnikiem wykonawcow
w postepowaniu o0 zamoéwienie publiczne. W $Swietle powyzszego uzasadnione
i dopuszczalne jest odwotanie sie od czynnosci Zamawiajgcego obejmujgcych ponowng
ocene ofert i wybér oferty najkorzystniejszej, gdyz opiera sie ono na nowych faktach, nie
znanych Odwotujagcemu w dacie, kiedy mégt wnies¢ odwotanie od czynnosci oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérych zostat zawiadomiony przez Zamawiajgcego
pismem z dnia 11 grudnia 2013 r.

Obok formularza oferty, stanowigcego zatacznik nr 1 do SIWZ, oferta powinna zawiera¢
rowniez sporzadzone zgodnie z zatacznikami nr 2a, 2b, 2 ¢ i 2 d formularze cenowe oferty
[dowédd: SIWZ pkt 12.21 str. 27]. Formularze cenowe zawierajg okreslenie cen
jednostkowych na poszczegdlne prace przewidziane do wykonania w ramach danej czesci
zaméwienia, ktore to ceny jednostkowe stanowi¢ majg podstawe rozliczen za faktycznie
wykonany zakres prac. Zawarte w formularzach cenowych stawki jednostkowe stanowig
istotne postanowienia umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta w razie wyboru oferty i w sytuacji,
gdy oferta jest skitadana wspdlnie przez kilku wykonawcéw formularze te powinny by¢
podpisane w taki sposob, aby skutecznie zobowigzywaé¢ wszystkich wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o zaméwienie. Formularz oferty zawierajacy jedynie catkowitg wartosc
wynagrodzenia za dang cze$¢ zamdwienia nie jest wystarczajacy do ustalenia istotnych
postanowien umowy, gdyz najwazniejsze, w celu ustalenia rzeczywiscie naleznego
wykonawcy za wykonanie zamoOwienia wynagrodzenia, sg jednostkowe stawki

wynagrodzenia za poszczegdlne prace. W ofercie ztozonej przez Konsorcjum Lesne, ktéra
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zgodnie z podpisanym przez petnomocnika wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
o zaméwienie formularzem oferty dotyczyta zadan czesciowych nr 1/2014, 6/2014, 8/2014,
9/2014, 10/2014 i 12/2014, formularze cenowe dla czesci zamdwienia nr 6/2014 podpisaty
inne osoby niz lider konsorcjum. Zwazywszy, ze do reprezentowania cztonkédw Konsorcjum
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego upowazniony jest zgodnie
z dotgczonym petnomocnictwem wytacznie osoba lidera, podpisanie formularzy cenowych
dla zadan nr 6, 8 i 10 przez inne osoby jest nieprawidiowe. Tak ziozona oferta jest
niewazna, nie wigze skutecznie cztonkéw Konsorcjum, jest sprzeczna z ustawg - Prawo
zaméwien publicznych tj. z art. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowieh publicznych, w
zwigzku z art. 23 ust. 2 i art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z art. 96
ustawy - Kodeks cywilny, a takze art. 82 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
Zamawiajgcy winien jest przygotowa¢ i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zaméwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw [art. 7 ust. 1], a Zamdwienia udzieli¢ moze wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy [art. 7 ust. 3]. Wykonawcy mogg co prawda
ubiegac sie wspdlnie o udzielenie zamowienia publicznego [art. 23 ust. 1], ale w takiej
sytuacji zobowigzani sg skutecznie ustanowi¢ petnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. [art. 23 ust. 2]. Petnomocnik ten w imieniu
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zamdwienie podpisuje oferte w taki sposéb, zeby
skutecznie zobowigzywata ona wszystkich wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
zaméwienie, zwazywszy na tres¢ art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory
stanowi, ze przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw, ktérzy
wspolnie ubiegajg sie 0 zamowienie oraz tres¢ art. 82 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zgodnie z ktérym wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte [ust. 1], oferta ta musi by¢
ztozona w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci [ust. 2], a jej treS¢ musi odpowiadac
tresci SIWZ [ust. 3]. Kwestie petnomocnictwa, poprzez zawarte w art. 14 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych odestanie do Kodeksu cywilnego, reguluje art. 96 Kodeksu
cywilnego, ktéry stanowi, ze umocowanie do dziatania w cudzym imieniu moze opiera¢ sie
na ustawie [przedstawicielstwo ustawowe] albo na oswiadczeniu reprezentowanego
[petnomocnictwo]. Petnomocnictwo to zwazywszy na wymagang pisemng forme oferty musi
by¢ udzielone na pismie, zwazywszy na tres¢ art. 99 § 1 Kodeksu cywilnego, wedtug
kidérego, jezeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegdlna forma,
petnomocnictwo do dokonania tej czynno$ci powinno by¢ udzielone w tej samej formie.
W niniejszym postepowaniu osoby nie posiadaty petnomocnictwa udzielonego im przez
wszystkich pozostatych uczestnikow Konsorcjum do reprezentowania ich w postepowaniu



0 udzielenie zaméwienia publicznego i tym samym nie mogli sktada¢ oswiadczen, ktére
zobowigzywatyby pozostatych wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie.
Pominiecie przez Zamawiajgcego tego braku w ztozonej ofercie, przyjecie tej oferty jako
waznie ztozonej w imieniu wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zaméwienie i wybranie na zadanie nr 6/2014 oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej
narusza przepisy. Zamawiajacy godzi w zasady uczciwej konkurencji i w szczegblny sposob
faworyzuje wykonawce - Konsorcjum - przyznajagc mu zaméwienie, mimo braku waznie
ztozonej oferty. Skoro konsorcjum nie ziozyto waznej oferty, to Zamawiajacy nie moze
udzieli¢ takiemu wykonawcy zaméwienia w sposob zgodny z przepisami ustawy. Tres¢ tak
ztozonej oferty jest niezgodna [nie odpowiada tresci] SIWZ, z tego powodu, ze pkt 12,19
SIWZ, str. 27 stanowi: ,oferta wraz z zatgcznikami musi by¢ podpisana przez Wykonawce.
Oferte nalezy podpisac zgodnie z zasadami reprezentacji wskazanymi we wiasciwym
rejestrze. Jezeli osoba/osoby podpisujgce oferte dziata na podstawie petnomocnictwa, to
petnomocnictwo to musi w swej tresci wyraznie wskazywac uprawnienie do podpisania
oferty. Petnomocnictwo to musi zosta¢ ztozone w oryginale lub kopii poswiadczonej za
zZgodnosc¢ z oryginatem przez notariusza - art. 99 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. art. 82 ust. 2
ustawy Prawo zamdwien publicznych.” Warunki dotyczace przygotowania oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenia zamoOwienia Zamawiajacy
doprecyzowat w pkt 12.20 SIWZ, str. 27 , ktéry stanowi: ,Wykonawcy mogg wspdlnie
ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia. W takim przypadku ich oferta musi spetnic
nastepujgce wymagania: 1] oferta musi by¢ podpisana w taki sposob, aby zobowigzywac
wszystkich wykonawcow wystepujgcych wspdlnie. Na mocy art. 141 ustawy Prawo
zamowien publicznych wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania 2] wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie 0 udzielenie zamdwienia musza ustanowi¢ petnomocnika do
reprezentowania ich w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub
do reprezentowania ich w niniejszym postepowaniu oraz zawarcia umowy w sprawie
niniejszego zamdwienia. W zwigzku z powyzszym do oferty sktadanej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia nalezy zatgczy¢ petnomocnictwo dla
ustanowionego petnomocnika, z ktérego powinien wynika¢ zakres umocowania jak powyzej;
petnomocnictwo powinno zosta¢ przedfozone w oryginale Ilub kopii notarialnie
poS$wiadczonej; 3] wszelka korespondencja pomiedzy zamawiajagcym, a wykonawcami
wspolnie ubiegajacymi sie o0 udzielenie zamdwienia bedzie dokonywana do rgk
ustanowionego petnomocnika ze skutkiem dla mocodawcy; 4] w miejscu na wpisanie

wykonawcy nalezy wpisac firmy [nazwy] wszystkich wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie
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0 udzielenie zamowienia.”). Wadliwie wypetnione [podpisane] formularze cenowe nie sg
dokumentami, ktére moga by¢ uzupetniane w trybie przepiséw art. 26 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, gdyz uzupetnieniu podlegaé moga wytacznie oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, a takze spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymaganh okreslonych przez
zamawiajgcego. [por. wyrok KIO sygn. KIO/1765/10 ], a formularze cenowe do tej kategorii
dokumentéw nie nalezg. Formularze te powinny zawiera¢ oswiadczenia woli wykonawcow
0 wysokosci cen jednostkowych za wszystkie rodzaje prac, kidre sg przewidziane do
wykonania w trakcie realizacji umowy na dang czes¢ zamowienia, Z tych samych przyczyn
nie jest dopuszczalne wezwanie do wyjasnienia watpliwosci dotyczacych tresci tych
formularzy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Braki w odniesieniu
do formularzy cenowych podpisanych przez nieupowaznione do reprezentowania
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zamOwienie osoby nie moze by¢ réwniez
usuniety w trybie art. 87 ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz musiatoby to prowadzic¢
do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Powyzszy przepis stanowi w ust. 1, ze w toku
badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert, jednak niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W ust. 2 dopuszczono, aby zamawiajacy
poprawit w ofercie: 1] oczywiste omyiki pisarskie, 2] oczywiste omyiki rachunkowe,
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3] inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Wezwanie do ztozenia oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy Prawo zamowien publicznych, jest traktowane jako czynnosé
jednokrotna i ponowne wzywanie wykonawcy do uzupetnienia tego samego dokumentu,
w trybie art. 26 ust. 3 nie jest wiec dopuszczalne [por. KIO/UZP 27/09, KIO/UZP 1530/08,
KIO/UZP 1385/08 i KIO/UZP 1398/08, KIO/UZP 1042/08, KIO/UZP 950/08, KIO/UZP
949/08, KIO/UZP 934/08, KIO/UZP 933/08, KIO/UZP 926/08]. Skoro zatem Zamawiajacy
wezwat Konsorcjum do dostarczenia brakujgcego petnomocnictwa i petnomocnictwo to

zostato ztozone, to wzywanie o jakiekolwiek dalsze petnomocnictwa jest niedopuszczalne.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwotujacego, oferta Konsorcjum Lesnego jako
niezgodna z ustawg Prawo zamowien publicznych oraz jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Zaniechanie odrzucenia oferty i jej wybor jako najkorzystniejszej narusza

przepis art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz nie jest zgodne
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z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych wybranie jako najkorzystniejszej oferty,
ktéra w braku podpisania jej przez osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie nie wigze skutecznie tych wykonawcow i nie

zobowigzuje ich do realizacji zaméwienia na warunkach okreslonych tg oferta.

Odwotujacy zarzucit ponadto, ze ziozenie oferty przez Konsorcjum Lesne stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji, ktory skutkowac powinien odrzuceniem oferty Konsorcjum na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zarzut ten zostat
sformutowany jednoznacznie w odwotaniu z dnia 22 grudnia 2013 r. [oznaczony jako zarzut
nr 6], jednak Zamawiajacy mimo tego, ze w odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 stycznia
2014 r. uwzglednit w catosci wszystkie zarzuty Odwotujacego zawarte w odwotaniu,
dokonujac ponownej oceny oferty Konsorcjum Lesne nie odrzucit oferty Konsorcjum. O ile
zarzuty odwotania z dnia 22 grudnia 2013 r. oznaczone nr 1, 2, 4, 5, 7 opieraty sie na braku
petnomocnictwa udzielonego przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamowienie
i niewtasciwego oznaczenia wykonawcow w ofercie, co powodowato ze ich zasadnosc
bedzie weryfikowana przez pryzmat tresci petnomocnictwa dostarczonego na wezwanie
Zamawiajacego, o tyle zarzut zaniechania odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, byt zarzutem samodzielnym, niezaleznym od tresci dostarczonego
petnomocnictwa, szczegdtowo uzasadnionym i opartym o tre$¢ dokumentéw dotgczonych
do oferty konsorcjum. Zarzut ten zostat przez Zamawiajacego uwzgledniony w odpowiedzi
na odwotanie, stad tez dokonujac zgodnie z zadaniem odwotania ponownego badania i
oceny ofert ztozonych na zadanie nr 6/2014 Zamawiajacy, aby moc twierdzié, ze faktycznie
uwzglednit zarzut w catosci, powinien uwzgledni¢ w toku ponownej oceny ofert okolicznosci
faktyczne zarzutu, ktére uzasadniaty jego podniesienie w ramach danego odwotania, czego
nie uczynit, naruszajgc tym samym przepis art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Stanowisko powyzsze znajduje uzasadnienie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej [por. wyrok KIO z 28.07.2011 r. sygn. KIO 1529/11, gdzie stwierdzono:
,O uwzglednieniu w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu mozna mowi¢ dopiero,
gdy powtdrzona przez zamawiajgcego czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie zamdowienia
publicznego jest zgodna z zgdaniem zawartym w odwotaniu, co wynika z art. 186 ust. 3
p.zp., a wiec uwzglednia okolicznosci faktyczne zarzutu, ktdre uzasadniaty jego
podniesienie w ramach danego odwotania.” oraz wyrok KIO z 10 stycznia 2013 r. sygn. KIO
2899/12, w ktérym KIO stwierdzito: ,Zgodnie z art. 180 ust. 3 P.z.p. odwotanie powinno
wskazywac m.in. okolicznosci prawne | faktyczne uzasadniajgce jego wniesienie, ktore
przesgdzajg o tym, jakie zarzuty zostaty w odwofaniu przedstawione. Z tego wzgledu
0 uwzglednieniu w catosci tych zarzutow mozna mowic dopiero wtedy, gdy wykonane przez

zamawiajgcego czynnosci w prowadzonym postepowaniu sq zgodne z zgdaniem zawartym
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w odwotaniu, ktore jest nierozerwalnie powigzane z podniesionym zarzutem.”

Odwotujacy dalej wskazat, ze z tresci umowy konsorcyjnej z dnia 30 listopada 2013 r.
wynika, ze uczestnicy konsorcjum podzielili pomiedzy siebie poszczegblne zadania
czesciowe [czesci zamoOwienia ], do ktorych zamierzali przystapi¢ w przetargu i przypisali
poszczegdlnym wykonawcom samodzielne wykonywanie tych zadan oraz odpowiedzialnosc¢
za ich wykonanie. Zatozono réwniez, ze ptatnos¢ za wykonane przez wykonawcéw ustugi
bedzie realizowana bezposrednio na ich konta. Poza tymi regutami umowa konsorcyjna nie
zakfada zadnej wspotpracy wykonawcéw w realizacji zadan przypisanych poszczeg6inym
stronom umowy konsorcyjnej. Z analizy tresci dokumentéw zataczonych do oferty
Konsorcjum Lesnego wynika, ze w zakresie ,wiedzy i doswiadczenia” oraz ,sytuacji
ekonomicznej i finansowej” kazdy z konsorcjantow spetnia stawiane przez Zamawiajacego
warunki udziatu w postepowaniu wymagane dla poszczegdlnych czesci zamdwienia, ktore
przypisane zostaty w umowie konsorcyjnej tym wykonawcom. Kazdy z uczestnikow
Konsorcjum potwierdzit réwniez, ze spetnia warunki posiadania uprawnien, posiadania
wiedzy i doswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, spetnia warunki dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej - w dokumentacji przetargowej; referencje k. 39, 41 potwierdzajgq
wykonanie ustug o wartosci powyzej 3.800.00,00 zt przy wymaganej dla przypisanych mu
zadan nr 1, 9 i 12 kwocie 2.250.000,00 zt; wykaz ustug k. 42 potwierdza wykonanie przez
kolejnego cztonka konsorcjum ustug o wartosci powyzej 1 100 000 zt, przy wymaganej dla
przypisanego mu zadania nr 6 kwocie 900.000,00 zt; zaswiadczenie i poswiadczenie k. 43-
44 potwierdzajg wykonanie przez kolejnego cztonka konsorcjum ustug o wartosci powyzej
1.450.000,00 zt przy wymaganej dla przypisanego mu zadnia nr 10 kwocie 900.000,00 z;
wykaz ustug k. 45 potwierdza wykonanie przez kolejnego cztonka konsorcjum ustug
o wartosci powyzej 1.580.000,00 zt przy wymaganej dla przypisanego mu zadania kwocie
900 000 zt; oswiadczenia k. 88-91 podpisane odrebnie przez kazdego z wykonawcow
stwierdzajg, te kazdy z nich spetnia warunki posiadania uprawnien, posiadania wiedzy
i doswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, spetnia warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej
i finansowej; oswiadczenia k. 92-95 podpisane odrebnie przez kazdego z wykonawcow
stwierdzajace, ze osoby ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia posiadajq
wymagane uprawnienia; zaswiadczenia bankowe k. 100-105 potwierdzaja, ze kazdy
z wykonawcéw odrebnie posiada zdolnos¢ finansowa wymagang dla przypisanych mu do
realizacji zadan]. Na dzien otwarcia ofert wszyscy wykonawcy tworzacy Konsorcjum Lesne
Swiadczyli ustugi na rzecz Zamawiajacego w oparciu 0 umowy zawarte z nimi po przetargu

na $wiadczenie ustug lesnych na terenie Nadlesnictwa Swierczyna w 2013 r. W ofertach,
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ktére w przetargu na ustugi w 2013 r. kazdy z wykonawcéw tworzacych konsorcjum sktadat
samodzielnie, zawarli oni wykazy osob, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat
wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia oraz wykazy niezbednych do
wykonania zamOwienia narzedzi i urzadzen. Wykazy te potwierdzaja, ze kazdy
z wykonawcéw na dzien zawarcia umowy konsorcjum jak i na dzien skiadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia dysponowat wymagang przez
Zamawiajgcego liczbg pracownikédw o odpowiednich kwalifikacjach konieczng do realizacji
przypisanych poszczegolnym wykonawcom w umowie konsorcjum zadan oraz odpowiednim
sprzetem i narzedziami. Zatem kazdy z uczestnikow konsorcjum byt zdolny i mogt
samodzielnie ubiega¢ sie o uzyskanie zamoéwienia publicznego na tg czesci zamowienia,
ktdrg zgodnie z umowa konsorcyjng ma realizowac. Staje sie zatem oczywiste, ze gtownym
celem zawarcia porozumienia [umowy konsorcyjnej] nie byto to, aby stworzy¢ wykonawcom
mozliwos¢ przystapienia do przetargu, do ktérego nie mogliby przystapi¢ samodzielnie,
badz usprawnienie realizacji wieckszego zamowienia w drodze wspoétdziatania stron umowy,
lecz wytacznie skumulowanie poprzez zawarte porozumienie doswiadczenia wykonawcéw,
w celu uzyskania maksymalnie wysokiej punktacji za to kryterium, ktére obok ceny
zamawiajacy przewidziat jako kryterium wyboru ofert. Zawigzanie porozumienia
[konsorcjum] w tym jedynie celu, aby poprawi¢ punktacje w procedurze oceny ofert za
kryterium ,doswiadczenie” ztozenie oferty przez utworzone w tym celu Konsorcjum, stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.], jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes odwotujgcego oraz pozostatych
przedsiebiorcédw, ktérzy samodzielnie przystapili do przetargu na wybrane czesci zadania,
ktére zamierzali samodzielnie wykonywaé. Zawarcie umowy konsorcyjnej miato na celu
wyeliminowanie innych wykonawcow ubiegajacych sie o te same czesci zaméwienia,
poprzez sztuczne skumulowanie wartosci wykonanych ustug przez wszystkich
konsorcjantow i przeciwstawienie tak skumulowanej wartosci wartosciom ustug wykonanych
przez pojedynczych wykonawcéw samodzielnie ubiegajacych sie o zaméwienie. Zatozony
efekt zostat osiggniety, gdyz na wszystkich 6 czesciach zamowienia, ktoérych dotyczyta
oferta Konsorcjum Lesnego wykonawca ten uzyskat w kryterium ,Doswiadczenie
Wykonawcy” maksymalne ilosci 10 punktéw, mimo ze faktycznie w trakcie realizacji
zaméwienia wykonawcy tworzacy konsorcjum nie zatozyli zadnego wspierania sie czy
wspofdziatania przy realizacji poszczeg6lnych czesci zamdwienia przypisanych
indywidualnie kazdemu z nich, a tym samym tak skumulowane doswiadczenie pozostawato
bez jakiegokolwiek wptywu na jako$¢ swiadczonych ustug czy zdolnosé do ich wykonania.
Réwniez przy ponownej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej dla zadania nr
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6/2014 Konsorcjum uzyskato maksymalng ilos¢ punktéw za kryterium ,Doswiadczenie
wykonawcy”. Oceny, co do rzeczywistego celu utworzenia Konsorcjum, jakim kierowali sie
wykonawcy zawierajgc w dniu 30 listopada 2013 r. umowe konsorcyjng nie moze zmienic
dostarczona Zamawiajgcemu w dniu 17 stycznia 2014 r. umowa konsorcjum opatrzona datg
30 listopada 2013 r., gdyz w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego jest to dokument
stworzony w zwigzku z wdrozonym przez Odwotujgcego postepowaniem odwotawczym,
w celu doraznego zwalczania postawionych przez Odwotujgcego zarzutéw, dokument
sporzgdzony pézniej niz data wskazana w komparycji i antydatowany, dokument
dostarczony bez wezwania Zamawiajacego we wtasciwym trybie przewidzianym w ustawie
Prawo zamdéwien publicznych, ktéry powinien zostac¢ przyjety przez Zamawiajacego ,ad
acta”. Zamawiajacy dysponuje dotaczong do oferty, sporzadzong odrecznie umowg
konsorcyjng, a tym samym, nie miat potrzeby zadac i nie zadat od Konsorcjum doreczenia

jakiej$ innej umowy konsorcjum.

lll. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajacy ,z ostroznosci procesowej” zakwestionowat interes Odwotujacego
w rozpatrzeniu odwotania, wskazujac, ze w przypadku koniecznosci odrzucenia oferty, ktéra
zostata uznana za najkorzystniejszg tj. Konsorcjum Lesne, oferta Odwotujacego i tak nie
zostataby uznana za najkorzystniejsza na czes¢ 6 zamdéwienia z uwagi na okolicznos¢, ze
postepowanie zostanie uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4, oferta
Odwotujgcego przewyzsza bowiem w sposob znaczny kwote jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia, ktéra Zamawiajacy podat na otwarciu ofert do

publicznej wiadomosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

Nie znalazty potwierdzenia nie tylko postawione przez Odwotujgcego zarzuty, ale
Odwotujacy nie sprostat takze wykazaniu przestanek materialnoprawnych o ktérych stanowi
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przepis art. 179 wust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, wymaga od
wnoszacego odwotanie wykonawcy nie tylko legitymowania sie interesem w uzyskaniu
zamoOwienia, ale réwniez wykazania poniesionej szkody lub mozliwosci jej poniesienia w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Tak jak podnosi sie w doktrynie i orzecznictwie przez szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek

majatkowy lub niemajatkowy jakiego doznaje lub dozna poszkodowany wykonawca w wyniku
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okreslonego dziatania lub zaniechania zamawiajacego. Tym samym oferta wnoszacego
odwotanie - w przypadku uwzglednienia zarzutéw, powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg

i dane postepowanie powinno zakonczy¢ sie zawarciem umowy z Odwotujacym.

Odwotujacy — w toku rozprawy - nie wykazat, ze moze ponie$¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajacego przepiséw wskazanych w odwotaniu.

W toku postepowania odwotawczego ustalono bowiem, ze Odwotujgcy nie mogtby
uzyskac przedmiotowego zaméwienia, gdyz odrzucenie oferty wybranej nie prowadzitoby do
zawarcia z ktoryms$s z Odwotujacym umowy, lecz do uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Oferta Odwotujgcego zawiera bowiem cene, przewyzszajacg kwote, kidrg
Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia i ktéra to kwota nie mogta byc
zwiekszona do ceny oferty odwotujacego, w przypadku odrzucenia oferty aktualnie wybranej
i uznania oferty Odwotujgcego za jedyng wazng. To oznacza, ze nawet w przypadku
stwierdzenia przez lzbe, ze zarzuty Odwotujacego podniesione w odwotaniu, sg zasadne nie
mégtby on uzyskac tego zamoéwienia. Odwotujacy nie wykazat zatem szkody jaka ponidst lub
mogtby ponies¢ w zwigzku z brakiem odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych

sie 0 udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum Lesne.

Podkreslenia wymaga, ze wykazanie szkody, o ktérej stanowi przepis art.179 ust.1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest mozliwe wytacznie wtedy, gdy jest mozliwe
rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w interesie i na korzys¢
odwotujacego, skutkiem czego — jak juz wyzej wskazano — mozliwe bytoby zawarcie umowy
z odwotujgcym [podobnie Izba w wyrokach z dnia 13 czerwca 2011 roku, sygn. akt KIO
1154/11 oraz 15 maja 2013 r. w spr. KIO 1025/13 i 1047/13].

Przeprowadzone na posiedzeniu postepowanie wykazato, ze Odwotujacy nie moze
ponies¢ szkody, w wyniku przypisywanych Zamawiajacemu naruszen przepiséw. Oferta
Odwotujacego opiewa bowiem na kwote 843 773,82 zt, podczas gdy Zamawiajacy na sesji
otwarcia ofert podat, ze na realizacje zadania 6 zamierza przeznaczy¢ kwote 783 381,35 zt.
Na posiedzeniu ustalono, ze Zamawiajacy nie zamierza przeznaczy¢ na realizacje tej czesci
zamdwienia wiecej, anizeli kwota podana na otwarciu ofert. Zamawiajacy wykazat, ze na rok
2014 ma obowigzek dokonywania oszczednosci, celem zwrdcenia przez Lasy Panstwowe
srodkow do budzetu; ze wstrzymano wydatki inwestycyjne i z wyjatkowa rozwagaq
podejmowane sg decyzje finansowe. Zamawiajacy wykazat takze, ze tego rodzaju decyzja
nie jest jego arbitralnym i bezrefleksyjnym zamystem, ale wynika z przyjetej polityki
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funkcjonowania w biezacym roku, w tym, ze pod koniec 2013 r. kierownik jednostki zostat
zawezwany na narade do Regionalnej Dyrekcji Lasoéw Panstwowych w Szczecinku, gdzie
zakomunikowane zostalty jednostkom podleglym postanowienia podjete na szczeblu
centralnym, dotyczace wstrzymania inwestycji i wprowadzenia rygorystycznej polityki
finansowej. Zamawiajacy — kierownik jednostki — p.o. Nadlesniczego os$wiadczyt
w odpowiedzi na odwotanie, ze ,w przypadku koniecznosci odrzucenia oferty, ktora zostata
uznana za najkorzystniejszg, tj. Konsorcjum Le$ne [...] oferta Odwotujgcego i tak nie
zostataby uznana za najkorzystniejszg na cze$¢ 6 zamowienia z uwagi na okolicznosc, ze
postepowanie zostanie uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4. Oferta Odwotujagcego
przewyzsza bowiem w sposob znaczny kwote jakq Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamdwienia, ktorq Zamawiajgcy podat na otwarciu ofert do publicznej
wiadomosci”. Tego rodzaju o$wiadczenie nalezy traktowaé z petng powagag jako w petni
miarodajne i wyrazajgce zamiar i mozliwosci Zamawiajacego. Podkreslenia bowiem
wymaga, ze kwota podawana na otwarciu ofert jako ta, kidérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wyraza maksymalny poziom, do jakiego Zamawiajacy
jest zobligowany wobec wykonawcow podejmowaé dziatania zmierzajgce do wyboru
najkorzystniejszej oferty: celem postepowania 0 zamoéwienie publiczne nie jest nabycie przez
jednostke przedmiotu postepowania ,za wszelkg ceneg”, ale nabycie go w warunkach wtasnej
kalkulacji i zatozonego budzetu na dany cel, co miesci sie w autonomii jednostki dokonujacej
nabycia okreslonych rzeczy lub praw. Decyzja, wyrazajagca zamiar nabycia okreslonego
przedmiotu, tak jak kazda decyzja podejmowana w warunkach rynkowych przez podmioty
komercyjne, zawiera w sobie wyznaczone przez nabywce granice, w jakich bedzie sie
poruszat, w tym granice finansowe, do jakich jest zainteresowany nabyciem przedmiotu
zamowienia. Nie sposdb wiec obligowa¢ Zamawiajgcego do poddawania kazdorazowo, gdy
cena oferty przekroczy tak wyznaczony prog, analizie swoich mozliwosci finansowych, ponad
wole nabycia przedmiotu zamoOwienia za okreslong cene. Zwigekszenie tak zatozonego
budzetu jest kazdorazowo odstepstwem od pierwotnego zamiaru, a nie zasada. Zasadg jest
zatem, ze Zamawiajacy jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamoéwienia tylko do
kwoty, jaka podat na otwarciu ofert jako ta, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. W analizowanym postepowaniu, jak ujawnity wyniki postepowania
odwotawczego, kwota zatozonego przez Zamawiajgcego budzetu na poszczegélne czesci
byta przez wykonawcéw przewidywana — Odwotujacy podat, ze mozna byto jg ustali¢ dla
kazdej z cze$ci na podstawie wadium ustalonego w wysokosci 1 % od wartosci
szacunkowej: przemnozenie wymaganego wadium przez 100 dawato warto$¢ szacunkowg
zamoéwienia, co dla Odwotujacego byto oczywiste. Odwotujacy, ktéry podczas otwarcia ofert
powziat wiadomosé, ze cena jego oferty jest wyzsza nie tylko od wartosci konkurencyjnej
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oferty, ale przede wszystkim od kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia musi zdawac¢ sobie sprawe, ze ma szanse na uzyskanie
zamoOwienia tylko pod warunkiem, ze Zamawiajacy zdecyduje sie zmieni¢ wczesniejszy
zamiar, bedacy wynikiem ztozonego i sformalizowanego procesu decyzyjnego zamiar,
wyrazony na etapie przygotowania postepowania i zwykle — w gospodarce finansowej
jednostek wchodzacych w sktad sektora publicznego — $cisle osadzony w planach
finansowych opracowanych w perspektywie dtugookresowej, podlegajacych zatwierdzeniu
przez jednostki nadrzedne. Trzeba przy tym pamietaé, ze zamawiajacy — jednostka sektora
finanséw publicznych dziata pod presjg nie tylko postulatu dziatania celowego ale takze
dziatania gospodarnego. Oznacza to tyle, ze jesli w postepowaniu ztozono oferty z cenami
mieszczacymi sie w zatozonym budzecie, za§ zamawiajacy nie dziata w warunkach pilnej
potrzeby nabycia przedmiotu zmowienia, nie jest zobligowany do skorzystania z kazdej

oferty dostepnej na rynku, w tym drozszej od zamierzonego poziomu cenowego.

Tym samym, jesli wykonawca nie posiada racjonalnych podstaw, sygnatow ze strony
Zamawiajgcego, ze ten zamiar z takich czy innych wzgledéw ulegt modyfikacji i ze
Zamawiajacy zdecyduje sie jednak zwiekszy¢ Srodki na realizacje zamoéwienia, musi liczy¢
sie, ze jego oferta, jako drozsza od kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamdéwienia, nie bedzie brana pod uwage. Nie wymaga to — wbrew argumentom
prezentowanym na rozprawie przez Odwotujgcego - odrzucenia oferty przekraczajacej
budzet Zamawiajacego, a jedynie, jesli nie znajda sie inne oferty mieszczace sie w granicach
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia ani Zamawiajacy nie podejmie decyzji
o zwiekszeniu srodkoéw na sfinansowanie zaméwienia, zachodzg podstawy do uniewaznienia
postepowania [art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy]. Ponadto, nie spos6b oczekiwag, ze o sytuacji, gdy
Zamawiajacy nie zamierza przeznaczy¢ zwiekszonej kwoty na realizacje zaméwienia
mozemy méwi¢ wylacznie w razie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 wustawy. Ta podstawa uniewaznienia postepowania ma bowiem charakter
zrelatywizowanej do okoliczno$ci postepowania, w tym tego, czy istniejg oferty mieszczace
sie w zatozonym przez Zamawiajgcego budzecie. Oczywistym jest zatem, ze Zamawiajacy
nie ma powodéw do uniewaznienia postepowania, jesli w postepowaniu ztozono oferty
mieszczace sie w granicach tego budzetu, za$ przestanka do uniewaznienia postepowania
wystapi dopiero wtedy, gdy te oferty zostang wyeliminowane.

W analizowanej sprawie, ze strony Zamawiajacego sygnatéw nie byto sygnatéw, ktére
pozwolityby Odwotujacemu na przekonanie, ze Zamawiajacy w razie odrzucenia wybranej

oferty dokona wyboru kolejnej, to jest przekraczajacej zatozony budzet na zadanie 6 oferty.
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Powyzsze determinowato uznanie, ze Odwotujacy nie wykazat, ze moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy.

Niezaleznie od powyzszego, nie uchylajac sie od rozpoznania istoty sprawy, poddano
analizie zarzuty postawione w odwotaniu [za uzasadnieniem wyroku Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08]. Analiza tych zarzutow wskazuje,
ze nie zastugujg one na uwzglednienie, z nastepujacych powodow:

[1] Nie znalazt potwierdzenia zarzut wskazujgcy na naruszenie art. 186 ust. 2 ustawy.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy uwzglednit uprzednio ztozone przez odwotujacego
odwotanie i zastosowat sie wprost do postawionych w nich zadan, ktére obejmowaty:

1] uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty Konsorcjum Les$nego [...] jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej na cze$¢ zamdwienia numer 6/2014,

2] powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dla czeSci
zamowienia numer 6/2014,

3] powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert dla czesci zaméwienia numer 6/2014,

4] wezwanie Konsorcjum Lesnego [...] w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy pzp do
ztozenia w wyznaczonym terminie petnomocnictwa/ petnomocnictw do reprezentowania
wykonawcdow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, wymaganego zgodnie z

przepisem art. 23 ust. 2 ustawy pzp oraz postanowieniami pkt 12.20 SIWZ.

W uprzednio ztozonym odwotaniu z dnia 24 grudnia 2013 r. zostaty zakwestionowane
nastepujace czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego:

1] Czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz czynnosci oceny
ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty na cze$¢ zamdwienia nr 6/2014 oferty
Konsorcjum Lesnego [...],

2] Zaniechania przez zamawiajacego wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcy p.n. Konsorcjum Lesne [...],

3] Zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Lesne
[.-.],

4] Zaniechania przez zamawiajacego wezwania Konsorcjum Lesnego [...] do ztozenia w
okreslonym terminie petnomocnictwa potwierdzajacego ustanowienie petnomocnika
upowazniajacego do reprezentowania wykonawcow wspdlnie skiadajgcych oferte do

reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Odwotujacy wobec tych czynnosci postawit nastepujace zarzuty:
1] naruszenie przepisow art. 7 ust. 3 i art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 11 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych [Dz. U. t.j. 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej
ustawy], przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez podmiot oznaczony
jako ,Konsorcjum Lesne [...], ktéry nie ma przymiotu wykonawcy w rozumieniu przepisow
ustawy pzp, a tym samym nie moze skutecznie zaciggna¢ zobowigzania oraz zawrzeé
umowy w sprawie zamowienia publicznego,
2] Naruszenie przepiséw art. 7 ust. 3 i art. 91 ustawy przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ,Konsorcjum Lesnego [...],
3] Naruszenie przepisdéw art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 23 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 14
Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z art. 96 kodeksu cywilnego - przez udzielenie
zamoéwienia publicznego osobom, ktére w rzeczywistosci nie ztozyty oferty w postepowaniu,
jako ze oferte podpisat wytacznie jeden z cztonkéw konsorcjum nie legitymujacy sie
stosownym  petnomocnictwem  udzielonym przez pozostatych wykonawcow do
reprezentowania ich w postepowaniu,
4] Naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przez zaniechanie przez zamawiajacego
wykluczenia z postepowania wykonawcy pod nazwg Konsorcjum Lesne [...] mimo, Ze
wykonawca ten nie wykazat w sposéb wymagany postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia [SIWZ], ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
5] Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy przez zaniechanie przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum Lesnego [...], pomimo, ze oferta ta jest
niezgodna z ustawa pzp [przepisem art. 23 ust. 1], a jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - dalej ,SIWZ” [postanowieniom pkt 12.20 ],
gdyz zamiast wskazywa¢ jako wykonawce firmy wszystkich podmiotow wspdlnie
ubiegajacych sie o zaméwienie, wskazuje jako wykonawce nieistniejacy podmiot pod nazwag
Konsorcjum Lesne [...],
6] Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty Konsorcjum Lesnego [...], mimo ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej

konkurenciji,

7] Naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 23 ust. 2 ustawy oraz w zwigzku z
postanowieniami pkt 12.20 SIWZ, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania
Konsorcjum Lesnego [...] do ztozenia w okreslonym terminie brakujacego petnomocnictwa
dla osoby majacej reprezentowaé¢ wykonawcdédw wspllnie sktadajacych oferte w
postepowaniu, w sytuacji, gdy oferte [formularz oferty] podpisat jedynie jeden z cztonkéw
konsorcjum, a z dotagczonej do oferty umowy konsorcyjnej z dnia 30.11.2013 r. nie wynika,

aby byt on dostatecznie umocowany do reprezentowania pozostatych wykonawcow w
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postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego. W konsekwencji powyzszego
zaniechania zamawiajgcy przedwczesnie przystapit do wyboru najkorzystniejszej oferty
i wybrat oferte Konsorcjum Lesnego [...] jako najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy, po uwzglednieniu tego odwotania dokonat uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum Lesnego [...] jako najkorzystniejszej oferty ztozonej na cze$¢
zamOwienia numer 6/2014, dokonat powtérzenia czynnosci oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum Lesne, powtorzyt czynnos¢ badania i oceny ofert
dla czesci zamowienia numer 6/2014, oraz wezwat Konsorcjum Lesne do przedstawienia
wymaganego na podstawie art.. 23 ust. 2 ustawy petnomocnictwa, co potwierdza protokét
Komisji przetargowej z 16 i 17 stycznia 2014 r. a takze kierowane do wykonawcow pisma
Zamawiajgcego z dnia 16 stycznia 2014 r.

Oznacza to tyle, ze Zamawiajacy w sposéb czynigcy zados¢ dyspozycji przywotanego
przepisu wykonat postawione w uwzglednionym przez siebie odwotaniu, zgdania.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy jest zwigzany dyspozytywng
czynnoscig uwzglednienia zarzutéw odwotania, przy czym winien wykonaé¢ w ramach tego
uwzglednienia czynnosci w zakresie i granicach, jakie stawiajg przepisy prawa i jakie sg
dopuszczalne w ustalonym stanie faktycznym. Jakkolwiek bowiem czynno$ci zamawiajacego
sg czynnosciami zmierzajagcymi do uksztattowania stosunku cywilnoprawnego — zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, to czynnosci te nie sg pozostawione petnej
swobodzie i niezaleznosci podmiotu jakim jest zamawiajacy, charakterystycznej dla sfery
stosunkéw cywilnoprawnych. Postepowanie o zamdéwienie publiczne rzadzi sie bowiem
rygoryzmem i podporzgdkowane jest zasadom o bezwzglednym charakterze, nie
podlegajacym petnej dyspozycji podmiotu obowigzanego do stosowania ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zasada swobody kontraktowania wyrazona w art. 353" Kodeksu
cywilnego, w tym dowolnos¢ w wyborze kontrahenta, z ktérym zawarta zostanie umowa
doznajg w postepowaniu o zamowienie publiczne ograniczenia, ktére wynika z zasad
gospodarki finansowej jednostki sektora finanséw publicznych oraz postepowania o
zamoéwienie publiczne jak i brzmienia przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zatem zamawiajacy nie ma petnej swobody w zakresie procesu decyzyjnego co do tego,
z ktérym wykonawcg zawrze umowe, czy wykluczy tego wykonawce badz odrzuci jego oferte
— zwigzany jest w tej mierze przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, i do kazdej z
tego rodzaju czynnosci musi mie¢ podstawe wyraznie z tych przepisbw wynikajaca,
szczegblnie, gdy miatoby to dotyczy¢ odrzucenia oferty albo wykluczenia wykonawcy, co do
ktorych przepisy enumeratywnie wyznaczajg podstawy tej czynnosci.
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Przeciwne rozumowanie oznaczatoby, ze zamawiajacy uwzgledniajac zarzuty
obowigzany jest wykona¢ zadania niezaleznie od ich prawnej dopuszczalnosci, jak i tego,

czy pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z podniesionymi i uwzglednionymi zarzutami.

Podkreslenia nastepnie wymaga, ze Odwotujacy w poprzednio ztozonym odwotaniu
podniést m.in. zarzut naruszenia dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, wskazujac na
popetnienie przez wybranych w postepowaniu wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego czynu nieuczciwej konkurencji, co ma byc¢
nastepstwem zawarcia umowy konsorcjum wytgcznie w celu uzyskania punktacji w kryterium
pozacenowym, o wadze 10 %, jakim byto doswiadczenie we wczesniejszych pracach,
mierzone wartoscig zawartych uméw. Odwotujacy jednak — w poprzednio ztozonym
odwotaniu nie wyartykutowat wyraznie zadania odrzucenia oferty wybranych wykonawcéw,
w tym nie wskazat go w czesci zawierajgcej zadania. Tym samym, zasadnym jawi sie
wniosek, ze Odwotujacy — w zakresie tego zarzutu - wyraznie postawit jedynie zadanie
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ponownego badania i oceny ofert,
rezultatu tego badania jednak nie przesadzajac, czy tez nie opatrujac odwotania wnioskiem
wskazujacym na podstawe do odrzucenia oferty wybranych wykonawcéw. Tym samym,
postawiony w rozpatrywanym odwotaniu zarzut, wskazujgcy na popetnienie przez
wykonawcow, ktérych oferta zostata uznana za najkorzystniejsza czynu nieuczciwej
konkurencji, podlegat rozpoznaniu w ksztatcie i tresci, w jakich zostat postawiony
w odniesieniu do ponowionego wyboru najkorzystniejszej oferty.

[2] Nie potwierdzity sie zarzuty wskazujgce na niewtasciwe podpisanie oferty przez lidera
konsorcjum [zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 7 ustawy w zwigzku z art. 23 ust. 2 i art. 14
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz 82 KC].

Istotnie, na zasadniczym formularzu oferty widnieje podpis wraz z pieczecig lidera
konsorcjum, zas pozostate, sktadajace sie na oferte formularze cenowe dla poszczegdlnych
zadan podpisali i opatrzyli swoimi pieczeciami poszczegdlni cztonkowie konsorcjum. Nie
spos6b jednak pomija¢, ze — po pierwsze — oferte nalezy czyta¢ w catosci, jako zestaw
o$wiadczen, ktérych wolg stron jest traktowanie jako integralnej catosci. Nie ma zatem
znaczenia sposOb podpisu i opatrzenie poszczegélnych czesci podpisami czionka
konsorcjum a nie jego lidera, jesli na podstawie catoksztattu okolicznosci nie budzi

watpliwosci, ze wola wykonawcy obejmuje ztozenie oswiadczenia woli okreslonej tresci.

Po drugie - w analizowanej sprawie na uwage zastuguje fakt, ze gtowny formularz

ofertowy zostat nie tylko podpisany i opatrzony pieczecia lidera konsorcjum, ale dodatkowo
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opatrzony dopiskiem podpisanym przez lidera konsorcjum, o tresci: ,Oferta zawiera 126
strony”. Oznacza to tyle, ze mocg podpisu ziozonego na pierwszym, zasadniczym
formularzu, lider konsorcjum zaakceptowat nie tylko sktadajgce sie na niego dwie strony, ale
peten wolumen dokumentéw, liczacy 126 strony, tym samym obejmujacy sporne formularze

czastkowe.

Po trzecie, gdyby mimo to mie¢ watpliwosci co do tego, czy oferta wybranych
wykonawcow zostata w catosci podpisana przez lidera konsorcjum, nie sposob pomija¢, ze
na kazdej stronie oferty, niezaleznie od podpiséw innych os6b [w tym spornych podpiséw
cztonka konsorcjum na formularzach czastkowych] widnieje podpis lidera konsorcjum.
Podpisy te wprawdzie nie zostaly opatrzone pieczecig zawierajacg imie i nazwisko lidera
konsorcjum, jednak nie budzi watpliwosci, ze jest to tozsamy podpis z tym, jaki widnieje na
formularzu ofertowym a takze w umowie konsorcjum zatgczonej do oferty oraz tej

uzupetnionej na wezwanie Zamawiajgcego.

Trafno$¢ powyzszej oceny potwierdza wyrok Sgdu Najwyzszego z 20 stycznia 2012 r.
w spr. CSK 373/11, w ktérym Sad Najwyzszy oceniajgc czy dokument zostat podpisany
prawidtowo uznat ,w Swietle art. 78 § 1 k.c. sama objeto$¢ "dokumentu" nie moze miec
znaczenia. Moze on sktadac sie z Kilku czesci [stron] o réznej szacie redakcyjnej. Istotna jest
przy tym sama relacja takiego dokumentu do umieszczonego w nim o$wiadczenia woli.
Mozna mdwic¢ o tzw. dokumencie zintegrowanym, jezeli sktada sie on z kilku cze$ci [stron],
lecz zawiera to samo o$wiadczenie woli pochodzgce od okreslonego podmiotu. Rzecz jasna,
0 takigj integracji nie przesgdzajg jeszcze elementy natury technicznej [np. sposob
fizycznego pofaczenia czesci dokumentu], lecz czynnik natury merytorycznej, tj. sama tre$¢
dokumentu wyrazajgca objete nim o$wiadczenie woli i wskazujgca na sposob powigzania
poszczegolnych czesci dokumentu jako catosci, integralny pod wzgledem tresci o$wiadczenia
woli dokument moze by¢ podpisany wdowczas jako cato$¢ i podpis na takim dokumencie [pod
trescig ztozonego oswiadczenia woli] moze oznacza¢ zachowanie formy pisemnej tego

o$wiadczenia woli w rozumieniu art. 78 § 1 k.c".

Powyzsze czynito postawiony w tej mierze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy,
w zw. z art. 23 ust. 2 i art. 14 ustawy w zw. z art. 96 Kc oraz art. 82 ustawy a takze art. 89
ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy — bezpodstawnym.

22



[3] Nie zastuguje na aprobate argumentacja podniesiona w odwotaniu, jakoby ztozona na
wezwanie Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentu umowa konsorcjum ztozona zostata

w sposoéb nieuprawniony albo antydatowana przez wybrane konsorcjum.

Wbrew twierdzeniu Odwotujacego, na podstawie lektury uprzednio ztozonego
odwotania, ktére Zamawiajacy uwzglednit, w tym przede wszystkim postawionych tam
zadan, nie sposéb przyja¢, ze w odwotaniu tym byta mowa o innych petnomocnictwach.
Odwotujgacy w odwotaniu z dnia 22 grudnia 2013 r. domagat sie ,wezwania Konsorcjum
LeSnego [..] w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy pzp do ztozenia w wyznaczonym terminie
petnomocnictwa/ petnomocnictw do reprezentowania wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, wymaganego zgodnie z przepisem art. 23 ust. 2
ustawy pzp oraz postanowieniami pkt 12.20 SIWZ".

Nie jest wiec tak, jak to podnosi aktualnie Odwotujacy, ze w poprzednio ztozonym
odwotaniu ,istotg zgdania byto, aby na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum ztozyto
wszelkie petnomocnictwa dla osoby/oséb do dziatania w imieniu wykonawcow tworzgcych
Konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego". Lektura rozpatrywanego
odwotania wskazuje, ze takie zadanie nie zostato wyartykutowane przez Odwotujacego
w pierwszym odwotaniu, ktére zostato uznane. Ponadto, Odwotujacy w odwotaniu z dnia
22 grudnia 2013 r. wskazat jakiego petnomocnictwa brakuje: ,Nie dofgczono do oferty
zadnego dokumentu, ktory upowazniatby [...] do reprezentowania konsorcjum [...J'.
Nastepnie, na str. 8 tego odwotania Odwotujacy podat: ,Petnomocnictwo takie byto
konieczne w $wietle art. 23 ust. 2 PZP ustawy oraz postanowien pkt. 12.20 SIWZ, a jego
brak powoduje, ze zftozona oferta nie zobowigzuje wszystkich wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamdwienie, gdyz podpisujgcy formularz oferty [...] nie wykazat
upowaznienia do ztozenia oferty w imieniu pozostatych wykonawcdw. Do oferty Konsorcjum
[..] wymagane petnomocnictwo nie zostato dofgczonej [...].".

Stad nie jest zasadny zarzut naruszenia w tej mierze art. 186 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Tym bardziej nie sg wiasciwe jakiekolwiek zastrzezenia co do
ztozonej — ponad wezwanie Zamawiajgcego i potrzebe na tym etapie postepowania — umowy
konsorcjum. Zwréci¢ bowiem nalezy takze uwage, ze nie ma obowigzku przedktadania
umowy konsorcjum do oferty, co oznacza, ze Zamawiajacy na tym etapie musi polegac¢ na
zawartosci oferty i zataczonego do niej petnomocnictwa lub petnomocnictw. Przepis art. 23
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, iz w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1
[wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielnie zamdwienia], wykonawcy ustanawiajg

petnomocnika do reprezentowania ich w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia albo
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reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Z
brzmienia powyzszego przepisu wynika, iz na wykonawcéw wspédlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoOwienia zostat natozony obowigzek ustanowienia petnomocnika,
reprezentujgcego ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w dwdch
mozliwych zakresach umocowania:
1] do reprezentowania uczestnikbw konsorcjum w postepowaniu,
2] do reprezentowania uczestnikdw konsorcjum w postepowaniu i podpisania umowy.
Powyzsza regulacja ma z jednej strony znaczenie informacyjne dla zamawiajgcego,
co do tego, z kim nalezy dokonywaé czynnosci w postepowaniu, czy nastepnie podpisac
umowe. Jednoznaczne udokumentowanie tego petnomocnictwa i zaprezentowanie go
zamawiajgcemu ma jeszcze inne znaczenie o0 zasadniczej doniostosci: ma dawac
zamawiajgcemu pewnosc¢, ze wola wykonawcow wspdlnie wystepujacych w postepowaniu
na pewno, w sposOb powazny i wigzacy obejmuje udziat w nim, i to udziat w takiej
konfiguracji podmiotow, jaka wskazano w ofercie. Moze to mie¢ znaczenie dla
zabezpieczenia zamawiajacego przed ewentualnym uchyleniem sie wykonawcy od zawarcia
umowy na tej podstawie, ze przed podpisaniem umowy jeden z czionkéw konsorcjum

oswiadczy, ze nie miat zamiaru ubiegac sie 0 dane zaméwienie.

Zaden z przepisOw ustawy nie wymaga jednak na etapie sktadania ofert ztozenia
umowy konsorcjum. Stad nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja odnoszaca sie do
umowy konsorcjum, ztozonej ponad wezwanie Zamawiajacego, dotyczace petnomocnictwa

do reprezentowania konsorcjum, o ktérym stanowi art. 23 ust. 2 ustawy.

Z tego wzgledu nie mialy takze Zadnego znaczenia zawarte w odwotaniu
przypuszczenia, wskazujgce na antydatowanie umowy konsorcjum ztozonej w ramach
uzupetnienia dokumentéw w stosunku do odrecznie sporzadzonego dokumentu zawartego w
ofercie Konsorcjum Lesnego.

[4] Nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty wskazujgce na to, ze czynnos$ci uniewaznienia
pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenia badania i oceny ofert dokonat
nie kierownik jednostki [Nadlesniczy] a jedynie jego organ pomocniczy, jakim jest komisja
przetargowa.

Po pierwsze: powyzsze zarzuty podniesiono z uchybieniem terminu do
kwestionowania czynnosci. Jesli dotyczg one nieprawidtowego dokonania wskazanych
czynnosci, co miato miejsce w dniu 16 stycznia 2014 r., to odwotanie nalezato wnies¢

w ciggu 10 dni od tej czynnosci [art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych].
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Odwotanie wniesione w dniu 30 stycznia 2014 r. jest zatem odwotaniem ztozonym po

terminie, jesli chodzi o ten zarzut.

Po drugie, pismem z dnia 16 stycznia 2014 r. Zamawiajacy, reprezentowany przez
swego kierownika powiadomit wykonawcow, ze ,w zwigzku z zakoriczeniem postepowania
odwofawczego, Zamawiajgcy informuje, ze w wyniku rozstrzygniecia postepowania
przetargowego dokonat nastepujgcych czynno$ci: 1. Uniewazni czynno$¢ wyboru
Konsorcjum Le$nego [...] na cze$¢ zamowienia nr 6/2014, 2. Dokona powtdrzenia czynnosci
oceny spetniania warunkow uczestnictwa przez Konsorcjum, 3. Powtdrzy czynno$c¢ oceny
ofert na zadanie nr 6/2014, 4. Wezwie Konsorcjum Le$ne do przedstawienia wymaganego
na podstawie art. 23 ust. 2 Prawo zamdwien publicznych petnomocnictwa. O wynikach
ponownej oceny Zamawiajgcy poinformuje wykonawcow niezwtocznie stosownie do
dyspozycji art. 92 Prawo zamdwien publicznych”. Rezultat tej ponowionej oceny stanowi
dokonany w dniu 20 stycznia 2014 r. wybor najkorzystniejszej oferty. Nawet jesli mie¢ zatem
zastrzezenia co do sposobu dokonania czynno$ci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz powt6rzenia badania i oceny ofert [te zas — istotnie — powinny zosta¢ wyrazone
w sposéb definitywny i w trybie dokonanym a nie w czasie przysztym ,Uniewazni czynnos$c¢
wyboru Konsorcjum Le$nego [...] 2. Dokona powtdrzenia czynnosci [...] 3. Powtorzy
czynno$¢ oceny ofert [...], 4. Wezwie Konsorcjum Le$ne [...]", to ta czynnos¢ ostatecznie
zostata skonsumowana ponowionym wyborem najkorzystniejszej oferty z 20 stycznia 2014 r.
Ewentualne niedoskonatosci w powyzszym zakresie pozostajg zatem bez wptywu na wynik
postepowania [art. 192 ust. 2 ustawy]. Takze Odwotujacy, formutujac powyzsze zarzuty, nie
opatrzyt ich jakimkolwiek zgdaniem, ktére zmierzatoby do naprawienia wadliwych, w ocenie
Odwotujacego, czynnosci.

[51 Nie znalazty potwierdzenia zarzuty wskazujace na popetnienie przez wybrane

Konsorcjum Les$ne czynu nieuczciwej konkurenciji.

W powyzszej mierze Odwotujacy — po pierwsze — nie wykazat, jaki czyn
kwalifikowany ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przypisuje Konsorcjum

Lesnemu.

Na zamawiajgcym cigzy kazdorazowo obowigzek odrzucenia ofert, spetniajgcych
przestanki czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, badZz naruszajgcych postanowienia ustawy
z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw [Dz. U. z 2007 r. Nr 50,

poz. 331 ze zm.]. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
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czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza interesowi lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Tym samym,
za czyn nieuczciwej konkurencji, powinno by¢ uznane kazde zachowanie rynkowe, ktéremu
mozna przypisac¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie. Uznanie konkretnego
czynu za akt nieuczciwej konkurencji jest procesem skomplikowanym i trudnym, gdyz
wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato, dotyczy dziatania, ktére zwykle nie
jest eksponowane i nie znajduje wyraznego i formalnego wyrazu a nastepnie
zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu
szczegbtowego ujetego w ramach Rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
[,Czyny nieuczciwej konkurencji", art. 5-17] lub deliktu w nim nieujetego, lecz
odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy. Odwotujacy nie wskazat, jaki w jego
ocenie, czyn kwalifikowany ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyraza sie w
zawigzaniu przez wykonawcow konsorcjum w tym postepowaniu, a takze w jaki sposéb to
dziatanie narusza prawo lub dobre obyczaje albo interes innego uczestnika rynku
[Odwotujacego]. Nie moze byé uznane za takie dziatanie sam fakt zawigzania konsorcjum
albo ztozenia przez nie konkurencyjnej oferty w tym postepowaniu.

Po drugie, samo zawarcie umowy konsorcjum i zsumowanie potencjatéw dla innego
celu, anizeli wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie jest wytgczone
przepisami. Jedli w analizowanym przypadku, takim celem byto uzyskanie maksymalnej
punktacji w ramach kryterium pozacenowego, to powyzsze zdaje sie wynika¢ wprost z tresci
specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia [SIWZ]. Jesli wiec SIWZ sktaniata do tego
rodzaju praktyk, ktére w ocenie zainteresowanych wykonawcéw nalezatoby traktowac za
niedopuszczalne czy niewtasciwe, to powyzsze powinno byto zosta¢ zakwestionowane na
odpowiednim etapie postepowania. Stawianie po wyborze najkorzystniejszej oferty tezy, ze
dziatania wykonawcéw, polegajace na zawarciu umowy konsorcjum [co samo w sobie nie
jest nie tylko wytaczone ale wprost przewidziane przez ustawe], stuzyly nieuczciwym
praktykom, nie zastuguje na aprobate. Stanowi to polemike z brzmieniem SIWZ i zmierza do
rewizji tego dokumentu, na etapie gdy zostat on ostatecznie ustabilizowany i na jego
podstawie wykonawcy ztozyli swoje oferty.

Niezaleznie od powyzszego, podkreslenia wymaga, ze Odwotujacy nie wykazat, na
czym przypisywany Konsorcjum Lesnemu czyn nieuczciwej konkurencji miatby polegac.
Samo zawigzanie konsorcjum jeszcze nie stanowi o takim czynie. Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze nawet bez uwzglednienia kryterium pozacenowego o wadze 10 %, w ktérym

Odwotujacy upatruje motywacji zawarcia konsorcjum przez wybranych wykonawcow, ta
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oferta bytaby najkorzystniejsza w zakresie zadania 6, ktérego dotyczy postepowanie
odwotawcze.

Powyzsze czyni takze ten zarzut — nieuzasadnionym.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajagcego W wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r..

Sktad orzekajacy:
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