Sygn. akt: KIO 38/17
WYROK

z dnia 30 stycznia 2017 roku Krajowa Izba Odwotawcza - w

skladzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Prowadzisz Protokolant: Sylwia
Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2017 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2017 roku przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
tji. K. M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug LeSnych ,Elitelas” K. M. z siedzibg w
Rozalinie (petnomocnik) oraz J. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J. P. Zaklad Ustug LeSnych z
siedzibg w Gtogowie Matopolskim oraz Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Durdach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Glogéw w Gtogowie Matopolskim

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia L. K. prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod nazwa L. K. Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna z siedzibg w Zielonce (petnomocnik) oraz Z.
D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna Z&D Zaktad Ustug
Lesnych Z D. z siedzibg w Przewrotnym zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepoania odwotawczego o sygn.
akt KIO 38/17 po stronie Zamawiajgcego

1.0ddala odwotanie.

orzeka
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie tj. K. M. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych ,Elitelas” K. M. z siedzibg w Rozalinie

(petnomocnik) oraz J.P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg J. P. Zaktad Ustug LeSnych z

siedzibg w Glogowie Matopolskim oraz Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Durdach i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie tj. K. M.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaklad Ustug Lesnych ,Elitelas” K. M. z siedzibg w
Rozalinie (petnomocnik) oraz J. P. prowadzgcego dziatalno$¢é gospodarcza pod nazwg J. P. Zaklad Ustug
Lesnych z siedzibg w Glogowie Matopolskim oraz Ustugi Lesne i Ogrodnicze Elitelas Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Durdach tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zaméwienie tj. K. M. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Zakfad Ustug LeSnych
.Elitelas” K. M. z siedzibg w Rozalinie (petnomocnik) oraz J. P. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod
nazwa J. P. Zaktad Ustug Lesnych z siedzibg w Glogowie Matopolskim oraz Ustugi LeSne i Ogrodnicze
Elitelas Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Durdach na rzecz Zamawiajgcego Skarbu
Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo LeSne Lasy Panstwowe NadleSnictwo Glogéw w Glogowie
Matopolskim kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set 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 zaméwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2010 r.
113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniczacCy..........ccvevierieeinnnnnnas
Sygn. akt: KIO 38/17
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadle$nictwo Glogdw w
Glogowie Matopolskim prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwag ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Glogow w
latach 2017-2018".



Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2 listopada 2016
roku pod numerem 2016 S/211-384427.

2stycznia 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami; dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”’) Odwolujgcy wnioést odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu ,Wykonywanie ustug z
zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Gtogéw w latach 2017-2018” w zakresie Pakietu nr 3, ktora to
czynno$¢ polegata na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérego oferta powinna by¢ odrzucona.

W zwigzku z podjeta czynno$cig i zaniechaniami czynno$ci przez Zamawiajgcego w postepowaniu Odwolujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu:

—czynno$¢ wyboru dla Pakietu 3 ww. zamédwienia publicznego oferty konsorcjum firm:

F.UHP. L. K, Zielonka 64, 36- 130 Ranizéw i F.UH.P. Z&D ZAKtAD UStUG LESNYCH D. Z 36-003
Przewrotne 245,

—zaniechanie odrzucenia ........... oferty .......... da...... Pakietu .... 3 ....... zaméwienia .. publicznego ........... na
»Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki leSnej na terenie NadleSnictwa Glogéw w latach 2017-2018” jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36- 130 Ranizéw i F.U.H.P. Z&D ZAKtAD
USLUG LESNYCH D. Z. 36-
3Przewrotne 245, pomimo, iz oferta nie odpowiadata tre$ci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia w
zakresie zdolnosci zawodowej (strona 15 SIWZ ust.lll lit. b) w zwigzku z pkt 6.5 strona 17 SIWZ), co do
powtorzenia dla dwoch Pakietow (3 i 4) niniejszego Zamoéwienia, jako osoby nadzorujgcej, tej samej osoby tj. Z.
D., mimo wyraznego zakazu ze strony Zamawiajgcego,

—zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty dla Pakietu 3
zaméwienia publicznego na ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Glogow
w latach 2017-2018”.

Odwotujgcy wskazat na naruszenie nastepujacych przepiséw:

—art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez nieodrzucenie oferty konsorcjum firm: F.UH.P. L. K., Zielonka 64, 36-130

Ranizéw i F.U.H.P. Z&D ZAKLAD UStUG LESNYCH D. Z, 36-
003 Przewrotne 245, wbrew tresci tego przepisow, cho¢ wyraznie niezgodnie z Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia dla realizacji Pakietow 3 i 4 wskazana byta ta sama osoba, Z. D., z wyksztatceniem
leSnym do nadzoru, cho¢ na stronie 17 w ust. 6.5w/w Specyfikacji znajduje sie literalny zakaz: Jesli
Wykonawca ubiega sie o udzielenie kilku Pakietow zamdwienia to nie moze celem wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazaé tego samego do$wiadczenia, tego samego potencjatu
technicznego, tych samych osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia, ani tych samych
Srodkdw finansowych lub zdolnosci kredytowej wwiecej niz jednym Pakiecie;

—art. 91 ust. 1 ustawy przez to, iz Zamawiajgcy nieprawidtowo wybrat jego zdaniem oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert nie uwzgledniajgcy literalnego brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia tj. ust 6.5. strona 17 SIWZ,

—art. 91 ust. 1 poprzez to, iz nie wybrat zgodnie z brzmieniem tego przepisu oferty Odwotujgcego, choé to ona byta
najkorzystniejsza i zgodna z SIWZ;

—art.7 ust. 1i 3 poprzez wybor oferty F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130 Ranizow i
F.UH.P. Z&D ZAKLAD USEUG LESNYCH D. Z 36-003 Przewrotne 245 z naruszeniem zasady zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcdw oraz udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wniést o:

—nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130 Ranizéw' i F.U.H.P. Z&D ZAKLAD
USEUG LESNYCH D. Z. 36- 003 Przewrotne 245 na realizacje Pakietu 3 w/w Zamowienia,

—zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy i odrzucenie oferty
konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130

Ranizéw i F.U.H.P. Z&D ZAKLAD USLUG LESNYCH D. Z 36-003 Przewrotne 245
ze wzgledu na brak zgodnosci z SIWZ,

—zbadanie i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej dla Pakietu nr 3 w/w zamowienia oferty Odwotujacego;
—zasgdzenie kosztdéw postepowania na rzecz Odwotujgcego, w tym ewentualnych kosztoéw zastepstwa procesowego



a takze uiszczonych kosztdéw odwotania;

—dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu ze:
~Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, a w szczegdlnosci warunkdéw opisanych i dotyczacych osob
nadzorujgcych dla Pakietu 3 i 4 tj. ust. lll lit.b) (stron 15), ust. IV lit.b) (strona 16) oraz zakazu zgtaszania tych
samych os6b w wiecej niz jednym Pakiecie tego zamdwienia ust 6.5. (str. 17) na okoliczno$¢, iz zamawiajacy w
swojej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wymagat dla realizacji Pakietu 3 oraz Pakietu 4 w ninigjszym
zamowieniu do nadzoru po jednej osobie z wyksztatceniem leSnym wyzszym lub Srednim i jednocze$nie zastrzegt,
ze osoba ta nie moze by¢ wskazywana w wiecej niz w jednym Pakiecie,
~Ofert zgtoszonych przez konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130 Ranizéw i F.U.H.P. Z&D ZAKtAD
USLUG LESNYCH D. Z. 36- 003 Przewrotne 245
na realizacje Pakietu 3 oraz Pakietu 4 w/w Zamowienia w zakresie Czesci IV: Kryteria kwalifikacji, gdzie zaréwno
dla Pakietu 3 jaki i Pakietu 4 zgloszony zostat jako osoba do nadzoru z odpowiednim wyksztatceniem Z. D. dla obu
tych Pakietow na okoliczno$é nieuwzgledniania przez Zamawiajgcego, ze zaistniata przestanka do odrzucenia
oferty konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130 Ranizow i
F.UH.P. Z&D ZAKLAD USEUG LESNYCH D. Z. 36-003 Przewrotne 245 na realizacje Pakietu 3 i Pakietu 4 w/w
Zaméwienia i dokonania nieprawidtowego badania, oceny i wyboru oferty, ktéra naruszata zaréwno przepisy ustawy,
jak i SIWZ, w zakresie dopuszczenia dla realizacji kazdego z nich Z. D., co jest niezgodne z ust.6.5. SIWZ(strona
17);
~Zawiadomienie Zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2016 r. dotyczgce rozstrzygniecia przetargu na okoliczno$¢é
wylonienia dla realizacji Pakietu 3 i Pakietu 4 jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka
64, 36-130 Ranizéw i F.U.H.P. Z&D ZAKtAD UStUG LESNYCH D. Z. 36- 003 Przewrotne 245
na realizacje w/w Zaméwienia i dokonania nieprawidlowego badania, oceny i wyboru oferty, ktéra naruszata
zaréwno przepisy ustawy, jak i SIWZ

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania, wyjasniajgc, zgodnie z trescig art. 179
ust. 1 ustawy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia przez
Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze oferta Odwolujgcego nie zostata odrzucona i byta najkorzystniejsza wg.
prawidtowo stosowanych kryteriéw wyboru okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ dla Pakietu 3 nin. zamodwienia.
Wymaga podkre$lenia, ze szkodg, jakg Odwolujgcy moze ponies¢ jest mozliwa utracona korzyS¢ z tytutu
ewentualnego nie zawarcia umowy, przy czym oferta jego nie zostata odrzucona, a réznica w punktacji miedzy ofertg
Odwotujgcego sie a ofertg wybranego konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130 Ranizéw i F.U.H.P. Z&D
ZAKEAD USEUG LESNYCH D. Z. 36-003 Przewrotne 245 wynosita zaledwie 0,2 punktu na 100 mozliwych

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe NadleSnictwo Glogow w trybie przetargu
nieograniczonego dokonat rozstrzygniecia w postepowaniu o0 zamdwienie publiczne na ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Gtogow w latach 2017- 2018 Pakiet |, Pakiet 2, Pakiet 3, Pakiet 4 i Pakiet S
prowadzony w trybie przetargu nieograniczonego (nr post.: SA.270.65.2016). W postepowaniu tym, wylacznie co do
Pakietu 3, startowat Odwotujgcy oraz konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130 Ranizéw i F.U.H.P. Z&D
ZAKEAD UStUG LESNYCH D. Z. 36-003

Przewrotne 245 co do Pakietu 3, Pakietu 4 i Pakietu S.

W dniu 23 grudnia 2016 r. Odwotujgcy uzyskat zawiadomienie o rozstrzygnieciu, gdzie okazafo sie, ze dla jego oferta
byta gorsza od oferty wybranej zaledwie o 0,2 punktu na 100 mozliwych.

W dniu 28 grudnia 2016 r. po przejrzeniu catosci akt postepowania okazato sie, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130 Ranizéw i F.U.H.P. Z&D ZAKtAD UStUG LESNYCH D. Z. 36-003
Przewrotne 245 pomimo, ze podmiot ten zglosit te samg osobe — Z D. - dla realizacji zadan z Pakietu 3 oraz
jednoczesnie z Pakietu 4, co zostato wyraznie zakazane na stronie 17 w ust. 6.5 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, gdzie znajduje sie literalny zakaz co do tego typu praktyki: Je$li Wykonawca ubiega sie o udzielenie kilku
Pakietow zamowienia to nie moze celem wykazania spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, wskazaC tego
samego do$wiadczenia, tego samego potencjatu technicznego, tych samych oséb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamodwienia, ani tych samych srodkdw finansowych lub

zdolno$ci kredytowej w wiecej niz jednym Pakiecie.”. Zarowno dla Pakietu 3 (str. 15 SIWZ), jak i dla Pakietu 4 (str. 16
SIWZ), Zamawiajgcy wymagat osobno osoby z wyksztalceniem leSnym wyzszym lub $rednim do sprawowania
nadzoru nad realizacjg zadan w ramach kazdego z tych Pakietow.

Konsorcjum firm: F.U.H.P. L. K., Zielonka 64, 36-130 Ranizéw i F.U.H.P. Z&D ZAKtAD USLUG LESNYCH D. Z 36-003
Przewrotne 245 pomimo, ze zgtosito te samg osobe — Z. D.



-dla realizacji zadan z Pakietu 3 oraz jednoczes$nie z Pakietu 4 w postepowaniu dla realizacji obu tych Pakietow zostato
wybrane jako podmiot z najlepszymi ofertami, mimo ewidentnego i oczywistego naruszenia warunkow, jakie stawiato
SIWZ Zamawiajgcego.
W ocenie Odwotujgcego przeprowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego nie tylko naruszyto w bezposredni
sposob wyzej wskazane przepisy ustawy oraz warunki SIWZ, ale godzi w zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wszystkich uczestnikéw postepowania realizowanego w trybie przetargu publicznego nieograniczonego.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz uczestnika postepoania odwotawczego na
podstawie zebranego materialu w sprawie oraz o$swiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwolawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Odwotanie zostato ziozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 stycznia 2017 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich
udziatem.

Izba ustalita, Zze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej
okreslone wniniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Ilzby wzigt pod uwage dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie przestang przez Zamawiajgcego a takze stanowiska
i oSwiadczenia ztozone ustnie do protokotu, jak réwniez zawarte w pismach.

Zamawiajacy, 16 stycznia 2017 roku przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo z dnia 16 stycznia
2016 roku Odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Uczestnik postepowania odwotawczego przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 stycznia 2017 roku
pismo z dnia 26 stycznia 2017 roku Pismo procesowe. Uczestnik postepowania odwotawczego wniést o oddalenie
odwotania.

Odwotlujgcy przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 30 stycznia 2017 roku pismo z dnia 30 stycznia
2017 roku Pismo procesowe. Odwotujacy podtrzymat odwotanie.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:
l.

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisow prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutdw odwotania podnoszonych przez Odwotujgcego:
-art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawigjacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystoSci.

-art. 7 ust. 3 ustawy — Zamowienia udziela sie wyfacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

-art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej treS¢ nie odpowiada treSci specyfikacji
istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3.

-art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w
specyfikacji istotnych warunkdw zamdowienia.
Il

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktdrych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
moga przedstawiaC az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakltada na Strony postepowania obowigzek, ktéry
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktdéw, z ktdrych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli



sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania
dowoddw, z ktdérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Powolujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnoSci podejmowanych przez zamawajgcego i
wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowg inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej
zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogoéine reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone fakiu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, kiéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit
probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

lzba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jestodrebnym od postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstalego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie
postepowania odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert

i wykonawcoéw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okre$lonych dziatan, tak
wiec zgodnie z regulg plyngcg z art. 190 ustawy to na Odwolujagcym cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. |lzba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a
nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).

Izba ustalita:

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia w przedmiocie ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na
terenie Nadlesnictwa Gtogow w latach 2017-2018”. prowadzone jest przez Zamawiajgcego w czeSciach, z podziatem
na pie¢ pakietow:

-Pakiet 1 — lesnictwa: Bratkowice, Krzywa;

-Pakiet 2 — lesnictwa: Budy, Czarna, Klapowka;

-Pakiet 3 — le$nictwa: Bér, Wysoka;

-Pakiet 4 — lesnictwa: Hucisko, Turza;

-Pakiet S — szkdtka Sokotdw.

Odwotanie dotyczy czynno$ci Zamawiajacego podjetych w zakresie Pakietu nr 3. Izba ustalita nastepujgcy

stan faktyczny sprawy:

—w dniu 23 grudnia 2016 roku Zamawiajgcy ogtasza wynik postepowania réwniez w zakresie Pakietu nr 3,

-w dniu 2 stycznia 2017 roku Odwolujgcy skiada przedmiotowe odwotanie od czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2016 roku. Odwotanie podlegato uzupetnieniom brakéw formalnych.

—w dniu 16 stycznia 2017 roku Zamawiajgcy uniewaznit czynnos$¢ badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego w Pakiecie nr 3; o czynnosci tej
Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu.

Odwotujgcego w trakcie posiedzenia z udziatem stron ziozyt oSwiadczenie: odwofanie wniesione jest od czynno$ci
wyboru oferty w dniu 23.12.2016 | zaniechania czynnoSci odrzucenia oferty, co znalazto wyraz w czynno$ci z dnia
23.12.2016 r.. Odwolujacy podtrzymat odwotanie w catosci.

Izba zwazta:

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 2 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Stosownie do przepisu art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

Izba, majgc na uwadze przywotany przepis art. 191 ust. 2 ustawy, wzieta pod uwage stan rzeczy ustalony w
toku postepowania, a zatem na moment wyrokowania w sprawie.

Izba wskazuje, ze kwestionowane przez Odwolujgcego w odwotaniu naruszenia wynikajgce z podjetych
czynnoSci i zaniechan zostaly zniesione przez Zamawiajgcego czynnoscig z dnia 16 grudnia 2017 roku, gdzie
Zamawiajacy uniewaznit czynno$¢ badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu



z dnia 23 grudnia 2016 roku — co oznacza, ze nie tylko zarzucane w odniesieniu do tego wyboru naruszenia przepiséw
prawa, ale przede wszystkim sama czynno$¢ kwestionowana w odwotaniu, utracity swoj byt.

Izba podkresla, ze orzeczenie winno rozstrzyga¢ o zarzutach zgdaniach kierowanych wobec kwestionowanych
czynnosci, a wplywajg na ocene zarzutdéw stawianych w odwotaniu. Podkreslenia wymaga, ze Izba nie moze poming¢
w dniu wyrokowania tych czynnosci, ktére wydarzyly sie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia juz po wniesieniu
odwotania, a ktdére majg znaczenie dla jego prawidtowego rozpoznania i wyrokowania. W tej sprawie, na moment
wydania orzeczenia, kwestionowane w odwotaniu: czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dla Pakietu 3;
zaniechanie odrzucenia w Pakiecie nr 3 oferty wykonawcy wybranego do realizacji zamowienia, pomimo ze oferta ta
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWIZ) w zakresie zdolnosci zawodowej
(strona 15

SIWZ ust.lil lit. b) w zwigzku z pkt 6.5 strona 17 SIWZ) z uwagi na wskazanie w Pakiecie 3 i Pakiecie 4 jako osoby
nadzorujgcej, tej samej osoby tj. Zbigniewa Dziubka, mimo wyraznego zakazu ze strony Zamawiajgcego; jak rowniez
zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej oferty dla Pakietu nie istniejg - zostalty przez
Zamawiajgcego uniewaznione.

Izba podkres$la z catg stanowczoscia, ze wyeliminowanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 23
grudnia 2016 r. czyni bezprzedmiotowymi wszystkie zarzuty sformutowane wobec wyboru, badania oceny oferty
wskazanego wykonawcy.

Izba podkresla, ze Zamawiajgcy uniewaznit w dniu 16 stycznia 2017 roku zaréwno czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej jak rébwniez poprzedzajgce je czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w tym postepowaniu.
Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania z dnia 2 stycznia 2017 roku ani w cato$ci
ani w czesci, co oswiadczyt w trakcie rozprawy. Nieuprawniona tym samym jest argumentacja Odwolujgcego
referujgca do ,uwzglednienia odwotania, jako niewyczerpujagcego wszystkich zarzutéw odwotania”. Obowigzujgcy
przepis art. 186 ust. 2 oraz ust. 3a ustawy w sposéb jasny i precyzyjny okresla, ze Zamawiajgcy moze dokonac
czynnosci uwzglednienia odwotania w catosci lub w czesci, jednakze czynnosci te muszg zostaé dokonane przez
Zamawiajgcego, tj. musi zostat zlozone przez Zamawiajgcego stosowne o$wiadczenie, bowiem czynnos¢ taka
Zamawiajgcego rodzi skutki w postepowaniu zaréwno dla Zamawiajgcego jak i wykonawcédw. Izba podkresla, ze
Odwotujgcy nie wskazat jaki to przepis zobowigzuje Zamawiajgcego do uwzgledniania odwotania; Izba wskazuje, ze nie
istnieje taki przepis, a uwzglednienie zarzutéw odwotanie jest prawem Zamawiajgcego. Jednoczesnie nalezy mie¢ na
uwadze, ze na gruncie obowigzujgcych przepiséw, brak jest podstaw do przyjecia, ze ztozenie odwotania zawiesza w
jakikolwiek sposdb mozliwosé podejmowania przez Zamawiajgcego czynno$ci w postepowaniu. Zaden przepis nie stoi
temu na przeszkodzie, a przeciwnie — ustawa wymaga przeprowadzenia postepowania w sposéb odpowiadajgcy
przepisom, co oznacza, ze nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu prawo do podejmowania wszelkich dziatan
podejmowanych w celu naprawienia wadliwych czynno$ci. Zamawiajgcy w rozpoznawanej sprawie skorzystat wtasnie
z takiej mozliwosci, podjgt dziatania majgce na celu eliminacje z postgpowania o udzielenie zamodwienia
nieprawidiowosci, ktére zostaly ujawnione przez wniesienie odwotania przez Odwolujgcego, jednakze zarzutéw
odwotania nie uwzglednit.

Izba wskazuje rowniez, ze w dniu 16 stycznia 2016 roku Zamawiajgcy dokonat réwniez ponownie czynnoSci
badania i oceny ofert oraz dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu; ten wybor oferty najkorzystniejszej
jest nowym, innym wyborem stanowi nowg czynnoS¢ Zamawiajgcego — niewatpliwie czynnosS¢, ktéra nie byla objeta
odwotaniem z dnia 2 stycznia 2016 roku.

Izba podkres$la, Zze rozstrzyganie o zarzutach dotyczacych uniewaznionej czynnosci nie moze wptyngé w zaden
sposo6b na wynik postepowania - ktéry aktualnie wyraza sie w ponowionym wyborze najkorzystniejszej oferty (z dnia 16
stycznia 2017 roku) — bowiem podstawa wniesienia odwotania na dzieh wyrokowania nie istnieje.

W tym miejscu Izba, za uzasadnieniem orzeczenia z 9 stycznia 2015 roku sygn. akt KIO 2763/14, stawia
pytanie, ,jakie znaczenie i skutek oceny o zasadnosci zarzutéw kierowanych wobec uchylonej czynnosci, miatoby
rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej, jesli jednoczesnie juz funkcjonuje w postepowaniu ponowiona czynnos$é
Zamawiajgcego, zastepujgca te, o ktorej rozstrzygnieto. Krajowa lzba Odwotawcza — w mysl art. 192 ust. 7 ustawy —
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu, a w mys$l § 34 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah
(Dz.U. Nr 48 poz.

280 ze zm.), orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej zawiera w przypadku wyroku m.in. rozstrzygniecie o zgdaniach
odwolujgcego. Oznacza to zatem, ze Krajowa Izba Odwotawcza, rozstrzygajac o zarzutach danego odwotania,
kierowanego wobec uchylonej na moment jego rozpoznania czynno$ci, nie moze w swym rozstrzygnieciu oceniac



czynno$ci, wobec ktérej nie postawiono zarzutéw oraz odpowiadajgcych im Zzadah. Niezaleznie zatem od
rozstrzygniecia o zarzutach dotyczgcych uniewaznionej czynnosci, ponowiona czynno$¢, w razie jej
niezakwestionowania, bytaby w takim wypadku wazng i funkcjonujgcg obok wydanego rozstrzygniecia. Nalezy zatem
uznaé, ze takze zasada koncentracji Srodkdéw ochrony prawnej przemawia za uznaniem, ze jakakolwiek ocena
czynno&ci i zaniechan Zamawiajgcego w danym postepowaniu winna odnosi¢ sie jedynie do tych czynnosci, jakie
istnieja na moment wydania orzeczenia. W innym wypadku mogtoby do$¢ do sytuacji, Zze w danym postepowaniu bedg
istniaty réwnoczesnie zdublowane czynnosci, z ktdérych Zadnej nie sposéb bedzie przyzna¢ prymatu. Zasada
koncentracji $rodkdéw ochrony prawnej przemawia zatem za uznaniem, Ze nie jest wlasciwg ocena czynnosci juz
nieistniejgcej, uniewaznionej przez Zamawiajgcego, jesli w postepowaniu mamy do czynienia z ponowiong czynno$cig
wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzong badaniem i oceng ofert, w ramach ktorej podjeto czynno$ci uzupetnienia
okreslonych

dokumentow a rezultat tych czynnosci oraz ich oceny nie moze podlega¢ ocenie w tym postepowaniu odwotawczym.”

W obliczu powyzszego Izba wskazuje, ze popieranie odwotania przez Odwotujgcego bylo niezasadne.
Uwzgledniajgc powyzej przedstawione ustalenia i wywody Izby, Izba odwotanie oddalita.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze inne regulacje ustawowe odnosza sie do badania wykonawcy w
zakresie wykazania spetienia warunkow udziatu w postgpowaniu w oparciu o zawarte w SWIZ wymagania
Zamawiajgcego, a innych okoliczno$ci - instytucji Prawa zamdwien publicznych dotyczy podnoszenie niezgodno$ci
treSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia czy tez naruszenie przepiséw dotyczgcych kryteriéw
oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 ze zmianami).
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