Ten sam potencjal w réznych nadlesnictwach
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Przegrany w przetargu moze sie odwotywac¢ do Krajowej Izby Odwotawczej jesli wygrany startuje w
kilku przetargach i powiela potencjaly. Trudno jednak potwierdzi¢ ,negatywny wpltyw na realizacje
zamdwienia”.
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Poniewaz sezon przetargowy powoli dobiega konica, mozna pokusi¢ sie o jakies skromne
podsumowania. Wsréd wielu spraw i tematow, z ktorymi spotkatem sie w ostatnich tygodniach, jest
jeden godny zainteresowania uzytkownikéw portalu firmylesne.pl. Wszakze wielu z nich zetknelo sie
z nim osobiscie.

Chodzi o problem powielania przez oferentow potencjatu na potrzeby ofert sktadanych jednoczesnie
w wielu nadlesnictwach. O dziwo, jest to temat szalenie popularny. Mam wrazenie, Ze grono firm
decydujacych sie na startowanie w jednoczesnie kilku, kilkunastu przetargach ulegto znacznemu
zwiekszeniu, co z kolei wywotato poptoch i rozdraznienie po stronie ich konkurentéw.

Mozliwos¢ wykluczenia

Omawianie tej kwestii trzeba zaczaé¢ od dwoch, podstawowych wnioskéw. Po pierwsze, prawo
ubiegania sie o zamowienia publiczne jest ucielesnieniem swobody dziatalnosci gospodarczej
gwarantowanej w konstytucji. Ograniczenia w tym zakresie musza wynika¢ z przepiséw ustawowych,



na co skadinad ostatnio zwracaja szczegdlna uwage np. przedsiebiorcy bankrutujacy z powodu
zamkniecia ich restauracji na podstawie rozporzadzen (a nie ustaw). Druga konkluzja polega na tym,
ze podstawowym zrodiem regut przetargowych jest ustawa p.z.p., a dalej - specyfikacja istotnych
warunkdow zamdwienia. W tym obszarze musimy poszukiwac praw i zakazéw, do ktérych stosowac
sie beda zamawiajacy i wykonawcy.

Kiedy juz ustaliliSmy ogdlne ramy, przejdzmy do dalszych rozwazan. Ot6z zgodnie z dotychczasowa
praktyka nadlesnictw, zamawiajacy nie zakazuja sktadania zulom ofert z uzyciem pracownikéw i
maszyn wskazanych w przetargach w innych jednostkach. Ograniczenia dotycza pakietéw w ramach
jednego przetargu, a nie kilku przetargéw. Okazuje sie zatem, ze co do zasady praktyka, ktorej
dotyczy niniejszy artykutl jest w pelni dozwolona. Mozna oczywiscie zastanawia¢ sie, czy z punktu
widzenia intereséw branzy jest to wlasciwe podejscie, ale sadze, ze nie znajdziemy jednej i wylacznie
stusznej odpowiedzi. Ile bowiem firm lesnych w Polsce, tyle rozbieznych punktéw widzenia.

Dlaczego zatem problem powielania potencjaléw wzbudza zainteresowanie oferentow, w
szczegolnosci tych, ktorzy po otwarciu ofert widza, ze w tym roku przegrali? Ot6z w ustawie
przetargowej znajduje sie interesujacy przepis. Przewiduje on mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy, jezeli zaangazowanie jego zasobow technicznych i zawodowych w inne
przedsiewziecia moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamowienia (art. 22d ust. 2). Tej
klauzuli jak brzytwy chwytaja sie firmy, ktérych oferta laduje na drugim lub dalszym miejscu.

Praktyka oraz orzecznictwo pokazuja, ze nie jest to narzedzie o duzej skutecznosci. Zwroé¢my bowiem
uwage na konstrukcje zacytowanego paragrafu. Po pierwsze, mowa w nim o ,mozliwosci”
wykluczenia, a po drugie o ,mozliwosci” negatywnego wplyw zaangazowania zasobow gdzie indziej
na wykonanie przysztej umowy. Obydwa elementy dowodza, ze mamy do czynienia z uprawnieniem,
a nie obowigzkiem zamawiajacego. Skoro zatem nadlesnictwo ,moze”, ale nie ,musi”, juz tylko z
tego powodu trudno przypisa¢ mu nieprawidtowosci.

Pamietajmy, ze w momencie sktadania odwotania do KIO od rezultatu przetargu, formutujemy
zarzuty do decyzji zamawiajacego. Cate odwotanie powinno by¢ oparte na twierdzeniu, zZe
nadlesnictwo postapito niezgodnie z prawem i dlatego przetarg powinien zosta¢ inaczej
rozstrzygniety. Czy dziatanie w ramach , mozliwosci” uda sie nazwac nielegalnym? Jest to mozliwe,
ale w szczegolnie skrajnych, nietypowych sytuacjach. Juz w tym momencie wida¢ wyraznie, ze nie
jest latwo przypisa¢ zamawiajacym naruszenia art. 22d ust. 2.

Trudne odwolanie

Jezeli nadlesnictwo ma wiedze o wskazaniu w innych ofertach takich samych zasobéw, powinno
dazy¢ do wyjasnienia watpliwosci. Istnienie ww. przepisu oznacza przynajmniej koniecznos$¢
zweryfikowania zastrzezen, ktére w tym zakresie sie ujawniaja. Taki jest moim zdaniem minimalny
sens art. 22d. Namawiam zatem wszystkich, aby informowali zamawiajacych o podobnych
przypadkach i spowodowali wezwanie zwycieskiej firmy do ztozenia wyjasnien. A nuz odpowiedz
okaze sie nieporadna i stworzy podstawe do zakwestionowania wyboru oferty. Warto probowac.



Jezeli ktos deklaruje posiadanie dwdch harwesterow, a wygrat pakiety opiewajace na tagczna mase
150 000 m?, w tym duza czes¢ na zasadzie samodzielnego wykonania, to obawy przed podpisaniem z
nim umowy wydaja sie uzasadnione. Samo przerzucanie maszyn pomiedzy nadlesnictwami nic tu
bowiem nie pomoze. Problem tylko w tym, ze Zycie az tak skrajnych scenariuszy pisze niezbyt wiele.

Jest jeszcze jedna kwestia, ktéra utrudnia wygranie sprawy w oparciu o powielenie potencjatow.
Chodzi o to, ze informacje o konkurentach czerpiemy z tresci sktadanych przez nich ofert. Dane
dotyczace pilarzy i maszyn podaja oni po to, aby wykazac¢ spelnienie warunkow udziatu w
postepowaniu. Jest to sposob na formalne zweryfikowanie, czy dana firma w ogéle nadaje sie do
ztozenia oferty i ewentualnej wygranej. Ustawa, SIWZ i inne dokumenty przetargowe nie wskazuja,
ze ten sam konkretnie potencjat musi i bedzie wykorzystany po podpisaniu umowy.

Wedle regut prawa nie mozemy zatem szukac¢ prostych i oczywistych przetozen pomiedzy trescia
oferty, a sposobem wykonania umowy. Jasne, ze rozsadek nakazuje dopatrywac sie tu pewnych
zwigzkow, ale przepisy az tak daleko nie ida. Wygrana firma ma mozliwosé innej organizacji pracy
niz przedstawiona w ofercie, tzn. posiada swobode co do sposobu dysponowania wtasnymi zasobami.

Nie dziwni mnie w tej sytuacji, ze nadlesnictwa niechetnie eliminuja wykonawcéw w oparciu o art.
22d ust. 2. Zamawiajacy sa sktonni do wyjasnienia potencjalnych kolizji, ale zwykle do uzyskanych
odpowiedzi podchodza mato krytycznie. Na jednej szali lezy bowiem czysta gotdwka wynikajaca z
oszczednosci wywotanych tansza oferta. Na drugiej - ryzyko przegrania sprawy przed KIO, gdy
odrzucenie zakwestionuje poszkodowana firma. Konficzy sie zatem wyborem najtanszej oferty i
zapewne zatozeniem, ze odwolanie zawsze moze ztozy¢ ten, ktory chciat wyeliminowac konkurenta z
powodu powielenia potencjatow.

Lukasz Bak, adwokat
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