Sygn. akt: KIO/UZP 60/09

WYROK
z dnia 28 stycznia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit+ rozprawie” w dniu ~w-dniach 27.01.2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Wojciecha Gawla prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg WGB Firma Ustugowo-Handlowa Wojciech Gawet, 34-350  Wegierska Gorka,

ul. Obro ncow W egierskiej Gorki 20A  od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Panstwowe
Gospodarstwo Le sne — Lasy Panstwowe — Nadle snictwo W egierska Goérka, 34-350

Wegierska Gorka, ul. Zielona 62 protestu /-protestéw z dnia 22.12.2008 .

przy udziale wykonawcy e zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego/odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewa znienie wykluczenia Wojciecha Gawta - WGB Firma

Ustugowo-Handlowa Wojciech Gawel, 34-350 W egierska Gorka, ul. Obro nAcow
Wegierskiej Gorki 20A z post epowania o0 udzielenie zamowienia i dokonanie ponowne |

oceny ofert



2. kosztami postepowania obcigza Paiastwowe Gospodarstwo Le $ne — Lasy Pa Astwowe
— Nadle $nictwo W egierska Gérka, 34-350 W egierska Gorka, ul. Zielona 62

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Wojciecha Gawla — WGB Firma
Ustugowo-Handlowa Wojciech Gawel, 34-350 W egierska Gorka, ul.
Obro ncow W egierskiej Gorki 20A,

dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Panstwowe Gospodarstwo
Lesne — Lasy Panstwowe — Nadle snictwo W egierska Gorka, 34-350
Wegierska Gorka, ul. Zielona 62 na rzecz Wojciecha Gawta — WGB Firma
Ustugowo-Handlowa Wojciech Gawetl, 34-350 W egierska Gorka, ul.
Obroncow W egierskiej Gorki 20A  stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu udziatu w postepowaniu odwotawczym,

dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Wojciecha Gawla — WGB Firma
Ustugowo-Handlowa Wojciech Gawel, 34-350 W egierska Gorka, ul.
Obro Acow W egierskiej Gorki 20A.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Panstwowe Gospodarstwo Lesne — Lasy Panstwowe — Nadlesnictwo
Wegierska Gorka, ul. Zielona 62, 34-350 Wegierska Goérka — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem sg prace z zakresu zagospodarowania, hodowli, ochrony lasu, pozyskania i

zrywki na 2009 rok.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008
roku Nr 171 poz. 1058), zwanej dalej ,ustawg — Pzp”.

Ogtoszenie 0 wszczeciu postepowania opublikowane zostalo w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2008/S 208-276439.

Pismem z dnia 22 grudnia 2008 roku ztozonym do Zamawiajgcego w dniu 22 grudnia
2008 roku Pan Wojciech Gawel, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,WGB”
Firma Ustugowo — Handlowa Wojciech Gawet, ul. Obroncow Wegierskiej Gorki 20A, 34-350
Wegierska Gorka, zwany dalej ,Odwolujgcym” ztozyt protest do na czynnos¢
Zamawiajgcego, polegajgcg na wykluczeniu go z postepowania w zakresie czesci nr 3
przedmiotu zamowienia, tj. lesnictwa Boracza, o ktérej powzigt wiadomosé w dniu 16 grudnia
2008 roku.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

a) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt. 10 oraz ust. 3 i 4 w zwiazku z art. 22 ust. 1 pkt 1i 2
oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy - Pzp poprzez nie uznanie ztozonych stosownie do zapiséw
okreslonych w SIWZ dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu,

b) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy - Pzpw zw. z art. 6 kc, polegajgce na
niewykazaniu przestanek uzasadniajgcych wykluczenie protestujgcego z postepowania
oraz

C) naruszenie art. 92 ustawy — Pzp poprzez niezawiadomienie protestujgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 3 oraz niezawiadomienie
protestujgcego o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 15,

a takze:



d) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp przez przeprowadzenie postepowania w
sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcow,

€) naruszenie art. 22 ust. 1 ustawy - Pzp przez redakcje warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposob sprzeczny z art. 22 ust. 1 ustawy,

f) naruszenie art. 22 ust. 2 ustawy — Pzp przez okreslenie warunkow udziatu w
postepowaniu w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje.

Odwotujacy wnidst o:

1. Uniewaznienie czynnosci polegajace] na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania przetargowego w zakresie czesci 3 Zamowienia,

2. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 3 Zamowienia,

3. Dokonanie ponownego wyboru wykonawcy stosownie do kryteridow okreslonych w
SIWZ z uwzglednieniem oferty Odwotujacego w zakresie czesci 3 Zamébwienia,
lub ewentualnie o:

4. uniewaznienie postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 w wyniku rozpatrzenia
przez zamawiajgcego, czy brak jednoznacznych i szczegoOlowych zapisow w SIWZ
stosownie do art. 36 ust. 1 pkt. 5 ustawy — Pzp nie stanowi wady uniemozliwiajgcej zawarcie

waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podniést, iz w dniu 16 grudnia 2008 r. zostat
poinformowany, iz zostat wykluczony z postepowania przetargowego na ustugi z zakresu
gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Wegierska Gorka w 2009 r. w czeéci 3 z powodu nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w zw. z art. 22 ust. 1, pkt 1 i 2.

W ocenie Odwotujgcego pismo z dnia 16 grudnia 2008 r. informujgce o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania przetargowego nie spetnia przestanek art. 24 ust. 3 i 4 ustawy -
Pzp. Przepis art. 24 ust. 3 ustawy — Pzp nakazuje zawiadomi¢ wykonawcoéw o ich
wykluczeniu z postepowania i okresla, ze zawiadomienie to ma obowigzkowo zawierac
uzasadnienie faktyczne i prawne W pismie przywotana jest podstawa prawna, brak jest
uzasadnienia faktycznego oraz informacji o odrzuceniu oferty wykonawcy wykluczonego. W
pismie wymieniono co prawda dokumenty okreslone w punkcie 9 ppkt 1,2 i 4 SIWZ, jednak
zamawiajacy nie wskazal, jakie zastrzezenia posiada w odniesieniu do tych dokumentéw,
ktérych dokumentow ewentualnie brakuje, badz ktére sg niekompletne.

Zdaniem Odwolujacego ciezar dowodu istnienia przestanek wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy — Pzp spoczywa ha Zamawiajgcym, stosownie do
art. 6 Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy podnidst, iz w tresci SIWZ w punkcie 8 (str. 3) Zamawiajacy opisat

warunki udziatu w postepowaniu oraz sposob dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw.



W podpunkcie 1 Zamawiajgcy okreslit, ze w zakresie zadan 1 -13 osoby, ktére bedg
wykonywac zadanie z zakresu pozyskiwania drewna musza posiada¢ uprawnienia pilarza.
Zarowno w punkcie 8 jak i w punkcie 9 (str. 5 SIWZ), ktéry to punkt opisuje dokumenty
konieczne do przediozenia w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw wymienionych w
punkcie 8, zamawiajgcy nie okreslit minimalnej, wymaganej liczby pracownikéw
posiadajacych uprawnienia pilarza. Majgc na uwadze charakter zamowienia obejmujacego
wykonanie ustugi sukcesywnie, na podstawie odrebnych zlecen (8 3 punkt 3 wzoru umowy)
w okresie petnego roku kalendarzowego w tresci SIWZ ani w umowie nie okreslono
harmonogramu rzeczowo-finansowego poszczegolnych zlecen. Tak wiec na etapie sktadania
ofert brak jest informacji o okresach i odpowiednich do tego wymaganiach minimalnych ilosci
pracownikbéw posiadajgcych uprawnienia pilarza, nie mozna wiec wykluczyé, ze mogq
zaistnie¢ sytuacje, gdy te samg pilarke spalinowg moze obstugiwaé kilku pracownikow
posiadajacych oczywiscie wymagane uprawnienia do jej obstugi: Nie mozna réwniez
wykluczyé sytuacji, ze jeden pracownik moze w okreslonym czasie (nhie jednoczes$nie)
obstugiwac kilka pilarek. Potwierdza to wynikajgcy z SIWZ fakt, pomimo iz zamawiajacy
okreslit dla poszczegdlnych czesci zamoéwienia minimalne wymagane ilosci sprzetu (punkt8
ppkt.3 str. 3 i 4 SIWZ) to nie zaznaczyt i nie oznacza to, ze powinien kazdej jednostce
sprzetu przypisa¢ przynajmniej 1 pracownik~ posiadajgcego odpowiednie uprawnienia.
Pracownicy wykonujacy tego typu ustugi zatrudnieni w firmie "WGB" Firma Ustugowo-
Handlowa Wojciech Gawel posiadajg uprawnienia i przeszkolenia do pracy na réznych
jednostkach sprzetowych, a wykorzystujg to w zaleznosci od potrzeby sytuacji. W tresci
punktu 9 ust. 4 (str. 6 SIWZ) oraz odpowiednio w zatgczniku nr 7 Zamawiajacy nie okreslit
minimalnej ilosci pracownikow posiadajacych uprawnienia pilarza. W zwigzku z powyzszym
zalgcznik nr 7 jest ztozony stosownie do tresci SIWZ, a uznanie, ze wykonawca nie spetnia
warunkéw zamowienia w tym zakresie jest bezpodstawne i nie zasadne.

Ponadto Odwotujacy wskazat, iz w tresci SIWZ w punkcie 8 ppkt 2 (str. 3)
Zamawiajacy okreslit, iz o zamoOwienie mogq sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy posiadajg
niezbedna wiedze i doswiadczenie, tj. w okresie 3 ostatnich lat wykonali co najmniej 3
zamdwienia o "podobnym charakterze" w sposéb nalezyty. Zamawiajacy nie zdefiniowat
pojecia: "o podobnym charakterze". A pojecie to jest odmienne od np. poje¢: tozsame, takie
same, podobne lub zblizone. Zamawiajgcy nie okreslit réwniez minimalnej wartosci
indywidualnej badz tgcznej wymaganych podobnych zadan. Co prawda w zalgczniku nr 5
(pkt 9 ppkt 2 SIWZ str. 5) zadat wykazu wykonanych ustug z podaniem m.in. ich wartosci, ale
w zalgczniku tym brak bylo dookreslenia "o podobnym charakterze" oraz nie wskazano
wartosci minimalnej dla wymienionych ustug jakie bedzie brat pod uwage Zamawiajacy w
kwalifikacji wykonawcy. W zwigzku z powyzszym zalgcznik nr 5 jest ztozony stosownie do

tresci SIWZ. Na tej podstawie nieprawnym i nieuzasadnionym jest twierdzenie



Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie spetnia w tym zakresie wymogéw SIWZ. Zaréwno w
dokumentacji przetargowej, jak i w pismie z dnia 16 grudnia 2008 r. Zamawiajacy nie
wskazat, jaka wartos¢ przedstawionych w zataczniku nr 5 zadan "kwalifikuje" wykonawce do
udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze okolicznosci stanowig podstawe do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp.

Nastepnie Odwotujacy wskazat, iz w punkcie 8 ppkt 3 (str. 3 SIWZ) Zamawiajacy
okreslit, iz o zamoOwienie moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy ,posiadajg” niezbedny
potencjat techniczny i osobowy do wykonania zamOwienia, tj. minimum posiadajg
nastepujaca ilos¢ narzedzi i urzadzen. Zdaniem Odwolujgcego zapis ten jest sprzeczny z
obowigzujacy trescig art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy, w ktérym ustawodawca uprawnit do
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia wykonawcéw, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie oraz ,dysponujg”’ potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia
potencjatu technicznego i os6b zdolnych do wykonania zamdéwienia. Zapis ten nie zostat
oprotestowany po opublikowaniu SIWZ, gdyz Odwotujgcy uznal, ze nie zwalnia to
Zamawiajgcego ze znajomosci prawa, w mys$| znanej od czaséw prawa rzymskiego zasady:
"ignorantia iuris nocet". Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy — Pzp nie mozna
wymagac, aby wykonawca posiadat potencjat techniczny. W zwigzku z tym, ze art. 336 K.c.
precyzyjnie definiuje w przedmiotowym zakresie wyraz posiadanie, Zamawiajgcy nie moze
postugiwa¢ sie innymi definiciami. W ocenie Odwotujgcego postawienie warunku
odbiegajacego od unormowanego ustawowo w art. 22 ust. 1 pkt 1.4 ustawy - Pzp jest
sprzeczne z przepisami ustawy i postepowanie obarczone takim btedem winno podlegac
uniewaznieniu.

Z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy nie doprecyzowal, jakie warunki muszg spetniac
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego, nie mogt wykluczy¢
Odwotujgcego z postepowania wobec nie spetniania przez niego tychze warunkéw. Zdaniem
Odwolujgcego wykluczenie go na podstawie nie opisanych szczegdtowo i jednoznacznie w
SIWZ warunkéw udzialu stanowi pogwalcenie fundamentalnej zasady rownosci w
zamdwieniach publicznych.

Odwotujacy podkreslit, iz zaskakujgcym w jego ocenie jest wykluczenie go z
postepowania przetargowego. Z uzasadnienia pisma z dnia 16 grudnia 2008 r. wynika, iz
wykluczenie to mialo miejsce jedynie w zakresie czesci 3, przy jednoczesnym wyborze jego
oferty za najkorzystniejszg w zakresie czesci nr 15. Odwolujgcy wskazal, iz w zakresie obu

czynnosci przediozyt jako zatgczniki do oferty identyczne w tresci wymagane w SIWZ



dokumenty oraz wykazy zrealizowanych dotychczas zaméwieh, osob, za pomocag ktérych
bedzie wykonywac¢ zamowienie.

Odwotujacy zarzucit czynnosciom Zamawiajacego takze naruszenie art. 92 ustawy —
Pzp poprzez niezawiadomienie go o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 3
oraz niezawiadomienie go o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr
15. Odwotujacy wskazuje, iz decyzja o wykluczeniu wykonawcy badz odrzuceniu oferty moze
by¢ podjeta w kazdym czasie, jako rezultat zakonczenia oceny poszczegolnych ofert, czym
innym zas jest uzewnetrznienie tej decyzji poprzez zawiadomienie o tym fakcie
wykonawcOw. Ustawa — Prawo zamoOwien publicznych wigze fakt zawiadomienia z
poczatkiem liczenia terminéw na ztozenie srodkéw odwotawczych. Zgodnie z art. 92 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 3 ustawy — Pzp, poprzez zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy,
majac na wzgledzie wymaog "réwnoczesnosci” w nich opisany, zasadnym jest domniemanie,
ze Zamawiajacy w tej dacie winien podjg¢ decyzje o ewentualnym wykluczeniu (odrzuceniu)
pozostatych ofert i o wyborze najkorzystniejszej oferty. Tylko poprzez jednoczesne
zawiadomienie o wykluczeniu, odrzuceniu i wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy
jest w stanie wypemi¢ ustawowy obowigzek jednoczesnego rozpatrzenia protestow
okreslony w art. 183 ust. 1 ustawy — Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie ma swobody w dokonywaniu czynnosci
wyboru, odrzucenia i wykluczenia wykonawcéw w zaleznosci od sposobu i ekonomiki
prowadzonego postepowania. Przepis art. 92 ustawy — Pzp obliguje Zamawiajgcego do
jednoczesnego powiadamiania wykonawcow po wyborze oferty o wyborze najkorzystniejszej
oferty, wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone i wykonawcach, ktoérzy zostali
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia -jezeli postepowanie prowadzone jest
m.in. w trybie przetargu nieograniczonego. Brak zawiadomienia wykonawcy wykluczonego z
postepowania 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, nalezy zatem traktowac jako naruszenie
art. 92 ustawy — Pzp. Wykonawca, ktory zostat wykluczony z postepowania powinien by¢
traktowany przez Zamawiajgcego jako uczestnik postepowania do czasu skutecznego
rozstrzygniecia ewentualnego protestu dotyczacego jego wykluczenia.

Odwotujacy zarzucit czynnosciom Zamawiajgcego naruszenie art. 92 ustawy — Pzp
takze poprzez nie zawiadomienie go o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w zakresie
czesci 15.

Odwotujacy, uzasadniajgc wskazane zarzuty, powotat sie na orzecznictwo Krajowej

Izby Odwotawczej, zespotow arbitréw, sgddéw powszechnych, a takze na opinie doktryny.

Pismem 2z dnia 29 grudnia 2008 roku Zamawiajacy rozstrzygnat protest
Odwolujgcego w ten sposéb, ze protest uwzglednit w zakresie zarzutdw obejmujgcych

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy — Pzp w zw. z art. 6 K.c., polegajgce na nie



wykazaniu przestanek uzasadniajgcych wykluczenie Odwolujgcego z postepowania oraz
naruszenie art. 92 ustawy — Pzp poprzez nie zawiadomienie Odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 3 oraz nie zawiadomienie Odwotujacego o
wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 15.

Zamawiajgcy oddalit zas protest w zakresie:

- naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz ust. 3 i 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 i 2 oraz art.
36 ust. 1 pkt. 5 ustawy — Pzp (. nie uznania ztozonych stosownie do zapiséw okreslonych w
SIWZ dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkOéw udzialu w postepowaniu)
albowiem wszystkie ziozone przez niego dokumenty takze po wezwaniu o0 uzupelnienie
zostaly przez Zamawiajgcego przyjete, uznane i ocenione

- naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp przez przeprowadzenie postepowania w
sposOb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcow albowiem
zamawiajacy ustalit jednakowe warunki dla wszystkich oferentéw. Ponadto w zakresie
potwierdzenia przez wykonawce posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
potencjatem technicznym i personalnym ustalit warunki w petni zgodne z paragrafem | ust. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane

- naruszenia art. 22 ust. 1 ustawy — Pzp przez redakcje warunkéw udzialu w
postepowaniu w sposéb sprzeczny z art. 22 ust. 1 ustawy oraz naruszenie art. 22 ust. 2
ustawy przez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob, ktory utrudnia
uczciwa konkurencje, poniewaz zarzuty uczestnika dotyczg tresci SIWZ. Zgodnie zas z art.
180 ust. 3 protest w tym zakresie magt by¢ wniesiony w terminie do 14 dni od dnia publikaciji
ogtoszenia o zamoOwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (tj. do dnia
10.11.2008r.). Poniewaz wymienione zarzuty zostaly zgtoszone po tym terminie (tj.
23.12.2008r.) Zamawiajacy nie wziat ich pod uwage.

Jednoczesnie zamawiajacy postanowit powtorzy¢ nastepujace oprotestowane
czynnosci: -Badanie ofert -Ocena ofert -Wybor wykonawcy.

Pismo zawierajgce rozstrzygniecie protestu Odwotujacy otrzymat w dniu 6 stycznia
2009 roku.

W dniu 14 stycznia 2009 roku Odwotujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu.

W odwotaniu Odwotujacy podnidst, iz w pismie z dnia 29.12.2008 r Zamawiajacy
poinformowat, ze uwzglednit protest, ale dotyczy to tylko zadania 2, ktére stanowi
bezposrednia konsekwencje uwzglednienia zadania 1 Odwolujacego. Zamawiajacy nie
uniewaznit decyzji o wykluczeniu (zadanie 1) i nie poinformowat, czy powtérzenia badania,

oceny i wyboru wykonawcy dokona z udzialem oferty odwolujacego (zadanie 3).



Zamawiajacy ponadto nie zwrdcit uwagi, ze protest nie dotyczyt "czynnosci badania i oceny
ofert" lecz wykonawca ziozyt protest wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu z postepowania przetargowego.

Ponadto Odwotujacy podtrzymat zarzuty i argumenty wskazane w protescie i wniést o:

1) Uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z postepowania przetargowego
firmy: "WGB" Firma Ustugowo-Handlowa Wojciech Gawet w zakresie czesci 3
Zamowienia,

2) Powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 3 Zamowienia,

3) Dokonania ponownego wyboru wykonawcy stosownie do kryteriow okreslonych w
SIWZ z uwzglednieniem oferty "WGB" Firma Ustugowo-Handlowa Wojciech Gawet w
zakresie czesci 3 Zamowienia,

ewentualnie o:

4) Uniewaznienie postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 w wyniku rozpatrzenia
przez zamawiajgcego, czy brak jednoznacznych i szczegblowych zapiséw w SIWZ
stosownie do art. 36 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp nie stanowi wady uniemozliwiajgcej

zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W pismie z dnia 15 stycznia 2009 roku Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.
Zdaniem Zamawiajacego, odwotanie jest nieuzasadnione zaréwno z przyczyn formalnych jak
i merytorycznych.

Zdaniem Zamawiajgcego, jest rzecza oczywistg, ze wykluczenie oferenta z
postepowania nastepuje po zbadaniu jego oferty. Skoro zatem Zamawiajacy uwzgledniajgc
protest, postanowit powtérzy¢ m. in. badanie ztozonych ofert, to oznaczato to takze ponowne
zbadanie, czy Odwotujacy sie spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu, a zatem
oznaczalo uniewaznienie oprotestowanego wykluczenia.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdzajg takze w cate] rozciggtosci zapisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. | tak w art. 92 ustawy — Pzp okreslono, ze Zamawiajacy
zawiadamia o wyborze najkorzystniejszej oferty, informujgc m. in. o wykonawcach, ktérzy
zostali wykluczeni z postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego wraz
Z uzasadnieniem faktycznym i prawnym, co nastepuje niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty, a wiec juz po badaniu i ocenie ofert. Wczes$niejszego etapu
wykluczenia z postepowania oraz wykluczenia w innych trybach niz przetarg nieograniczony,
dotyczy art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktory w takich przypadkach nakazuje Zamawiajgcemu

odrzucic¢ oferte.



Nadto Zamawiajacy podnidst, iz w przedmiotowej sprawie oferta Odwotujgcego sie
nie zostata odrzucona, a zatem brata udziat w powtérzonych przez Zamawiajacego etapach
postepowania, tj. w ponownym badaniu ofert.

Uwzgledniajac protest i decydujac o powtérzeniu m. in. badania ofert, ktére w
postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego obejmuje rowniez badanie przestanek
wykluczenia wykonawcy z dalszego postepowania, Zamawiajacy uwzglednit jedno z
alternatywnych zadan zawartych w protescie -w catosci.

W ocenie Zamawiajgcego nie ma zatem racji Odwolujacy, twierdzac, ze Zamawiajacy
w rozstrzygnieciu protestu z dnia 29 grudnia 2008r., nie rozstrzygnat wszystkich jego zgdan,
w tym nie uwzglednit jego zgdania uniewaznienia czynnosci obejmujacej wykluczenie z
dalszego postepowania. Tym samym Zamawiajgcy nie dopuscit sie obrazy art. 183 ust. 4 i
ust. 5 pkt 2 Pzp, ktéry to zarzut stanowi wskazang ha wstepie podstawe odwotania.

Ponadto Zamawiajacy podtrzymat stanowisko wyrazone w rozstrzygnieciu protestu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie ustug z zakresu gospodarki lesnej w
Nadlesnictwie Wegierska Gorka, podzielonych na 15 czesci. Zamawiajagcy dopuscit
mozliwosc¢ sktadania przez wykonawcow po jednej ofercie na kazdg cze$¢ zamowienia.
Zgodnie z pkt. 8 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zatytutowanym ,Opis
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow”, o zamoOwienie dla czesci nr 3 — lesnictwa Boracza, mogli ubiega¢ sie
wykonawcy, ktorzy:

1) posiadajg uprawnienia do wykonywania czynnosci zwigzanych z przedmiotem
zamoOwienia, tj. na czesci zadania 1 — 13 osoby, ktére bedg wykonywac zadanie z zakresu
pozyskania drewna, muszg posiadac¢ uprawnienia pilarza;

2) posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie do wykonywania zamoéwienia, tj. w okresie
ostatnich 3 lat wykonali co najmniej 3 zamodwienia o podobnym charakterze w sposéb
nalezyty;

3) posiadajg niezbedny potencjat techniczny i osobowy do wykonania zamowienia, tj.
minimum posiadajg niezbedny potencjat techniczny i osobowy do wykonania zamowienia, tj.
minimum posiadajg nastepujaca ilos¢ narzedzi i urzadzen wtasnych lub cudzych:

- 15 sztuk pilarek spalinowych

- 4 sztuki ciggnikow przystosowanych do zrywki

- 10 sztuk koni zrywkowych.

10



Stosownie do pkt. 9 specyfikacji wykonawcy, w celu potwierdzenia spetnienia
warunkow wymienionych w pkt. 8, obowigzani byli ziozy¢:

1) dokumenty stwierdzajgce, ze osoby, ktére beda wykonywa¢ zamodwienie, posiadaja
wymagane uprawnienia, tj. uprawnienia pilarza

2) wykaz wykonanych w okresie ostatnich 3 lat ustug z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcéw oraz dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te zostaty wykonane
nalezycie (np. referencje, protokoty odbioru)

3) wykaz niezbednych do wykonania zamOwienia narzedzi i urzadzen, jakie posiada
wykonawca

4) wykaz 0s0b i podmiotow, ktére bedg wykonywaé zamowienie wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji oraz zakresu wykonywanych przez nich czynnosci

a takze dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia wykonawcy stosownie do
art. 24 ust. 1 ustawy — Pzp.

Odwotujacy do ztozonej przez siebie oferty zalgczyt wykaz oséb i podmiotow, ktére
beda wykonywac¢ zaméwienia lub bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, z ktérego
wynika, oraz zaswiadczenia o posiadaniu uprawnien pilarza. Z dokumentéw tych wynika, ze
uprawnienia pilarza posiadajg dwie osoby.

Odwotujacy przedstawit réwniez wykaz zamoéwien zrealizowanych w ciggu 3 lat
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartosciag dostawom Iub ustugom stanowigcym
przedmiot zaméwienia, wykaz niezbednych do wykonania zamoéwienia narzadzi i urzadzen

oraz inne dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego sie z postepowania w zakresie czesci 3. W
uzasadnieniu wskazal, iz wykluczenie spowodowane jest nie spetnieniem warunkéw udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy — Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 112, aw szczegolnosci:

- dokumenty stwierdzajace, ze osoby, ktére bedg wykonywaé zamoéwienia posiadajg
wymagane uprawnienia, tj. uprawnienia pilarza

- wykaz wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat ustug z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcow oraz dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te zostalty wykonane
nalezycie (np. referencje, protokoty odbioru)

- wykaz osoéb i podmiotéw, ktére bedg wykonywac¢ zamowienie wraz z informacjami na temat

ich kwalifikacji oraz zakresu wykonywanych przez nich czynnosci.
Z oswiadczen Zamawiajgcego ztozonych na rozprawie w dniu 27 stycznia 2009 roku
wynika, iz w jego ocenie wykonawca realizujgcy zamowienie winien dysponowac¢ co najmniej

30 pracownikami posiadajgcymi uprawnienia pilarza.
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Na czynno$¢ Zamawiajacego Odwotujacy wniost protest do Zamawiajgcego, a
nastepnie — odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zamédwien

Publicznych.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia, a tak  ze bior gc pod uwag e wyja$nienia i stanowiska

stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes prawny w
zlozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp. Czynnosé
Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania skutkuje bowiem
uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucong, stosownie do przepisu art. 24 ust. 4 ustawy —
Pzp.

Istotnym dla niniejszej sprawy jest fakt, ze Zamawiajgcy, opisujac warunki udziatu w
postepowaniu oraz sposéb dokonywania oceny spetnienia tych warunkow, nie sprecyzowat
minimalnej wymagan zaréwno co do ilosci pracownikow posiadajacych uprawnienia pilarza,
jak rowniez co do ilosci i wartosci zrealizowanych przez wykonawcow zamowien ,0
podobnym charakterze”.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia powinna zawiera¢ opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoOwienia powinna zatem zawiera¢ opis
warunkéw, jakie stawia zamawiajgcy w granicach art. 22 ust. 1 ustawy — Pzp w celu
zapewnienia, ze wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamdéwienia - bedzie
posiadat uprawnienia do wykonywania czynnosci objetych przedmiotem zamowienia (jezeli
ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie doswiadczenie i
wiedze, potencjat techniczny, ekonomiczny i finansowy, a takze bedzie dysponowat osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia oraz ze nie zachodzg w stosunku do niego okolicznosci
skutkujgce wykluczeniem z postepowania (art. 24). W specyfikacji zamawiajgcy powinien
sprecyzowac¢ warunki zaméwienia na tyle doktadnie, zeby wykonawca przed przystgpieniem
do sporzadzania oferty moégt zweryfikowac, czy spetnia warunki. Ustawa w zakresie
merytorycznego ksztaltowania warunkéw pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode,

jednak wyraznym ograniczeniem tej swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej
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konkurencji, a w zwigzku z tym obowigzek takiego ksztattowania warunkéw, aby
zagwarantowac¢ dostep do zamowienia podmiotom zdolnym do jego wykonania.

Zamawiajgcy obowigzany jest tez do podania sposobu, w jaki bedzie oceniat
spetnianie postawionych przez siebie warunkéw. Ocena spetniania warunkéw powinna byc¢
dokonana na podstawie ztozonych przez wykonawce oswiadczen lub dokumentow.
Zamawiajgcy w specyfikacji powinien doktadnie okreslic¢, jakie oswiadczenia lub dokumenty
powinien ziozy¢ wykonawca oraz w jakiej formie powinien je przedstawic. W tym zakresie
zamawiajacy zwigzany jest przepisami art. 251 26 ustawy - Pzp, moze wiec zadac¢ jedynie
dokumentéw i oswiadczen niezbednych do przeprowadzenia postepowania, skorelowanych
Z postawionymi warunkami.

Okreslenie warunkdéw udziatu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wplyw na wynik postepowania i musi by¢ precyzyjnie

okreslona juz w ogtoszeniu i nie podlega modyfikacji w toku postepowania.

W niniejszym przypadku Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
okreslit warunki udziatu w postaci m. in. wymogu posiadania uprawnien pilarza przez osoby,
ktére bedg wykonywac¢ zadanie z zakresu pozyskania drewna, wykonania w sposéb nalezyty
co najmniej 3 zamodwien o podobnym charakterze oraz posiadania odpowiedniego potencjatu
technicznego, tj. 15 sztuk pilarek spalinowych, 4 sztuk ciggnikbw przystosowanych do
zrywki, 10 sztuk koni zrywkowych. Ocena, czy dany wykonawca spetnia powyzsze warunki,
nastepowac miata na podstawie ztozonych wykazow.

Analiza tresci dokumentéw ztozonych w toku postepowania przez Odwotujgcego sie
pozwala na wniosek, iz spetnit on warunki opisane przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby stanowisko Zamawiajacego polegajgce na uznaniu, iz Odwolujacy sie
nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, nalezy uzna¢ za nieuprawnione.
Zamawiajacy nie okreslit bowiem w specyfikacji minimalnej wymaganej ilosci pilarzy, nie
sprecyzowat réwniez, co rozumie pod pojeciem ,zamdéwienia podobne”. W ocenie Izby brak
sprecyzowania warunkOw nie moze oznacza¢ uznaniowego sposobu oceny jego spetniania.
Faktycznych powoddw wykluczenia Odwolujagcego sie z postepowania nie ma rowniez w
pismie z dnia 16 grudnia 2008 roku. Uzasadnienie wykluczenia Odwotujacego sie zawarte w
rzeczonym pismie ogranicza sie jedynie do stwierdzenia, jakich warunkéw nie spetnit
Odwolujacy sie w ocenie Zamawiajgcego. Brak jest podstaw do stwierdzenia, czym kierowat
sie Zamawiajacy dokonujac oceny spetniania warunkow. W ocenie Izby, tres¢ pisma nie
wyczerpuje obowigzku wskazania podstawy faktycznej wykluczenia Odwotujacego sie, ktéry
ma prawo do rzetelnej informaciji, w jakim zakresie przedtozone przez niego dokumenty i/lub

oswiadczenia nie zostaly uznane przez Zamawiajgcego za odpowiadajgce wymaganiom
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SIWZ. Informacja powyzsza ma istotne znaczenie w kontekscie korzystania ze srodkow
ochrony prawne.

O tym, ze zdaniem Zamawiajgcego, zatrudnianie co najmniej 30 pilarzy stanowi o
spetnieniu warunku uczestnictwa w postepowaniu, Odwotujacy sie powzigt wiadomosc
dopiero podczas rozprawy przed Krajowg I1zbg Odwotawcza.

Izba uznata, ze Odwotujacy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku
skonkretyzowania warunku udzialu w postepowaniu przez Zamawiajgcego, a takze
subiektywnej oceny jego spetniania.

W Swietle powyzszego, Izba nie stwierdzita okolicznosci, ktore stanowityby podstawe
do wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania. Zamawiajgcy nie wykazat, ze Odwotujgcy
sie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 8 SIWZ.

Nadto Izba stwierdzita, iz subiektywna ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
bez wskazania sposobu dokonywania takiej oceny, stoi w sprzecznosci z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

Zarzut dotyczacy wykluczenia Odwolujgcego z postepowania z powodu hiespetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu, tj. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz ust. 3 i 4, art. 22
ust. 1 pkt 1i 2 oraz art.. 7 ust. 1 ustawy — Pzp nalezato tym samym uzna¢ za uzasadniony.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 1
ustawy — Pzp poprzez nie zawiadomienie Odwolujgcego sie o wyborze najkorzystniejszej
oferty w zakresie czesci 3. W mysl| art. 92 ust. 1 ustawy — Pzp Zamawiajacy obowigzany jest
zawiadomi¢ wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac
nazwe (firme), siedzibe i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano oraz uzasadnienie jej
wyboru. Analiza przepisu pozwala na wniosek, iz chodzi tu o wszystkich wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty, czyli rowniez tych, ktérych wykluczono z postepowania oraz tych, ktérych oferty
zostaly odrzucone. Zaniechanie zawiadomienia Odwolujagcego sie o wyborze
najkorzystniejszej oferty nalezy uznac za naruszenie przepisu art. 92 ust.1 pkt ustawy — Pzp.

Izba nie uznata natomiast za zasadny zarzut naruszenia art. 92 ustawy — Pzp poprzez
nie zawiadomienie Odwotujgcego sie 0 wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w
zakresie czesci 15. Odwotujacy sie zlozyt bowiem odwotanie od rozstrzygniecia protestu
zlozonego przez niego w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg
,=Ustugi z zakresu gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Wegierska Gérka w 2009 roku” — dla
czesci 3 — lesnictwa Boracza. Zadania Odwotujgcego sie zawarte w odwotaniu réwniez
odnoszg sie wylgcznie do czesci 3 zamdwienia. Nawet jesli Zamawiajgcy zaniechat
zawiadomienia Odwotujacego sie o wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 15,

nie miato to wplywu na postepowanie z zakresu czesci 3 zaméwienia.
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Konkludujac, Izba stwierdza, iz w niniejszej sprawie naruszenie przepiséw ustawy — Pzp,
miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Wykluczenie
Odwotujacego sie uniemozliwito bowiem merytoryczng ocene jego oferty, ktéra z uwagi na
przyjete kryterium oceny ofert (cena — 100%) mogtaby by¢é uznana za oferte
najkorzystniejszg. Tym samym spetniona zostata przestanka art. 191 ust. 1la ustawy — Pzp,

co uzasadnia uwzglednienie odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezalo orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
z 84 ust. 1pktliust. 4 pkt2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007
r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U.
Z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).

Izba nie orzekla o kosztach wynagrodzenia peinomocnika Odwolujgcego sie, pomimo
zgloszenia takiego wniosku, albowiem pelnomocnik Odwotujacego sie nie przeditozyt do akt
sprawy rachunku bedacego podstawg okreslenia wysokosci wynagrodzenia, co wynika z § 4

ust. 1 pkt 2 lit. b wskazanego wyzej Rozporzadzenia z dnia 9 lipca 2007 roku.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Bielsku-Biatej.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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