Sygn. akt KIO 2430/17

WYROK
z dnia 11 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Daniel Konicz
Beata Konik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: D.-B. Sp. z o.0., F.-F,,
rekonstrukce, stavby a.s., N.-M. Sp. z o.0., (...), w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Miejski Zarzgd Drég i Transportuw C., (...)

przy udziale wykonawcy P. U. T. I. Sp. z o.0., (...), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu oraz czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy P. U. T. I. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z_;
2) wykluczenia z postepowania wykonawcy P. U. T. |. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z_;

3) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog i Transportu
wC.,(..)



2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum: D.-B. Sp. z o.0.,
F.-F., rekonstrukce, stavby a.s., N.-M. Sp. z 0.0., (...) tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasagdza od zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog i Transportu w C., (...) na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: D.-
B. Sp. z 0.0., F.-F., rekonstrukce, stavby a.s., N.-M. Sp. z 0.0,, (...) kwote 23 600 zt
00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

kosztow wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:  ....ccoiiiiiiiiiiine



Sygn. akt KIO 2430/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miejski Zarzad Drog i Transportu w C., (...) wszczgt postepowanie w trybie

przetargu nieograniczonego pod nazwg »Przebudowa (...) w C., dla procedury zaprojektu;j i

wybuduj«.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 15.04.2016 r. pod nrem 2016/S 077-135652.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrécie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

na:

Zamawiajgcy poinformowat 10.11.2017 r. o:

wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy wykonawca P. U. T. I. Sp. z 0.0. z

siedzibg w Z., (...).

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia Konsorcjum pomiotow:

[1] D.-B. Sp. z 0.0. z siedzibg w C., (...) [petnomocnik],

[2] F.-F., rekonstrukce stavby a.s. z siedzibg w B., Czechy, (...) oraz
[3] N. M. Sp. z 0.0. z siedzibg w D, (...)
— zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniesli 20.11.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie

1)
2)

badanie i ocene ofert;
wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce P. U. T. ,I.” Sp. z
0.0. z siedzibg w Z. (dalej wykonawca 1.), zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego,

jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy |I., ktory ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania, w
szczegolnosci przez sktadania fatszywych informacji o oddelegowaniu pana T. K. i
sposobie realizacji udostepnienia tego potencjatu osobowego na dzien sktadania
ofert;

art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez podejmowanie dziatan sprzecznych z prawem i dobry-

mi obyczajami tj. postugiwanie sie sfatszowanym dokumentem tj. Porozumieniem



z 5.05.2016 r. w celu dowiedzenia sposobu realizacji dysponowania udzielonym dla
wykonawcy |. zasobem osobowym przez podmiot T. W. Sp. z 0.0,;

3) art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp przez zaniechanie dokonania
czynnosci polegajgcej na wezwaniu wybranego wykonawcy do ztozenia wyjasnien
lub ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w pos-
tepowaniu, w szczegdlnosci w celu potwierdzenia realnosci sposobu udostepnienia
zasobow podmiotu trzeciego tj. spotki T. W. co do osoby p. T. K;

4) art. 7 ust. 1i3 Pzp przez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami Pzp tj. podmiotowi, ktéry nie spetniat warunkow udziatu w przetargu
i ktory postuzyt sie nieprawdziwymi informacjami majgcymi nie tylko potencjalny, ale
i bezposredni wptyw na wynik postepowania oraz wobec podejmowania przez
wykonawce |. czyndw nieuczciwej konkurencji, a takze wobec naruszen przepiséw
art. 26 ust. 3 lub 4 w zw. z art 26 ust. 2b Pzp.

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu oraz czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy P. U. T. ,I.” Sp. z 0.0. z siedzibg w Z.;

2) wykluczenia z postepowania wykonawcy |.;

3) nakazanie przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert.

Jednoczesnie odwotujgcy wnosi o dopuszczenie do rozpoznania przez KIO dowodéw
przedstawionych wraz z odwotaniem oraz dowodow przedstawionych na rozprawie w za-
kresie okoliczno$ci wskazanych w odwotaniu i zarzutéw w nim stawianych.

Dodatkowo wnosze o dotgczenie przeprowadzenie dowodu z akt sprawy KIO 2019/17.

Argumentacja odwotujgcego

Stan prawny

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego zostato wszczete przed 28 lipca
2016 r., w zwigzku czym do niego stosuje sie przepisy Pzp obowigzujgce przed wejsciem
W zycie przepisow ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien

publicznych oraz niektorych innych ustaw (art. 16 tej ustawy).

Rozstrzygniecie postepowania przetargowego, dotychczasowy przebieg postepowania
przetargowego
Pismem z 10.11.2017 r. (znak MZDiT.ZP.3411-191/2016) przekazanym faksem

odwotujgcy zostat powiadomiony o rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamowienia



publicznego zawierajgcego informacje o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérg
W ocenie zamawiajgcego ztozyt wykonawca P. U. T. |. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z. (dalej 1.).

Czynnosc ta zostata dokonana po uprzednim uniewaznieniu pierwszego rozstrzygniecia,
w ktorym wybrana zostata oferta odwotujgcego.

Nalezy tutaj wskazac, ze wyrokiem z 11.10.2017 r. (sygn. akt KIO 2019/17) Krajowa lzba
Odwotawcza nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty, wykluczenia odwotujgcego (l.) z postepowania oraz odrzucenia jego oferty oraz
nakazata ponowne badania i ocene ofert wraz z ofertg odwotujgcego.

Dowdd: wyrok KIO z 11 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO 2019/17).

Zamawiajgcy wykonat wyrok KIO uniewazniajgc ww. czynnosci oraz przystgpit do
badania i oceny, co dokonat tego samego dnia i tego samego dnia tj. 10.11.2017 r.
rozstrzygnat przetarg.

Dowdd: uniewaznienie czynnosci — pismo zamawiajgcego z 10.11.2017 r. (znak
MZDiT.ZP.3411-191/2016).

Uzasadnienie zarzutow odwofania

Odwotujgcy kwestionuje prawidtowos¢ oraz zgodnos¢ z przepisami czynnosci
polegajgcych na ponownym badaniu i ocenie ofert oraz dokonanym na ich skutek wyborze
oferty wykonawcy I..

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy miat bezwzgledny obowigzek wykluczenia tego
wykonawcy zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp (tj. w brzmieniu
obowigzujgcym przed wejsciem w zycie przepisow ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmia-
nie ustawy Pzp), ktéry stanowi, ze ,Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub

mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania”.

Przechodzac do stanu faktycznego sprawy, nalezy wskazaé, ze podczas postepowania
przed KIO prowadzonego z odwotania wykonawcy |., o ktorym mowa we wskazanym wyzej
wyroku wykonawca ten reprezentowany przez profesjonalnego petnomocnika w trakcie
mowy podsumowujgcej swoje stanowisko doreczyt Izbie, zamawiajagcemu oraz
przystepujgcemu (obecny odwotujgcy) uwierzytelniony za zgodnosc¢
z oryginatem odpis ,Porozumienia” zawartego 5.05.2016 r. pomiedzy wykonawcag |. a
Przedsiebiorstwem Telekomunikacyjnym T. W. Sp. z 0.0. (dalej jako T.).

W porozumieniu tym podmiot T. zobowigzuje sie w razie udzielenia wykonawcy I.
zamoéwienia oddelegowac p. T. K. do pracy przy realizacji przedmiotowego zaméwienia tj. do

petnienia funkcji kierownika robét w zakresie sieci teletechnicznych.



Zgodnie z trescig tego ,Porozumienia” oddelegowanie miato nastgpi¢ na zasadach
okreslonych przepisami ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2016 r.,
poz. 1666 ze zm.). Podmiot T. oSwiadczyt rowniez, ze uzyskat zgode p. K. na oddelegowanie
go do pracy przy realizacji Zamdéwienia. Podmiot T. zobowigzat sie rowniez przekazac
wykonawcy |. wszelkie dokumenty i informacje niezbedne do ztozenia przez wykonawce I.
oferty na realizacje zamowienia. Dokument ten zostat przedstawiony w formie jednostronnie
podpisanej przez prokurentow spotki T..

Dowdd: Porozumienie z 5.05.2016 r. pomiedzy wykonawca I. a T. W. Sp. z o.0.

Co wazne, porozumienie datowane jest na 5.05.2016 r., tj. z identycznej daty jak
oswiadczenie podmiotu T. o zobowigzaniu do udostepnienia swoich zasobéw wykonawcy |.
stanowigce zatgcznik do oferty wykonawcy |. (okolicznos¢ bezsporna).

Dowaod: Oswiadczenie potwierdzajgce dysponowanie zasobami innego podmiotu z dnia
5 maja 2016 .

Odwotujgcy stwierdza, ze dokument ,Porozumienie” z 5.05.2016 r. jest dokumentem
sfatszowanym i sporzadzonym z calg pewnoscig po dacie sktadania ofert. Celem powotania
tego dokumentu bylo potwierdzenie przyjetego na potrzeby odwotania stanowiska
wykonawcy |., ze oddelegowanie p. T. K. nastgpi zgodnie z przepisami Kodeksu Pracy tj. w
trybie art. 174! Kp taka bowiem forma gwarantowataby realno$¢ udostepnienia potencjatu
osobowego.

O nieprawidtowosciach tego dokumentu tj. jego antydatowaniu swiadczy niezbicie to, ze
jego autor powotuje sie na tekst jednolity Kodeksu Pracy ogtoszony obwieszczeniem
Marszatka Sejmu z 8 wrzesnia 2016 r. w Dzienniku Ustaw z 2016 r. poz. 1666, ktory zostat
opublikowany 12 pazdziernika 2016 r., czyli ponad dwa miesigce po dacie otwarcia ofert,
ktére to otwarcie ofert miato miejsce 26 czerwca 2016 r.

Powotanie sie na oznaczenie konkretnego numeru Dziennika Urzedowego, ktéry nie
istniat w dacie sporzadzenia porozumienia, tj. w dacie, kiedy nie byto wiadomo o dacie
publikacji obwieszczenia tekstu jednolitego Kodeksu pracy nie moze by¢ w naturalny sposob
przyjete za oczywistg omyitkg lub btad pisarski. Nie jest obiektywnie mozliwe ustalenie
numeru wydania organu promulgacyjnego na 2 miesigce przed jego opublikowaniem. Tym
samym dziatanie polegajgce na sporzadzeniu dodatkowego dokumentu po dacie otwarcia
ofert, jest dziataniem niewatpliwie zamierzonym i celowym, ktére nalezy odczytywa¢ w kon-
tekscie dat, zdarzen oraz okolicznosci w jakich wykonawca |. sie na nie powotat.

Dowdd: wycigg z Dziennika Ustaw z 2016 r. poz. 1666,

informacja z otwarcia ofert z 26.06.2016 r.



Powyzsze oznacza, ze w dacie udzielenia zobowigzania do udzielenia zasobdw, nie
istniato zadne porozumienie ani zobowigzanie, na mocy ktérego pracownik T. K. miatby
zostac¢ oddelegowany do pracy u wykonawcy I.. Nie byto tez zgody T. K. na oddelegowanie,
poniewaz 5.05.2016 r. takie odwiadczenie lub zapewnienie nie zostato ztozone. Nie istniato
rowniez zobowigzanie do przekazania wszelkich dokumentéw i informacji niezbednych do
ztozenia przez wykonawce |. oferty na realizacje zamowienia.

Powyzsze réwniez oznacza, ze na dzien skladania ofert zobowigzania spotki T. do
udzielenia swoich zasobow przez oddelegowanie pracownika na zasadach okreslonych
w kodeksie pracy byto zgota nieprawdziwe i nierealne, o czym $wiadczy fakt, ze takie
zobowigzanie powstato dopiero po dacie skfadania ofert.

Okolicznosci te majg zatem nie tylko potencjalny, ale rowniez bezposredni wplyw na
wynik postepowania. Brak zapewnienia oddelegowania p. T. K. na dzien sktadania ofert
przesgdza o niespetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy I..

Odwotujgcy stwierdza, ze wykonawca |. w sposéb umysiny przekazat nieprawdziwe
informacje, w trakcie postepowania w ramach skfadanych wyjasnien zgodnie, z ktérymi p. T.
K. miat by¢ oddelegowany, a jak nastepnie przekonywano w trakcie postepowania
odwotawczego miato to nastgpi¢ w trybie kodeksu pracy, czyli zgodnie z dyspozycjg art. 174!
Kodeksu Pracy. Zobowigzanie takie zostato dopiero realnie udzielone wykonawcy |. po dacie
skfadania ofert.

Dowdd: wyjasnienia wykonawcy |. — pismo z 11.08.2017 (znak 112/08/2017)

odwotanie I. z 25.09.2017 r. — w aktach sprawy KIO 2019/17),

protokot rozprawy w sprawie KIO 2019/17 — w aktach sprawy KIO 2019/17.

W zwigzku z powyzszym wobec dokonania wyboru oferty wykonawcy |. niewatpliwie

doszio do naruszenia dyspozycji przepisu art. 24 ust. 3 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy podnosi réwniez, ze postugiwanie sie w postepowaniu przetargowym
sfatszowanym dokumentem w celu uzyskania zamdwienia niewatpliwie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Fatszerstwo dokumentu nastgpito, w celu uzyskania korzysci
majatkowej, poniewaz zostato ono przekazane zamawiajgcemu w trakcie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i miato dowodzi¢ przyjetego przez wykonawce |.
sposobu realizacji zobowigzania do udzielenia zasobow podmiotu trzeciego. Taki czyn jest
wprost sprzeczny z przepisami prawa, w szczegoélnosci prawa karnego tj. przepisami art. 297
§ 1 Kk, art. 270 Kk oraz niewatpliwie dobrymi obyczajami.

Tym samym taki czyn nalezy uznac za czyn nieuczciwej konkurencji w mysl art. 3 ust. 1

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry stanowi ,Czynem nieuczciwej



konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

W ocenie odwotujgcego zachodzi tutaj podstawa do odrzucenia oferty wykonawcy |. z
postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, czego zamawiajgcy zaniechat.

Wskazany przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp stuzy eliminacji z postepowania wykonawcow,
ktorzy podejmujg sie skrajnie nieuczciwych praktyk jak to ma miejsce w przypadku
wykonawcy |.. Nie moze by¢ bowiem nagradzany uzyskaniem wielomilionowego zaméwienia
podmiot, ktory dopuszcza sie co najmniej umyslnym postugiwaniem sfatszowanym
dokumentem. W przeciwnym wypadku zapewnienie zasad uczciwej konkurencji na gruncie
ustawy Pzp bedzie fikcja.

Juz tylko z daleko posunietej ostroznosci zamawiajgcy przeprowadzajgc ponowne
badanie ocene ofert, w przypadku gdyby miat jakiekolwiek watpliwos¢ co do braku
umyslnosci dziatania wykonawcy |., zamawiajgcy powinien byt dokonaé wezwania w trybie
art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp i wezwaé wykonawce |. do zlozenia wyjasnien tresci ztozonej
oferty, jak réwniez wezwa¢ do dalszych wyjasnien i ziozenia dokumentow
w zakresie sposobu realizacji udostepnienia zasobéw osobowych przez spoétke T. oraz
ustalenia realnosci tego zobowigzania.

Zgodnie z art 26 ust. 2b Pzp wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, nie tylko ze
podmiot udostepniajgcy dany zaséb (potencjat) rzeczywiscie go posiada, ale réwniez ze jego
udostepnienie wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamdwienie nastgpi w sposéb realny — na
potrzeby wykonania zaméwienia publicznego.

Z pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego powinno zatem wynikaé, ze
udostepnienie zasobu jest rzeczywiste i sposdb korzystania z niego przez wykonawce
zapewni nalezyte wykonanie zamowienia publicznego. W Swietle przywotanych wyzej
okolicznosci oraz wobec lakonicznej tresci zobowigzania spotki T., w ktérym widnieje jedynie
niejasne oswiadczenie o oddelegowaniu T. K. bez okreslenia jego faktycznego sposobu
realizacji nie sposob w sposéb obiektywny stwierdzi¢, ze zobowigzanie to jest realne.

W sytuacji kiedy odpada przestanka oddelegowania pracownika na podstawie art. 174!
Kp, o czym byta mowa wyzej, z catg pewnoscig wykonawca |. oraz T. nie mogt zastosowac
art. 42 § 4 Kp, chociazby z uwagi na bardzo krotki okres, o ktérym mowa
w tym przepisie (tj. 3 miesigce], co oznacza ze niemozliwym bytoby wykonanie zamowienia,
ktorego realizacja ma trwac 4 lata.

Ponadto oddelegowanie takie (a wiec sytuacja, w ktérej nie dochodzi do zmiany
pracodawcy a jedynie miejsca bgdz charakteru Swiadczonej pracy] wymagatoby zawarcia
pomiedzy firmami umowy o Swiadczenie ustug, na podstawie ktérej jedna podejmie sie

Swiadczenia ustug na rzecz drugie;j.



Wazne jest jednak, aby spétka Swiadczaca ustuge zachowata w jej trakcie petny nadzér
nad swoimi pracownikiem i aby pozostat on w jej dyspozycji. Musi to byé autentyczna ustuga
Swiadczona przez firme, a nie oddanie swojego pracownika do dyspozycji drugiej firmy.
Takiej formy wspétpracy jednak w ocenie odwotujgcego wykonawca |. w ogole nie zaktadat,
gdyz przediozone sfatszowane Porozumienie, zaktadato niewatpliwie zmiane pracodawcy,
poniewaz tylko w takim przypadku wymagana jest zgoda pracownika.

Nalezy rowniez zauwazyC, ze takie oddanie pracownika do dyspozycji innego
pracodawcy ma charakter ustugi pracy tymczasowej, ktorg swiadczy¢ moga zgodnie z prze-
pisami tylko zarejestrowane agencje. Nalezy tutaj przypomnie¢, ze zgodnie z art. 18 ust. 1
pkt 4 i pkt 2 ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, dziatalnos¢ agencji
pracy tymczasowej jest dziatalnoscig regulowang w rozumieniu ustawy o dziatalnosci
gospodarczej i wymaga wpisu do rejestru podmiotdéw prowadzacych agencje zatrudnienia.
Wedtug wiedzy odwotujgcego podmiot T. nie jest zarejestrowang agencjg pracy tymczasowej
i nie moze zgodnie z przepisami swiadczy¢ tego rodzaju ustugi, co czyni jego zobowigzanie
do udostepnienia potencjatu osobowego jako zobowigzanie o pozornym charakterze.

Przedstawione powyzej watpliwosci zamawiajgcy winien byt wzig¢ pod uwage w trakcie
badania oferty wykonawcy |. skoro sam tego rodzaju stanowisko prezentowat na etapie
wykluczania tego wykonawcy wyrokujgc, ze podmiot T. bedzie podwykonawcg. Wobec tego,
ze lIzba prawomocnie orzekta, ze podmiot T. podwykonawcg nie bedzie, pozostaje
niewatpliwie do wyjasnienia jak w Swietle przedstawionych okolicznoéci faktycznych oraz
prawnych ma zosta¢ zrealizowane udostepnienie potencjatu osobowego w zakresie p. T. K.,
poniewaz jest to obecnie stanowczo bardziej watpliwe niz na etapie poprzedniego
rozstrzygniecia.

Nakazanie przez lzbe ponownego badania oferty wykonawcy |., w zaden sposob nie
ograniczato zamawiajgcego w ponownym i rzetelnym wyjasnieniu tej kwestii, tym bardziej, ze
uzyskat on dodatkowe nowe informacje zwigzane z postuzeniem sie przez tego wykonawce
sfatszowanym dokumentem.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy bezsprzecznie zaniechat czynnosci badania oferty
wykonawcy |. w tym zakresie wiedzgc o fatszerstwie dokumentu, co byto jego obowigzkiem
skoro przyjety przez niego sposob realizacji udostepnienia zasoboéw okazat sie nieprawdziwy
na dzien skitadania ofert. Zamawiajgcy po uniewaznieniu poprzedniego rozstrzygniecia
przetargu w czesci objetej orzeczeniem Izby nie podjgt zadnej dodatkowej czynnosci wobec
oferty wykonawcy |., nie wezwat do ztozenia dodatkowych wyjasnien lub dokumentéw np.
przez zazadanie ztozenia oryginatu Porozumienia z dnia 5 maja 2016 r. w celu zlecenia
wykonania ekspertyzy przez biegtego, czy tez zazgdanie wyjasnien dlaczego zostato ono

podpisane jednostronnie etc. Zamawiajgcy zapewne nie chcac przedtuzaC postepowania



dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty poprzestajgc na ziozeniu zawiadomienia do
prokuratora o uzasadnionym podejrzeniu popetnienia przestepstwa.

Odwotujgcy stwierdza, ze zamawiajacy jest sSwiadomy umysinego dziatania wykonawcy
I., o czym Swiadczy fakt ztozenia przez zamawiajgcego zawiadomienia o uzasadnionym
podejrzeniu popetnienia przestepstwa. Okolicznosé podania fatszywych informaciji nie opiera
sie przy tym na subiektywnych przypuszczeniach, ale na dowodach.

Odwotujgcy zastrzega prawo przedtozenia podczas rozprawy przed KIO stosownych
dowodow na potwierdzenie przywotanych zarzutéw, czego nie moze uczyni¢ na tym etapie
odwotania z uwagi nieudostepnienie informacji przez wiasciwe organy.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy wskazuje, ze przywotana argumentacja
dowodzi, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przytoczonych w odwotaniu przepiséw
Pzp, wobec czego odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwofania w catosci i nakazanie

wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 20.11.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 20.11.2017
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

23.11.2017 r. wykonawca P. U. T. |. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z., (...) ztozyt (1) Prezesowi
KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia
po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania
(art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 04.12.2017

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o rozpoznanie odwotania przez Izbe.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega cze$ciowemu uwzglednieniu.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.
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Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé

z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte

w ogtoszeniu o zamdéwieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby:

zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy |., ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, w szczegoélnosci przez sktadania fatszywych informacji o oddelegowaniu p. T.
K. i sposobie realizacji udostepnienia tego potencjatu osobowego na dzien sktadania ofert
oraz

zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp tj. podmiotowi, ktory nie spetniat warunkéw udziatu
w przetargu i ktory postuzyt sie nieprawdziwymi informacjami majgcymi nie tylko potencjainy,
ale i bezposredni wptyw na wynik postepowania oraz wobec podejmowania przez
wykonawce |. czyndw nieuczciwej konkurencji, a takze wobec naruszen przepiséw art. 26
ust. 3 lub 4 w zw. z art 26 ust. 2b Pzp

— zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez podejmowanie dziatan
sprzecznych z prawem i dobrymi obyczajami tj. postugiwanie sie sfatszowanym dokumentem
tj. Porozumieniem z 5.05.2016 r. w celu dowiedzenia sposobu realizacji dysponowania
udzielonym dla wykonawcy |. (obecnego przystepujgcego) zasobem osobowym przez
podmiot T. W. Sp. z 0.0. oraz

zarzut trzeci naruszenia art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp przez
zaniechanie dokonania czynnosci polegajacej na wezwaniu wybranego wykonawcy do
ztozenia wyjasnien lub ztozenia dokumentow na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, w szczegolnosci w celu potwierdzenia realnosci sposobu udostepnienia
zasobow podmiotu trzeciego tj. spotki T. W. co do osoby p. T. K.

— nie potwierdzity sie.
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Izba stwierdza, Zze w postepowaniu wykonawca |. (obecny przystepujacy)
w celu wykazania realnosci udostepnienia zasobow osobowych przez inny podmiot (T. W.
Sp. z 0.0.) postuzyt sie dokumentem z 5.05.2016 r. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage
znajdujagcej sie w tym dokumencie sprzecznosci. Otéz autor dokumentu zawart w
dokumencie z 5.05.2016 r. informacje, ze oddelegowanie p. T. K. nastgpi zgodnie z
przepisami Kodeksu Pracy, tj. w trybie art. 174! Kp, taka bowiem forma gwarantowataby
realno$¢ udostepnienia potencjatu osobowego. Jednak przytaczajgc przepis art. 174 Kp
autor wskazat miejsce publikacji tekstu jednolitego Kodeksu Pracy w Dzienniku Ustaw z
2016 r. poz. 1666. Rzeczywiscie we wskazanym akcie promulgacyjnym zostato
opublikowane obwieszczenie Marszatka Sejmu z dnia 8 wrzesnia 2016 r., a obwieszczenie
to zostato opublikowane 12 pazdziernika 2016 r.

Izba musi stwierdzi¢, ze nie ma mozliwosci, aby w pismie z 5.05.2016 r. autor mégt co
do dnia przewidzie¢ ukazanie sie tekstu jednolitego ustawy — Kodeks Pracy i aby autor
przytoczyt doktadny numer Dziennika Ustaw, ktéry zostat opublikowany 12.10.2016 r. W
zwigzku z tym zamawiajgcy powinien uznaé, ze dokument z 5.05.2016 r. nie jest wiarygodny
i nie zostat sporzadzony 5.05.2016 r., ale znacznie pozniej i zwtaszcza pdzniej niz uptynat
termin sktadania ofert — 26.06.2016 r. Wobec tego zamawiajgcy powinien stwierdzi¢, ze
wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego
postepowania i powinien wykluczy¢ tego wykonawce (obecnego przystepujgcego) na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktoéry brzmiat »Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy [...] ztozyli nieprawdziwe informacje majgce
wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania«. Mimo, ze obecnie
przepis ten jest uchylony nowelizacjg z czerwca 2016 r., jednak ze wzgledu na publikacje
ogtoszenia o tym postepowaniu 15.04.2016 r. do postepowania nalezy stosowac przepisy w
brzmieniu opublikowanym w Dzienniku Ustaw z 2015 r. poz. 2164, co nie jest sporne i
zostato potwierdzone ustnie do protokotu przez strony i uczestnika postepowania na
posiedzeniu przed otwarciem rozprawy. lzba podkresla, ze przepis stanowigcy podstawe
wykluczenia wykonawcy |. (obecnego przystepujacego) nalezy stosowaé do
rozpoznawanego postepowania zgodnie z przepisem art. 16 ust. 1 ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. poz. 1020). Przepis ten brzmi »Do postgepowan o udzielenie
zamowienia publicznego wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie
przepisy dotychczasowex«.

Ponadto Izba podkresla, ze zapadty w tym samym postepowaniu przetargowym wyrok

z 11 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2019/17, nakazywat zamawiajgcemu cyt. »...
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uniewaznienie: czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia odwotujgcego
(obecnego przystepujgcego) z postepowania oraz odrzucenia jego oferty oraz nakazuje
ponowne badanie i ocene ofert wraz z ofertg odwotujgcego [obecnego przystepujgcego]«
(str. 1 ust. 1 wyroku o sygn. akt KIO 2019/17). Zamawiajgcy nie byt na podstawie tego
wyroku zobowigzany do wyboru oferty zadnego konkretnego wykonawcy, ale zamawiajgcy
zostat zobowigzany do ponownej oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do ponownego badania i oceny ofert,
a w trakcie tych wszystkich czynnosci zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage oferte
odwotujgcego. Jednak Izba nie wskazata, ze wykonawca ten i jego oferta majg by¢ jakos
szczegdlnie traktowani, a zwlaszcza, ze oferta tego wykonawcy ma zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza.

Przed przystgpieniem do badania i oceny ofert zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny
spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia,
gdyz przytaczany wyrok nakazywat zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, ktore nastepuje w fazie oceny spetniania przez wykonawcow
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktora to czynno$é ze wzgledu
na oczywistos¢ jej przeprowadzenia nie zostata w wyroku wyeksponowana. Izba wskazuje,
ze w ramach czynnosci ponownej oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy nie mégt pomingé ztozonego w postepowaniu odwotawczym
0 sygn. akt KIO 2019/17 dokumentu porozumienia z 5.05.2016 r., jako ze stanowit on
podstawe uwzgledniania odwotania w tamtej sprawie i nakazania zamawiajgcemu dokonania
okreslonych w sentenciji tego orzeczenia czynnosci.

O kolejnoéci czynnosci zamawiajgcego po otwarciu ofert stanowi art. 20 ust. 1 Pzp, ktory
to przepis brzmi »Komisja przetargowa jest zespotem pomocniczym kierownika
zamawiajgcego powotywanym do [1] oceny spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do [2] badania i [3] oceny ofert«. Ponadto ze
wzgledu na zarzuty poprzedniego odwotania (sygn. akt KIO 2019/17) Izba nie rozpoznawata
wszystkich aspektow i przestanek wykluczenia wykonawcy (obecnego przystepujacego),
dlatego nie mogta wskaza¢ wykazanej obecnie przyczyny wykluczenia tego wykonawcy,
a ogolnie Izba nakazata ponowne badanie wszystkich ofert, bez zastrzegania, ze dotyczy to
ofert, ktére podlegajg badaniu, bo jest to naturalne.

Z przytoczonych wyzej powodow zamawiajgcy nie powinien stosowac art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp, ktory stanowi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji«.
W rozpoznawanej sprawie oferta wykonawcy (obecnego przystepujgcego) nie moze juz
dojs¢ do etapu badania ofert, gdyz wczesniej zamawiajgcy powinien wykluczy¢ tego

wykonawce (obecnego przystepujgcego) z postepowania, o czym wyzej. Nastepnie takg
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oferte zamawiajgcy powinien traktowaé jako odrzucong i nie poddawac¢ tej oferty dalszemu
badaniu na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong«. Odwotujgcy nie dowiodt, Zze zamawiajgcy w trakcie
postepowania przetargowego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, bo nie powinien stosowac
tego przepisu i nie zastosowat go. Dlatego nie mozna stwierdzi¢, ze zamawiajgcy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ale nie ma to wptywu na wynik postepowania.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp w zw. z art. 26 ust.
2b Pzp — przez zaniechanie dokonania czynno$ci polegajgcej na wezwaniu wybranego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien lub zlozenia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, w szczegdélnoéci w celu potwierdzenia realnosci sposobu
udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego tj. spétki T. W. co do osoby p. T. K. — nie moze
zastugiwaé na uwzglednienie.

Zdaniem Izby przepisy te nie znajdujg zastosowania w razie stwierdzenia
nieprawdziwych informacji w dokumencie, ktéry miatby nastepnie podlega¢ wyjasnieniu,
badz uzupetnieniu.

Ponadto Izba, wobec tresci przepisu art. 26 ust. 3 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym
W rozpoznawanym postepowaniu przetargowym, musi stwierdzi¢, ze zamawiajgcy powinien
traktowac oferte wykonawcy (obecnego przystepujgcego) za odrzucong. Przepis art. 26 ust.
3 Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w rozpoznawanym postepowaniu przetargowym stanowi
»Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptyngt termin sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert«. W zwigzku
z koniecznoscig uznania oferty wykonawcy (obecnego przystepujgcego) za odrzucong, na
podstawie wyzej cytowanego art. 24 ust. 4 Pzp, zarzut trzeci ztozony przez odwotujgcego nie
moze byC uwzgledniony, gdyz zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wzywania wykonawcy
(obecnego przystepujgcego) do ztozenia oswiadczen bgdz dokumentdéw na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp.

Ponadto odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy

(obecnego przystepujgcego) do ztozenia wyjasnien dotyczgcych jakichkolwiek oswiadczen
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lub dokumentéw co wynikatoby z art. 26 ust. 4 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy
wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1«.

W ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez udzielenie
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp tj. podmiotowi, ktéry nie
spetniat warunkéw udziatu w przetargu i ktory postuzyt sie nieprawdziwymi informacjami
majgcymi nie tylko potencjalny, ale i bezposredni wptyw na wynik postepowania oraz wobec
podejmowania przez wykonawce |. czyndw nieuczciwej konkurencji, a takze wobec naruszen
przepiséw art. 26 ust. 3 lub 4 w zw. z art 26 ust. 2b Pzp — zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta powinna by¢ uznana za
odrzucong stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp. Przepisy te stanowity (art. 7 ust. 1
Pzp) »Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia
W sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow« i (art. 7 ust. 3 Pzp) »Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy«.

Odwotujgcy wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3

Pzp. Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.
Po zakonczeniu rozprawy przystepujacy wnidst pismo — uzupetnienie protokotu, jednak

ze wzgledu na wniesienie tego pisma po zakonczeniu rozprawy pismo nie byto brane pod

uwage przez Izbe.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiiereeas
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