Sygn. akt: KIO 2088/11

WYROK
z dnia 7 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2011 r. przez

wykonawce

Elzbiete Olszak prowadz aca dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw a Osrodek Szkolenia

Kursowego i Ustawicznego ul. Bronowicka 73, 30-091 Krakow
w postepowaniu prowadzonym przez

Zespot Szkét Ustugowo — Hotelarskich | Gastronomicz nych w Przemy $lu

ul. Bako nczycka 11, 37-700 Przemy S$l

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zespotowi Szkdét Ustugowo — Hotelarskich
i Gastronomicznych w Przemy $lu uniewa znienie czynno sci wykluczenia El zbiety
Olszak prowadz acej dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod nazw a Osrodek Szkolenia
Kursowego i Ustawicznego z post epowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
oraz powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert w sposéb wskazany
w uzasadnieniu,

2. kosztami post epowania obci gza Zespdt Szkét Uslugowo - Hotelarskich

i Gastronomicznych w Przemy $lu ul. Bako Aczycka 11, 37-700 Przemy $l i



2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysi ecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczon q przez Elzbiete
Olszak prowadz acq dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw a Osrodek Szkolenia
Kursowego i Ustawicznego ul. Bronowicka 73, 30-091 Krakow tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Zespolu Szkot Ustlugowo — Hotelarskich i Gast  ronomicznych

w Przemyslu ul. Bako iAczycka 11, 37-700 Przemy $l na rzecz El zbiety Olszak
prowadz acej dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g Osrodek Szkolenia Kursowego

i Ustawicznego ul. Bronowicka 73, 30-091 Krakéw kwo te 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysi ecy sto zilotych zero groszy) stanowi acq koszty post epowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodze nia 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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Przemyslu.

Przewodnicz acy: ... cooiiiiiiiiiii e
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zespot Szkdt Ustugowo — Hotelarskich i Gastronomicznych w Przemyslu
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na ,prowadzenie zajec
pozalekcyjnych realizowanych w ramach projektu Szansa sukcesu” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo zamieszczone 1 wrzesnia 2011 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych, a warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

28 wrzesnia 2011 r. Odwolujgca — Elzbieta Olszak prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczag pod
nazwg Osrodek Szkolenia Kursowego i Ustawicznego wniosta odwolanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
zastosowanie go do Odwolujacej mimo braku podstaw do jego zastosowania, art. 24 ust. 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieuprawnione odrzucenie jej oferty, art. 91 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niedokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Odwolujgcej, spetniajacej warunki postawione przez Zamawiajgcego, art. 7 ustawy
Prawo zamOwieh publicznych poprzez nieuprawnione uznanie, iz Odwolujgca ziozyta
nieprawdziwe informacje oraz wskazanie, ze ich ztozenie mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Odwotujgca wniosta o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujacej i odrzucenia jej oferty, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwolujacej i wybor oferty Odwotujgcej oraz obcigzenie

Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc odwotanie Odwolujgca stwierdzita, ze w zawiadomieniu z 23 wrzesnia 2011 r.
Zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Stowarzyszenia na rzecz
rozwoju i wspierania Zespotu Szkot Ustugowo — Hotelarskich i Gastronomicznych w Przemyslu
(zwanego dalej ,Stowarzyszeniem”) oraz wykluczeniu Odwotujacej, i w konsekwenciji
odrzuceniu jej oferty, powotujac jako podstawe art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych i wskazujgc, iz Odwotujgca wykazywala spetnienie warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia poprzez wskazanie m.in. Justyny W., Bernardyny

B, Elzbiety P. [ Marty L., ktore zostaly réwniez wskazane



w ofercie Stowarzyszenia, a wezwane do wyjashienia sytuacji oswiadczyly, iz nigdy nie
zawarly z Odwotujgcg zadnej umowy.

W celu spehienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
Odwolujgca wskazata, iz osobami tymi dysponuje na podstawie umoéw cywilnoprawnych,
a z okolicznosci sprawy nie wynika, aby dziatata z zamiarem wprowadzenia Zamawiajacego
w blad. Wykluczenie wykonawcy w oparciu o przywotang podstawe wymaga ustalenia
w sposob nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ziozyt nieprawdziwe informacje oraz
wykazania, ze ich ztozenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie znajduje
potwierdzenia stanowiska Zamawiajgcego, iz Justyna Wasilewska, Bernardyna B., ElZzbieta P. i
Marta L. nigdy nie zawarty z Odwolujgca zadnej umowy. Niezbedng kadre do projektu (osoby
zdolne do wykonania zamdéwienia) Odwotujgca rekrutowata poprzez swojego wspotpracownika
Macieja K., ktory zobowigzat sie wzgledem niej do zebrania odpowiedniego zespotu. Pan K.
informowat wszystkie zainteresowane osoby, iz ich zaangazowanie do projektu bedzie mozliwe
poprzez wskazanie ich w ofercie Odwolujgcej i w tym celu wszystkie te osoby przesytaly swoje
dokumenty (cv i inne) do pana K., jak i bezposrednio do Odwotujacej, co potwierdzajg
wiadomosci e-mailowe.

Zamawiajacy twierdzi, iz wskazane osoby zlozyly o$wiadczenia o braku jakiegokolwiek
stosunku prawnego tgczacego ich z tym wykonawca i jednoczesnie oswiadczyly, ze w zaden
sposbb nie wyrazity zgody do pracy w tym projekcie z ramienia Osrodka Szkolenia Kursowego
i Ustawicznego w Krakowie, ktéremu twierdzeniu przeczg nastepujace fakty: posiadanie przez
Odwotujacg szczegotowych informacji dotyczacych wyksztatcenia i doswiadczenia tych oséb,
cv przygotowanych przez te osoby, kopii dyplomu Elzbiety P., wiadomosci e-mail, m.in.
wiadomos¢ od p. B., z ktorej wynika, iz wczesniej wyrazita ona zgode na wspotprace przy
realizacji zamoOwienia przez Odwotujgca, a dopiero po otwarciu ofert postanowita, iz ,akces
swoj cofa”.

Wskazane cztery osoby sg pracownicami Zamawiajgcego. Dla oceny wiarygodnosci i mocy
dowodow stojacych w sprzecznosci z oswiadczeniami tych oséb, jak i stanowiskiem
Zamawiajacego, kluczowe znaczenie ma fakt, iz kierownik Zamawiajacego (dyrektor szkoty)
jest rbwnoczesnie jednym z zatozycieli Stowarzyszenia.

W oparciu o powyzsze fakty nie sposob stwierdzi¢, iz Odwolujgca zlozyla jakiekolwiek

nieprawdziwe informacje skutkujace wykluczeniem jej z postepowania.

Zamawiajacy zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci
oraz przestuchanie jako swiadkow Justyny W. oraz Bernardyny B. Zamawiajacy wskazatl, ze
zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow sktadajac oferte wykonawca miat oswiadczy¢, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia oraz

wskaza¢ do wykonywania zamowienia osoby w ilosci wymaganej przez Zamawiajgcego oraz



spelniajgce kryteria ustalone przez Zamawiajgcego w zaleznosci od rodzaju zajec,
przedkiadajgac imienny wykaz o0soOb, ktére beda uczestniczy¢é w wykonaniu zamodwienia,
sporzadzony wedlug zalgcznika do specyfikacji, zawierajagcy co0 najmniej:  imie
i nazwisko, informacje na temat wyksztatcenia, doswiadczenia zawodowego i uprawnien.
W wykazie tym Odwotujgca umiescita m.in. cztery sporne osoby. Po zapoznaniu sie z wykazem
Odwotujacej Stowarzyszenie wystgpito do Zamawiajgcego z informacja, ze ww. 0soby zostaty
wskazane do realizacji zamowienia ze strony Stowarzyszenia, wraz z zatgczeniem oswiadczen
tych oséb, z ktérych wynikato, ze nie podpisywaly one zadnych umow cywilnoprawnych
z innymi podmiotami i w zaden sposob nie zgtosity checi udziatu w projekcie Szansa sukcesu
z ramienia Osrodka Szkolenia Kursowego i Ustawicznego w Krakowie. W zwigzku z tym
Zamawiajacy powzigt watpliwosé co do prawdziwosci oswiadczenia Odwolujacej w przedmiocie
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu co do dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia i podjgt kroki celem wyjasnienia tych watpliwosci
wystepujac do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
0 zlozenie stosownych wyjasnieh. W odpowiedzi Zamawiajgcy uzyskat od Odwolujgcej
wyjasnienie, iz osoby te wyrazity ustng zgode w rozmowie telefonicznej z panem K. na udziat w
projekcie Szansa sukcesu, na dowdd czego przediozyly swojg dokumentacje osobowa.
Odwotujaca przestata jednoczesnie oswiadczenie p. K. z ktérego wynikato, ze osoby te wyrazity
zgode na prowadzenie zaje¢ w ramach projektu w Zespole Szkoét Ustugowo — Hotelarskich i
Gastronomicznych, lecz bez wskazania, ze chodzi o projekt Szansa sukcesu i ze p. K.
przedstawiat sie w rozmowie z tymi osobami jako przedstawiciel Odwotujacej.

Wobec takich rozbieznosci, Zamawiajacy zwrdécit sie do Stowarzyszenia i w odpowiedzi uzyskat
notarialnie po$wiadczone os$wiadczenia spornych oséb, z ktérych wynika, ze osoby te nie
wyrazity zgody na umieszczenia ich w wykazie 0s6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia ze strony Odwotujacej. Oswiadczenia te wraz z przedstawiong korespondencjg
e-mailowg pozwolity Zamawiajacemu na przyjecie, ze Odwolujgca zlozyta nieprawdziwe
informacje co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ktére nie pozostaje bez wptywu
na wynik postepowania, albowiem owe cztery osoby sg niezbedne do wykazania spetniania
przez Odwotujgcg warunku udziatu w przetargu.

W odniesieniu do ziozonych przez te osoby cv i innych dokumentow — Zamawiajacy jest
jednostka, w ktorej realizowane sag rozne projekty edukacyjne realizowane przez gmine,
Kuratorium Os$wiaty lub inne zewnetrzne podmioty, zatem nauczyciele czesto przesylajg swoje
dane osobowe koordynatorom tych projektéw w celu uzyskania od nich informacii, czy spetniaja
wymogi okreslone dla prowadzacych zajecia, szczegoélnie bez dokladnego sprawdzenia
wysylajg takie dane osobom, ktore znajg (jak pan K.). Przestanie danych nie jest wyrazeniem
zgody na udziat w projekcie, lecz czynnoscig wstepna, po ktorej nastepuje ustalenie zasad

wspoOipracy, a dopiero pézniej wyrazenie zgody na wspotprace. Pan K. nie poinformowat tych



0s6b, ze ich dane bez ich wiedzy i zgody przesle do Odwolujacej i ze zostang one
wykorzystane w niniejszym przetargu, nie przesytaty tez one danych bezposrednio Odwotujace;j.
W przedmiotowej sprawie nie doszio do wykluczenia Odwolujgcej z powodu niewykazania
spetiania warunkoéw udziatlu w postepowaniu, lecz zlozenia nieprawdziwych informaciji
majacych wplyw na wynik prowadzonego postepowania, jakkolwiek w przedmiotowej sprawie
zlozenie nieprawdziwych informacji skutkuje rowniez tym, ze Odwotujgca nie spetnia warunku

udziatlu w przetargu co do dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a Odwotujgca
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie

jest sporny.

Izba wzieta pod uwage catoksztatt przedstawionych przez obie Strony wyjasnien
i dokumentow, w szczegoélnosci oswiadczenia: Justyny W., Bernardyny B., Elzbiety P. i Marty
L. oraz korespondencji e-mailowej, a takze zeznania powotanych swiadkow: Justyny W. i
Bernardyny B. i ha ich podstawie nastepujgco ocenita stan faktyczny i jego skutki prawne.

Z przedstawionych wyjasnien Justyny W., Bernardyny B., Elzbiety P. i Marty L. wynika, ze pan
K. rzeczywiscie prowadzit z ww. osobami rozmowy dotyczace poprowadzenia dodatkowych
zajeC dla uczniow Zespotu Szkot Ustugowo -
— Hotelarskich i Gastronomicznych w Przemyslu i uzyskat mniej lub bardziej kategoryczne
zgody tych os6b na poprowadzenie takich zaje¢. W rozmowach tych jednak nie zostaly
omowione szczegOly projektdw i zasad wspOipracy tych oséb, miedzy innymi dlatego, ze
osoby te nie byly na tyle zainteresowane projektami, aby probowaé uzyskac bardziej doktadne
informacje (Swiadczg o tym zwlaszcza zeznania pani B.).

Trudno jednak zaktadac, ze pan K. celowo wprowadzit te osoby w bitad lub starat sie uzyska¢
ich zgode w sposo6b podstepny, tym bardziej, ze ich kwalifikacje (nauczyciel jezyka polskiego i
matematyki) nie sg unikalne na rynku krajowym, czy nawet lokalnym. Ze wzgledu na brak

dokladnego zapisu rozméw trudno obecnie tez stwierdzi¢, czy pan K. twierdzit, ze wystepuje w



imieniu i na rzecz Kuratorium Oswiaty, czy tez jedynie, ze w ramach projektu realizowanego
przez Kuratorium Oswiaty (niekoniecznie bezposrednio).

Potwierdza to takze fakt, ze na prosbe pani W. o przestanie doktadniejszych informacji i
regulaminu projektu, w ciggu kilku godzin przestat jej mailem zwrotng informacje zawierajgcq
m.in. nazwe centrum edukacji (jednego z podmiotéw, ktorych dziatalnoscig Kkieruje
Odwotujaca), ktére poszukuje nauczycieli, jak i nazwe projektu — jakkolwiek wiadomos¢ ta
przez przeoczenie w tym czasie nie zostala przeczytana.

Poniewaz wskazane osoby przyznaly, ze w rozmowach z panem K. zgode na jakas
wspotprace przy organizacji dodatkowych zaje¢ w tej szkole wyrazity, zdaniem Izby
Odwotujgca miata podstawy przypuszczac, ze osobami tymi bedzie mogta dysponowac przy
realizacji zamowienia, nie jest to wiec informacja, ktérg mozna jednoznacznie uzna¢ za
nieprawdziwg. Jednak jednoczesnie Izba uznata, ze — ze wzgledu na zaistniate okolicznosci —
Odwolujgca nie wykazala, ze tymi osobami bedzie mogla dysponowac przy realizacji
zamoOwienia, czyli nie wykazala spelnienia postawionego przez Zamawiajgcego warunku
udziatlu w postepowaniu, do czego byla zobowigzana wobec Zamawiajgcego. (W tym miejscu
warto zwrécié uwage, ze chociaz w tym wypadku nie ma takiego wymogu, hiniejsza sytuacja
potwierdza, ze korzystne dla wykonawcdw jest uzyskiwanie potwierdzenia zobowigzania do
przysziej wspotpracy w formie pisemnej, ktdre potem mogq przedstawi¢ zamawiajgcemu
w celach dowodowych.)

Ro6znica pomiedzy tymi kwalifikacjami ma te konsekwencje, ze w przypadku stwierdzenia
przedstawienia nieprawdziwych informacji, dokumentéw nie uzupetnia sie, natomiast przy
niewykazaniu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu ma zastosowanie procedura
opisana w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli uzupetienie dokumentow.
Tym samym Zamawiajacy powinien uniewazni¢ czynnos¢ wykluczenia Elzbiety Olszak
prowadzace] dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Osrodek Szkolenia Kursowego
i Ustawicznego z postepowania oraz powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert, w ramach
ktérego powinien wezwac panig Olszak do uzupetnienia wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢
w wykonaniu zamoéwienia. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze wykonawca moze przedstawi¢
dodatkowe osoby, jednak, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zlozone w ramach uzupetnienia dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

skfadania ofert.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt

2,8 3i 85 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.



w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ....ccoovviiiiiiie e,



