Sygn. akt: KIO 138/13

WYROK
z dnia 5 lutego 2013r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy Emil Kawa
Czlonkowie: Dagmara Galczewska — Romek

Marek Kolesnikow

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2013r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2013r. przez wykonawce
Kancelaria Radcéw Prawnych C......... i Partnerzy Sp. p., Al. Szucha 8, 00-582 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa - Warszawski Osrodek

Sportu i Rekreacji Samorzadowy Zaktad Budzetowy, ul. Rozbrat 26, 00-429 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Kancelaria Radcy Prawnego S........... Zooiiiiiiinn, , ul. Topolowa
14, 05-807 Podkowa Ledna =zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz

ponowne badanie i ocene ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa - Warszawski Osrodek

Sportu i Rekreacji Samorzgdowy Zaktad Budzetowy, ul. Rozbrat 26, 00-429 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Kancelarie Radcéw Prawnych

Coverrnn. i Partnerzy Sp. p., Al. Szucha 8, 00-582 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Miasta Stotecznego Warszawa - Warszawski Osrodek Sportu i Rekreac;i
Samorzgdowy Zaktad Budzetowy, ul. Rozbrat 26, 00-429 Warszawa na rzecz Kancelarii
Radcéw Prawnych C........... i Partnerzy Sp. p., Al. Szucha 8, 00-582 Warszawa kwote 7
500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 Warszawie.

Przewodniczacy: @ ......ccceeeennnn



Sygn. Akt 138/13

UZASADNIENIE

Miasto Stoteczne Warszawa-Warszawski O$rodek Sportu i Rekreacji - Samorzgdowy

Zaktad Budzetowy, (zwany dalej ,zamawiajagcym”) ul. Rozbrat 26, 00-429 Warszawa
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Swiadczenie biezacej obstugi prawnej dla Warszawskiego O$rodka
Sportu i Rekreacji” (postepowanie nr DZ/ZP/15/12).
W dniu 18 stycznia 2013 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w tym réwniez o wykluczeniu z postepowania wykonawcy
Kancelarii Radcéw Prawnych C............ i Partnerzy sp.p. Al. Szucha 8 z Warszawy (zwany
dalej ,Odwotujacym”). Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez
Kancelarie Radcy Prawnego S.......... Zo........ , ul. Topolowa 14, 05-807 Podkowa Lesna,
ktéry to wykonawca skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

O takiej czynnosci Zamawiajacego, wykluczony z postepowania wykonawca ztozyt w dniu
23 stycznia 2013 roku odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym
odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 3) w zw. z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania z uwagi na
niczym nieuzasadnione przyjecie, iz Odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje
majace Ilub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego Postepowania, co
skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujacego;

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob niezgodny z postanowieniami siwz.

Wobec powyzsze Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazat, Ze rzekome podanie nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik Postepowania sprowadzato sie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia - w celu wykazania spetnienia warunku udziatlu w
postepowaniu z przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp - bezposrednio przez pracownika
(radca prawny D........... Coveeeeneee, )- W przedmiotowej sytuacji - w ocenie Zamawiajgcego
- to Zaktad Ubezpieczen Spotecznych- jako pracodawca r.p. D.......... (O powinien

udostepni¢ Odwotujgcemu swoja wiedze i doswiadczenie, a nie sam pracownik



bezposrednio swojej kancelarii, gdyz wiedza i doswiadczenie pracownika stanowi co do
zasady wiedze i doswiadczenie pracodawcy. Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego,
nieprawdziwe informacje zostaty zlozone w zakresie wartosci ustug wskazanych w
zatgczniku nr 4 — wykaz dodwiadczenia wykonawcy - oraz ich odbiorcéw. Zamawiajgcy uznat
bowiem za niewiarygodne wyjasnienia, iz Swiadczenie ustug na rzecz Funduszu Rezerwy
Demograficznej (FRD; biednie okreslany przez Zamawiajgcego Funduszem Rezerw
Demograficznych) mozna zaliczy¢ na rzecz jednej umowy taczacej radce prawnego D.........
Corrrnnn z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych, co z kolei prowadzito do
nieuzasadnionego - wedtug Zamawiajgcego - wliczenia wartosci ustug $wiadczonych na
rzeczc FRD do wartodci umowy o prace z Zaktkadem Ubezpieczeh Spotecznych.
Nieprawdziwg informacje stanowi takze, zdaniem Zamawiajacego, stwierdzenie, ze radca
prawny D.......... Covereern, swiadczy ustugi na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych od
dnia 13 grudnia 2001r., podczas gdy na liste radcéw prawnych zostat wpisany w 2004r.

Podnidst iz Zamawiajacy dodatkowo, jakoby z ostroznosci procesowej wskazat, ze gdyby
wykonawca nie zostat wykluczony z postepowania, to zostatby wezwany w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do ztozenia uzupetnienia oferty. Jednakze wykluczenie Odwotujgcego
spowodowato brak mozliwosci wezwania do uzupetnienia tresci oferty.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podat iz w catosci podtrzymuje swoje
stanowisko w zakresie zasadnosci wykluczenia wykonawcy z powodu podania
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mieé¢ wptyw na wynik postepowania. Tym
samym wniost o oddalenie odwotania.

Przystepujacy po stronie Zamawiajacego wykonawca, ktérego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu popart w ztozonym piSmie

procesowym stanowisko Zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie

w dostateczny sposob wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej



w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwofania moze
umozliwi¢ dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Réwniez Przystepujacy w sposéb prawidtowy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania
na korzys¢ strony do ktorej zgtosit przystgpienie, gdyz jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza w postepowaniu i uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do zmiany
tej sytuacji.

Wskaza¢ nalezy réwniez, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy zamowienia o wartosci
ponizej tzw. progow unijnych i tym samym odwotanie moze zawieraé zarzuty i byc¢
rozpatrywane przez lzbe, tylko w zakresie wyznaczonym trescig przepisu art. 180 ust. 2
ustawy Pzp.

Osig sporu w przedmiotowej sprawie jest kwestia, czy ze ztozonych przez odwotujgcego
oswiadczen i dokumentéw w ofercie mozna wywies¢ wniosek, ze odwotujgcy sktadajac je
dopuscit sie naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze przedstawiona w odwotaniu kwestia do rozstrzygniecia,
zawiera w sobie oprécz spraw zwigzanych z oceng zasadnosci traktowania ztozonych w
ofercie dokumentéw i os$wiadczen jako nieprawdziwych informacji, rowniez kwestie
dotyczace wykazania przez odwotujgcego spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. Biorgc to pod uwage, Izba uznaje iz rozstrzygnieciu na tym
etapie postepowania podlega tylko zarzut wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
ztozenia nieprawdziwych informacji, gdyz z tego powodu odwotujacy zostat pozbawiony
mozliwosci dalszego uczestnictwa w postepowaniu - zostat wykluczony z postepowania.
Natomiast rozstrzyganie o spetnianiu lub nie, warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doSwiadczenia lzba uznaje w tym stanie faktycznym za przedwczesne, gdyz w tym
zakresie, jak twierdzi rowniez zamawiajacy, odwotujgcy podlegatby wezwaniu w trybie art. 26
ust 3 ustawy Pzp., a uzupetnione dokumenty podlegatyby nowej ocenie.

Izba rozpatruje tylko te czynnosci Zamawiajgcego ktore legly u podstawy zastosowania
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3, ponadto tylko wobec tych czynnosci zostat postawiony zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Dla dokonania oceny tego zrzutu zasadne jest, po pierwsze, odniesienie sie do kwestii
mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwych
informacji uzasadniajgcych zastosowanie sankcji z przepisu art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca, skfadajac w postepowaniu o$wiadczenia
woli czy wiedzy, a takze postugujac sie okreslonymi dokumentami na potwierdzenie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ponosi odpowiedzialno$¢ za zakres i tresé
tych informacji zawartych w swojej ofercie.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze informacje podawane w postepowaniu

o0 zamdéwienie sg oswiadczeniami wiedzy skiadanymi w sposéb celowy dla uzyskania



zamowienia , w odpowiedzi na warunki okreslone przez zamawiajgcego.

Stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy wyklucza wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze nastapic
jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia przestanek:

- musi doj$¢ do ztozenia nieprawdziwych informacji;

- informacje te winny zostac¢ ztozone przez wykonawce - w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy
Pzp;

- zlozenie nieprawdziwych informacji ma nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamowienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;

- zZlozenie nieprawdziwych informacji ma wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania.

Tym samym, do wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu nie jest
wystarczajgce wykazanie nieprawdziwosci przekazanych informaciji, albowiem dla zaistnienia
przestanki wykluczenia wynikajacej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest
dodatkowo udowodnienie, ze w danych okolicznosciach ztozenie nieprawdziwych informac;ji
miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik tego postepowania.

Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt Xl Ga 433/08
stwierdzit, ze dla zastosowania sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
ztozenia  nieprawdziwych  informacji, nie  jest wiec  wystarczajgce  jedynie
LSuprawdopodobnienie” przez zamawiajgcego ztoZenia nieprawdziwych informacji. Tym
samym, zamawiajacy wykluczajac z tego powodu wykonawce, musi mie¢ pewnosé co tego,
ze nastgpito ztozenie nieprawdziwych informacji, a ich ztozenie byto wynikiem celowego i
zamierzonego dziatania wykonawcy i ponadto te informacje majg lub mogaq mie¢ wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Obowigzuje tutaj rowniez zasada, ze powstate watpliwosci, niedajgce sie usung¢ w drodze
czynnosci dowodowych nalezy rozstrzyga¢ na korzy$¢ zainteresowanego, czyli w tym
wypadku — wykonawcy. W tym zakresie nalezy réwniez nawigza¢ do wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 19.07.2012r. sygn.akt IVCa 63/12 w ktérym stwierdzono
jednoznacznie iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie tylko w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd i
wykorzystania tego btedu do uzyskania zamoéwienia publicznego. Jednoczesnie zamawiajgcy
powinien uzyskac pewnos$c¢, ze ztozenie nieprawdziwych informacji nie byto skutkiem omytki.

Dlatego tez za niezasadne nalezy uzna¢ wykluczenie wykonawcy z udziatu w

postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu braku po jego stronie



nalezytej starannosci przy przygotowaniu oferty, albo btednego zinterpretowania przepisow
prawa, co skutkowato podaniem przez niego nieprawdziwych informacji, ktére miato wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, ze nawet
ztozenie nieprawdziwych informacji dotyczacych kwalifikacji podmiotowych wykonawcy nie
zawsze ma wptyw/moze mie¢ wpltyw, na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz winno zawsze skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Zamawiajacy w uzasadnieniu stanowiska o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
stwierdzit, ze ,wykonawca przedstawit wykaz doswiadczenie wykonawcy oraz pisemne
zobowigzanie z 6 grudnia 2012 roku w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, o ktorym mowa w ust. 9.1 pkt 2 SIWZ i 10.3 pkt 1 SIWZ wprowadzajgc w

btad Zamawiajgceqo”.

Niezaleznie od dokonanych ustalen zamawiajgcego w tym zakresie, nalezy stwierdzi¢, ze
kazdy wykonawca sktada w ofercie caty szereg dokumentéw i oswiadczen celem uzyskania
zamowienia, gdyz taki jest cel wykonawcy w postepowaniu. Jednakze stwierdzenie
zamawiajgcego iz wykonawca deklarujgc spetnienie warunku — nie spetnia go, nie moze byé
automatycznie utozsamiane z podaniem nieprawdziwych informacji. W tej materii zasadne
jest wskazanie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r. (sygn. akt:
XXl Ga 416/11) gdzie sad wskazat, iz sankcje wynikajaca z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
mozna zastosowac jedynie w okredlonych przypadkach, tj. w razie podania nieprawdziwych
informacji mogacych lub majacych wptyw na wynik postepowania. Ponadto w uzasadnieniu
tego wyroku sadu czytamy dalej, ze zaktadanie iz kazda nieprawdziwa informacja podana w
toku postepowania, niezaleznie od jej wagi, ma wplyw na wynik postepowania jest
bezpodstawne, gdyz ,w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przyjecie domniemania faktycznego,
iz wszelkie informacje sktadane sg przez wykonawce w celu uzyskania zamoéwienia sq
informacjami, ktére mogq mie¢ wplyw na wynik postepowania, jest w ogole
niedopuszczalne”.

Podnoszenie przez Zamawiajgcego faktu iz Odwotujacy wskazujac jako doswiadczenie
Kancelarii w zakresie obstugi prawnej, powofat sie na udzielone rzecz Kancelarii zasoby
w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez r.p. D.......... Covrrerrnn, , Swiadczacego ustugi
prawne na rzecz ZUS jako pracownik ZUS, nalezy wskazaé, ze kwestia ta dotyczy
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W przepisach ustawy Pzp brak jest
bezprawnosci takiego udostepnienia zasobow, natomiast w swietle tresci postanowien SIWZ
w watpliwosé nalezy podda¢ mozliwos¢ skutecznego przeniesienia w tym wypadku wiedzy i
doswiadczenia.

W sprawie niewatpliwe jest, w ocenie Izby, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym, w

sytuacji zatrudnienia osoby fizycznej na umowe o prace, moze dojs¢ do przekazania



(udostepnienia) wiedzy i doswiadczenia wylacznie w zakresie doswiadczenia zdobytego
samodzielnie przez te osobe jako pracownika. Niewatpliwie zakres uzyskanej wiedzy
i doswiadczenia pracownika jest zakresem wezszym niz mozliwo$¢ pozyskania w tym
zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonujac te same czynnosci jako przedsiebiorca, czy inny
podmiot zorganizowany. Pracownik np. nie pozyskuje wiedzy dotyczacej chociazby
organizacji czasu pracy, zastepstw urlopowych czy chorobowych, rozliczania kosztu pracy,
wystawiania i rozliczania faktur za ustuge itp.. Nie nastepuje takze w takim wypadku
uzyskanie ogoélnych wiadomosci/wartosci o charakterze zarzadczym i organizacyjnym, jakie
wigzg sie z wykonywaniem zadania przez podmiot zorganizowany. Te wartosci nie odnoszag
sie do oséb, ale do catego podmiotu, co wigze sie ze sferg jego organizacji jako pewne
rozwigzania o charakterze zarzadczym i organizacyjnym, ktére warunkujg takie a nie inne
wykonywanie konkretnego zadania lub catego zamdéwienia.

Tym samym pracownik zgodnie z zasadg iz nikt nie moze przenieS¢ na druga osobe wiecej
praw(wiedzy), anizeli sam posiada, nie moze przekaza¢ na rzecz podmiotu prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg niezbednej mu wiedzy i doswiadczenia, ktérego sam wykonujac
obstuge prawng w oparciu 0 umowe o prace, nie nabyt.

Biorac pod uwage powyzsze lzba stwierdza, ze sktadane przez odwotujgcego dokumenty
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, nawet w przypadku uznania
ich za niepotwierdzajgce tych warunkéw, nie moga by¢ uznane za informacje majace na celu
wprowadzenie w bigd zamawiajgcego, celem udzielenia takiemu wykonawcy zamowienia.
Ustalony stan faktyczny sprawy na to nie wskazuje.

Jako kolejng podstawe do uznania ziozenia przez Odwolujgcego nieprawdziwych
informacji, Zamawiajgcy wskazat podanie danych dotyczacych wartosci pracy swiadczonej
na rzecz ZUS. W tym zakresie zarzucit Odwotujgcemu iz wykazanie wielkosci otrzymanego
wynagrodzenia z ZUS, w potaczeniu z wynagrodzeniem za obstuge Funduszu Rezerwy
Demograficznej jest dziataniem celowym zmierzajgcym do wykazania wymaganej przez
SIWZ, wartosci wykonanej ustugi. Zamawiajacy dodat, ze ,Fundusz Rezerwy Demograficznej
posiada osobowos$¢ prawng, co oznacza, ze jest odrebnym od ZUS odbiorcq ustugi albo
pracodawca, (...) gdyby r.pr. D....... C....... Jako wykonawca Swiadczyt obstuge prawng na
rzecz X. sp. z 0.0. sp. k. i jednoczesnie obstuge prawng X sp. z 0.0. - komplementariusza to
nie uprawniatoby go to do facznej oceny kontraktow. Zamawiajgcy uznaje za niewiarygodne
wyja$nienia, iz $wiadczenie ustug na rzecz odrebnego podmiotu prawa - Funduszu Rezerwy
Demograficznej mozna zaliczyé na poczet jednej umowy taczacej Pana D........ C...........
z ZUS. Nie sposob uznac, ze profesjonalny Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia w zakresie $wiadczenia obstugi prawnej nie rozumie problematyki osobowosci
prawnej | utozsamia Fundusz Rezerwy Demograficznej z Zaktadem Ubezpieczen

Spofecznych”.



Tym samym Zamawiajgcy nie uznat wyjasnien odwotujgcego, iz wedtug statutu FRD,
.organem FRD jest ZUS, ktéry co do zasady dysponuje jego $rodkami oraz reprezentuje
FRD w sposdéb okreslony dla reprezentacji ZUS w statucie. Ponadto, zgodnie z brzmieniem
§ 4 Statutu FRD Prezes ZUS, Zarzagd ZUS oraz Rada Nadzorcza ZUS realizujq zadania
wynikajgce z ww. ustawy zwigzane z FRD, stosujgc odpowiednio tryb okreslony
w przepisach dotyczacych Zaktadu”.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy w zaden sposob nie
wykazat, ze stanowisko Odwotujgcego jest btedne, a to na nim jako dokonujgcym
wykluczenia wykonawcy i uznajgcego ziozong oferte za odrzucong, spoczywa ciezar
udowodnienia faktow z ktérych wywodzi okreslone skutki prawne.

Ponadto bez potrzeby szczegdlnego wykazywania niezasadnosci stanowiska
zamawiajgcego w tej sytuacji, wskazac nalezy, ze jest powszechng praktyka, iz wszelkiego
rodzaju grupy kapitatowe czy holdingowe, dokonujg zarzadzania zgrupowanymi w nich
spétkami za pomoca jednego podmiotu wyodrebnionego lub dominujgcego. Taki podmiot
Swiadczy zwyczajowo na rzecz wszystkich zgrupowanych podmiotow ustugi: obstugi
prawnej, ksiegowe, logistyczne, itp. zatrudniajgc w ramach jednej umowy o prace czy
Zlecenia: prawnikow, ksiegowych, itd.

Wskazywanie powyzszej sytuacji, jako uzasadniajgcej wykluczenie Odwotujgcego z ww.
powodu, bez jakiegokolwiek udowodnienia prawdziwosci stawianej tezy jest, zdaniem Izby,
catkowicie bezpodstawne i bezzasadne.

Jako kolejny zarzut postawiony pod adresem Odwotujacego, majacy uzasadnia¢ jego
wykluczenie z postepowania, Zamawiajgcy wskazat iz nieprawdziwe informacje zawierajg
takze wyjasnienia Odwotujgcego z 21.12 2012 roku, gdzie wykonawca w odpowiedzi na
pytanie nr 1 Zamawiajgcego wskazat, ze ,Radca prawny D.......... Conne. Swiadczy ustugi
od dnia 13 grudnia 2001 roku”, podczas gdy zostat on wpisany na liste radcéw prawnych
w OIRP w Poznaniu dopiero w 2004 roku. Odnoszac sie do tego stanowiska, zasadnym jest
postawienie pytania, jakie znaczenie dla tego postepowania ma ten fakt w sytuacji, kiedy
wedtug wymogow SIWZ pkt 9.1 ppkt 3a) i b) wymagane bylo wykazanie sie 5 letnim
doswiadczeniem w swiadczeniu pomocy prawnej jako radca prawny lub adwokat. Tak wiec
biorac pod uwage fakt, ze r.p. D.......... C...... jest radca prawnym nieprzerwanie od 2004
roku, to przedmiotem oceny ze strony Zamawiajgcego moze by¢ najwczesniej rok 2007, a
nie 2001 czy tez 2004. Tutaj rowniez Izba nie zauwaza ztozenia nieprawdziwych informac;ji
majacych wptyw na wynik postepowania, gdyz niezaleznie od ustalen co do okresu 2001 —
2004 roku, Odwotujacy spetnia postawiony warunek.

Podsumowujac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze w oparciu o ustalenia Zamawiajgcego brak

jest mozliwosci przypisania celowego i zawinionego sktadania przez Odwotujgcego



nieprawdziwych informacji ktére miaty na celu uzyskanie zaméwienia. Ponadto odnoszac sie
do sformutowan warunkow udziatu w postepowaniu zamieszczonych w SIWZ czy ogtoszeniu
zasadne jest wskazanie, ze niektére z postanowien moga budzi¢ watpliwosci co do ich tresci,
a tym samym mogty wptywaé¢ na tres¢ sktadanych dokumentéw przez wykonawcow.
Wskaza¢ nalezy chociazby np. na postanowienie z ogfoszenia o zamowieniu gdzie
Zamawiajgacy w sekcji 111.3.1, jako wykonawce wskazuje tylko osobe fizyczng - gdyz za
wykonawce wg. ww. postanowienia moze by¢ uznany tylko ten, kto posiada uprawnienia do
wykonywania zawodu rady prawnego lub adwokata. Natomiast zgodnie z postanowieniem
111.3.2 pkt 1 w postepowaniu mogg wzig¢ udziat tylko wykonawcy ktérzy (...) wykonali co
najmniej dwie ustugi, a wiec odnosi sie do podmiotéw gospodarczych. Gdyby w pkt 111.3.1
jako wykonawce wskazano np. podmiot dysponujacy osobami posiadajgcymi stosowne
uprawnienia, nie bytoby watpliwosci czy okreslony jako wykonawca — osoba fizyczna, nie
moze udostepni¢ zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zas przy takiej tresci
postanowienia watpliwosci wystepuja.

Odnoszac sie do oceny mozliwosci wykluczenia wykonawcy w trybie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w odniesieniu do ww. okolicznosci, zasadne jest przywotanie w tym miejscu tezy
z wyroku SO w Toruniu z 6 grudnia 2012 roku sygn akt IV Ga 134/12 gdzie sad stwierdzit iz
»dokonujgc oceny dokumentéw i o$wiadczen zawartych w ofercie zamawiajgcy powinien w
pierwszej kolejnosci wykluczy¢ zaistnienie bfednej interpretacji istotnych warunkow
zamowienia lub omytki wykonawcy i ocenic, czy omytka ta wptywa /moze wplywac/ na wynik
postepowania”.

W przypadku btednego odczytania wymagan SIWZ brak jest podstaw do uznania spetnienia
przestanki ztozenia nieprawdziwych informacji i wykluczenia wykonawcy, gdyz jak stwierdzit
sad w ww. wyroku ,nhiewskazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu / art. 24 ust.
2 pkt. 4 p.z.p./ stanowi przeciez odrebng podstawe wykluczenia’, co zaistniato w
przedmiotowym postepowaniu.

W nawigzaniu do powyzszego stanowiska sgdu wskazaé nalezy za zasadne w tym zakresie
stanowisko Przystepujacego, ktéry na rozprawie stwierdzit, iz podstawy wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania nalezy upatrywaé nie tyle w tresci postanowien SIWZ lecz
w interpretacji przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tzn. czy osoba zatrudniona na
podstawie umowy o prace, moze naby¢ i w nastepstwie przekaza¢ doswiadczenie,
podmiotowi wykonujgcemu zamowienie publiczne, poprzez udostepnienie zdobytej jako
pracownik wiedzy i doswiadczenia, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Jak wynika z powyzszego, podstawg wykluczenia Odwotujgcego byt spér co do interpretacji
przepiséw ustawy Pzp oraz tresci postanowien SIWZ, a nie tylko ztozenie dokumentow

i oswiadczen o okreslonej tresci.



W tym zakresie za wyrokiem KIO o sygn. akt 1329/10 nalezy stwierdzi¢, ze
nieprawdziwos$¢ informaciji, z jakg ustawa wigze skutek negatywny w postaci wykluczenia
wykonawcy z postepowania musi dotyczyé stanu faktycznego sprawy, a nie stanu prawnego.

Wskaza¢ nalezy ponadto, ze interpretacji przepisu dotyczacego tej podstawy wykluczenia
nalezy dokonywaé przy uwzglednieniu tresci art. 45 ust. 2 ,g, dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi/ DZ.U. U.E. nr 134,
poz. 114 z pdézn. zm./, zgodnie z ktérym z udzialu w postepowaniu mozna wykluczyc

kazdego z wykonawcow, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie

przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych dyrektywa. Wprowadzenie w btad
musi mie¢ przy tym charakter umysinego dziatania ze strony wykonawcy.

Tym samym nawet wprowadzenie w btad zamawiajacego rzez wykonawce, jesli nie ma
charakteru powaznego, co nalezy odczytywac jako zasadniczego dla wyboru oferty tego
wykonawcy, nie daje podstaw do wykluczenia wykonawcy z tego powodu z postepowania.

Dlatego tez przepis art. 24 ust. 2 pkt. 3 pzp znajdzie zastosowanie wytacznie w sytuacji,
gdy Zamawiajacy bedzie w stanie w sposob jednoznaczny dowies¢, ze ziozona przez
wykonawce w konkretnych okolicznosciach informacja jest nieprawdziwa i jako taka zostata
Swiadomie zlozona przez ubiegajacego sie o zamdwienie /art. 6 kc w zw. z art. 14 pzp/,
Czego w tym postepowaniu Zamawiajacy nie wykazat.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze odmienna interpretacja przepiséw prawa, a
takze i po czesci tredci postanowieh SIWZ spowodowaly sytuacje, ze zlozone przez
Odwotujgcego dokumenty i oswiadczenia by¢é moze nie potwierdzajg spetnienia przez tego
wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu, jednakze nie moggq by¢ podstawg do
uznania, ze Odwotujacy tym samym wypetnit przestanki do zastosowania wobec niego
sankgcji z przepisu art. 24 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp.

Izba z wymienionych na wstepie przestanek nie dokonuje szczegdtowej oceny
zagadnienia, czy osoba wykonujgca okreslone czynnosci ha podstawie umowy o prace moze
zdobytg w tym zakresie wiedze i doswiadczenie przekaza¢ podmiotowi gospodarczemu
majgcemu wykonywaé zamowienie w trybie art. 26 ust 2b, gdyz w wyniku uwzglednienia
odwotania Zamawiajacy jest zobowigzany do ponownej oceny tresci ztozonej oferty wraz z
wezwaniem Odwotujgcego do ztozenia wymaganych oswiadczeh i dokumentéw. Dotychczas
Zamawiajacy nie wzywat Odwotujgcego w tym trybie i zakresie, dlatego tez przesgdzanie o
spetnianiu przez Odwotujacego warunkow udziatu w postepowaniu jest w tej sytuacji
przedwczesne. Ponadto brak byto podniesionego zarzutu w tym zakresie.

Wskaza¢ nalezy rowniez, ze Zamawiajgcy rozpatrujgc zarzut dot. wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania (wskazujac, iz czyni to z ostroznosci procesowej) zarzucit

réwniez Odwotujgcemu podanie nieprawdziwych informacji, co do faktu nie spetnienia



wymogu SIWZ w zakresie wartosci kazdej wykazanej ustugi na kwote min. 250 tys. zh.
Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢é sumowania tych umow nawet w sytuaciji, kiedy dotyczyty
one tego samego przedmiotu zamdwienia, a ponadto nie byto przerw pomiedzy kolejnymi
nastepujgcymi po sobie umowami.

Izba odnoszac sie w tym zakresie do stanowiska Zamawiajgcego stwierdza, Zze brak jest
podstaw do nieuwzglednienia powtarzajacych sie Swiadczen na rzecz tego samego
podmiotu, dotyczgcego tego samego przedmiotu zaméwienia, na podstawie nastepujacych
po sobie kolejnych umow, jako ciggtosci jednego sSwiadczenia. W tym zakresie Sad
Okregowy w Krakowie w wyroku (XIl Ga 311/09), rozpatrujqc skarge na wyrok KIO stwierdzit,
iz ,trafne jest stanowisko KIO, Ze spetnione sq wymagania SIWZ (a zatem wymagania
stawiane przez zamawiajgcego) jezeli przystepujgcy do procedury zamdéwienia publicznego
wykaze, ze Swiadczyt ustuge w sposob ciggty, stanowigcg funkcjonalng catosc¢, nawet jezeli
formalnie byta podzielona na kilka uméw”. Ponadto sad stwierdzit iz dla oceny tej sytuaciji,
.decydujgce znaczenie ma specyfika konkretnej sytuacji, postrzeganie $wiadczonej ustugi
Jako funkcjonalnej catoSci’.

Tym samym lzba wskazuje, ze stanowisko Zamawiajacego w tym zakresie nie zastuguje
na akceptacje. Ponadto zdaniem Izby kwestia, czy okreslona wartos¢ ustugi zostata
osiggnieta przy wykonywaniu tego samego przedmiotu na podstawie jednej czy kilku
bezposrednio nastepujacych po sobie uméw nie ma jakiegokolwiek wptywu na zdolnos¢
podmiotu do wykonania przedmiotowego zamowienia. A takie odniesienie jest niezbedne i
konieczne, przy dokonywaniu wyktadni tresci przepiséw ustawy i SIWZ, dla wykazania
racjonalnego gospodarowania $rodkami publicznymi i tym samym wyborze oferty danego

wykonawcy.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow, miato miejsce w niniejszym

postepowaniu.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.
21192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt. 1a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ...,

Czlonkowie .



