Sygn. akt: KIO/UZP 816/10

WYROK
Z dnia 20 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Aneta Ml acka
Emil Kuriata
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez BUD-LAS Sp. z 0.0., Wiartel 3, 12-200 Pisz  od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Le $ne Lasy Panstwowe, Nadle $nictwo
Pisz, ul. Gdanska 24, 12-200 Pisz protestu z dnia 12 kwietnia 2010 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza BUD-LAS Sp. z 0.0., Wiartel 3, 12-200 Pisz i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z

kwoty wpisu uiszczonego przez BUD-LAS Sp. z 0.0., Wiartel 3, 12-200 Pisz,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset

pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych



Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz BUD-LAS Sp. z o.0., Wiartel 3, 12-
200 Pisz

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
Nadlesnictwo Pisz prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia postepowania
(zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp") — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
ustugi z zakresu gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Pisz w 2010 roku (podzielone na 11

czesci).

Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczeto w dniu 06.11.2009 r.
Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 02.04.2010 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze w czesci 8 zamowienia jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Grzegorz Ryszard Ostrowski, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Lesne
Ostrowski Grzegorz Ryszard oraz Bogdan Samul, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod

firmag Ustugi Lesne Bogdan Samul, zwanych dalej ,Konsorcjum”.

PROTEST

W dniu 12.04.2010 r. BUD-LAS Sp. z o0.0. wniosta protest wobec ww. czynnosci
Zamawiajgcego, domagajac sie wyboru jej oferty po uprzednim wykluczeniu Konsorcjum z
postepowania (zarzucajgc zamawiajgcemu bezprawne zaniechanie  wykluczenia
Konsorcjum).

Protestujacy podnidst, iz wybrane Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia
dokumentéw potwierdzajgcych dysponowanie wymaganymi osobami wskazato p.
Aleksandra B., — osobe spehiajacg wymagania siwz w zakresie posiadania wyksztatcenia
sredniego lesnego — jednakze wbrew dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp nie potwierdzito, iz

dysponowato jego osobg w chwili skladania ofert.



Przedstawiono jedynie oswiadczenie wyzej wymienione o0 wyrazeniu zgody na
wykorzystywanie jego danych osobowych w przetargu przez Konsorcjum, co nie jest
rownoznaczne ze zgodg na dysponowanie jego osobg. Ponadto oswiadczenie to zostato
zlozone w dniu uzupetnienia dokumentow, a nie na dzien skfadania ofert, a wiec choc¢by z

tego wzgledu nie mozna przyjac, iz jest wystarczajace.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 19.04.2010 zamawiajacy ww. protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono, m.in., iz wybrany wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, przedstawit p. Aleksandra
B., ktérego $wiadectwo dojrzatosci z technikum lesnego zalaczyt.

Po ww. uzupetnieniu dokumentow zamawiajgcy dokonat oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu na podstawie ww. sSwiadectwa, ktore potwierdza, iz p. Aleksander B.
wymagane srednie wyksztalcenie lesne posiada od roku 1959, a wiec daleko przed datg
skiadania ofert w niniejszym postepowaniu. Tym samym zamawiajacy uznal, ze Konsorcjum
wykazalo spetnianie warunku dysponowania osobami upowaznionymi do kontaktéw z
zamawiajgcym posiadajgcymi co najmniej wyksztatcenie Srednie lesne.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz oswiadczenie o mozliwoscia dysponowania danymi
osobowymi nie bylo przez niego wymagane i jako takie nie byto przez niego brane pod

uwage przy ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

ODWOLANIE

W dniu 28.04.2010 r. BUD-LAS whniosta odwotlanie podtrzymujac zarzuty i zgdani protestu.
Odwolujacy podkreslit, iz na podstawie przedtozonych przez Konsorcjum zamawiajacy uznat,
ze wskazana osoba dysponuje wymaganym wyksztalceniem, co jest poza sporem.
Wyksztalceniem tym, osoba ta, dysponowata od dnia 27 maja 1959r. i na tej podstawie
zamawiajacy dokonat btednej oceny, ze z tg datg Konsorcjum dysponowato przedmiotowg
osobg tj. przed datg skladania ofert. Tymczasem z tresci art. 26 ust. 3 wprost wynika, ze
wykonawca powinien dysponowac¢ 0sobg spetniajgca wymogi siwz, co najmniej na dzien
skiadania ofert, a nie jakakolwiek osoba powinna spetniaé te warunki w tym czasie.
Cytowany wyzej przepis stanowi, ze wykonawca, na zadanie zamawiajgcego, winien
udokumentowac fakt spetnienia warunku ubiegania sie o zamoéwienie i to w dacie tam
okreslonej. Od wykonawcy zalezy jakimi dokumentami powyzsze potwierdzi. Wybrane
Konsorcjum takiego dokumentu na wezwanie zamawiajgcego nie przedtozyto, a tym samym,
nie udokumentowato spetnienia wskazanych wyzej wymogOow. Ponadto czynno$¢ tej nie

mozna konwalidowac¢, w zadnym zakresie, w terminie pozniejszym.



Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamoéwienia oraz stanowiska

i odwiadczenia stron zlo zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

W pkt 8.2.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) zamawiajgcy w ramach
sposobu oceny warunkow udzialu w postepowaniu wymagat przedtozenia: ,Wykaz o0so6b
upowaznionych do kontaktow w terenie z przedstawicielami zamawiajgcego w trakcie
realizacji zamowienia — minimum 1 osoba z co najmniej Srednim wyksztatlceniem lesnym na
zlozong oferte.

Wyrokiem z dnia 11 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 121/10, 122/10, 123/10) Krajowa lzba
Odwotawcza uznajac, iz pierwotnie wskazane przez Konsorcjum osoby nie legitymujg sie
wymaganym wyksztatceniem, nakazat zamawiajagcemu wezwanie Konsorcjum w trybie art.
26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wykazania dysponowania osobami upowaznionymi do kontaktow z
Zamawiajacym posiadajacymi co najmniej wyksztalcenie srednie lesne, o ktérych mowa w
pkt. 8.2.2.2 siwz

Wykonujac ww. wyrok Izby zamawiajacy w dniu 01.04.2010 r. zwrécit sie do Konsorcjum w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp o uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania dysponowania osobami upowaznionymi do
kontaktéw z zamawiajgcym posiadajacymi co najmniej wyksztatcenie sSrednie lesne, o

ktorych mowa w pkt. 8.2.2.2 siwz (w zakresie cze$ci 8 zamowienia).

W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego pismem z dnia 02.04.2010 (przekazanym
zamawiajgcemu w tym samym dniu) Konsorcjum wskazato, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
uzupetnia oferte o wykaz osoby upowaznionej do kontaktow z zamawiajgcego posiadajacej
wyksztalcenie $érednie lesne. Do pisma przewodniego zatgczono kopie Swiadectwa
Dojrzatosci z dnia 27.05.1959 r. p. Aleksandra B z Technikum LeSnego w Warcinie oraz jego
oswiadczenie ziozone z datg 02.04.2010 r., w ktorym oswiadczyt, ze wyraza zgode na

podanie wkasnych danych osobowych w przedmiotowym przetargu.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, I1zba zwa zyla, co nast epuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy o udzielenie zamodwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy,

ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem



technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia lub przedstawig pisemne
zobowigzanie innych podmiotoéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych
do wykonania zaméwienia.

Nastepnie zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy w
okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Zdanie drugie powotanego przepisu stanowi, iz zlozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Wobec klarownego brzmienia ww. przepisu w odniesieniu do wymogu, aby uzupelnione
oswiadczenia i dokumenty potwierdzaly spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu hie poézniej niz w dniu sktadania ofert, nie ma potrzeby dokonywania jego
jakiejkolwiek pogtebionej wyktadni w zakresie daty, w ktorej warunki udziatu w postepowaniu
winny by¢ spetnione. Jakkolwiek watpliwosci interpretacyjne odnosnie zakresu i sposobu
dopuszczalnych uzupetnien rozstrzygneto dopiero orzecznictwo, przesadzajac o mozliwosci
przedkiadania zupetnie nowych, zmienionych wykazow sprzetu, os6b czy doswiadczenia, to
odnosnie daty, w ktorej warunki winny by¢ spetniane i co powinno zosta¢ potwierdzone w
wyniku uzupetnienia, zadne watpliwosci w praktyce stosowania ustawy nigdy nie
wystepowaty. Przyjmuje sie wiec mozliwos¢ przediozenia w ramach uzupetnienia, np.
wykazu zrealizowanych robét zawierajacego pozycje zupetnie inne niz wykazywane
pierwotnie, albo przedtozenia zmienionego wykazu o0sOb, ktéry pierwotnie spetniania
warunkéw nie potwierdzat. Jednakze w Swietle powotanego przepisu za oczywiste uznaé
nalezy, ze wykazywane (uzupetniane) w ten sposob na potwierdzenie wymaganych zgodnie
Z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy doswiadczenia czy potencjatu personalnego — roboty powinny
zosta¢ zrealizowane przed dniem sktadania ofert/wnioskédw, a nowymi/uzupetnionymi
osobami wykonawca powinien dysponowa¢ rowniez w tej dacie lub w tej dacie posiadaé
zobowigzanie innych podmiotow, ze takie osoby mu udostepnia.

Ustawa nie okresla natomiast formalnego sposobu wykazania, iz uzupetnione dokumenty
potwierdzajg spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu na dang date. Przepisy nie

opisujg szczego6lowo w jaki sposéb uzupetnione dokumenty majg tg okolicznosé oddawac i



wyrazaé. O ile np. w przypadku realizacji rob6t czy dostaw czas ich ukohczenia wynika z
zadanych oraz podawanych zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 87, poz. 605 oraz Dz. U. z 2008 Nr 188, poz. 1155) - dat ich wykonania, to w przypadku
zgdania zgodnie z 8§ 1 ust. 2 pkt 5 ww. rozporzadzenia wykazania oséb, ktérymi dysponuje
wykonawca brak jest koniecznosci oddzielnego potwierdzenia czy wskazywania ram
czasowych ,dysponowania” czy okre$lania i wykazywania w jaki sposob (za pomocg jakiego
wezta obligacyjnego czy faktycznego) wymienione w przepisach rozporzadzenia oraz art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy ,dysponowanie” realizuje sie oraz na czym polega. Przyjmuje sie wiec, iz
wystarczajgce jest samo przediozenie stosownego wykazu os6b w tym przedmiocie, przy
pomocy ktorego wykonawca te okolicznosci potwierdza. W przypadku aktualnego
dysponowania osobami zamawiajacy, jak i wykonawca mogg poprzesta¢ na deklaracji tego
ostathiego w tym przedmiocie (inaczej niz w przypadku przysziego udostepniania 0sob,
gdzie zgodnie z 8§ 1 ust. 2 pkt 5a ww. rozporzadzenia wymagane jest przedtozenie
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia oséb zdolnych do wykonania
zamdwienia, jezeli w wykazie, o ktérym mowa w pkt 5, wykonawca wskazat osoby, ktérymi
bedzie dopiero dysponowat w przysztosci).

Brak wiec réwniez podstaw do twierdzenia, iz w ramach uzupetniania wykazu osob, ktorymi
dysponuje wykonawca, winien on skfadac¢ jakies oddzielne deklaracje czy dokumenty
potwierdzajgce w jaki sposob oraz kiedy wykazywanymi osobami dysponowat, gdy z samej
tresci oraz kontekstu zastosowania wykonywanej w tej sytuacji dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp
wynika, ze przedktadany, stosowny wykaz (a wiec dokument prywatny bedacy w
rzeczywistosci oswiadczeniem wiasnym wykonawcy) odnosi sie i potwierdza spetnianie
warunku dysponowania stosownymi osobami oraz ze potwierdzenie to nastepuje na dzien
skiadania ofert.

Ponadto w niniejszym postepowaniu wybrane w czesci 8 zamodwienia Konsorcjum
deklaracje odnoszaca sie do daty na ktorg potwierdzalo spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, w uzupetnieniu z dnia 02.04.2010 w rzeczywistosci zlozylo. W rzeczonym
pismie stwierdzono, iz wskazuje sie nowg osobe (uzupetnia wykaz) zgodnie z art. 26 ust. 3
Pzp. Tym samym biorgc pod uwage tres¢ przepisu, na ktory powotat sie wykonawca, przyjac
nalezy, ze potwierdzit w ten sposob réwniez okolicznosé spetniania warunku w wymaganej
dacie w tresci tego przepisu zawarta.

W swietle powyzszego uzupetnienie dokumentow oraz potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymaganymi osobami dokonane przez
Konsorcjum uzna¢ nalezy za formalnie poprawne, tj. potwierdzajgce dysponowanie

okreslong osobg w dacie sktadania ofert powotanej w art. 26 ust. 3 ustawy.



Powyzszego w zadnym razie nie przekresla oswiadczenie Aleksandra B. o zgodzie na
wykorzystanie danych osobowych ztozone w dacie uzupelnienia a nie skladania ofert i
przedstawione zamawiajagcemu przez wykonawce. Z tresci tego zbednego w swietle
przepisOw ustawy, ktore nie bylo rowniez zgdane przez zamawiajacego, oswiadczenia, nie
wynika, ze wykonawca nie dysponowat wskazang osobg w dacie skfadania ofert — wyrazona
w danym momencie zgoda na wykorzystanie w konkretnych okolicznosciach danych
osobowych nie przesadza, iz uprzednio nie istniaty faktyczne lub prawne okolicznosci, ktore
pozwolityby na zakwalifikowanie stosunku pomiedzy wykonawcg a dang osobg jako
~-dysponowanie”.

W tresci swojego protestu i odwotania BUD-LAS Sp. z 0.0. zdawata sie skupia¢ na
formalnym aspekcie dokonanego przez Konsorcjum uzupelnienia, tj. wskazywala, ze
zabraklo tam wymaganego w art. 26 ust. 3 Pzp potwierdzenia czy wskazania, ze podang
osobg wybrani wykonawcy dysponowali na dzien skfadania ofert (do czego Izba odniosta sie
w powyzej). Odwotujacy nie wskazat natomiast zadnych dowoddéw czy okolicznosci, ktore
swiadczylyby o materialnym niespetnieniu opisanego warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie dysponowania dang osobg w wymaganym ustawowo momencie, tj. nie wykazat, iz
Konsorcjum osobg p. Aleksandra B. w grudniu zeszlego roku (w dacie skladania ofert) w
rzeczywistosci nie dysponowato. Nie przedstawit np. oswiadczenia wyzej wymienionego,
ktére przeczytoby jego ,zwigzkom” z Konsorcjum, nie wnioskowat o jego przestuchanie w
charakterze swiadka... etc... - co mogtoby niewatpliwie potwierdzi¢ brak spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w terminie ustawowym i stanowi¢ o koniecznosci wykluczenia
Konsorcjum w tej sytuacji. Ponadto nie wskazat okolicznosci faktycznych lub prawnych, ktére
przynajmniej stanowityby poszlake, iz wspotpraca (dysponowanie) pomiedzy Aleksandrem B.
a Konsorcjum w owym czasie byla niemozliwa czy chociazby nieprawdopodobna, a tego
typu watpliwosci mogtyby stanowi¢ przynajmniej podstawe do nakazania zamawiajgcemu
zwrocenia sie do wykonawcy o stosowne wyjasnienia w tym przedmiocie.

Biorgc pod uwage powyzsze zwazenia jeszcze raz podkreslic nalezy, ze Konsorcjum
dokonato zgodnego z ustawg uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu w znaczeniu formalnym, tj. przediozylo dokumenty w
sposOb z ustawie opisany, potwierdzajace i odnoszace sie do okolicznosci w ustawie i siwz
wymaganych. Ponadto biorac pod uwage zasade rozktadu ciezaru dowodu (art. 6 Kodeksu
cywilnego) w przedmiocie udowodnienia okolicznosci skutkujgcych materialng oceng faktu
spetniania badz niespetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, stwierdzi¢ nalezy, iz brak
podstaw do uznania, ze wybrane Konsorcjum podlega wykluczeniu z udzialu w

postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 badz 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.



Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



