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WYROK
z dnia 13 listopada 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Dagmara Galczewska-Romek

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2012 r. przez
Przedsiebiorstwo Produkcji Elementéw Budowlanych "Kontener" Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Plocku, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -

Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Lublinie

przy udziale FAPRO Z........... A Spotki jawnej w Radomiu zgtaszajacej swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcji Elementéw Budowlanych
"Kontener" Spdétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Plocku i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Produkcji Elementéw Budowlanych "Kontener"

Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ptocku tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiieins



Sygn. akt KIO 2371/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Lublinie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub
.PZp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest dostawa wraz z
posadowieniem na placu budowy kontenerow sanitarnych.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27
sierpnia 2012 r., pod numerem 2012/S 167-277087.

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

18 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty ztlozonej przez ,FAPRO” Z............ v L SPOLKA JAWNA w Radomiu (dalej
jako ,FAPRO”). Wykonawca, ktéry ztozyt oferte oceniong, jako druga w kolejnosci -
Przedsiebiorstwo Produkcji Elementéw Budowlanych ,KONTENER” Sp. z 0.0. w Ptocku wnidst
odwotanie, ktére wptyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29
pazdziernika 2012 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu Kopii
odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 w zwigzku z
art. 22 ust. 1 Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 5 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 oraz 7 ust. 3 Pzp przez:

— zaniechanie wykluczenia z postepowania ,FAPRO”, pomimo ze wykonawca ztozyt
nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania i
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

— zaniechanie odrzucenia oferty ,FAPRO”, pomimo, ze oferta nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (dalej jako: ,specyfikacja”) i zostata
ztozona przez wykonawce, ktory winien by¢ wykluczony z tego postepowania.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu

wykluczenie z postepowania ,FAPRO” oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Ewentualnie wniést o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty oraz wykonanie ich ponownie.
Odwotujacy zadat dopuszczenie dowodu z akt postepowania, a w szczegdlnosci oferty
ztozonej przez ,FAPRO” na okoliczno$¢ koniecznosci wykluczenia z postepowania oraz
ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania i

nie wykazania spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu. Nadto o zobowigzanie
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zamawiajgcego do przeditozenia w poczet materiatu dowodowego akt postepowania, w
szczegoblnosci oferty ztozonej przez ,FAPRO”, dopuszczenie dowodu z dokumentow
wskazanych w tresci pisma na okolicznosci w nim przedstawione oraz o zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w tym wynagrodzenia za
zastepstwo procesowe wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, ze ,FAPRO” nieprawdziwie oswiadczyt, ze
dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia oraz, ze przedmiot zamowienia wykona z udziatem podwykonawcy wytgcznie w
zakresie montazu i transportu kontenerow z posadowieniem na placu budowy. Wywiodt, ze
pojecie dostawy nalezy definiowaé zgodnie z art. 605 Kodeksu cywilnego, zatem
nieodzownym zatem elementem dostawy jest wytworzenie jej przedmiotu. Zarzucit, ze
.,FAPRQO” nie posiada zadnego potencjatu koniecznego do wytworzenia konteneréw, a tym
samym rowniez nie dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia, o czym swiadczy przede wszystkim oferta handlowa,
ktéra znajduje sie na oficjalnej stronie internetowej wykonawcy. Podnidst, ze skoro ,FAPRO”
nie posiada w swojej ofercie wytwarzania i budowy konteneréw bowiem jej faktycznie
wykonywany przedmiot dziatalnosci nie obejmuje tego zakresu, to nie jest w stanie w tym
zakresie samodzielnie wykona¢ przedmiotu umowy.

Odwotujacy zarzucit, ze w zakresie w jakim ,FAPRO” wskazat na korzystanie z
podwykonawcéw, brak jest dowodow, iz bedzie on dysponowat zasobami niezbednymi do

realizacji zamowienia, w_szczegdlnoéci poprzez przedstawienie w tym celu pisemnych

zobowigzan podwykonawcoéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Podniést, ze skoro wykonanie przez

.,FAPRO” przedmiotu zamdwienia nie jest mozliwe z uwagi na brak potencjatu, to réwniez
ztozone przez niego oswiadczenie w tym przedmiocie nie jest prawdziwe.

Odwotujacy zarzucit, iz z dokumentow, ktére zostaty ztozone przez ,FAPRO” wynika
wprost, ze wszyscy wspolnicy spotki jawnej zostali prawomocnie skazani za przestepstwo
wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 5 ustawy, zatem wykonawca ten podlega obligatoryjnemu
wykluczeniu a oswiadczenie ,FAPRO” o braku podstaw do wykluczenia jest nieprawdziwe.

Podniést, ze ,FAPRO” sprzecznie z prawem utajnit dokumenty, ktére odnoszg sie do
omawianych kwestii - kluczowych z punktu widzenia zachowania zasad uczciwej konkurenc;ji
w postepowaniu, gdyz przepisy dopuszczajg dokonanie zastrzezenia przed terminem
ztozenia oferty.

Odwotujagcy wywiddt, ze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty ,FAPRO” na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 Pzp. Wyjasnit, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji w zakresie w jakim ,FAPRO” wskazat na korzystanie z podwykonawcow, gdyz

nie udowodnit w_szczegodlnosci przez przedstawienie pisemnego zobowigzania, ze bedzie
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dysponowat zasobami_podwykonawcow oraz nie ztozyt wymaganego zaswiadczenia, dla

wykazania, iz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie

zamowienia.

Wykonawca ,FAPRO” Z.............. s L, SPOLKA JAWNA w Radomiu przystapit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy

whnidst o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wnidst odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami pkt | specyfikacji przedmiot zamowienia stanowi dostawa
wraz z posadowieniem na placu budowy kontenerow sanitarnych. W pkt 1.2. zamawiajgcy
wskazat, ,2e wykonawca odpowiedzialny jest za zorganizowanie dostawy wraz z
posadowieniem konteneréw stanowigcych przedmiot zaméwienia. Zamawiajacy nakazat w
pkt 1.5. specyfikacji, aby wykonawca wskazat w ofercie czes¢ zamodwienia, ktorej wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Pkt VII specyfikacji stanowi, ze o udzielenie zaméwienia moga ubiegaé sie wykonawcy,
ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz spetniajg warunki, udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy {j.:

a) Posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;

b) Posiadajg wiedze i doswiadczenie do wykonywania zamowienia - przy czym warunek
ten zostanie spetniony jezeli: Wykonawca wykaze sie wykonaniem w ciggu ostatnich 3
(trzech,) lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) dostawy/ dostaw odpowiadajacych swoim
rodzajem przedmiotowi zaméwienia tj. wykonat dostawe co najmniej 100 sztuk
kontenerow 20 stopowych w ramach jednego lub wiecej zaméwienh;

¢) Dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia;

d) Znajduja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia.
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Zamawiajgcy stosownie do art. 26 ust. 2b Pzp wskazat, ze jezeli wykonawca - potwierdzajgc
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu - bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonywania zamodwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nim
stosunkow - w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, ze bedzie

dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w

tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotdw do oddania mu do dyspozycji niezbednych

zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.

Katalog oswiadczeh i dokumentdéw stuzgcych potwierdzeniu, ze wykonawca spetnia
warunki udzialu w postepowaniu oraz, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
zamawiajgcego zawarty zostat w w pkt XVI specyfikacji.

Zamawiajacy zadat m.in. ztozenia oswiadczen o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w art. 22 ust. 1 Pzp oraz o braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust.
1 Pzp.

W celu wykazania spetniania warunkow udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zamawiajacy
wymagat w pkt XVI ppkt 4 i 5 specyfikacji ztozenia wykazu wykonanych dostaw spetniajacych
okreslone wymagania oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze dostawy zostaty
wykonane nalezycie.

W zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp
zamawiajacy zadat w pkt XVI ppkt 8 specyfikacji ztozenia aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego wystawionej nie wczesniej, niz 6 miesiecy przed terminem sktadania ofert, nie
zgdat ztozenia dokumentéw odnoszacych sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy.

Zamawiajacy otworzyt oferty 8 pazdziernika 2012r., przed otwarciem podat kwote, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia 4.864.527 zt.

Cena oferty odwotujacego wynosi 5.957.628,00 zt.

Przystepujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng— 4.454.518, 80 zt brutto. Zadeklarowat wykonanie
przedmiotu zamowienia z udziatem podwykonawcy w zakresie montazu i transportu kontenerow
z posadowieniem na placu budowy. Wraz z ofertg ztozyt wymagane oswiadczenia i dokumenty
potwierdzajace spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, ktérych tres¢ nie jest kwestionowana, nie ztozyt wymaganych dla kazdego ze
wspolnikow spétki jawnej zaswiadczenia z KRK.

Dokumenty te zamawiajgcy otrzymat w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokonanego
pismem z 10 pazdziernika 2012r. Ze ztozonych informacji o osobach wspdlnikow wynika, ze
orzeczeniem Sadu Rejonowego w Radomiu z 17 stycznia 2008 r., ktdére uprawomocnito sie 19
lutego 2012r., zostali oni skazani na kare grzywny za czyn okreslony w art. 79 pkt 4 ustawy z

dnia 29 wrzesénia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. Nr 121, poz. 591 ze zm.)



Izba dokonata ustaleh na podstawie specyfikacji, ofert odwotujacego i przystepujacego
oraz wymienionych o$wiadczen i dokumentow.

Bezsporna jest okolicznosé, ze przystepujacy nie jest producentem kontenerow.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego i uznata, ze odwotujacy jest uprawniony
do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte,
zatem ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
przepisdéw powodujg, ze odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
uznania jego oferty za najkorzystniejsza, a w konsekwencji utraty spodziewanych korzysci
zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z dotychczasowym dorobkiem doktryny i orzecznictwa art. 179 ust. 1 Pzp
zawiera samoistne materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci srodkéw ochrony prawnej.
W razie stwierdzenia ich braku lzba oddala odwotanie bez koniecznosci rozpoznawania
podniesionych w nim zarzutéw.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze cena oferty odwotujgcego przewyzsza kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i nie ma mozliwosci zwiekszenia
posiadanych srodkdow.

Wskazat, ze ewentualny wybor oferty odwolujgcego powodowatby koniecznosé
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Izba uznata, Zze czynnos¢ uniewaznienia postepowania, jako zdarzenie przyszte i niepewne,
nie moze prowadzi¢ do oddalenia odwotania skierowanego wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty bez jego merytorycznego rozpoznania, zwtaszcza, ze oswiadczenie

zamawiajgcego o braku mozliwosci zwiekszenia srodkéw pozostato catkowicie gotostowne.

Izba rozpoznata zatem odwotanie co do istoty i uznata je za catkowicie bezzasadne.
Okolicznosci faktyczne nie sg sporne. Istote sporu stanowi ich ocena oraz wywodzony z nich

skutek prawny.

Tytutem uwag wstepnych nalezy zauwazyC, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia stanowi uporzadkowany ciag czynnosci zamawiajgcego i ma sformalizowany
charakter.

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez ztozenie oferty
nawigzuje sie miedzy zamawiajgcym a wykonawcami specyficzny stosunek o charakterze

wielostronnym oparty o postanowienia specyfikacji. Specyfikacja jest dokumentem



podstawowym i - za wyjatkiem postanowien niewaznych z mocy prawa - wigzgcym zarowno
dla zamawiajgcego, jak i wykonawcow.

Zamawiajacy  zobowigzany jest przeprowadzenia  wszystkich  czynno$ci
prowadzacych do wyboru najkorzystniejszej oferty oraz do dokonania tego wyboru na
podstawie wymagan ustalonych w tresci specyfikacji. Przeciwne dziatanie godzi w zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji ustalone w art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba zwazyta, ze zamawiajacy dokonat oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu oraz badania i oceny oferty przystepujagcego zgodnie z wymaganiami
opisanymi w specyfikacji.

Zarzuty odwofania oparte sg na btednej interpretacji postanowien specyfikacji i przepiséw
ustawy oraz odwotujg sie do wymagan nie wyrazonych tresci specyfikacji przez
Zamawiajgcego.

Przedmiotu zamoéwienia nie stanowi dostawa w rozumieniu art. 605 k.c., ktory
stanowi, ze przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy
oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostarczenia czesciami albo periodycznie, a
odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych rzeczy i do zaptacenia ceny.

Z mocy art. 14 Pzp postanowienia kodeksu cywilnego znajdujg zastosowanie w odniesieniu
do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcow podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, jedynie w zakresie nieuregulowanym w ustawie. Tymczasem art. 2 pkt 2 Pzp
zawiera wiasng definicje dostawy i stanowi, ze pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ nabywanie
rzeczy, praw i innych débr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy,
najmu, dzierzawy oraz leasingu. Z powotanej definicji wynika wiec, ze wykonawca dostawy
moze byC¢ zarowno wytworca dostarczanych rzeczy, jak i podmiot, ktory nie jest ich
producentem.

Trafnie zatem przyjat zamawiajacy, ze trescig zobowigzania wykonawcy jest organizacja
dostarczenia i posadowienie kontenerow na placu budowy, nie zas wytwarzanie,
dostarczenie i posadowienie konteneréw.

Do pogladu przeciwnego nie sktania podnoszony przez odwotujacego fakt, ze
umowa, ktérej wzor zataczono do specyfikacji jest umowg dostawy. Izba ocenia, ze — co jest
czesto spotykane w obszarze zamdéwienh publicznych - tytut tej umowy odpowiada kwalifikaciji
jej przedmiotu w rozumieniu przepiséw ustawy. Nadto, pojecie ,dostawy” zawarte we wzorze
umowy powinno by¢ rozumiane na gruncie postanowien wzoru umowy, tak samo jak w
odniesieniu do przedmiotu zamdwienia opisanego w specyfikacji, a wiec z zastosowaniem
definicji zawartej w art. 2 pkt 2 Pzp. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, wzor umowy stanowi
element specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i absurdalne bytloby przyjecie, ze to

samo pojecie ma inne znaczenie w obrebie jednego dokumentu. Nadto zgodnie z dyrektywg



interpelacyjng zawartg w art. 65 § 2 k.c. sam tytut umowy nie moze przesadzac o ocenie jgj
tresci.

W konsekwencji z faktu, ze wykonawca nie jest wytworcg przedmiotu dostawy nie mozna
wywodzi¢ na gruncie ustawy, ze nie jest on zdolny do wykonania przedmiotu zamdwienia z
nalezytg starannoscig. Temu celowi stuzg os$wiadczenia i dokumenty, ktérych ztozenia
zamawiajgcy zadat w specyfikacji, a ktore przystepujacy ztozyt.

Przystepujacy nie byt zobowigzany do ztozenia wraz z ofertg pisemnego
zobowigzania podwykonawcy o tresci odpowiadajgcej wymaganiom art. 26 ust. 2b Pzp.
Przywotany przepis przytoczony przez zamawiajgcego w postanowieniu specyfikacji ma
umozliwi¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcom, ktorzy
nie spetniajg warunkéw udzialu w postepowaniu, przez powotanie sie na zasoby innego
podmiotu, ktérymi wykonawca bedzie dysponowat w czasie wykonywania zaméwienia, o ile
zostanie to udowodnione zamawiajgcemul.

Przystepujacy tymczasem samodzielnie wykazatl spetnianie warunkéow udziatu w
postepowania. Dostrzezenia tez wymaga, ze podwykonawstwo nie wigze sie z obowigzkiem
udostepnienia zasobéw wykonawcy, lecz przeciwnie, co do zasady, podmiot udostepniajacy
swe zasoby moze, lecz nie musi, uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia jako
podwykonawca.

Sam fakt wskazania, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, czesci zamowienia, ktérych
wykonanie nastgpi przy udziale podwykonawcy, nie skutkuje obowigzkiem ztozenia przez
podwykonawce jakichkolwiek oswiadczen lub dokumentdw.

Przystepujacy wykazat rowniez spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie skonkretyzowat wymagania w tym zakresie, poprzestat na powieleniu
regulacji zawartej w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp. Stosownie do dyspozycji art. 25 ust. 1 Pzp
pozwalajagcego na zagdanie os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, jedynie w razie dokonania opisu tego warunku,
zamawiajacy nie zadat zadnych oswiadczen lub dokumentéw odnoszgacych sie do sytuacji
ekonomicznej i finansowej przystepujacego. Zarzut odwotujgcego domagajgcego sie
ztozenia, niesprecyzowanych nota bene, zaswiadczen pozbawiony jest zatem podstaw
faktycznych.

Odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, zatem
zamawiajgcy trafnie uznat go za wykonawce zdolnego do wykonania zamodwienia. Zarzut

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Izba zwazyta, Ze prawomocne skazanie za czyn okre$lony w art. 79 ust. 4 ustawy o

rachunkowos$ci nie skutkuje wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 5 Pzp.
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Przestepstwo wskazane w art. 79 ust. 4 ustawy o rachunkowosci to nie ztozenie
sprawozdania finansowego Ilub sprawozdania z dziatalnosci we wiasciwym rejestrze
sgdowym. Przywotany przepis ustawy stanowi natomiast, ze zamawiajgcy wyklucza z
postepowania spotki jawne, ktérych wspodlnika prawomocnie skazano za przestepstwo
popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, przestepstwo przeciwko
prawom o0sOb wykonujgcych prace zarobkowg, przestepstwo przeciwko s$rodowisku,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne
przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo
skarbowe lub udziat w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Przede wszystkim, Izba uznata, ze katalog przestepstw wymienionych w art. 24 ust. 1
pkt 5 Pzp referuje sie, za wyjatkiem wskazanych opisowo przestepstw popetnionych w
zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia i przestepstw popetnionych w celu
osiggniecia korzysci majatkowych do przestepstw opisanych w kodeksie karnym i kodeksie
karnym skarbowym (vide: J.Pierég — Prawo zamowien publicznych. Komentarz. C.H.Beck
2012. Wyd.11).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdéw Okregowych uksztattowat
sie poglad, ze przestanki wykluczenia, jako przepisy o charakterze restrykcyjnym,
sankcyjnym dla wykonawcy, nalezy interpretowaé scisle z zastosowaniem wykfadni
jezykowej. Reguty tej wyktadni nie dajg podstaw do wykluczenia przystepujacego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 5 Pzp, zwtaszcza, ze odwotujgcy, na ktorym — jako na
domagajacym sie wykluczenia przystepujgcego - spoczywa ciezar dowodu — nie wskazat,
ktorego z katalogu przestepstw wskazanych w przywotanym przepisie dopuscit sie

przystepujacy, mimo ze mégt i powinien byt to uczynic

Skoro przystepujacy wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu i nie
podlega wykluczeniu, to ztozyt prawdziwe oswiadczenia w tym zakresie. Zamawiajacy nie
naruszyt zatem art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, dla zastosowania ktérego konieczne jest
kumulatywne zaistnienie dwoch przestanek — ziozenia nieprawdziwych informacji oraz
wptywu tych informacji na wynik postepowania o udzielenie zamowienia potgczonych

normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowo skutkowym.

Skoro przystepujacy nie podlega wykluczeniu, to zlozona przez niego oferta nie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp. Na marginesie jedynie lIzba
zwazyta, ze oferta wykonawcy wykluczonego podlega odrzuceniu ex lege z mocy art. 24 ust.
4 Pzp. Zamawiajacy nie jest zatem zobowigzany do dokonania czynnosci odrzucenia oferty

wykonawcy, ktory zostat wykluczony z postepowania.
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Oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Przepis ten odnosi sie do zgodnosci swiadczenia oferowanego przez wykonawce oraz
opisanych w specyfikacji wymagan zamawiajgcego w aspekcie merytorycznym. Odwotujacy
nie kwestionuje zgodnosci swiadczenia oferowanego przez przystepujgcego z opisanymi
wymaganiami zamawiajgcego, konstruuje zarzut na podstawie wymagan podmiotowych
stawianych wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.

Zarzut taki pozbawiony jest podstaw faktycznych i prawnych, juz wobec konstatacji, ze
ustawa w art. 20 ust. 1 odréznia czynnosé¢ oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu od czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uchybit zasadzie jawnosci postepowania. Odwotujacy potwierdzit na
rozprawie, ze miat mozliwo$¢ zapoznania sie z caloscig oferty odwotujgcego przed
whniesieniem odwotania.

Izba nie podzielita rowniez pogladu odwotujacego, ze zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa moze nastapi¢ wytacznie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Kryteria uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowigcy, ze przez tajemnicg przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Tym samym o charakterze informacji przesadza spetnienie przestanek ustawowych. Moment
dokonania zastrzezenia, nie moze mieé¢ zatem decydujgcego znaczenia. Jesli ustawodawca
w art. 8 ust. 3 ustalit zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
ztozonych wraz z ofertg przed uptywem termin sktadania ofert, to tym bardziej analogicznie
uprawnione jest zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odpowiadajacych
wymaganiom art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sktadanych
zamawiajgcemu po otwarciu ofert, w szczegdlnosci w wyniku wezwan dokonanych przez

zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. Izba nie uwzglednita kosztow
petnomocnika zamawiajgcego — petnomocnik przed zamknieciem rozprawy ztozyt wytgcznie
spis kosztéw obejmujacy koszty dojazdu na posiedzenie, tymczasem zgodnie z § 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) do zaliczenia kosztow
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poniesionych przez zamawiajgcego w poczet kosztéw postepowania odwotawczego

niezbedne jest ztozenie rachunku.

Przewodniczacy: ....cccccviiiiiiiireeeeecnns
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