Sygn. akt: KIO 100/13
WYROK
z dnia 31 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Z.......... Wi oraz
Z........... Wi , prowadzacych dziatalnosé gospodarcza pod nazwa

,Wodnik” s.c. w Knurowie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Knuréw w Knurowie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Z............. W........... oraz Z.......... W , prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa ,,Wodnik” s.c. w Knurowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Z............ W........... oraz
Z......... Wi , prowadzacych dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
»Wodnik” s.c. w Knurowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia
Z.......... Wi, oraz Z........ Wi , prowadzacych dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa ,,Wodnik” s.c. w Knurowie na rzecz Gminy Knuréw
w Knurowie kwote 534 zt 00 gr (stownie: pieciuset trzydziestu czterech ztotych
zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu

na rozprawe.



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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ......cccviiiiinennnn.

Czlonkowie: .o



Sygn. akt: KIO 100/13

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Gmina Knurdéw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp®, ktérego przedmiotem jest ,administrowanie i utrzymanie trzech cmentarzy
komunalnych, zlokalizowanych w Knurowie przy ulicach: Rakoniewskiego, Stonecznej oraz 1
Maja-Plebiscytowej w okresie od 01.01.2013 do 31.12.2015r.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 pazdziernika 2012 r., nr 2012/S 192-316158.

W dniu 3 stycznia 2013 r. zamawiajacy przestal za posrednictwem poczty
wykonawcom wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Z......... W...... oraz
Z.......... W............ , prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,Wodnik” s.c. w
Knurowie, zwanym dalej ,odwotujgcym” zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania. W
zawiadomieniu tym zamawiajacy poinformowat, iz odwotujacy zostat wykluczony z udziatu w
postepowaniu, zas samo postepowanie zostato uniewaznione z powodu nieztozenia ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz wobec czynnosci uniewaznienia postepowania, odwotujgcy wnidst w
dniu 17 stycznia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez niewlasciwe zastosowanie,

2) przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez niewtasciwe zastosowanie,

3) przepisu art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow,

4) przepisu art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie,

5) przepisu 26 ust 3 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie, pomimo iz zaszly ku temu

przestanki.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego oraz odrzuceniu
oferty odwotujacego,

2) uniewaznienia czynnos$ci polegajacej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego,

3) powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty spos$rod ofert niepodlegajacych

odrzuceniu,



4) oraz o zasadzenie zwrotu kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych, w oparciu

o fakture i dowody poniesionych wydatkéw przedstawione na posiedzeniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wywodzit, Ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do stwierdzenia, iz odwotujgcy ,miat Swiadomos¢, iz nie dysponuje wskazanymi osobami”.
Argumentowat, Ze prowadzit rozmowy z Panem M........... P A ... (CTA— ,
réwniez w obecnosci oséb trzecich i wskazywaty one na che¢ kontynuacji zatrudnienia u
odwotujgcego, sg to bowiem osoby, ktére swiadczyty prace na obiektach ktérych dotyczy
zaméwienie we wczesniejszym okresie, réwniez u odwotujgcego, a nastepnie przeszty do
wykonawcy — E.......... M. , ktora wykonywata zadanie na tychze obiektach w
poprzednim okresie. W celu wykazania powyzszego wniést o przeprowadzenie dowodu z
zeznan swiadka H.......... S oraz dowodu z przestuchania strony — Z.............
W Skoro rozmowy takie miaty miejsce, to nie mozna bylo zatozy¢, ze odwotujacy
swiadomie i obiektywnie podat nieprawdziwe informacje. Nalezato oceni¢ moc dowodowg
oswiadczen aktualnych pracownikow wykonawcy E............ Ma........... , ktorzy wprawdzie
oswiadczyli jakoby nie wchodzili w porozumienie z odwotujgcym, jednoczesnie zamawiajacy
nie rozwazyt faktu, iz oswiadczenia te pochodzity wytacznie od drugiego z wykonawcow
zainteresowanego uzyskaniem zamoéwienia i w kontekscie tego faktu nie sposéb byto uznaé
ich tresci za rzetelng i zgodng z rzeczywistoscia, skoro zamawiajacy nie zbadat tego faktu w
zaden inny obiektywny sposob. Nie mozna rowniez wykluczy¢ celowego oswiadczenia
pracownikow E........... M. o roéznych tresciach wobec odwotujgcego i zamawiajacego,
co miatoby na celu wyeliminowanie odwotujgcego z postepowania. Odwotujacy wywodzit
réwniez, Zze dysponuje bezsprzecznie znacznie wiekszg iloscig osdb o pozadanych
kwalifikacjach.

Odwotujacy nie zgadzat sie takze ze stanowiskiem zamawiajacego, ktory uznat, iz nie
wykazat warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem nie dotgczyt polisy potwierdzajace;j
posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej o okreslonych cechach. Wywodzit,
ze zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé odwotujgcego do uzupetnienia tego dokumentu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie wezwat odwotujgcego rowniez do ztozenia
wyjasnien co do tresci przedstawionej mu polisy, pomimo ze kierowat inne wezwania do
odwotujgcego celem ustalenia, czy ztozyt on nieprawdziwe informacije.

Zdaniem odwotujgcego, niezasadne wykluczenie go z postepowania doprowadzito do
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Oferta odwotujacego nie podlegata bowiem
odrzuceniu, a zatem nie ziscita sie przestanka, ktéra obliguje zamawiajagcego do

uniewaznienia postepowania.



Zdaniem odwotujgcego opisane naruszenia ustawy Pzp prowadzity do wypaczenia
wyniku postepowania i stanowig o naruszeniu okreslonej art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp

zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie z 28 stycznia 2013 r., w ktérej wnidst o

oddalenie odwotania, przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili przystapienie
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia A......... M......... , prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg REST w Knurowie oraz Stolarstwo Ogdlne, Ustugi
Pogrzebowe, Grabarstwo w Rudzie Slaskiej. Nie zachowali terminu do zgtoszenia
przystgpienia ani nie przekazali kopii zgtoszenia przystgpienia odwotujgcemu. Whniesli o

oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac catosé¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte odwotujacego, pismo wykonawcy E......... M......... z215.11.2012 r. wraz z
oswiadczeniami Pana M.......... P.......... i Pana A......... C I , wezwanie
zamawiajacego skierowane do odwotlujacego o ztozenie wyjasnien z 22.11.2012 r.,
wyjasnienia odwotujacego z 27.11.2012 r., rozstrzygniecie postepowania z 03.01.2013
r., odwolanie, zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz
na odwotanie, zeznania swiadka Pana M......... Pioovunetno , przestuchanie w charakterze
strony Pana Z............. W........... , jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron, ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita nieskutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia A........... M. , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg REST w Knurowie oraz Stolarstwo Ogdlne, Ustugi Pogrzebowe, Grabarstwo w
Rudzie Slaskiej. |zba stwierdzita, ze wykonawcy nie zachowali terminu na zgtoszenie
przystgpienia ani nie przekazali kopii zgtoszenia przystgpienia odwotujgcemu. Nie byto

sporne, ze kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia wykonawcy
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otrzymali pocztg elektroniczng w dniu 17 stycznia 2013 r. Wykonawcy, w trakcie posiedzenia
potwierdzili, ze w dacie tej kopie odwotania wraz z wezwaniem otrzymali. Zgtoszenie
przystapienia wptyneto za$ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2013
r. Wprawdzie pismo ze zgtoszeniem przystgpienia zostato nadane na poczcie w dniu 18
stycznia 2013 r., jednakze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
wyraznie nie tgczy zadnych skutkéw z nadaniem zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego w placowce pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej niz w przypadku
innych pism (por. przyktadowo przepis art. 198b ust. 2 ustawy Pzp, ktory ze ztozeniem skargi
na orzeczenie Izby w takiej placowce taczy skutki wniesienia skargi do sadu). A zatem z
nadaniem zgtoszenia przystgpienia w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w dniu
18 stycznia 2013 r. nie mozna byto tgczy¢ skutkdbw wniesienia pisma do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej. Zatem poniewaz pismo wptyneto do Prezesa Izby w dniu 22 stycznia
2013 r., a zatem z uchybieniem trzydniowego zawitego terminu na zgtoszenie przystapienia,
Izba stwierdzita nieskutecznosé zgtoszenia przystgpienia. W swietle art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp réowniez niewypetnienie obowigzku przestania kopii zgtoszenia przystgpienia stronom
stanowi przeszkode do stwierdzenia skutecznosci zgtoszenia przystapienia do postepowania
odwotawczego. Powyzsze skutkowato koniecznoscig niedopuszczenia zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwofania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, wykluczenie wykonawcy
z udziatu w postepowaniu i uniewaznienie postepowania, w sytuacji gdy wykonawca ten nie
podlega wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu, prowadzi do powstania szkody po stronie
odwotujacego w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty i
udziatem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie
zamowienia. Ustalenie, ze z naruszeniem przepisow ustawy zamawiajacy wykluczyt
wykonawce z postepowania i w konsekwencji uniewaznit postepowanie, prowadzitoby do
nakazania uniewaznienia czynnosci wykluczenia, jak réwniez uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za

najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje

ono na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujgcy stan faktyczny.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Przedmiotem zamodwienia jest administrowanie i
utrzymanie cmentarzy (Rozdziat Il SIWZ).

Zamawiajacy zastrzegt, iz o udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy:

a) dysponujacy minimum 2 osobami do prac porzadkowo-konserwacyjnych,

b) dysponujacy minimum 1 osobg posiadajgcg przygotowanie zawodowe w zakresie
ogrodnictwa, konserwacji terenéw zielonych lub pokrewne (lesne, ogrodnicze),

c) posiadajacy optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia, na kwote co najmniej
100.000,00 zt

(Rozdziat V, pkt 1.3.3-4 SIWZ, pkt 1.4)

W celu potwierdzenia tak opisanych warunkéw udziatu w postepowaniu nalezato
ztozyc¢:

a) wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia (...) wraz z informacjag,
0 podstawie dysponowania tymi osobami,

b) optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosSci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia

(Rozdziat VI, pkt 1.3 1.5 SIWZ)

Zamawiajacy zataczyt do SIWZ wzoér wykazu oséb, w ktérym w kolumnie 4 nalezato
przedstawi¢ informacje o podstawie dysponowania osobami wymienionymi w wykazie
(dysponowanie bezposrednie lub dysponowanie posrednie). Zamawiajacy, powotujgc sie na
opinie prawng UZP, zamiescit definicje dysponowania bezposredniego, stosownie do ktorej
jest to ,stosunek prawny istniejacy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg (osobami),
na dysponowanie ktorg (ktérymi) wykonawca sie powotuje, np. na podstawie umowy o prace,
umowy o $wiadczenie ustug, umowy przedwstepnej, czy tez samozatrudnienie sie osoby
fizycznej prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg (jezeli osoba ta bedzie wykonywata
wytgcznie osobiscie, uzgodnione z wykonawcq czynno$ci zwigzane z realizacjg
zamoéwienia)’.

Do uptywu terminu skfadania oferty ztozyli:

a) odwotujacy,

b) Ustugowy Zaktad Gospodarczy E.......... M............ , Knuréw,



c) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia A......... M............. ,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg REST w Knurowie oraz Stolarstwo

Ogolne, Ustugi Pogrzebowe, Grabarstwo w Rudzie Slaskiej.

Celem wykazania opisanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobami zdolnym do wykonania zaméwienia odwotujacy zatgczyt do
ztozonej przez siebie oferty wykaz osob, w ktorym:

a) w pozycji 5 wyszczegdlnit M............ P na stanowisko osoby do prac
konserwacyjno-porzadkowych, wskazujgc jako podstawe dysponowania ,dysponowanie
bezposrednie”,

b) w pozycji 6 wyszczegolnitA........... (C T na stanowisko osoby odpowiedzialnej za
pielegnacje zieleni, wskazujagc jako podstawe dysponowania ,dysponowanie

bezposrednie”.

Celem wykazania opisanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu co
do ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej odwotujacy ztozyt wraz z ofertg polise
wystawiong przez Ergo Hestia S.A. nr 903003203414. Z tresci polisy wynika, iz gtéwng
dziatalnoscig wykonawcy, ktérej dotyczy polisa jest dziatalnos¢ okreslona PKD 56.10.A/2007
ti. Restauracje i inne stale placowki gastronomiczne (s. 1 polisy). Do polisy dotgczono
rowniez wniosek o zawarcie umowy ubezpieczenia, w ktorym wymieniono nastepujace
rodzaje prowadzonej dziatalno$ci przez ubezpieczonego:

1) PKD 47.11.Z 2007 - sprzedaz detaliczna prowadzona w niewyspecjalizowanych
sklepach z przewaga zywnosci napojow i wyrobow tytoniowych,

2) PKD 96.04.Z 2007 — dziatalno$¢ ustugowa zwigzana z poprawag kondyciji fizycznej,

3) PKD 96.09.Z 2007 — pozostata dziatalno$¢ ustugowa, gdzie indziej niesklasyfikowana,

4) PKD 56.10.A 2007 — restauracje i inne state placéwki gastronomiczne.

Z kolei kod PKD 96.09.Z 2007 — Pozostata dziatalno$¢ ustugowa, gdzie indziej

niesklasyfikowana, obejmuje:

1) dziatalnosc¢ astrologiczng i spirytystyczna,

2) dziatalnos¢ biur towarzyskich, biur matrymonialnych, dziatalnos¢ agencji hostess,

3) dziatalnos¢ ustugowa zwigzang z opiekg nad zwierzetami domowymi w zakresie

wyzywienia, pielegnowania, strzyzenia, pilnowania i tresury,

4) wylapywanie bezpanskich zwierzat,

5) dziatalnos¢ organizacji badajgcych genealogie,

6) dziatalnos¢ salondw tatuazu i piercingu,

7) ustugi czyscibutow, portieréw, pracownikéw wyznaczonych do parkowania samochodow

itp.,



8) dorabianie kluczy,
9) dziatalnos¢ samoobstugowych maszyn na monety, takich jak: automaty fotograficzne,

wagi, urzadzenia do mierzenia cisnienia krwi, szafki na monety itp.

W dniu 19 listopada 2012 r. wykonawca E........... M........... , Ztozyta do zamawiajgcego
pismo, w ktérym poinformowata o podejrzeniu ztozenia przez odwotujgcego nieprawdziwych
informacji znajdujacych sie w ztozonym przez odwotujgcego wykazie oséb. Podejrzenie to
dotyczyto oswiadczenia o dysponowaniu bezpodrednim przez odwotujgcego osobami
M. Pl iAo CTU E.......... Mool wskazata, ze M............
P jest obecnie zatrudniony w jej firmie na podstawie umowy o prace. Osoba ta nie
prowadzita zadnych rozméw z Panem W............. w przedmiocie wykonywania prac przy
realizacji zaméwienia dla odwotujgcego. Natomiast A.......... G........ jest bytym
pracownikiem UZG E......... M............. , Z ktorym zakonczono wspotprace z przyczyn
zdrowotnych, niepozwalajgcych na swiadczenie jakiejkolwiek pracy zarobkowej. Wskazata,

ze nie wyrazat on zgody na swiadczenie ustug dla odwotujgcego w ramach przedmiotowego

zamowienia.
Na dowdd powyzszego zatgczyta oryginat pisma M......... Pl (datowanego na
14.12.2012r.), w ktérym oswiadczyt on, ze jest zatrudniony u Pani E............ M.......... na

podstawie umowy o0 prace i nie zawierat zadnej umowy ustnej ani pisemnej ze Z..........
W Ponadto Z........... W nie dysponuje jego osobg posrednio ani
bezposrednio, zas wpisujac go w ofercie zrobit to bez jego wiedzy i zgody.

Zataczono rowniez oryginat pisma A......... Goovees (datowanego na 14 listopada 2012
r.), w ktorym A........... (C TN oSwiadczyt, ze ze wzgledu na stan zdrowia nie moze
podejmowaC zadnej pracy zarobkowej. Ponadto oswiadczyl, ze nie wyrazat zgody na

umieszczenie go w ofercie ztozonej przez odwotujgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 22.11.2012 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,

na jakiej podstawie odwotujgcy wskazat w wykazie osob, ze dysponuje bezposrednio

M........... Pl oraz A.......... Goveee, Zamawiajacy poinformowat w wezwaniu o
tresci pisma zlozonego przez E.......... M........... , jak réwniez o ztozonych przez nig
oryginatach oswiadczen M........... P........ iAo G Zamawiajacy nadmienit,

ze zlozone przez odwotujgcego wyjasnienia stuzy¢ beda ustaleniu, czy spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp skutkujgce wykluczeniem wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na skutek ztozenia nieprawdziwych
informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego

postepowania.



W dniu 28 listopada 2012 r. do zamawiajgcego wptynety wyjasnienia odwotujgcego. W
wyjasnieniach odwotujgcy podnosit, ze M........... P i A (C T byli
pierwotnie pracownikami odwotujgcego (tj. w okresie do konca 2009 r., kiedy to odwotujgcy
petnit funkcje administratora cmentarzy w Knurowie). Osoby te od 1 stycznia 2010 r. przeszly
do firmy konkurencyjnej — UZG E.......... M. , W zwigzku z wygraniem przez nig
przedmiotowego przetargu. Odwotujacy w ztozonym przez siebie piSmie wyjasniat, ze od
stycznia 2010 r. do czasu ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu Z.............
W wielokrotnie rozmawiat z ww. osobami i deklarowaty one przejScie do firmy
odwotujacego w razie wygrania przetargu na sSwiadczenie ustug administrowania
cmentarzami. Odwotujgcy wywodzit, ze bazujgc na tych ustaleniach ztozyt prawdziwe z
punktu posiadanej wiedzy na moment skfadania ofert informacje. Wywodzit, ze dysponuje
dalszymi osobami na stanowisko w zakresie prac porzadkowo-konserwacyjnych i
posiadajacych kwalifikacje ogrodnika-sadownika. Zatgczyt do wyjasnien nowy wykaz oséb

wskazujac inne, niz pierwotnie osoby, do realizacji zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zaden z zarzutdw nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp lzba stwierdzita, ze
postepowanie dowodowe w sposob niezbity wykazato, ze odwotujgcy nie miat zadnych
podstaw do wskazania w wykazie osob M............ Po...... A (€ T , ktérymi
miat dysponowac bezposrednio. W ocenie Izby umieszczenie tych oséb w wykazie opierato
sie tylko na bezpodstawnych domystach i przypuszczeniach odwotujgcego, ze w razie
uzyskania przez niego zaméwienia publicznego, osoby te byé moze podejma u niego prace.
Owe przypuszczenia i domysty opieraty sie jedynie na tym, ze osoby te w przesztosci, tj. do
konca grudnia 2009 r. byty pracownikami odwotujacego, a wobec przegrania przez niego
poprzedniego postepowania dotyczacego administrowania cmentarzami, przeszty do pracy
w konkurencyjnej firmie nalezgcej do wykonawcy E.......... M., Osoby te nie
wyrazaty jednak zgody na umieszczenie ich w wykazie oséb przez odwotujacego, nie
zawieraty w tym zakresie zadnych umow ani pisemnie ani ustnie. W ocenie Izby, w okresie
od poczatku 2010 r. do chwili ztozenia oferty przez odwotujgcego w rozpoznawanym
postepowaniu, nie doszto do zawarcia takiej umowy, a nawet nie byly w tym zakresie
prowadzone rozmowy. Ponadto Izba stwierdzita, ze umieszczenie obu oséb w wykazie przez

odwotujgcego nastgpito ze Swiadomoscia, ze odwotujgcy nimi nie dysponuje bezposrednio.



W............. , ktore czy to w formie pisemnej czy to ustnej mogty prowadzi¢ do ustalenia, ze

zawarto jakiekolwiek porozumienie w tym zakresie. Ponadto, jak wynika z zeznan sSwiadka,

dopiero po wezwaniu przez zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien Z.......... W
pojawit sie z wizytg na dziatce u M....... P Nawet wtedy, a wiec juz po ztozeniu oferty
nie byty prowadzone rozmowy co do podjecia przez sSwiadka pracy u Z.......... W........

Celem spotkania bylo naktonienie $wiadka, aby podpisat on oswiadczenie, Zze przed
ztozeniem oferty prowadzit rozmowy z odwotujagcym o przejsciu do pracy w jego firmie.
Swiadek jednak kategorycznie odméwit podpisania takiego o$wiadczenia. Préba naktonienia
Swiadka do podpisania niezgodnego z rzeczywisto$cig o$wiadczenia prowadzi do wniosku,
ze umieszczeniu w wykazie oséb M............ P towarzyszyta Swiadomos$c¢ po stronie
odwotujgcego, ze osobg tg — ktéra wszak byta pracownikiem firmy konkurencyjnej — nie
dysponuje, zwtaszcza bezposrednio. Tym bardziej, ze odwotujacy miat swiadomos¢, ze
dysponowanie bezposrednie to stosunek prawny istniejagcy bezposrednio pomiedzy
wykonawcg a osobg (osobami), na dysponowanie ktérg (ktérymi) wykonawca sie powotuje,
np. na podstawie umowy o prace, umowy o $wiadczenie ustug, umowy przedwstepnej, czy
tez samozatrudnienie sie osoby fizycznej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg (jezeli osoba
ta bedzie wykonywata wytacznie osobiscie, uzgodnione z wykonawcg czynnoS$ci zwiqzane z
realizacjg zamowienia), gdyz takg definicje zamawiajgcy zamiescit we wzorze wykazu oséb.

Izba nie znalazla podstaw do odmowienia wiarygodnosci zeznaniom swiadka. Byly
one spdjne z trescig pisemnego oswiadczenia tego Swiadka, ktére uprzednio ztozono
zamawiajacemu. Ponadto zeznania te Izba ocenia jako autentyczne. Swiadek w sposéb
spontaniczny przedstawiat wersje wydarzen, bez wahania odpowiadat na zadawane pytania.
Tezie przedstawionej w trakcie rozprawy przez Z.......... W......... , jakoby M...........
Pl miat deklarowa¢ che¢ powrotu do pracy w jego firmie, przeczyty rowniez
okolicznosci w jakich przebiegata wspétpraca obu panow jak i rozwigzanie umowy o prace.
Swiadek zeznat bowiem, Zze nie zamierzat wracaé¢ do pracy u odwotujgcego, gdyz zdarzato
sie, ze pomimo pracy fizycznej przy temperaturach powietrza dochodzacych do + 30 stopni
odwotujgcy miat nie zapewnia¢ mu wody. Ponadto na przetomie 2009/2010 doszio do
konfliktu pomiedzy obu panami na tle wyptaty ekwiwalentu za zalegty urlop, ktory zostat
wyptacony dopiero wskutek perspektywy wytoczenia powddztwa o zaptate przez M.........
Pooooii przed sad pracy. Powyzszego negatywnego nastawienia $wiadka nie zmienito
nawet podzniejsze zatagodzenie konfliktu pomiedzy nimi, jakie nastgpito po wyptacie
ekwiwalentu czy nawet fakt podjecia przez swiadka dorywczej pracy przy remoncie
ogrodzeniau Z........... W

Co do oswiadczenia M.......... | ztozonego w formie pisemnej lzba nie
znalazta podstaw, aby stwierdzi¢, by swiadek podpisujgc to oswiadczenie, nie byt swiadom

tego co podpisuje. W trakcie rozprawy M........... Po....... potwierdzit autentycznosc¢
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podpisu, zas zapytany o powtdrzenie oswiadczenia odpart bez wahania, ze trescig tego
o$wiadczenia byto to, ze nie rozmawiat ze Z.......... W na temat powrotu do niego do
pracy.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie dysponowat réwniez w zaden sposob osobg
A (C T Wynikato to z treSci wilasnorecznego oswiadczenia, w ktérym

wskazano ze nie wyrazat on zgody na umieszczenie go w wykazie oséb. Tezie odwotujacego

jakoby prowadzit on rozmowy z A......... G.......... przeczyto to, ze A......... (€ T
rozwigzat umowe o prace z Panig E.......... M.......... z powodéw zdrowotnych, na co
wskazywato pismo E......... M. i oswiadczenie A.......... G w
oSwiadczeniu tym mozna przeczyta¢, ze z powodow zdrowotnych A.......... (CTIII

wyjasnia, ze nie moze podejmowac jakiejkolwiek pracy zarobkowej. Skoro rozwigzanie
umowy 0 prace nastapito z przyczyn zdrowotnych, ktére uniemozliwity nie tylko dalszg prace
u Pani E......... M............ , ale i jakgkolwiek prace zarobkowa, to wbrew logice bytoby
przyjecie, ze miatby on wyrazi¢ zgode na prace u odwotujgcego. Ponadto gdyby istotnie
toczyly sie rozmowy pomiedzy Z............ W.......... aA........ G.......... , to Z...........
W........... musiatby o chorobie swego rozmoéwcy wiedzie¢. Trudno bowiem przypuszczaé

aby w trakcie rozméw na temat podjecia pracy fizycznej nie zostat poruszony temat choroby

Pana G.............. , ktéra — jak wynika z os$wiadczenia — uniemozliwia mu jakiekolwiek
zarobkowanie. Tymczasem Z........... W........... w trakcie rozprawy oswiadczyt wyraznie, ze
o chorobie A........... G dowiedziat sie dopiero w oparciu o jego o$wiadczenie z

dnia 14 listopada 2012 r. Przeczy to tezie, ze miaty miejsce jakiekolwiek rozmowy na temat
podjecia przez A........... (C T pracy u odwotujacego.

Izba wzieta pod uwage réwniez to, ze odwotujgcy nie przeprowadzit Zzadnego
przekonujacego dowodu przeciwnego na okoliczno$¢ nie tylko, ze doszio do zawarcia
umowy ustnej czy pisemnej, ale nawet na okolicznosé, ze w ogdle prowadzit jakiekolwiek
rozmowy na temat pracy Panow P............ [ C T

Po pierwsze zamawiajacy zamiescit we wzorze wykazu oséb definicje ,dysponowania
bezposredniego”, a wiec z pewnosciag znana byta ona odwotujgcemu. Po drugie,
zamawiajgcy stworzyt odwotujgcemu mozliwosé ziozenia przekonujacych i popartych
dowodami wyjasnien. Wezwat bowiem odwotujagcego do wyjasnienia czym kierowat sie
wskazujgc, ze dysponuje ww. osobami bezposrednio. Odwotujgcy miat swiadomosé jakim
materialem dowodowym zamawiajacy dysponuje i ze nie jest to wylacznie samo gotostowne
twierdzenie jego konkurenta — Pani E.......... M.......... , ale ze w posiadaniu zamawiajgcego
sq réwniez wiasnoreczne oswiadczenia Panow P........... i Gl Wiedziat, ze
postepowanie wyjasniajgce ma na celu ustalenie, czy ztozyt nieprawdziwe informacje w
rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem zamawiajacy wyraznie go o tym

poinformowat. Odwotujgcy moégt zatem przeprowadzi¢ dowdd przeciwny. Przyktadowo —

12



skoro w odwotaniu powotywat sie na to, ze swiadkiem rozméw pomiedzy nim a Panem
Pl byt Pan H.......... S , to mogt do swych wyjasnien zatgczy¢ oswiadczenie
tej osoby, czego jednak odwotujacy nie uczynit.

Odwotujgcy nie przeprowadzit réwniez Zzadnego przekonujgcego dowodu

przeciwnego na etapie postepowania odwotawczego. W szczegdlnosci, pomimo wezwania,

nie stawit sie na rozprawe wnioskowany przez odwotujgcego swiadek H........... Sl ,
ktéry miat byé obecny w trakcie rozmow Z.......... W............ i M........... Po..........
Okolicznosci tej stanowczo zaprzeczyt M............ P ktory stwierdzit, ze nie prowadzit
jakichkolwiek rozméw o prace ze Z.............. W , a zwlaszcza w obecnosci
H.......... S Izba nie zdecydowata sie odroczy¢ rozprawy i wezwac Swiadka H . S
............. ponownie, gdyz — jak oswiadczono Izbie w trakcie rozprawy — H......... S.............

miat oswiadczy¢, ze nie zamierza sie stawia¢ na jakakolwiek rozprawe z uwagi na chorobe
zony. Izba uchylita zatem swe postanowienie co do przeprowadzenia dowodu z zeznan tego
swiadka. Izba wzieta w tym zakresie pod uwage to, ze nie dysponuje — analogicznymi jak
Sad — srodkami przymusu, zatem nawet odraczanie rozprawy nie doprowadzitoby do
przeprowadzenia tego dowodu, wbrew wyraznej woli osoby powotanej na swiadka. Zas
odwotujacy nie wnidst zastrzezenia co do postanowienia Izby w przedmiocie uchylenia
postanowienia dowodowego. Natomiast wyjasnienia zlozone przez Z..............
W stuchanego w charakterze strony — z powodéw wskazanych wyzej — Izba
czesciowo uznata za niewiarygodne.

W ocenie Izby zlozone $wiadomie przez odwotujgcego nieprawdziwe informacije
mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Dokument — wykaz osob, sktadany jest z zamiarem wykazania warunku udziatu
w postepowaniu. Uwzglednienie wykazu oséb pomimo niezgodnych z rzeczywistoScig
informacji w nim zawartych, umozliwitoby odwotujgcemu — wbrew postanowieniom SIWZ —
uzyskanie zamowienia, pomimo ze osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
bezposrednio, ani w zaden inny sposob, nie dysponowat. Nie potwierdzit sie zatem zarzut

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez jego niewlasciwe zastosowanie.

Chybionym okazat sie rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wywodzit, ze zamawiajgcy miat obowigzek wezwa¢ go do uzupetnienia polisy
potwierdzajgcej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamdwienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Jak wynikato z ustalonego przez Izbe stanu faktycznego, zadna z rodzajéw
dzialalnosci gospodarczej, ktérych dotyczyta zlozona przez odwotujgcego polisa

ubezpieczenia OC nie byta zwigzana z przedmiotem zamoéwienia okreslonym w rozdziale Il
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SIWZ. W tej sytuacji koniecznym bylo zbadanie, czy zaktualizowat sie obowigzek
zamawiajgcego polegajacy na wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia tego dokumentu.
Stosownie bowiem do art. 26 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa
wykonawcéw, ktérzy w okres$lonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oS$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zfoZenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Literalna wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze w razie nieztozenia lub ztozenia
obarczonego btedami dokumentu, ktdéry miat potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, zamawiajacy ma obowigzek wezwaé wykonawce do jego uzupetnienia.
Dostrzezenia wymaga jednak, ze zasada ta doznaje dwoch wyjatkdw, ktdre uprawniajg
zamawiajgcego do zaniechania takiej czynnosci. Pierwszy dotyczy sytuacji, gdy konieczne
jest uniewaznienia postepowania, za$ drugi — jezeli oferta podlegataby odrzuceniu. Wyjatki
znajdujg zatem uzasadnienie w ekonomice postepowania.

Jak ustalono, zamawiajgcy zasadnie stwierdzit, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu zlozenia
nieprawdziwych informaciji, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Natomiast w
mys| art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.
Skoro zatem oferta odwotujgcego musiata zostaé uznana za odrzucong, w ocenie Izby nie
zaktualizowat sie obowigzek zamawiajgcego polegajacy na wezwaniu odwotujgcego do
uzupetniania wymaganej polisy. Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. W konsekwencji odwotujgcy z powodu niewykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej podlegat dodatkowo
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz nie wykazat warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Jak stwierdzono,
odwotujacy podlegat wykluczeniu z postepowania, zas jego oferte nalezato uznaé za
odrzucong. Poza odwotujgcym oferte ztozyli jeszcze dwaj inni wykonawcy, ktérych oferty
zostaly jednak przez zamawiajgcego odrzucone. Zatem zaktualizowat sie obowigzek
uniewaznienia postepowania, o ktérym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie
bowiem z przywotanym przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie

zamoéwienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
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Skutkiem niepotwierdzenia sie zadnego zarzutu byto réwniez stwierdzenie, ze
zamawiajgcy nie naruszyt zasady rownego traktowania wykonawcéw wynikajacej z art. 7 ust.

1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy przez zaskarzone czynnos$ci i zaniechania nie mogt naruszy¢ przepisu
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Przywotany przez odwotujacego przepis stanowi, ze zamoéwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu na podstawie przepisow ustawy. Udzielenie
zamdwienia nastepuje w momencie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie zawart umowy, wiec nie mogt naruszyc

przywotanego przez odwotujgcego przepisu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow nie miato miejsca w rozpoznawanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba, na podstawie § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a przywolywanego
rozporzgdzenia zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty
zamawiajgcego poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe w wysokosci 534 zi, na podstawie

rachunku ztozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: ........ccceiiiiiiinnns

Czlonkowie: = i,
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