Sygn. akt KIO/2626/10

WYROK
Z dnia 16 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamodwienia

PKP Cargo Service Sp. z 0.0., PKP Cargo S.A., 02-02 1 Warszawa, ul. Gréjecka 17 od
czynnosci zamawiajacego PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., 74- 105

Nowe Czarnowo, Nowe Czarnowo 76

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia Barbara

Skawinska, Stanistaw Skawi nski prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz 3 po nazw g
UNIKOL RAILWAY WORKSHOP S.C. Barbara Skawi nska, Stanistaw Skawi nski, 66-470
Kostrzyn nad Odr g, ul. Sportowa 1 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie przystepujacych i nakazuje

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

2. Kosztami postepowania obcigza PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A.,

74-105 Nowe Czarnowo, Nowe Czarnowo 76 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Konsorcjum: PKP Cargo Service Sp. z 0.0., PKP Cargo
S.A., 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17;

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez PGE Zesp6t Elektrowni Dolna Odra S.A., 74-105
Nowe Czarnowo, Nowe Czarnowo 76 ha rzecz Konsorcjum: PKP Cargo
Service Sp. z 0.0., PKP Cargo S.A., 02-021 Warszawa , ul. Grojecka 17
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddziat Zesp6t Elektrowni
Dolna Odra w Nowym Czarnowie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest obstuga
manewrowa bocznicy kolejowej oraz nadzor i biezgca konserwacja infrastruktury kolejowej,
bocznicy Elektrowni Dolna Odra w Nowym Czarnowie.

26 listopada 2010 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Barbare Skawinska,
Stanistawa Skawinskiego prowadzacych dziatalnos¢ pod firmg UNIKOL RAILWAY
WORKSHOP s.c. w Kostrzyniu nad Odrg (UNIKOL RAILWAY WORKSHOP s.c.) — oferte z
najnizszg ceng. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia PKP CARGO
SERVICE Sp. z 0.0. w Warszawie oraz PKP CARGO S.A. w Warszawie wniesli odwotanie,
ktére wplyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej 3 grudnia 2010 r.
Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwofania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust 2 pkt 3 p.z.p. w zw. z 5.2.3.2 oraz 5.2.3.3 specyfikacji istotnych
warunkach zaméwienia - przez zaniechanie wykluczenia UNIKOL RAILWAY WORKSHOP
s.c, wykonawcy ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego
postepowania w zakresie posiadanego personelu oraz dysponowania odpowiednim
sprzetem przewidzianym do wykonania przedmiotu zaméwienia;

- art. 24 ust 2 pkt 4 p.z.p. - przez zaniechanie wykluczenia — UNIKOL RAILWAY
WORKSHOP s.c. wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a to w zakresie posiadanego personelu oraz dysponowania odpowiednim
sprzetem przewidzianym do wykonania przedmiotu zaméwienia;

- art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 4 p.z.p. w zw. z pkt. 5.2.3.2 specyfikacji w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p. - przez zaniechanie odrzucenia oferty UNIKOL RAILWAY WORKSHOP
s.c., pomimo, iz wykonawca ten na etapie uzupetniania oferty na wezwanie zamawiajgcego,
a nastepnie udzielania wyjasnien zamawiajgcemu nie wykazat, aby oferta odpowiadata tresci
specyfikacji w zakresie m.in. dysponowania odpowiednig iloscig pracownikow niezbednych
do wykonania przedmiotu zamowienia;

- art. 91 ust. 1 p.z.p - przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej;

-art. 7 ust. 1 p.z.p. - przez nieprzeprowadzenie postepowania w sposéb zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;



- art. 26 ust 3 p.z.p. w zw. z pkt. 9.16.5 i 9.16.4 specyfikacji - przez zaniechanie
wezwania UNIKOL RAILWAY WORKSHOP s.c. do ztozenia brakujgcego sprawozdania
finansowego za rok 2007 od Stanistawa Skawinskiego.

Odwotujacy wniést o uniewaznienie czynno$ci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej
oferty, dokonanie ponownej oceny ofert, wezwanie UNIKOL RAILWAY WORKSHOP s.c. do
przedtozenia w trybie art. 26 ust 3 p.z.p. brakujacych dokumentéw, dokonanie wykluczenia
UNIKOL RAILWAY WORKSHOP s.c. na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 oraz 4 p.z.p.
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami ustawy t.j. oferty
odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotujacy wywiodt, ze Pan Jarostaw S. i Zbigniew K. wskazani przez
UNIKOL RAILWAY WORKSHORP s.c. sg pracownikami odwotujacego tj. PKP CARGO S.A i
zlozyli oswiadczenia w obecnosci notariusza, iz nie sg zwigzani z UNIKOL RAILWAY
WORKSHOP s.c, ani tez z ktorymkolwiek ze wspolnikéw w/w spotki cywilnej z osobna -
jakimkolwiek stosunkiem prawnym, w tym w szczegdlnosci stosunkiem pracy - pozwalajacym
zlozy¢ temu podmiotowi oswiadczenia o dysponowaniu ich osobg na potrzeby niniejszego
postepowania. Odwotujacy podkreslit, ze nie moze by¢ mowy o przypadkowej zbieznosci
personaliéw tych oséb.

Pan Roman P., ktorzy rzekomo ma byé pracownikiem Unikol Railway Worshop s.c jest
pracownikiem NKN Uslugi kolejowe -Projektowanie, Budownictwo, Transport Sp. z 0. 0. w
Szczecinie i pozostaje jedynie w stosunku pracy z tamtejszg spoétka, co potwierdza
oswiadczenie Prezesa Zarzadu tej spotki. Odwotujacy ocenit, ze dziatanie Unikol Railway
Workshop s.c. stato w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurenciji.

Podkreslit, ze wykonawce wraz z ofertg pustego wykazu personelu i ztozenie wykazu
dopiero po wezwaniu do uzupetnienia, nastepnie jego modyfikacja, a ponadto zamieszczenie
na portalu internetowym ogtoszenia o prace (zakres poszukiwanych pracownikow byt
tozsamy z osobami niezbednymi do wykonania przedmiotowego zamowienia) potwierdza, ze
Unikol Railway Workshop s.c. poswiadczyt w sposob swiadomy nieprawde.

Odwolujacy wskazat, ze Unikol Railway Worshop s.c w wykazie sprzetu przewidzianego do
wykonania przedmiotu zamoéwienia wskazat w wyniku wezwania do uzupetnienia lokomotywe
spalinowg typu SM 31, o nr rejestracyjnym 025, bedacg wltasnoscig PKP CARGO S.A., ktére
nie deklarowato jej udostepnienia. Ponadto decyzjg Czlonka Zarzadu wyrazono zgode na
postawienie lokomotywy w stan likwidacji i przeniesienie do ewidencji pozabilansowej, czyli
przewidziano fizyczng jej likwidacje.

Odwolujacy podniost, ze Unikol Railway Workshop s.c. nie wykazal, ze spelnia warunki
ustalone przez zamawiajgcego na dzieh skladania ofert - spetnione zostaty przestanki
okreslone w art. 24 ust 2 pkt 3 i 4 Pzp nakazujgce zamawiajgcemu wykluczenie Wykonawcy

Z postepowania.



Zarzucit, ze w pismie z dnia 17 wrze$nia 2010 r. nie zostaly wskazane osoby Dariusza O.
oraz Grzegorza J., w ich miejsce wpisano Zygmunta D. oraz Wojciecha C., co stanowi, jak i
posrednio przyzwolenie zamawiajgcego na powyzsze, bezwzglednie naruszenie wskazanej
zasady jednokrotnego wzywania wykonawcéw do uzupetnien, a co sie z tym wigze jest
przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji i nakazu réwnego traktowania
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy podnidst, ze mimo powstania Unikol Railway Workshop s.c. w grudniu 2007 r., to
skoro jeden z jej wspdlnikow dziatat od 1999 r. zamawiajacy winien wezwac¢ wykonawce do

zlozenia dokumentow finansowych jednego z przedsiebiorcéw sktadajacych wspdlnie oferte.

Barbara Skawinska i Stanistaw Skawinski prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg UNIKOL
RAILWAY WORKSHOP s. ¢ 6 grudnia 2010 r. przystapili do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania Kkopii

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o
umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutdw dotyczacych wyboru
najkorzystniejszej oferty i wywodzit, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
p.z.p. winno by¢ poprzedzone postepowaniem wyjasniajgcym. Okolicznosci faktyczne lezace u

podstaw decyzji o wykluczeniu nie powinny budzi¢ zadnych watpliwosci.

Izba uznala, ze stanowisko zamawiajacego nie stanowi uwzglednienia zarzutow odwotania w
catosci. Nalezy zauwazy¢, ze skutkiem uwzglednienia zarzutdbw odwotania w catosci jest
powtorzenie lub wykonanie czynnosci zgodnie z Zzadaniami odwotania. Skutkiem umorzenia
postepowania jest brak sporu miedzy wykonawcg a zamawiajgcym. W okolicznosciach sporu
sytuacja taka nie zaistniata. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu
zlozenia nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania, nie ustosunkowat
sie do zlozonych dowoddéw, de facto nie przesadzit w zaden sposéb dalszych losow
podniesionego zarzutu — wskazujac, ze moze to nastgpi¢ po uzyskaniu wyjasnien od

przystepujacego. Takie stanowisko poczytane by¢é moze za polemike z postawionym zarzutem.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony wstepnie podtrzymaly dotychczasowe stanowiska. Po zapoznaniu sie z dowodami
przedstawionymi przez przystepujacego zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci, a

przystepujacy wnidst sprzeciw.

Izba ustalita, co nast epuje:



Ogloszenie 0 zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4
marca 2010 r., pod numerem 2010/S 44 — 064989.

W pkt 5.1. specyfikacji zamawiajacy ustalit, ze w postepowaniu moga wzig¢ udziat
wykonawcy spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu okreslone w specyfikaciji,
potwierdzone wymaganymi oswiadczeniami lub dokumentami.

Pkt 5.2.3. specyfikacji okresla, ze wykonawcy winni dysponowac¢ odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. wykonawcy, ktorzy m.in.:
- dysponujg lub bedg dysponowali podczas realizacji przedmiotu zamoOwienia osobami
posiadajgcymi stosowne uprawnienia do wykonania przedmiotu zaméwienia (pkt 5.2.3.1
specyfikaciji);

- dysponuijg lub beda dysponowali podczas realizacji przedmiotu zaméwienia odpowiednim
sprzetem przewidzianym do wykonania zamodwienia, a w tym minimum trzema
lokomotywami spalinowymi 0 mocy nie mniejszej niz 800 KM kazda.

W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw wykonawca zobowigzany byt ztozyé m.in. wykaz
osébb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacji o podstawie do dysponowania tymi
osobami (na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 5 do specyfikacji) oraz wykaz niezbednego do
wykonania zamowienia sprzetu na wzorze stanowigcym zatacznik nr 6 do specyfikacji).

Pkt 5.2.4.1. przywotuje brzmienie art. 26 ust. 2 b p.z.p.

Przystepujacy wraz z ofertg zlozyt wykaz personelu nie zawierajacy zadnych danych z
dopiskiem, ze wykonawca bedzie dysponowat petnym skiadem personelu przewidzianego
do wykonania zamowienia, ktérego sktad zostanie podany przed podpisaniem umowy oraz
rozpoczecia realizacji przedmiotu zaméwienia.

Wykaz sprzetu nie zawierat wymaganych danych dotyczacych trzeciej lokomotywy, zawierat
natomiast dopisek analogiczny do wykazu personelu.

Pismem z 3 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy wezwat przystepujacego do ztozenia wykazow.
Przystepujacy w wyznaczonym terminie pismem z 7 wrzesnia 2010 r. zlozyt wymagane
o$wiadczenia.

W wykazie personelu wskazani zostali m.in. Panowie Jarostaw S., Zbigniew Ko., Roman P.,
Dariusz O. oraz Grzegorz J. — jako tytut do dysponowania wymienionymi osobami wskazana
zostata umowa. Wykaz sprzetu wskazuje m.in. lokomotywe SM 31,025.

Pismem z 15 wrzesnia 2010r. zamawiajgacy wezwal przystepujacego do ztozenia
szczegbtowych wyjasnien co do podstawy dysponowania osobami niezbednymi do

wykonania zamdwienia.



W odpowiedzi z 17 wrzesnia 2010 r. przystepujacy ztozyt nowy wykaz osob , w ktorym w
miejsce Panow Dariusza O. oraz Grzegorza J. wskazat Panow Zygmunta D. oraz Wojciecha
C. Oswiadczyt réwniez, ze wymienionymi osobami dysponuje na podstawie umowy o prace,
za wyjatkiem Romana P. (umowa zlecenia).

Powyzsze Izba ustalita na podstawie specyfikacji, oferty przystepujacego oraz przywotanych
wezwan i odpowiedzi.

Do odwotania zalgczone zostaly:

1. oswiadczenia ztozone w obecnos$ci notariusza przez Panow Jarostawa Sz. i Zbigniew K.,

zgodnie z ktérym:
- sg oni pracownikami PKP CARGO S.A.- pozostajg w jedynym stosunku pracy z tym
pracodawca;
- na podstawie odrebnej umowy obowigzuje ich zakaz konkurencji w trakcie trwania tegoz
stosunku pracy;
- nie $wiadczg pracy na podstawie jakiegokolwiek innego stosunku pracy lub innego
stosunku cywilnoprawnego na rzecz jakiegokolwiek innego podmiotu trzeciego;
- nie podpisali jakiejkolwiek umowy przedwstepnej z jakimkolwiek innym podmiotem trzecim;
- nie sg zwigzani z UNIKOL RAILWAY WORKSHOP s.c ani tez z ktérymkolwiek ze
wspélnikbw z osobna - jakimkolwiek stosunkiem prawnym, w tym w szczegdlnosci
stosunkiem pracy - pozwalajgcym ztozy¢ temu podmiotowi oswiadczenia o dysponowaniu
ich osoba na potrzeby postepowania.
2. oswiadczenie Prezesa Zarzadu NKN Ustugi Kolejowe Projektowanie, Budownictwo,
Transport Sp. z 0. 0. z 17 wrzesnia 2010 zgodnie z ktérym Pan Roman P., jest pracownikiem
NKN Ustugi kolejowe -Projektowanie, Budownictwo, Transport sp. z 0. 0. z Szczecinie |
pozostaje w stosunku pracy jedynie z tamtejszg spotka.
3. decyzje nr 54 Czionka Zarzadu ds. Eksploatacyjnych PKP CARGO S.A. z dnia 01
lipca 2010 r. w sprawie likwidacji sktadnika majatku spoétki o wartosci nie przekraczajgcej
100.000,00 zt wyrazono zgode na wykreslenie przedmiotowe] lokomotywy (tj. pojazdu
trakcyjnego SM31 - 025 bedacego na stanie PKP CARGO S.A. Slaskiego Zakiadu Spoiki) z
rejestru pojazdéw kolejowych, zdjecie z ewidencji srodkéw trwatych, postawienie w stan
likwidacji i przeniesienie do ewidencji pozabilansowej;
4, oswiadczenie z dnia 7 pazdziernika 2010 r. Pan Marek S. - Zastepca Dyrektora
Zaktadu ds. Technicznych i Utrzymania Taboru potwierdzit powyzszg okolicznos¢
Izba uznala je za dokumenty o charakterze prywatnym i zaliczyta w poczet materiatu
dowodowego.
Numery i daty swiadectw Pana Jarostawa S. oraz Romana P. wskazane w wykazie os6b sg
tozsame z numerami swiadectw podanymi przez Unikol Railway Workshop s.c w wykazie

0s6b z dnia 7 wrzesnia 2010 r.



W czasie rozprawy strony ziozyly dokumenty zaliczone przez Izbe w poczet materiatu
dowodowego:

1.odwolujacy:

- umowe dotyczacg Ilokomotywy SM 31, 025 =zawarta miedzy przystepujgcym a
Przedsiebiorstwem ,TORO” Piotr Kowalski Spoétka komandytowa w Zielonej Gorze, ktére
oswiadczylo, ze jest jej wiascicielem;

- przedwstepne umowy zawarte z osobami wymienionymi w wykazie za wyjgtkiem Pandw
Jarostawa S. oraz Zbigniewa K.

2. zamawiajacy — ksigzke spalinowego pojazdu trakcyjnego SM31-025 zawierajgcy
informacje, ze lokomotywa zostata 1 stycznia 2009 r. przydzielona na stale do PKP CARGO
S.A. Slaski Zaktad Spétki. oraz 1 lipca 2010 r. skreslona z rejestru pojazdéw kolejowych.
Wymieniony materiat dowodowy jest wystarczajgcy dla wydania orzeczenia. Izba nie dopuscita
dowodu z zeznan swiadkoéw — Pana Jarostawa S. oraz Zbigniewa K., majgc na wzgledzie
réwniez, ze zeznania stanowityby potwierdzenie okolicznosci stwierdzonych juz oswiadczeniem
zlozonym przed notariuszem;

Uchwalg zarzadu z 15 grudnia 2010 r. zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p. Jest
wykonawca, ktéry ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Postanowienia specyfikacji nakazujg zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych wykazanie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu na dzieh skladania
ofert. Wykonawca moze wskaza¢ w skladanych oswiadczeniach lub dokumentach sprzet lub
osoby, ktérymi bedzie dysponowatl w przysziosci przy wykonaniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, jedynie w razie korzystania z tzw. ,potencjatlu podmiotu trzeciego”
zgodnie z art. 26 ust. 2 b p.z.p. W takim wypadku wykonawca winien ztozy¢ zobowigzanie do
udostepnienia zasobow odpowiadajgce wymogom przywolanego przepisu oraz inne
dokumenty, o ile byly wymagane przez zamawiajgcego na podstawie 8 1 ust. 2
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te



dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Wykaz o0s6b stanowi
oswiadczenie wykonawcy sktadane w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu i pozwala na stwierdzenie, ze wykonawca dysponuje osobami niezbednymi do
prawidlowego wykonania zamowienia. Ztozenie wykazu nie stanowi zaciggniecia
zobowigzania wykonawcy wzgledem zamawiajgcego do realizacji zaméwienia wylgcznie za
pomocg wskazanych oséb. Wykonawca moze, co do zasady, do wykonania umowy w
sprawie zamowienia publicznego delegowa¢ inne osoby, posiadajace wymagane przez
zamawiajgcego uprawnienia i kompetencje.

Z uwagi na profesjonalny charakter swojej dziatalnosci przystepujacy nie moze zastaniac sie
brakiem znajomosci obowigzujgcego prawa.

.Nalezyta starannos$¢ dluznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dzialalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujacego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajacych w zakresie prowadzonej dziatalnosci” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z
dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt : ACa 1018/05 niepubl ).

Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania.
Wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. zamawiajacy dokonuje w
razie facznego wystgpienia dwéch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji i ich
wplyw na wynik postepowania, potaczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem
przyczynowo-skutkowym.

Ztozenie informacji nieprawdziwych majacych wplyw na wynik postepowania powoduje
obowigzek zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy, ktory takie informacje ztozyt. Wymaga
tego zaréwno formalizm procedury o udzielenie zamdwienia publicznego, zasady wyrazone
w art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz koniecznos¢ ochrony interesu zamawiajacego;

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa z dnia 5 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych (Dz. U. Nr 206, poz.1591) zmienita tresé
przepisu nakazujac zamawiajgcemu wykluczenie nie tylko takiego wykonawcy, ktory ztozyt i
informacje majgce bezposredni wplyw na wynik postepowania, ale réwniez takiego
wykonawcy, ktory ztozyt informacje, ktére moga mie¢ wplyw na wynik postepowania (wptyw
ewentualny).

Wykonaweca sktada informacje nieprawdziwe, jezeli stan rzeczy prezentowany w skiadanych
przez niego oswiadczeniach i dokumentach jest inny, niz w rzeczywistos$ci.

Wyniki postepowania przed Izbg wskazujg w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci, ze
przystepujacy ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie, co do dysponowania osobami niezbednymi

do wykonania zamoOwienia Panami Jarostawem S. i Zbigniewem K. Przystepujacy nie



dysponowat i nie dysponuje w dalszym ciggu wymienionymi osobami, w szczegdlnosci na
podstawie umowy o prace.

Niesporne jest miedzy stronami, ze zachodzi tozsamo$¢ o0sOb, wskazanych przez
przystepujgcego oraz odwotujgcego.

Izba uznata, ze odwolujacy wykazat, ze Panowie Jarostaw S. i Zbigniew K. nie zwigzali sie z
przystepujacym zadnym stosunkiem prawnym, ktéry datby przystepujgcemu podstawe do
twierdzenia, ze osoby te pozostajg w jego dyspozyciji.

Kodeks pracy nie zna pojecia przedwstepnej umowy o prace zawartej pod warunkiem. Tego
typu zobowigzanie miedzy stronami podlega¢ bedzie ocenie wylgcznie na podstawie
przepisow kodeksu cywilnego (przy czym umowa przedwstepna rézni sie zasadniczo od
umowy zawartej pod warunkiem). Juz chocby z tego wzgledu o$wiadczenie przystepujacego
o dysponowaniu osobami na dzien sktadania ofert na podstawie umowy o prace jest
nieprawdziwe. Samo udostepnienie danych niezbednych do wskazania w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia jest niewystarczajgce dla uznania, ze nastgpito zawarcie umowy o
prace.

Zauwazy¢ nalezy, ze tak zawarcie umowy na podstawie kodeksu pracy, jak na podstawie
przepiséw kodeksu cywilnego, wymaga zgodnych oswiadczeh umawiajgcych sie stron.
Zgodnie z art. 22 8 1 kodeksu pracy przez nawigzanie stosunku pracy pracownik
zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Art. 72 8 1 k.c.
stanowi natomiast, ze jezeli strony prowadza negocjacje w celu zawarcia okreslonej umowy,
umowa zostaje zawarta, gdy strony dojdg do porozumienia co do wszystkich jej
postanowien, ktére byty przedmiotem negocjaciji.

Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje o dysponowaniu osobami Panéw Jarostawa S.
i Zbigniewa K. na podstawie umowy o prace.

Nieprawdzie okazatlo sie by¢ rowniez oswiadczenie dotyczgce dysponowaniem Panem
Romanem P. na podstawie umowy zlecenia. Przystepujacy ziozyt na rozprawie ,umowe 0
prace przedwstepng pod warunkiem”.

Na marginesie wskaza¢ trzeba, ze ze ztozonych przez przystepujgacego na rozprawie umoéw
przedwstepnych wynika, ze nieprawdziwe sg réwniez informacje dotyczace dysponowania
na podstawie umowy o prace w terminie nie pdzniejszym, niz sktadanie ofert, pozostatymi
osobami, ktére zostaly wskazane w wykazie przez przystepujacego.

Powyzsze jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24
ust. 2 pkt 3 p.z.p.

W postepowaniu odwotawczym lzba bada zarzuty dotyczace czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, w okolicznosciach

sprawy — czynnosci wyboru oferty przystepujagcego oraz zaniechania wykluczenia
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przystepujacego — i tylko w takim zakresie znajdujg zastosowanie przepisy kodeksu
cywilnego z mocy art. 14 p.z.p. Dalsza ocena tresci przedktadanych przez przystepujacego

,umow o prace przedwstepnych pod warunkiem” jest zbedna.

Zarzut dotyczacy zlozenia nieprawdziwych informacji dotyczacych dysponowania
lokomotywa, Izba uznata za nieudowodniony. Ztozone na rozprawie dokumenty dotyczace
tego zarzutu, Izba uznata za dokumenty o charakterze prywatnym. Wobec wykluczajgcych
sie wzajemnie stanowisk stron z ktérych kazde znajduje oparcie w ztozonych dokumentach,
Izba ocenita wpis o rozpoczeciu likwidacji lokomotywy przez PKP CARGO S.A. jako
niewystarczajacy dla potwierdzenia zarzutu. Wobec stanu rzeczy wynikajacego z
postepowania dowodowego, Izba uznata, ze formalna decyzja o rozpoczeciu likwidacji, nie
wyklucza mozliwosci faktycznego dysponowania lokomotywa przez innego przedsiebiorce.
Brak bylo podstaw do stwierdzenia, ze lokomotywa SM 31 025 faktycznie znajduje sie w
posiadaniu PKP CARGO S.A..

Zlozenie przez przystepujgcego nieprawdziwych informacji mialo wplyw na wynik
postepowania — osoby Pandéw Jarostawa S., Zbigniewa K. i Romana P. sg niezbedne dla
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez przystepujacego. Po
pominieciu wymienionych oséb przystepujacy nie dysponuje catoscig personelu niezbednego
do wykonania zamowienia, zatem zlozona przez niego oferta nie powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Trzeba zauwazyC¢ na marginesie, ze juz sama treS¢ dopisku pod ziozonym wykazem
personelu i sprzetu winna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, co do faktu dysponowania
przez przystepujgcego odpowiednimi osobami oraz lokomotywami na dzien skfadania ofert i
watpliwosci te winny by¢ wyjasnione przez zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci. Art. 26
ust. 3 p.z.p. stanowi wyjatek od obowigzku ztozenia wymaganych oswiadczen i dokumentéw
wraz z ofertg i umozliwia ich uzupetnienie wylacznie przez wykonawcow spetniajacych
warunki udzialu w postepowaniu na dzien skiladania ofert. Wadliwe jest natomiast
dokonywanie przez zamawiajgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. w sytuacji, gdy ze
zlozonych oswiadczenh wynika, ze wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu

w dniu sktadania ofert. Takie dziatanie razgco narusza art. 7 ust. 1 p.z.p.

W konsekwencji potwierdzenie znalazt rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 p.z.p.
Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co do dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Nie mozna tez pominagé, ze zamawiajacy nie moze juz zastosowac art. 26 ust. 3 p.z.p. w

odniesieniu do wykazu oso6b. Tryb wynikajacy z przywotanego przepisu byt juz stosowany
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przez zamawiajgcego a ztozenie nieprawdziwych informaciji majacych lub mogacych mieé
wplyw na wynik postepowania powoduje samoistny obowigzek wykluczenia wykonawcy,
zatem ponowne uzupetnienie wykazu, jako tamigce zasady wskazane w art. 7 ust. 1 p.z.p.
jest niedopuszczalne.

Podnies¢ tez nalezy w tym miejscu, ze wskazanie w ramach wyjasnien sktadanych przez
przystepujacego nowych oséb, w miejsce oséb wskazanych w wyniku zastosowania art. 26
ust. 3 p.z.p. stanowi naruszenie przywotanego przepisu. lzba ocenia, ze sam fakt
niedopuszczalnej zmiany wykazu osob stanowi wystarczajace uzasadnienie do wykluczenia

przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p.

Trzeba zauwazy¢ jednak, ze dokumenty i o$wiadczenia sktadane przez wykonawcow w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, nie odnoszg sie do normy art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p. Przywolany przepis nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktorej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Dorobkiem doktryny
oraz orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej, a wczesniej Zespotdw Arbitrow, jest poglad,
znajdujacy potwierdzenie rowniez w orzecznictwie sgdéw okregowych, ze art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. referuje sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow
Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego dotyczacych tresci przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Nie wykazanie w sposob zgodny z wymaganiami zamawiajgcego spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu niesie skutek w postaci wykluczenia wykonawcy oraz uznanie jego
oferty za odrzucong z mocy prawa na podstawie art. 24 ust. 4 p.z.p. Art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
tyczacy sie badania ofert pod wzgledem formalnym, ktéra to ocena poprzedza ocene oferty z
zastosowaniem ustalonych w siwz kryteriow. Art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nie znajdzie

zastosowania do oceny zarzutéw odwotania.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 26 ust 3 p.z.p. przez zaniechanie wezwania UNIKOL
RAILWAY WORKSHOP s.c. do zlozenia dokumentu dotyczacego pkt 9.16.5 i 9.16.4
specyfikacji - zaniechania ztozenia brakujgcego sprawozdania finansowego za rok 2007
przez Stanistawa Skawinskiego Izba uznala za potwierdzony. Zarzut ten zostat
uwzgledniony przez zamawiajgcego, a przystepujacy zglaszajac sprzeciw nie wdat sie w
spor w tej materii — nie powotat argumentaciji, ani dowoddéw na twierdzenie przeciwne.

Zaniechanie wykonania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania jest zatem niesporne.

Zamawiajacy na jednakowych zasadach ocenit potraktowat odwotujacego i przystepujacego,
w taki sam sposoOb oferty ztozone przez wykonawce, ktory wykazat spetnianie warunkow

udziatlu w postepowaniu zgodnie z wymaganiami ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz
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wykonawcy, ktéry nie wykazal spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
naruszyt art. 7 ust. 1 p.z.p. a dokonujac wyboru oferty zlozonej przez przystepujacego, ktory
winien zosta¢ wykluczony z postepowania naruszyt rbwniez art. 91 ust. 1 p.z.p.

Zarzuty odwotania znalazty potwierdzenie.

Naruszenia przepisow ustawy majg wptyw na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 orzekia jak w pkt 1
sentencji. Izba uwzglednita uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przez
zamawiajacego i nakazata wylgcznie wykluczenie przystepujgcego na podstawie art. 24 ust.
3 i 4 p.z.p. Izba nie nakazala wezwania przystepujagcego do uzupetnienia dokumentu
dotyczacego pkt 9.16.5 i 9.16.4 specyfikacji, gdyz wykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej jest bez znaczenia, skoro
przystepujacy podlega wykluczeniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. oraz 8 5 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania. Izba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomochika odwotujgcego ograniczajgc je do kwoty 3.600 zt na
podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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