Sygn. akt: KIO 3822/23
WYROK
z dnia 8 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2023 r.
przez wykonawce J.B., prowadzacag dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwgPrzedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe
"LAZUR" J.B. w fawie
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska tawa
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie czesci 2 postepowania, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
wykonawcy P.W., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. "ELTEL" PIOTR WIECKOWSKI"
tawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmine Miejska fawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce J.B., prowadzacg dziataino§¢ gospodarczg
pod nazwg Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe "LAZUR" J.B. w lawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajgcego — Gminy Miejskiej tawa na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy J.B., prowadzacg
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe "LAZUR" J.B. w ltawiégwote 11 117
zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto siedemnascie ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomochnika oraz optaty skarbowe;.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 3822/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Miejska fawa (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) w trybie
podstawowym z mozliwoscig prowadzenia negocjacji (art. 275 pkt 2 Pzp) postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zarzgdzanie cmentarzami komunalnymi w fawie” z p[odziatem na 2 czesci, znak
ZP.271.36.2023 (dalej ,postepowanie”).

Ogtoszenie 0 zamodwieniu zamieszczono w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 20 pazdziernika 2023 roku,
nr ogtoszenia: 2023/BZP 00454093

Dnia 19 grudnia 2023 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w Warszawie,
w przedmiotowym postepowaniu w zakresie czesci 2, odwotanie ztozyt Wykonawca J.B., prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,LAZUR” J.B. (dalej: ,Odwotujgcy”) wobec czynnosc
Zamawiajgcego w ww. postepowaniu, polegajacej na:

—zaniechaniu wezwania wykonawcy P.W., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. "ELTEL" PIOTR
WIECKOWSKI (dalej: ,PHU ELTEL”) do wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci: (1) wykaz
ustug, stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SWZ, oraz (2) potencjalu kadrowego, stanowigcego Zatgcznik nr 3B do
SWZ, ztozonych przez tego wykonawce dnia 07 grudnia 2023 roku,

—zaniechaniu zwroécenia sie do Parafii Rzymsko-Katolickiej pw. Matki Bozej Krélowej Polski w Rudzienicach, ul.
Parkowa 12, 14-200 Rudzienice, o wyjasnienie podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie rodzaju ustug,
kwoty na jakg byty wykonywane, zakresu i rodzaju prac oraz dowodéw potwierdzajgcych wykonywanie tych prac,
gdyz na podstawie ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych przez wykonawce PHU ELTEL oraz
wyjasnien, dokumenty te budzg ogromne watpliwosci co do realizacji i zakresu oraz warto$ci wykonywanych
ustug,

—zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy PHU ELTEL w cze$ci 2 Zaméwienia, w sytuaciji gdy wykonawca ten:

epodlegat wykluczeniu z postepowania wobec zlozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a nawet wobec stwierdzenia



pozostawiania w niedozwolonym porozumieniu majgcym na celu zakiocenie konkurencii,

enie spetniat warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolno$ci technicznej lub zawodowej przewidzianych w
SWZ,

epodlegat wykluczeniu z postepowania wobec podjecia przez niego zamierzonego dziatania w celu wprowadzenia w
btad, tj. ztozenia niezgodnego z prawda oswiadczenia, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w o$wiadczeniu o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania — zgodnie z Zatgcznikiem nr 2A do SWZ, a nastepnie w wyniku wezwania
Zamawiajgcego z art. 274 ust. 1 PZP — przediozyt on podmiotowe $rodki dowodowe, z ktérych wynika ze
wykonawca podlegat wykluczeniu i nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére to dziatanie miato istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego,

epodlegat wykluczeniu z postepowania wobec przedstawiania przez niego w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
informacji wprowadzajagcych Zamawiajgcego w bitad w zakresie nieprowadzenia i nieposredniczenia w
dziatalno$ci pogrzebowe;j,

—wyborze w czesci 2 Zamoéwienia oferty ztozonej przez wykonawce PHU ELTEL, jako najkorzystniejszej w sytuacii
gdy jego oferta w czesci 2 Zamédwienia winna podlega¢ odrzuceniu, poniewaz wykonawca ten nie spetnia
warunkéw udziatu i podlega wykluczeniu z postepowania.

Odwolujacy w zakresie wskazanych powyzej czynnosci zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisdw prawa:

[Zarzuty Podstawowe]

1. art. 16 i 17 PZP poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w czesci 2
Zaméwienia z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze powodujgcy brak
przejrzystosci, co przejawito sie btednym i nierzetelnym wyjasnieniem kwestii zwigzanych ze ziozeniem przez
wykonawce PHU ELTEL oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oraz pozostawaniem przez wykonawcow
PHU ELTEL oraz AK., prowadzajgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy OPOKA AK. (dale]
,LOPOKA”), w niedozwolonym porozumieniu oraz wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy PHU ELTEL w
czesci 2 Zamébwienia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 14 ust. 1i 2 pkt 7 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PHU ELTEL w
czesci 2 Zamowienia, w sytuacji gdy wykonawca ten ziozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pozostajgc z drugim wykonawcg
Anng Kozan, prowadzajgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy OPOKA AK., kiérej oferta zostata
odrzucona, w niedozwolonym porozumieniu, kiérego celem jest zaktécenie konkurenciji,

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
PHU ELTEL w czesci 2 Zamoéwienia, w sytuacji gdy wykonawca ten zawart z drugim wykonawcg Anng Kozan,
prowadzajgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy OPOKA A.K. (dalej: ,OPOKA”), ktérej oferta zostatk
odrzucona, w niedozwolonym porozumieniu, kiérego celem jest zaktécenie konkurenciji,

4. art. 239 PZP poprzez wybor oferty wykonawcy PHU ELTEL w czesci 2 Zaméwienia jako najkorzystniejszej,
pomimo tego ze wykonawca PHU ELTEL ztozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oraz pozostawat z
wykonawcg OPOKA w niedozwolonym porozumieniu, ktérego celem jest zakl6cenie konkurencii,

alternatywnie, na wypadek nieuwzglednienia Zarzutow Podstawowych wskazanych powyzej, zarzucam
naruszenie:

[Zarzuty Ewentualne nr 1]

5. art. 16 i 17 PZP poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w czesci 2

Zamowienia z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, a takze powodujgcy brak
przejrzystosci, co przejawito sie btednym i nierzetelnym wyjasnieniem podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz
wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, poprzedzajgce nieprawidlowym ustaleniem Zamawiajgcego, ze
wykonawca podstawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz wyjasnien ztozonych w trybie art. 128 ust. 4 PZP
wykazat, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej przewidziany w SWZ,

6. art. 128 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy PHU ELTEL w cze$ci 2 Zamoéwienia do
wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci:

1) wykazu usiug (Zatgcznik nr 4 do SWZ) zlozonego przez tego wykonawce dnia 07 grudnia 2023 roku, w
zakresie podanej przez niego wartosci brutto zadania, ktérego przedmiotem byta podana przez niego ustuga (wiersz 1
kolumna 3 tabeli Zatgcznika nr 4 do SWZ), w sytuaciji gdy Zamawiajgcy wymagat, by wykonawca wykazat, ze wykonat lub



wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 1 zadanie polegajagce na
administrowaniu cmentarzem komunalnym o warto$ci min. 200.000,00 zt brutto, za$ ani rzeczonego wykazu, ani z
pisma tego wykonawcy z dnia 11 grudnia 2023 roku — nie wynika za jaki okres wykonywania tego zadania wykonawca
PHU ELTEL podat warto$¢ 250.000,00 zt (szczegdlnie ze zadanie to ma byc¢ realizowane przez wykonawce od przeszio
25 lat),

2) potencjatu kadrowego (Zatgcznik nr 3B do SWZ) ztozonego przez tego wykonawce dnia 07 grudnia 2023 roku,
w zakresie podanego przez wykonawce doswiadczenia pracownikow |.K. i H.K. (wiersz 2 kolumna 4 tabeli Zatgcznika nr
3B do SW2Z), w sytuacji gdy Zamawiajgcywymagat, by wykonawca wykazal, ze dysponuje minimalnie 1 osobg
pracownikiem administracji cmentarza komunalnego posiadajgcego co najmniej 2-letni staz pracy, zwigzany z
prowadzeniem dokumentacji cmentarnej, zas z dokumentu tego nie wynika kogo dotyczy podane przez wykonawce 2,5-
letnie doSwiadczenie — czy jednej osoby, czy obu razem, czy kazdej z osobna,
ktére to zaniechania moga doprowadzi¢ do dokonania wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zamdwienia lub w
stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowg zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania
zamowienia,

7. art. 128 ust. 5 PZP poprzez zaniechanie zwrécenia sie do Parafii Rzymsko-Katolickiej pw. Matki Bozej Krélowej
Polski w Rudzienicach o wyjasnienie podmiotowych $rodkéw dowodowych wykonawcy PHU ELTEL w zakresie rodzaju
ustug, kwoty na jaka byty wykonywane, zakresu i rodzaju prac oraz dowodéw potwierdzajgcych wykonywanie tych prac,
gdyz na podstawie ztozonych podmiotowych $rodkoéw dowodowych przez wykonawce oraz wyjasnien, dokumenty te
budzg ogromne watpliwosci co do realizacji i zakresu oraz warto$ci wykonywanej ustugi,

8. art. 239 PZP poprzez wybor oferty wykonawcy PHU ELTEL w czeSci 2 Zamowienia jako najkorzystniejszej,
pomimo tego ze na obecnym etapie nie sposéb jest ustali¢, czy wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej przewidzianego w SWZ, gdyz dokumenty zgromadzone w toku
postepowania budzg ogromne watpliwosci,

alternatywnie, na wypadek nieuwzglednienia Zarzutéw Ewentualnych nr 1 wskazanych powyzej (w szczegolnosci
w przypadku uznania, ze podmiotowe $rodki dowodowe wykonawcy PHU ELTEL nie wymagajg dalszych wyjasnien),
zarzucam naruszenie:

[Zarzuty Ewentualne nr 2]

9. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 16 i 17 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PHU
ELTEL w czesci 2 Zamowienia, w sytuacji gdy wykonawca ten nie spemiat warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej przewidzianych w SWZ, polegajgcego na wykonaniu w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert co najmniej 1 zadania odpowiadajgcego swoim rodzajem ustugom
stanowigcym przedmiot zamdwienia, oraz dysponowaniu minimalnie 1 osobg pracownikiem administracji cmentarza
komunalnego posiadajacej co najmniej 2-letni staz pracy, zwigzany z prowadzeniem dokumentaciji cmentarnej,

10. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 i 17 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy PHU ELTEL w czesci 2 Zaméwienia, w sytuacji gdy ze ztozonego w dniu 07 grudnia 2023 roku przez
wykonawce podmiotowego $rodka dowodowego wykazu ustug (Zatgcznika nr 4 do SWZ) wynika, ze wykonawca nie
dysponuje wymaganym SWZ do$wiadczeniem zawodowym (§ VIl ust. 1 pkt 4 ppkt 4.1 SWZ), zas wykonawca na etapie
sktadania oferty potwierdzit, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu (Zatgcznik nr 2A do SWZ), czym w sposoéb
zamierzony (lub co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa) wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze spetia warunki udziatu w postepowaniu, co miato istotny wptyw na rozstrzygniecie postepowania, bowiem
jego oferta zostata (niestusznie) wybrana jako najkorzystniejsza,

11. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 161 17 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy PHU ELTEL w czeSci 2 Zamowienia, w sytuacji gdy zaréwno z wyjasnien wykonawcy PHU ELTEL
zawartych w piSmie z dnia 21 listopada 2023 roku oraz z treSci pism Odwotujgcej z dni 06 listopada 2023 roku i 06
grudnia 2023 roku (i zatgcznikéw do tych pism) wynika, ze wykonawca PHU ELTEL nadal, tj. po dniu otwarcia ofert (02
listopada 2023 roku) do dnia wniesienia odwotania, wbrew postanowieniu przewidzianemu w §V ust. 5i 6 SWZ prowadzi
dziatalno$¢ pogrzebowg i posredniczy w $wiadczeniu takich ustug, co skutkuje konieczno$cig jednoznacznego ustalenia,
ze wykonawca PHU ELTEL skladajgc swojg oferte oraz przedstawiajgc w piSmie z dnia 21 listopada 2023 roku
informacje w zakresie prowadzenia (po$redniczenia w) dziatalno$ci pogrzebowej wprowadzit Zamawiajacego w btad, co
ze wzgledu na specyfike zaméwienia (konflikt intereséw, potencjalne naduzycie pozycji) miato istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

12. art. 239 PZP poprzez wybor oferty wykonawcy PHU ELTEL w czeSci 2 Zaméwienia jako najkorzystniejszej,
pomimo tego ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu z postepowania



W zwigzku z powyzszym zadania, jakie postawit Odwotujgcy to uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. w razie uwzglednienia Zarzutéw Podstawowych:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 Zamowienia,
2)odrzucenia oferty ztozonej przez wybranego wykonawce PHU ELTEL w cze$ci 2 Zamoéwienia,
3)wyboru najkorzystniejszej oferty sposrdd ofert niepodlegajacych odrzuceniu,
2.w zakresie Zarzutow Ewentualnych nr 1:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 Zamowienia,
2)wezwania wykonawcy PHU ELTEL do wyjasnien w zakresie podmiotowego $rodka dowodowego w postaci:
a)wykazu ustug stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SWZ, zfozonego przez tego wykonawce dnia 07 grudnia
2023 roku, co do podanej przez niego wartosci brutto zadania, ktérego przedmiotem byta podana
przez niego ustuga (wiersz 1 kolumna 3 tabeli), tj. czy podana kwota 250.000,00 zt dotyczy wartoSci
zadania za okres ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, czy od rozpoczecia
wykonywania zadania (od 25 kwietnia 1998 roku),
b)potencjatu kadrowego stanowigcego Zatacznik nr 3B do SWZ, zlozonego przez tego wykonawce dnia
07 grudnia 2023 roku, co do wskazania ktérego pracownika biura administracji dotyczy podane przez
wykonawce 2,5-letnie doswiadczenie — czy jednej osoby, czy obu razem, czy kazdej z osobna,
3)zwrécenia sie do Parafii Rzymsko-Katolickiej pw. Matki Bozej Krolowej Polski w Rudzienicach, ul. Parkowa
12, 14-200 Rudzienice, o udzielenie informacji:
—czy w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert PHU ELTEL wykonywat czynnosci, kiére
wymienia w piSmie z dnia 14 grudnia 2023 roku,
—jaka byta wartos¢ ustugi/ustug za ostatnie 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert, oraz do
—przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych ww. informacje, w szczego6lnosci umowy, faktur lub innych
dokumentow,
4)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3. w zakresie Zarzutéw Ewentualnych nr 2:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 Zamowienia,
2)odrzucenia oferty ztozonej przez wybranego wykonawce PHU ELTEL w cze$ci 2 Zamoéwienia,
3)wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia poniewaz oferta Odwotujgcej,
wobec dokonania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy OPOKA, zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w
przedmiotowym postepowaniu w czesci 2 — pn. ,Zarzgdzanie cmentarzami komunalnymi przy ul. Piaskowej oraz Kard.
Stefana Wyszynskiego w ltawie”. Dotychczasowe zaniechania i czynnoSci Zamawiajgcego, ktore sg przedmiotem
odwotania, doprowadzity do rzeczywistej utraty mozliwoSci uzyskania zamoéwienia. W razie usuniecia uchybien
Zamawiajgcego, Odwotujgca jest przekonana, iz bedzie ona jedynym wykonawcg, ktérego oferta nie podlega odrzuceniu,
a tym samym to jej zostanie udzielone zamoéwienie czesci 2 Zamdbwienia.

W dalszej kolejnosci Odwolujacy przedstawit okolicznosci faktyczne sprawy zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym z mozliwo$cig negocjacji, pod
nazwa ,Zarzgdzanie cmentarzami komunalnymi w llawie”, znak ZP.271.36.2023. Zamdwienie to podzielone jest dwie
czeSci. Zamawiajgcy dopuszczat sktadanie ofert czeSciowych (§ XX pkt 1-2 SWZ). Ogloszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 20 pazdziernika 2023 roku, nr ogtoszenia: 2023/BZP 00454093.
Zamawiajgcy okreslit, iz na realizacje przedmiotu zaméwienia zamierza przeznaczy¢ nastepujgce kwoty brutto: w czesci
1 na kwote 480.000,00 zt, w czesci 2 na kwote 370.000,00 zt.

Do uptywu terminu sktadania ofert terminu sktadania ofert zarébwno w czesci 1 pn. ,Zarzgdzanie cmentarzem
komunalnym przy ul. Ostrodzkiej w llawie” oraz w cze$ci 2 pn. ,Zarzadzanie cmentarzami komunalnymi przy ul.
Piaskowej oraz Kard. Stefana Wyszynskiego” zostaty ztozone fgcznie po 3 oferty na kazdg czes¢ (zob. informacja z
otwarcia ofert z dnia 02 listopada 2023 roku) w kazdej czeSci zostaly ztozone oferty: (1) Odwotujacej, (2) wykonawcy
PHU ELTEL, (3) wykonawcy OPOKA.

Kilka dni po dniu otwarcia ofert Odwotujgca wyrazita swoje watpliwosci w piSmie z dnia 06 listopada 2023 roku
wobec ofert wykonawcow PHU ELTEL oraz OPOKA, zaréwno w zakresie (1) spetniania warunkéw udziatu przez wyze
wymienionych wykonawcow, (2) prawdopodobnego zachodzenia podstaw wykluczenia (z racji bliskich powigzan
rzeczonych wykonawcéw), (3) razgco niskich cen w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz wskazujgc na to, ze
wykonawcy wykonujg dziatalno$¢ pogrzebowg wbrew postanowieniom SWZ (zob. zatgcznik nr 18 do protokotu
postepowania — pismo Odwolujgcej z dnia 06 listopada 2023 roku). Uwypuklenia wymaga, ze PW. (PHU ELTEL) jest
ojcem A.K. (Zaklad Pogrzebowy OPOKA), stad u Odwotujacej pojawity sie uzasadnione obawy o ztozenia ofert w ramach



tzw. zmowy przetargowe;.

Wobec podzielenia powyzszych watpliwosci przez Zamawiajgcego, wezwat on tego samego dnia rzeczonych
wykonawcow do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, przy czym wykonawce PHU ELTEL w zakresie
oferty ztozonej w czesci 1, zas wykonawce OPOKA w zakresie ofert ztozonych w czesci 1 i 2. Mimo uplywu terminu
wykonawcy ci nie skorzystali z mozliwo$ci wyjasnienia razgco niskich cen w swoich ofertach. Odpowiednio w dniach 14 i
16 listopada 2023 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawcow OPOKA (mimo braku wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny) oraz PHU ELTEL do wyjasnien treSci oferty (zob. zatacznik nr 22 i 24 do protokotu postepowania — wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ofert). Wykonawcy ci tym razem udzieli Zamawiajgcemu, niemalze identycznych
(pod katem tresci i formy) wyjasnien.

Z racji przedtuzajgcego sie postepowania Zamawiajgcy dnia 17 listopada 2023 roku zwrécit sie do wykonawcodw o
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, co wykonawcy uczynili (zob. zataczniki nr 28, 30, 36-37 do
protokotu postepowania).

Dnia 30 listopada 2023 roku Zamawiajacy, oceniajgc oferte Odwolujgcej w czesci 1 Zamowienia jako
najkorzystniejszg, wezwat jg do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych (zob. zatgcznik nr 34 do protokotu
postepowania), a ta dnia 04 grudnia 2023 roku je ztozyta (zob. zatgcznik nr 44 do protokolu postepowania). Wobec
czego, Zamawiajgcy w dniu 06 grudnia 2023 roku zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty Odwolujgcej w czesci 1
(zob. zatgczniki nr 46-47 do protokotu postepowania). Pierwsza z tych czeSci Zaméwienia zostata zatem zakonczona
wyborem jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcej.

Z kolei dnia 1 grudnia 2023 roku Zamawiajgcy, oceniajgc oferte wykonawcy PHU ELTEL w czeSci 2 Zamowienia
jako najkorzystniejszg, wezwat go do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych (zob. zatgcznik nr 41 do protokotu
postepowania). W miedzyczasie Odwotujgca, wobec powziecia dalszej wiedzy o wyrazanych wczesniej watpliwosciach
co do mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez wykonawce PHU ELTEL, ztozyta kolejne pismo w dniu 06
grudnia 2023 roku, przedktadajgc dalsze dokumenty na fakt zatajenia przez tego wykonawce faktu czynnego
prowadzenia dziatalnosci pogrzebowej wbrew postanowieniom SWZ (o czym szerzej dalej). Wykonawca PHU ELTEL
dnia 07 grudnia 2023 roku ztozyt podmiotowe $rodki dowodowe (zob. zatgcznik nr 50 do protokotu postepowania), ktére
budzg watpliwosci w zakresie ich rzetelnosci. Czesciowo (w jednym aspekcie) dostrzegt to Zamawiajgcy, ktory pismem
z dnia 11 grudnia 2023 roku (zob. zatgcznik nr 51 do protokotu zamoéwienia) wezwat wykonawce PHU ELTEL do
wskazania jednego z brakujacych elementéw jednego z podmiotowych srodkéw dowodowych — zatgcznika nr 4 do SWZ
(wykaz ustug). Wykonawca PHU ELTEL zlozyt wyjasnienia w dniu 14 grudnia 2023 roku (zob. zatgcznik nr 56 do
protokotu zamoéwienia). Mimo tych watpliwosci Zamawiajacy w dniu 15 grudnia 2023 roku zawiadomit o dokonaniu wyboru
oferty wykonawcy PHU ELTEL jako najkorzystniejszej. CzynnoSci i zaniechania Zamawiajgcego w zakresie czesci 2
Zamowienia objete zostaty niniejszym odwotaniem, i jako takie nie mogg sie w zadnym razie ostac.

W uzasadnieniu zarzutéw podstawowych odwotania Odwotujgcy wskazal, ze w jego ocenie w pierwszej
kolejnosci nalezy podnie$¢ to, ze Zamawiajacy w ogole nie rozwazyt okolicznosci ztozenia przez PHU ELTEL oferty w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oraz pozostawania w porozumieniu majgcym na celu zaktécenie konkurencii.

Na wstepie Odwolujgcy wyszczegolnit kilka kwestii (ktdre zostaty rozwiniete w dalszych rozwazaniach), tj.:

1)wykonawca P.W. (PHU ELTEL) jest ojcem drugiego wykonawcy, ktdry ubiega sie o udzielenie Zamoéwienia — A.K.
(OPOKA),

2)zaréwno jeden, jak i drugi wykonawca skiadali podobne zaréwno pod katem tresci i formy dokumenty w
postepowaniu, w tym:
a.oferty o takiej samej formie (czcionka, styl), poczyniono w nich podobne nieistotne btedy w formularzach (np.

brak wypeinienia lub skreslen w tych samych miejscach),

b.wyjasnienia ztozone przez tych wykonawcéw w odpowiednio w dniach 21 listopada 2023 roku (PHU ELTEL) i

17 listopada 2023 roku (OPOKA) sg nie tylko podobne pod katem formy, ale przede wszystkim tresci
(szczegolnie zwracam na zwroty w wyjasnieniach P.W. takie jak: ,narazitabym sie na kary umowne...”,
.Chciatabym zauwazyc...”),

3)w toku postepowania rzeczeni wykonawcy zachowali sie w podobny sposob, tj. odpowiadali na te same wezwania
(np. w zakresie wyjasnien co do dziatalnosci pogrzebowej), i nie odpowiadali na inne (wezwanie do wyjasnieh w
zakresie razgco niskiej ceny),

4)dokonywali w tym samym czasie niezbednych (z punktu widzenia mozliwosci ubiegania sie o udzielenia
zamowienia) wpisow w CEIDG,

5)wspotpracujg przy wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej, w tym korzystajg z tych samych zasobdw rzeczowych
i ludzkich.

Czynem nieuczciwej konkurenciji jest tzw. zmowa przetargowa. Ustawowa definicja zmowy przetargowej zostata
okreslona w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk Zmowa przetargowa toporozumienia, ktorych celem Ilub skutkiem sg



wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie winny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajgce w szczegolnosci
na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkow skfadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Celem zmowy
przetargowej jest doprowadzenie do udzielenia zamoéwienia konkretnemu wykonawcy. Dziatanie takie jest sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, okreslony w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Dla zaistnienia
zmowy konieczne jest stwierdzenie, ze miedzy wykonawcami doszto do niedozwolonego porozumienia, ktdérego celem
lub skutkiem jest zakiocenie konkurencji. Stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga kazdorazowo ustalenia na
podstawie catoksztalttu zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposéb, ze doprowadzg one do stwierdzenia, ze
w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad doSwiadczenia zyciowego oraz
statystycznego prawdopodobienstwa, pewne zdarzenia nie mialtyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone
porozumienie. Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 28.02.2022 r., KIO 296/22, KIO 344/22, LE>
nr 3366543: ,Podkres$lenia wymaga przy tym, Ze ustawa nie obliguje zamawiajgcego do udowodnienia zaistnienia zmowy
przetargowej, co uzna¢ nalezy za rozwigzanie w peitni zasadne — zmowy tego rodzaju ze swej natury sg utrzymywane
przez zainteresowanych wykonawcow w tajemnicy. Z tego tez wzgledu zamawajgcy moze podjgc¢ decyzje o odrzuceniu
ofert takich wykonawcow w oparciu o poszlaki. Ustawa nie wymaga réwniez, by to zamawajgcy prowadzit postepowanie
wyjasniajgce w kierunku potwierdzenia zaistnienia zmowy przetargowej miedzy wykonawcami — zgodnie z przytoczonym
przepisem wystarczajgce jest oparcie sie przez zamawiajgcego na wiarygodnych przestankach. Dlatego tez zamawiajgcy
ma prawo skorzystac z informacji (marygodnych przestanek) ustalonych przez inne podmioty”.

Powyzsze potwierdza fakt, iz wykonawcy OPOKA oraz ELTEL razem udzieli Zamawiajgcemu, niemalze
identycznych (pod katem tresci i formy) wyjasnien. Takie dziatania wykonawcéw Odwolujacy poczytuje nie tylko za czyn
nieuczciwej konkurencji, ale przede wszystkim za dziatanie sprzeczne z podstawowymi zasadami uczciwego
postepowania w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcow.

Celem poréwnania przedstawiono zrzuty wyjasnien poszczegéinych wykonawcow:

Wyjasnienia wykonawcy OPOKA

wyjasnienia wykonawcy ELTEL:

Wskazane wyzej okolicznosci Odwotujgcy uznaje jako celowe dziatanie wykonawcow, ktérzy porozumieli sie
pomiedzy sobg co do warunkéw sktadanych ofert, jak tez pdzniejszego dziatania w zakresie udzielania wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Dziatanie tego rodzaju narusza zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie z przyjetg linig
orzeczniczg KIO zamawiajacy na kazdym etapie postgpowania jest zobowigzany do przestrzegania zasady uczciwej
konkurenciji, tak aby w konsekwencji mogt udzieli¢ zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. W
wyroku z dnia 14 wrzesnia 2010 r. w sprawie sygn. akt. KIO/UZP 1874/10 sformutowano nastepujace tezy: Zmowa
przetargowa to praktyka polegajagca na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez
przedsigbiorcow i organizatora przetargu warunkoéw skfadanych ofert, czyli celowe wplywanie swoim dziataniem bgdz
zaniechaniem na decyzje zamawiajgcego podejmowane przez niego w toku postepowania, tak by doprowadzic w
konsekwencji do wyboru oferty wykonawcy proponujgcego wyZzszg cene i pozostajgcego z wykonawcg w zmowie”.

W ocenie Odwolujgcego wynika, iz zachowanie wykonawcy OPOKA byto ukierunkowane na wybor oferty
wykonawcy PHU ELTEL — czemu dowodzi brak ztozenia wyjasniet dotyczgcych razgco niskiej ceny w czesci 11 2.

Powyzsze wyczerpuje przestanki definicji czynu nieuczciwej konkurencji okreslone w ustawie z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 3 ust. 1 tej ustawy, moéwigcego, ze czynem nieuczciwej konkurencji
Jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeZeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy. Ust.
2 stanowi zas$, ze czynami nieuczciwej konkurencji jest w szczegdlnosci: (...) utrudnianie dostepu do rynku. Cytowany
przepis, tj. art. 3 ust. 1 okre$la sie powszechnie - jako klauzule generalng. Odsyta on bowiem nie tylko do przepisow
odrebnych, ale takze do systemu ocen i norm pozaprawnych, a mianowicie do "dobrych obyczajéw" - przerzucajgc
ocene konkretnego stanu faktycznego na organ rozstrzygajgcy spér. Naruszenie przez przedsiebiorce obowigzku
dziatania w sposdb uczciwy oraz zgodny z prawem - stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji - jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsigbiorcy. Norma zawarta w art. 3 ust. 1 omawianej ustawy, odgranicza zachowania dozwolone w
obrocie gospodarczym w ramach swobody konkurowania od zachowan niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci z
prawem lub dobrymi obyczajami. Dzieki temu, wytycza ona granice swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i
konkurowania, stuzgc takze realizacji celébw wyrazonych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Ocena czynow
wystepujgcych w dziatalnosci gospodarczej niepodpadajacych pod zaden szczegdtowy przepis cytowanej ustawy lub
odrebnej ustawy, moze i powinna by¢ prowadzona na podstawie art. 3 ust. 1 Uznk. Jezeli zachodzg podstawy do
stwierdzenia, ze konkretne zachowanie spetnia przewidziane w nim przestanki, tym samym oznacza, ze jest ono
czynem nieuczciwej konkurencji. W przytaczanej ustawie, nie zostaly stypizowane bowiem wszystkie zachowania,



ktérym nalezaloby przeciwdziata¢. Petnienie przez klauzule generalng funkcji uzupetniajgcej jest wyraznie akceptowane
przez judykature. Jesli okreslone dziatanie nie mie$ci sie w katalogu czyndéw wyraznie zakazanych przez Uznk, nalezy na
podstawie przewidzianej w art. 3 ustawy klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej konkurencji, oceni¢
charakter tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w tym przepisie (wyr. SAw todziz 31.7.1995r., |
ACr 308/95, OSA 1995, Nr 7-8, poz. 52, s. 33; OSG 1996, Nr 4, poz. 33, s. 24).

Wymienione czyny nieuczciwej konkurencji nie tworzg zamknietego katalogu; za czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu Uznk moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione w art. 5-17 tej ustawy, jezeli tylko odpowiada
wymaganiom wskazanym w ogélnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji (uzasadnienie wyr. SN z 26.11.1998 r., |
CKN 904/97, OSP 1999, Nr 5, poz. 91). Okreslone zachowania noszace znamiona czynéw konkurencyjnych powinny
by¢é badane najpierw przez pryzmat przestanek okreslonych w przepisach art. 5-17 Uznk, a dopiero wowczas, gdy
kwestionowane przez innego przedsiebiorce dziatania nie mieszczg sie w dyspozycji zadnego z tych przepiséw,
powstaje potrzeba dokonywania ich oceny w Swietle przestanek klauzuli generalnej zawartych w art. 3 Uznk, a
zawierajgcym uniwersalng niejako posta¢ czynu nieuczciwej konkurenciji (wyr. SN z 2.2.2001 r., IV CKN 255/00, OSN
2001, Nr 9, poz.137; OSP 2001, Nr 11).

Wystarczy bezprawnos$¢ dziatania, aby uznac¢ ze przedsigbiorca dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurenciji.
Nie jest konieczne wykazanie jego winy (zob. wyr. SN z 1.12.2004r., Il CK 15/04,). Pojeciem przedsiebiorcy objete
zostaty natomiast wszystkie podmioty uczestniczgce w obrocie gospodarczym. Bezprawno$¢ zachowania sprawcy,
wzglednie sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami jest konieczng przestankg uznania danego dziatania lub zaniechania za
czyn nieuczciwej konkurencji. Terminu ,dobre obyczaje" Uznk nie definiuje. "Dobre obyczaje" nie bedgc normami
prawnymi, sg niewatpliwie normami postepowania, podobnie jak "zasady wspodizycia spotecznego," ktdérych powinny
przestrzega¢ osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg. Chodzi o zachowanie
przedsiebiorcow w dziatalnosci gospodarczej, tj. oceny zorientowane na zapewnienie niezaktidconego funkcjonowania
konkurencji, poprzez rzetelne i niezafalszowane wspodlzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi pozgdanymi przez
zamawiajgcych cechami oferowanych towardw lub ustug. Konkurencja powinna by¢ "przejrzysta" czytelna dla
przedsiebiorcow i klientow a wyniki jej niezafatszowane. Celem Uznk jest zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej
konkurencji. Dlatego czyny nieuczciwej konkurenciji ustawa uznaje za popetnione nie tylko w razie naruszenia intereséw
innego przedsiebiorcy, ale réwniez w przypadku zagrozenia ich intereséw, podejmowanych sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami. Ponadto, grozgce naruszenie powinno dotyczy¢ interesu majacego pewng wage gospodarcza.
Wreszcie, co istotne, zagrozenie musi by¢ realne, a wiec musi zachodzi¢ prawdopodobienstwo naruszenia tych
interesow. O tym czy przestanki sg, lub nie sg spetnione nie decyduje subiektywne przekonanie jednej ze stron.

Oceny dokonuje organ rozpoznajgcy sprawe, stosujgc kryteria obiektywne. Nawet przy wykonywaniu wiasnego
prawa przedsigbiorca powinien zwazac, czy postepujgc w ten sposéb nie narusza intereséw innych uczestnikow obrotu
gospodarczego lub im nie zagraza.

W przedmiotowym postepowaniu zdaniem Odwotujgcego porozumienie miedzy wykonawcami OPOKA oraz PHU
ELTEL wypetia wszystkie przestanki czynu nieuczciwej konkurenciji w zakresie dziatania sprzecznego z obyczajami,
ktére zagrazajg interesowi Odwotujgcego poprzez eliminacje prawidtowo zfozonej i potwierdzajgcej warunki udziatu w
postepowaniu oferty na realizacje czeSci 2 Zamowienia.

Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy powinien byt stwierdzi¢, na podstawie ww. przestanek
wykonawca PHU ELTEL zawart z wykonawcg OPOKA porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji lub — co
najmniej — ze wykonawca PHU ELTEL ztozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pozostajgc z drugim wykonawcg Anng Kozan,
prowadzajacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Ustugowy OPOKA A.K., ktorej oferta zostata odrzucona, w
niedozwolonym porozumieniu, ktérego celem jest zakiocenie konkurencji, a w konsekwencji jego oferta powinna by¢
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 14 ust. 1i 2 pkt 7
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji lub art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 108 ust.
1 pkt 5 PZP.

W zakresie Zarzutdbw Ewentualnych nr 1 Odwotujgca wskazuje, ze na wypadek gdyby doszto do uznania, iz
zachowanie wykonawcy PHU ELTEL nie wypetniato przestanek do ustalenia, iz wykonawca ten ziozyt oferte w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji lub Zze pozostaje z drugim wykonawcg w porozumieniu majgcym na celu
ograniczenie konkurencji, sktada dalsze zarzuty uzasadnione ponizej. W ocenie Odwolujgcej, mimo zgtaszanych
powyzej zarzutdéw, oferta wykonawcy PHU ELTEL, niezaleznie od dalszych czynnosci wykonawcy, w tym jego
ewentualnych wyjasnien, i tak podlega¢ bedzie odrzuceniu. Nie mniej wykonawcy PHU ELTEL, z racji uchybien
Zamawiajgcego przy prowadzeniu postepowania, nalezy zapewni¢ mozliwo$¢ obrony swych racji.

W ocenie Odwotujgcej zasadniczg przeszkodg w mozliwosci dokonania rozstrzygniecia w czesci 2 Zamowienia
jest to, ze na obecnym etapie postepowania nie sposob byto zweryfikowac, czy wykonawca PHU ELTEL spetnia warunki



udziatu w postepowaniu okreslone w § VIl ust. 2 pkt 4 ppkt 4.1)-4.2) SWZ.

Zgodnie z ww. postanowieniem SWZ ,0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki dotyczgce: (...) zdolnoSci technicznej lub zawodowej. Wykonawca spetni warunek, jeZeli wykaze, ze: (...)
doswiadczenie zawodowe (czeS¢ 1 i 2): dla uznania, ze Wykonawca spetnia warunek posiadania do$wiadczenia
zamawiajgcy, Zada by wykonawca wykazat, iz w okresie ostatnich 3 lat, (a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, to w tym okresie) przed uptywem terminu skiadania ofert wykonat co najmniej 1 zadanie (kontrakt, umowa)
odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamodwienia, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw na rzecz ktorych ustuga ta zostata Wykonana lub jest wykonywana, wraz z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy ta ustuga zostata wykonana lub jest wykonywana nalezZycie, przy czym dowodami sg referencje badz
inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktdrego ustuga zostata wykonana, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych jest wykonywana. Jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy. W przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje bgdZz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie powinny by¢ wystawione w
okresie ostatnich 3 miesiecy. Przez ,zadanie odpowadajgce rodzajem ustugom stanowigcych przedmiot zamdwienia”
zamawiajgcy rozumie zadanie polegajgce na administrowaniu cmentarzem komunalnym o wartosci min. 200.000,00 zt
brutto”.

W mysl § IX ust. 1-2 SWZ ocena spetniania tego warunku nastepowata najpierw na podstawie aktualnego na
dzien sktadania ofert oSwiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o braku podstaw do wykluczenia
z postepowania — zgodnie z Zatgcznikiem nr 2A do SWZ, a nastepnie na podstawie wykazu ustug — zgodnie z
Zatgcznikiem nr 4 do SWZ, sktadanego na wezwanie Zamawiajgcego (§ IX ust. 3 w zw. z § X ust. 4 pkt 2 lit. b SWZ).

Celem przypomnienia wykonawca PHU ELTEL w dniu 07 grudnia 2023 roku ztozyt podmiotowe $rodki dowodowe,
w tym rzeczony wyzej wykaz ustug. W dokumencie tym podat, Ze wykazywat on spetnianie warunku udziatu poprzez
wskazanie nastepujacego zadania (dla utatwienia analizy przedstawiam wycigg z tabeli):

Data
Wartos¢ brutto onania Informacja
Przedmiot . . wyk Podmiot na rzecz d .
. zadania, ktérego | (od...do...) . o podstawie
LLp. | wykonanej . . ktérego ustuga .
ustugi/dosta przedmiotem podacé e dysponowania
9 Wy byta ustuga dzien, miesiac ywa doswiadczeniem®
i rok
1 2 3 4 5
doswiadczenie
Cmentarz Od: 25 kwietnia \(,jvg:\?vri]aac\i,::?;nie /
1 parafialny w | 250 000 zt 1998 . Parafia Rudzienice
o oddane do
Rudzienicach do: nadal .
dyspozycii przez
inny podmiot **

Juz na pierwszy rzut oka widac¢, ze poz. ,Przedmiot wykonanej ustugi/dostawy” zostata wypetniona w taki sposob,
ze w zaden sposéb nie mozna byto okresli¢ tego, czy zadanie z wykazu wykonawcy odpowiada definicji podanej w § VII
ust. 2 pkt 4 ppkt 4.1) SWZ. Stgd Zamawiajacy stusznie wezwat tego wykonawce do ziozenia wyjasnien w tym zakresie w
trybie art. 128 ust. 4 PZP (cho¢ i tu nadal istniejg dalsze watpliwosci).

Jednakze biorgc pod rozwage to, ze zadanie na ktére powotuje sie wykonawca celem spetniania warunku udziatu
wykonywane bylo od 25 kwietnia 1998 roku co najmniej do dnia ztozenia tego wykazu, uzasadnione watpliwosci budzi
takze podana przez wykonawce kwota. TreS¢ wykazu sugeruje, ze kwota 250.000 zt dotyczy catego okresu realizacji
zadania, na ktére wykonawca sie powotuje. To oznaczatoby, ze wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu, bowiem warunek doswiadczenia w § VIl ust. 2 pkt 4 ppkt 4.1) SWZ zostat wyraznie okreslony i wynika z
niego, ze Zamawiajacy zadat by wykonawca wykazat, iz w okresie ostatnich 3 lat wykonat co najmniej jedno zadanie
polegajgce na administrowaniu cmentarzem komunalnym o warto$ci min. 200.000,00 zt brutto. Na mocy posiadanych
dokumentow nie byto uprawnione takze odmienne przyjecie, ij. ze kwota ta dotyczy ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Jako ze warunki udzialu w postepowaniu majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru przez Zamawiajgcego
Wykonawcy niezdolnego do wykonania zaméwienia publicznego, warto zauwazy¢, ze skoro Zamawiajgcy wymaga
wykazania zadania o wartosci min. 200.000 zi, to podzielenie tej wartosci przez najdalej idgcy okres 36 miesiecy (3 lat),
daje to zadanie Sredniomiesigcznej warto$ci ponad 5.500 zt (200.000 zt : 36 miesiecy). Z kolei w przypadku zadania
wykazywanego przez wykonawce PHU ELTEL mamy najpewniej do czynienia z zadaniem o Sredniomiesigcznej
warto$ci lekko ponad 800 zt (250.000 zt : 307 miesiecy).



Skoro wskazanie wykonawcy w tym wykazie nie jest jasne — koniecznym byto uprzednie wezwanie wykonawcy
PHU ELTEL do wyja$nienia tej kwestii, a dopiero wowczas podjecie dalszych czynnosci w postepowaniu. Zamawiajgcy
ograniczyt sie jedynie do przedmiotu zadania, nie zas jego wartosci.

Analogiczna jak wyzej watpliwos¢ zachodzi w przypadku innego podmiotowego Srodka dowodowego w postaci
potencjatu kadrowego — Zatgcznika nr 3B do SWZ

W mysl § VII ust. 4 pkt 4 ppkt 4.2.1. lit. b SWZ kadra techniczna: Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca na czas realizacji zamdwienia bedzie dysponowat osobami o odpowiednich kwalifikacjach zawodowych
niezbednych do wykonania zamowienia, {.: (...) Min. 1 osoba — pracownik biura administracji cmentarza komunalnego do
wykonywania prac administracyjno-biurowych, posiadajgcy co najmniej 2-letni staz pracy, zwigzany z prowadzeniem
dokumentacji cmentarnej”

Podobnie, jak w przypadku doswiadczenia zawodowego, w mysl § IX ust. 1-2 SWZ ocena spetniania warunku
potencjatu kadrowego nastepowata najpierw na podstawie aktualnego na dzien sktadania ofert oSwiadczenia o spetnianiu
warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz o braku podstaw do wykluczenia z postgpowania — zgodnie z Zatgcznikiem nr 2A
do SWZ, a nastepnie na podstawie potencjatu kadrowego — zgodnie z Zatgcznikiem nr 3B do SWZ, sktadanego na
wezwanie Zamawiajgcego (§ X ust. 3w zw. z § X ust. 4 pkt 2 lit. a SW2Z).

W dokumencie potencjat kadrowy ztozonym w dniu 07 grudnia 2023 roku wykonawca PHU ELTEL podat,
ze dysponuje dwoma pracownikami biura z doswiadczeniem 2.5-letnim bez jednoznacznego wskazania kogo
dotyczy to doswiadczenie (dla utatwienia analizy przedstawiam wyciag z tabeli):

Zakres rzeczowy Informacja
L Imie i| wykonywanych  czynnosci Doswiadczenie o podstawie
P- Nazwisko oraz informacja na temat (wymagane/posiadane) | dysponowania
doswiadczenia osobami
1 2 3 4
Zarzadca— Minimalne
wymagania: Osoba bedaca w
- wyksztatcenie wyzsze dyspozycji
1 PW. lub $rednie, o . 2113 wykonawcy /
- co najmniej 2-letni oddana do
staz pracy w zakresie dyspozycji przez
zarzgdzania cmentarzem inny podmiot ***
komunalnym
Pracownik biura — d
. © Osoba bedaca w
wykonywania prac .
. . . dyspozyciji
Izabela administracyjno — biurowych,
. o N . wykonawcy /
2 Kaniecka posiadajacy co najmniej 2 letni 2/2.5 oddana 4o
Halina Kreft staz pracy, zwigzany z .
, N dyspozycji przez
prowadzeniem dokumentaciji ) .
, inny podmiot
cmentarnej

Odwolujaca zwraca uwage, ze poz. ,Doswiadczenie (wymagane/posiadane)” zostata wypetniona w taki sposaéb,
ze w zaden sposob nie da sie przypisa¢ konkretnej osobie wskazanej z imienia i nazwiska — wymaganego SWZ 2-
letniego stazu pracy zwigzanego z prowadzeniem dokumentacji cmentarnej. Innymi stowy, nie wiadomo kogo dotyczy
podane przez wykonawce 2,5-letnie doswiadczenie — czy jednej osoby, czy obu razem, czy kazdej z osobna.

Stad w ocenie Odwotujgcej Zamawiajgcy powinien byt wezwaé wykonawce PHU ELTEL do wyjasnienia tego
podmiotowego srodka dowodowego, a dopiero wéwczas podjgc dalsze czynnosci w postepowaniu.

Dodatkowo w zakresie tego wykazu ustug (Zatgcznika nr 4 do SWZ) nadal budzi watpliwos¢ to, czy wykonawca
PHU ELTEL rzeczywiscie wykonuje realizuje zadanie w sposob i w zakresie oraz o wartosci wskazanych w tym wykazie
oraz w jego wyjasnieniach zfozonych w trybie art. 128 ust. 4 PZP zawartych w piSmie z dnia 14 grudnia 2023 roku. W
swoich wyjasnieniach Wykonawca wskazat, ze m. in. biuro administracji cmentarza parafialnego miesci sie w siedzibie
wykonawcy (?). Skoro zadanie, na ktére wykonawca powotuje sie celem wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu ma by¢ odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia, Zamawiajgcy
powinien z duzg doza ostroznosci podchodzi¢ do oceny tych dokumentéw. Zgodnie z art. 128 ust. 5 PZP Jezeli ztozone
przez wykonawce oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe Srodki dowodowe budzg watplinosci
zamawiajgcego, moZze on zwrdcic sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw
istotnych wtym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub



braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw. Funkcjonowanie cmentarzy parafialnych i
sposob ich zarzadzania jest zupetnie odmienny od funkcjonowania i sposobu zarzgdzania cmentarzami komunalnymi (o
czym szerzej w dalszej czeSci rozwazan). W ocenie Odwotujgcej Zamawiajagcy powinien byt zwréci¢ sie do podmiotu,
ktéry wystawit na rzecz wykonawcy PHU ELTEL referencje, stanowigce zatgcznik do wyjasnien z dnia 14 grudnia 2023
roku (w powyzszym trybie) o nadestanie chocby informacji czy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert PHU ELTEL wykonywat czynnosci, kiére wymienia w piSmie z dnia 14 grudnia 2023 roku, jaka byta
warto$¢ ustugi/ustug za ostatnie 3 lata przed uptywem terminu skifadania ofert, a nawet do przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych ww. informacje (np. umow, faktur).

W zakresie Zarzutdbw Ewentualnych nr 2 Odwotujgca wskazuje, ze na wypadek gdyby doszto do uznania, iz
Zarzuty Ewentualne nr 1 nie sg uzasadnione, np. wskutek ustalenia, ze w niniejszej sprawie brak jest potrzeby dalszego
wyjasniania podmiotowych $rodkéw dowodowych wykonawcy PHU ELTEL, sklada dalej idgce zarzuty uzasadnione
ponizej.

W ocenie Odwotujgcej, mimo zgtaszanych wczesniej zarzutow, oferta wykonawcy PHU ELTEL, niezaleznie od
ztozonych od dalszych czynnosci, w tym ewentualnych wyjasnien tego wykonawcy, i tak podlega¢ bedzie odrzuceniu.
Stad tez, przechodzac do meritum pragne przypomnie¢, ze wykonawca zgodnie z trescig § IX ust. 3w zw. z § IX ust. 4
pkt 2 lit. b SWZ przedtozyt na wezwanie Zamawiajgcego podmiotowej srodki dowodowe w dniu 07 grudnia 2023 roku, w
cytowany wczesniej wykaz ustug. W wykazie tym wykazat na spetnienie warunku udzialu zadanie, ktore opisat jako
~cmentarz parafialny w Rudzienicach”, a nastepnie w trybie art. 128 ust. 4 PZP wyjasnit na czym zadanie to ma wediug
niego polegac.

Nalezy zatem szerzej rozwazyc to, jak zostat przez Zamawiajgcego okreslony warunek udziatu w postepowaniu,
o ktorym mowa w § VIl ust. 2 pkt 4 ppkt 4.1) SWZ

Przytaczajgc jego brzmienie po raz kolejny, tym razem z uwzglednieniem tego, ze zaden z wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu nie prowadzi dziatalnoSci przez okres krétszy niz 3 lata oraz z pominieciem czesci
postanowienia dotyczgcego wymogéw formalnych ,wykazania”, {j. od stow ,z podaniem ich warto$ci, przedmiotu...” do
ostatniego zdania postanowienia zawierajgcego definicje zadania wymaganego przez Zamawiajgcego, tj. do stow ,,...
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie powinny byc¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy” (co znacznie
utatwi dalszg wykladnie): ,doswiadczenie zawodowe (czes¢ 1 i 2): dla uznania, ze Wykonawca spetnia warunek
posiadania doswiadczenia zamawiajgcy, Zgda by wykonawca wykazaf, iz w okresie ostatnich 3 lat (...) przed uplywem
terminu sktadania ofert wykonat co najmniej 1 zadanie (kontrakt, umowa) odpowadajgce swoim rodzajem ustugom
stanowigcym przedmiot zamdwienia (...). Przez ,zadanie odpowiadajgce rodzajem ustugom stanowigcych przedmiot
Zamowienia” zamawajgcy rozumie zadanie polegajgce na administrowaniu cmentarzem komunalnym o wartos$ci min.
200.000,00 zt brutto”.

Zauwazy¢ nalezy zatem, ze Zamawiajgcy jasno zdefiniowat ,zadanie odpowiadajgce rodzajem ustugom
stanowigcych przedmiot zamowienia” jako ,zadanie polegajgce na administrowaniu cmentarzem komunalnym o warto$ci
min. 200.000,00 zt brutto”, wiec okreslenia te mozna stosowaé zamiennie. Skoro tak, réwnie dobrze zapis ten mogiby
brzmie¢ (po podstawieniu): ,doswiadczenie zawodowe (czes¢ 1 i 2): dla uznania, Zze Wykonawca spetnia warunek
posiadania do§wiadczenia zamawiajgcy, Zgda by wykonawca wykazat, iz w okresie ostatnich 3 lat (...) przed uptywem
terminu skfadania ofert wykonat co najmniej 1 zadanie (kontrakt, umowa) polegajgce na administrowaniu cmentarzem
komunalnym o warto$ci min. 200.000,00 zt brutto’. OkreSlenie warunkéw ma na celu zar6wno ochrone intereséw
potencjalnych wykonawcow zgtaszajgcych sie do udziatu w postepowaniu, jak rowniez zabezpiecza dobrze pojety
interes Zamawiajgcego w sprawnym przeprowadzeniu postepowania, ktérego celem jest zawarcie umowy, a nastepnie
jej realizacja. Warunki udzialu w postepowaniu, a w szczegdlnosci w zakresie doSwiadczenia wykonawcéw muszg
korelowa¢ z przedmiotem zamoéwienia (tak: J. E. Nowicki [w:] P. Wisniewski, J. E. Nowicki, Prawo zamdwier: publicznych.
Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023, art. 112).

Konkludujgc powyzsze, nalezy stwierdzic¢, ze oferta w czesci 2 Zaméwienia wykonawcy PHU ELTEL:

—ktory stara sie wykazywaé na spetnianie warunku udziatu zadanie polegajgce na de facto zarzadzaniu cmentarzem
parafialnym (cho¢ i tu istniejg istotne watpliwosci co do zakresu i wartosci tego zadania, o ktérych mowa w
zarzutach podstawowych),

-w sytuacji gdy Zamawiajgcy w treSci SWZ okreslit ten warunek w ten sposéb, iz wymagat wykazania od
wykonawcow, iz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wykonali lub wykonywali co najmniej 1
zadanie polegajgce na administrowaniu cmentarzem komunalnym o wartosci min. 200.000,00 zt brutto,

powinna podlega¢ odrzuceniu wobec braku spetniania warunkéw udziatu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP.

Dodatkowo, z racji tego iz wykonawca PHU ELTEL na etapie sktadania oferty potwierdzit, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu (Zatgcznik nr 2A do SW2), tj. w pkt 1.1 tego dokumentu o$wiadczyt, ze cyt. spetniam warunki
udziatu w postepowaniu okre$lone przez zamawajgcego w §VII ust. 2 pkt 4.1. i 4.2. Specyfikacji Warunkow Zamowienia,”



zas ze zfozonego w dniu 07 grudnia 2023 roku przez wykonawce podmiotowego $rodka dowodowego wykazu ustug

(Zatacznika nr 4 do SWZ), o ktorym mowa wyzej, wynika, ze wykonawca nie dysponuje i nie dysponowat na etapie
sktadania oferty wymaganym SWZ do$wiadczeniem zawodowym (§ VII ust. 1 pkt 4 ppkt 4.1 SW2Z), tj. nie wykonat w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 1 zadania polegajgcego na administrowaniu

cmentarzem komunalnym o wartosci min. 200.000,00 zt brutto.

Wobec tego oferta w czeSci 2 Zamodwienia wykonawcy PHU ELTEL powinna podlega¢ odrzuceniu wobec
zlozenia jej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 8 PZP.

W § 5 ust. 5 zd. 1 SWZ Zamawiajgcy postanowit, ze Ze wzgledu na specyfike zamdwienia, celem unikniecia
konfiliktu interesu, Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia nie mogg prowadzic dziatalno$ci pogrzebowej
(ustug pogrzebowych) oraz posredniczy¢ w $wiadczeniu takich ustug. W kolejnym zdaniu tego postanowienia dodat, ze
.Przez prowadzenie dziatalno$ci pogrzebowej Zamawajgcy rozumie czynne prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
zajmujgcej sie pochowkami, jak tez posiadanie wpisu we wasciwym rejestrze lub z centralnej ewidencji i informacji o
dziatalno$ci gospodarczej dziatalnosci okreslonej Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 24 grudnia 2007 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) kodem PKD 96.03.Z - Pogrzeby i dziatalnos¢ pokrewnaDalej w tresci podat
opis wspomnianego kodu PKD oraz wyja$nienie zwrotu ,posredniczenia w $wiadczeniu takich (przyp. pogrzebowych)
ustug”: ,.zwrot "posrednictwo w $wiadczeniu takich ustug" (posredniczenie w dziatalnosci pogrzebowej), zawarty w umowe,
odnosi sie do posSrednictwa pomiedzy administratorem a firmami prowadzgcymi dziatalno$ci gospodarczg w zakresie
pogrzebow i dziatalno$¢ pokrewng, m. in. w zawieraniu umow czy przyjmowaniu zlecen dot. ustug pogrzebowych. Dotyczy
to rowniez zasobow rzeczowych i finansowych.”. W kolejnym ustepie tego paragrafu dookreslono nadto, ze ,W odniesieniu
do zasobow ludzkich zgodnie z § 8 ust. 10 umowy: ,Zakazuje sie zatrudniania przez Wykonawce o0sob bedacych
etatowymi pracownikami firm pogrzebowych’.

Jak juz wczesniej wspomniano Odwotujgca w pismie z dnia 06 listopada 2023 roku wskazata na to, ze PHU
ELTEL oraz OPOKA wbrew postanowieniom SWZ wykonujg dziatalno$¢ pogrzebowg. W pismie tym Odwoltujgce
zwrécita uwage na to, ze wykonawcy ci w dniu 30 listopada 2023 roku niemalze jednocze$nie dokonali zmiany swoich
wpisow w CEIDG, usuwajgc kod PKD 96.03.Z. Dodatkowo wykonawca PHU ELTEL zmienit swojg firme z ,P.H.L
"ELTEL" , Filia Zaktad Pogrzebowy "OPOKA" PIOTR WIECKOWSKI" na ,P.H.U. "ELTEL" PIOTR WIECKOW!
Uwypuklenia wymaga raz jeszcze, ze P.W. (PHU ELTEL) jest ojcem A.K. (Zaktad Pogrzebowy OPOKA). Dodatkowc
M.W. (syn P.W. oraz brat A.K.) dokonat w dniu 02 listopada 2023 roku dodania do jego wpisu w CEIDG kodu PKD
96.03.Z, oraz w dniu 03 listopada 2023 roku zmiany swojej firmy na: ,Firma HandlowoUstugowa "Ender-M", filia Zaktad
Pogrzebowy "ELTEL" MW.” .

Odwolujaca jako dotychczasowy administrator cmentarzy komunalnych w fawie miata wiedze, ze zaréwno jeden,
jak i drugi wykonawca po dniu otwarcia ofert prowadzili, i nadal prowadzg dziatalno§¢ pogrzebowg i wspélnie, tj. razem
P.W., AK. i M\W. wspotpracujg w tym zakresie (pomimo braku formalnej wspédtpracy, np. spétki cywilnej), w szeroko
rozumianej branzy pogrzebowej. Wszyscy wyzej wymienieni korzystajg z tego samego sprzetu/pojazdéw i zasobow
ludzkich (przyktadem moze by¢ Pani M.S., ktéra sygnuje dokumenty ,z upowaznienia” imieniem kazdego z ww. oraz
postugiwaniem sie pieczecig ,Zaktad Pogrzebowy” obok pieczeci firmowych).

W ocenie Odwolujgcej, wykonawca PHU ELTEL jawnie zatajat fakt czynnego prowadzenia dziatalnosci
pogrzebowej oraz udostepniania sprzetu i zasobdéw ludzkich drugiemu ubiegajgcemu sie wykonawcy — Annie Kozan
OPOKA oraz synowi Marcinowi Wigckowskiemu. Nalezy podkresli¢, ze zapis SWZ nie zostat zakwestionowany przez
zadnego z wykonawcow, mato tego wykonawca PHU ELTEL skfadajgc oferte zgodzit sie na brzmienie SWZ (zob. pkt 4
ppkt 1 formularza ofertowego — zatacznika nr 1B do SWZ). Wykonawca PHU ELTEL musiat mie¢ Swiadomo$¢ istnienia
tego zapisu, skoro podejmowat iluzoryczne i nieudolne dziatania w celu ukrycia faktu prowadzenia dziatalno$ci
pogrzebowe;.

Zreszta, wykonawca PHU ELTEL chwali sie na swojej stronie internetowej 30-leciem funkcjonowania Zaktadu
Pogrzebowego ,ELTEL” oraz do dnia wniesienia odwotania publikuje tam nekrologi (ostatnie z 15 grudnia 2023 roku).
W atpliwe by wykonawca PHU ELTEL chciat zaprzesta¢ prowadzenia dziatalnoSci pogrzebowej z dnia na dzien tylko po
to by ubiegac sie o udzielenie zamowienia.

Zwréci¢ uwage nalezy takze na wyjasnienia wykonawcy PHU ELTEL zawartych w pi$mie z dnia 21 listopada 2023
roku, w ktérym wykonawca ten wyraznie przyznat, ze Swiadczyt ustugi pogrzebowe, bowiem zlecenia te musiat wykona¢
cyt. ,zgodnie z Kodeksem Cywilnym — inaczej narazitabym sie na kary umowné’, oraz ze nadal bedzie je Swiadczyt,
bowiem proces przekazywania majgtku firmy na jego syna jest caty czas w toku i wykonawca ten nie wie kiedy sie ten
proces zakonczy.

W kolejnym pismie Odwotujgcej z dnia 06 grudnia 2023 roku kolejny raz wskazata ona na to, ze PHU ELTEL nadal
wykonuje dziatalno$¢ pogrzebowa, bowiem przyjat on kolejne, nowe zlecenia, ktére majg by¢ przeprowadzane m. in. w



dniu 19 grudnia 2023 roku, kiedy planowana jest ekshumacja. Zamawiajgcy zaniechat dalszego wyjasniania tej kwestii i
uznat niedorzeczne wyjasnienia wykonawcy PHU ELTEL za wystarczajgce, sprzecznie z zasadami logiki i
do$wiadczenia zyciowego.

Wyzej opisane dziatania uzasadniajg bezsprzeczne przyjecie, ze wykonawca PHU ELTEL prowadzi dziatalno$¢
pogrzebowg (lub co najmniej w niej posredniczy udostepniajgc sprzet i zasoby ludzkie innym osobom zaangazowanym
w branze pogrzebowg) sprzecznie z postanowieniem § V ust. 5 SWZ. Przedstawianie przez tego wykonawce informaciji
zawartych w piSmie z dnia 21 listopada 2023 roku miato na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w btad co do braku
konfliktu interesbw, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, doszio bowiem do
wyluskania przez wykonawce btedu Zamawiajgcego przy udzielaniu zamoéwienia, a zatajanie faktu prowadzenia
dziatalno$ci pogrzebowej moze doprowadzi¢ do sytuacji niepozadanej z punktu widzenia uczciwej konkurencji na rynku
ustug pogrzebowych.

Wobec tego oferta w czeSci 2 Zamodwienia wykonawcy PHU ELTEL powinna podlegaé odrzuceniu wobec
zlozenia jej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 10 PZP.

Wszystkie wyzej opisane naruszenia przepisow ustawy PZP, zaréwno razem, jak i z osobna, doprowadzity do
niezgodnej z ustawg czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy PHU ELTEL w czesci 2 Zaméwienia jako
najkorzystniejszej, pomimo tego ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu, wprowadza (i przedstawia informacje
wprowadzajgce) w blgd Zamawiajgcego, a takze zlozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oraz
pozostaje z drugim wykonawcg OPOKA w bezdyskusyjnej zmowie przetargowe;.

W dniu 4 stycznia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplyneta odpowiedz na odwotanie, w kidrej
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci i przedstawit argumentacje dla takiego stanowiska.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowiska stron ustalita, co nastepuije.

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba uznata, ze Odwolujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdbw ustawy, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Zze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przesfanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegélnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, zfozyli odrebne oferty,
oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie.

Tym samym, aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie
z dyspozycja tego przepisu, zamawiajgcy musi w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze doszto do zawarcia porozumienia,
a ustalenia takie poczyni¢ na podstawie wiarygodnych przestanek. Przepis ten zostat zmieniony w stosunku do brzmienia
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp z 2004 r. (ktéry wymagat wykazania przez zamawiajgcego za pomocg stosownych
$rodkdw dowodowych), w sposob odpowiadajgcy art. 57 ust. 4 pkt 4 dyrektywy 2014/24/UE, ktory pozwala
zamawiajgcemu stwierdzi¢, ze doszio do zawarcia porozumienia na podstawie wiarygodnych przestanek, w tym
znaczeniu, ze wystarczajgce jest wnioskowanie z zachowania wykonawcow, ze pozostajg oni w porozumieniu i chcg
wptywac na wynik postepowania.

Wskazac¢ nalezy ponadto, iz pojecie ,porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji’, o ktbrym mowa w
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nalezy wyktada¢ przez pryzmat przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2021 r.,, poz. 275, dalej jako UOKK). Zgodnie z art. 4 pkt 5 UOKK przez
porozumienie rozumie sie: a) umowy zawierane miedzy przedsigbiorcami, miedzy zwigzkami przedsigbiorcéw oraz
miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektére postanowienia tych umoéw, b) uzgodnienia dokonane
w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcdw lub ich zwigzki, c) uchwaty lub inne akty zwigzkow
przedsiebiorcow lub ich organow statutowych. Z kolei zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKK zakazane sg m.in.
porozumienia, ktoérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurenciji



na rynku wilasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujgcych do przetargu
lub przez tych przedsigbiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkdéw sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji wpisuje sie w porozumienie,
o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKK, przy czym w relacji do przepiséw ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentéw ustawa Pzp ogranicza zakres porozumien majgcych na celu zaktdcenie konkurencji do tzw. porozumien
horyzontalnych, czyli uzgodnier dokonywanych przez wykonawcdw, a nie przez wykonawce i zamawiajgcego.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwolujgcym, ze dla wykazania zawarcia porozumienia, majgcego na celu zaktocenie
konkurencji, co do zasady nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego
porozumienia okre$lajgcego taki bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem niemozliwe.
Niedozwolone porozumienie nie musi mie¢ okreslonej formy, moze byé ustne, a nawet dorozumiane. W ocenie zméow
przetargowych, jako zakazanych z mocy UOKIK, obowigzujg obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju
porozumienia opiera sie przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia pewnych
faktbw mogag by¢é dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktéw. Jak
stwierdzit Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt VIl Aga 1121/18, fakt zmowy powinien
by¢ oceniany po rezultatach, przestankach i catoksztatcie okolicznosci sprawy, albowiem w przypadku zmowy
przetargowej jej udowodnienie w oparciu o istnienie umowy regulujgcej zachowania przedsiebiorcéw przystepujgcych do
przetargu bedzie praktycznie niemozliwe. Dlatego tez, w sytuaciji braku takich dowodéw bezposrednich, fakt zawarcia
zakazanego porozumienia moze by¢é udowodniony w sposéb posredni, jesli podobienstwo postepowania
przedsiebiorcow nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia ich uzgodnionego zachowania.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w licznych publikacjach wskazuje na mozliwe do zaobserwowania
symptomy zmowy przetargowej takie jak m.in. ten sam charakter pisma w ofertach, jednakowe btedy obliczeniowe, ten
sam adres, wiezy rodzinne czy wreszcie nieoczekiwana rezygnacja z uczestnictwa w przetargu firmy, kiéra ziozyta
korzystniejszg oferte. UOKIK za zmowe przetargowa uznaje m.in. dziatania polegajagce na stosowaniu mechanizmu
rozstawienia ofert, a nastepnie wycofywania ofert bgdz podejmowania innych dziatan zmierzajgcych do eliminaciji oferty z
nizszg ceng z postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty z wyzszg ceng. Jako przyktady UOKIK wskazuje
sytuacje, kiedy ceny wykonawcéw, ktorzy zawarli porozumienie, byly kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat z zawarcia
umowy, aby umozliwi¢ wybor oferty drozszej, bedacej propozycja przedsiebiorcy, z ktérym pozostawat w zmowie.
Analogicznie, jesli oferty czionkdéw porozumienia zajmujg trzy pierwsze miejsca, wycofywane sg dwie najkorzystniejsze
oferty (por. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow ,Zmowy przetargowe”, wydanie drugie zaktualizowane,
Warszawa 2013). (vide wyrok z dnia 25 czerwca 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 56/21 oraz wyrok z dnia 27 maja 2022 r.,
sygn. akt XXIll Zs 57/22).

Co jednak istotne, aby mozna stwierdzi¢, ze doszto do istnienia zmowy,
w okolicznosciach danej sprawy nalezy rozwazyé czy takie wiarygodne przestanki, wskazujgce na zawarcie takiego
porozumienia da sie zaobserwowac i czy wynikajg one z dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia. W
przeciwnym razie, jesli ocena okoliczno$ci danej sprawy oraz zebrany materiat dowodowy nie wskazujg na wyrazne
symptomy zmowy przetargowej, to zamawiajgcy nie jest uprawniony do podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba, oceniajgc catoksztalt okolicznosci przedmiotowej sprawy doszta do przekonania, ze tego rodzaju symptomy
zmowy przetargowej miaty miejsce w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego.

Odnoszac sie do podnoszonych przez Odwotujgcego kwestii dotyczacych powigzan osobistych pomiedzy
wykonawcami biorgcymi udziat w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia, podkre$li¢ nalezy, co w zasadzie jest
niesporne pomiedzy stronami, ze z samego faktu istnienia powigzan rodzinnych czy towarzyskich nie nalezy wywodzi¢
zawarcia niedozwolonego porozumienia miedzy dwoma podmiotami uczestniczacymi w danym postepowaniu. Istnienie
relacji, o ktérych mowa wyzej, moze stanowi¢ natomiast punkt wyjscia dla stwierdzenia zaistnienia wiarygodnych
przestanek, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, jednakze muszg o tym $wiadczyé pozostate okolicznosci
sprawy.

Z analizy zachowania wykonawcy P.W. prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. "ELTEL"
PIOTR WIECKOW SKI oraz wykonawcy A.K., prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg ZAKLAD USLUGO\
"OPOKA" ANNA KOZAN wynika, ze w postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania ww. wykonawcy zawarli miedzy
sobg porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji. 1zba podziela argumentacje Odwolujgcego uznajac jg za
prawidtowg, potwierdzong powotanymi przez odwotujgcego dowodami. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poszlaki



moga by¢ wystarczajgce do uznania ztozenia oferty za czyn nieuczciwej konkurencii, o ile wystapig one ,w odpowiednich
wadze i ilosci” - powstaje wowczas domniemanie faktyczne wystgpienia zmowy stanowigce podstawie do odrzucenia
oferty (tak m.in. wyrok KIO z dnia 20 marca 2013 r., sygn. akt KIO 517 /13, w $lad za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
9 sierpnia 2006 r., sygn. akt Il SK 6/06). ,W sprawach z zakresu ochrony konkurencji dopuszcza sie stosowanie
domnieman faktycznych, z ktérych mozna wyprowadzi¢ wniosek o istnieniu porozumienia ograniczajgcego konkurencje.
(...) Fakt zawarcia zakazanego prawem porozumienia moze by¢ udowodniony przez Prezesa UOKIK w sposoéb
posredni, jezeli podobienstwo postepowania przedsigbiorcow nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia wczesniej uzgodnionego
zachowania tych podmiotéw na rynku” (tak: wyrok SA W Warszawie z 24.01.2019 r., VIl AGa 1846/18, LEX nr 2673423).

Z taka sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu w ktérym wystepuje szereg podobienstw w
dziataniu ww. podmiotow zaréwno na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert, jak rowniez na etapie po ziozeniu ofert.
Biorgc pod uwage okolicznosci, $wiadczace o istniejgcej relacji pomiedzy ww. wykonawcami (tj. nie tylko powigzania
rodzinne, czy wieloletnia wspotpraca, ale i postugiwanie sie przez wykonawce Eltel nazwg Filia Zaktad Pogrzebowy
Opoka, jak réowniez prowadzeniem dziatalnosci przez ten podmiot pod tym samym adresem jak wykonawca A.K. Zaktad
Ustugowy Opoka poleganie na zasobach tego samego podmiotu w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu), w petni zgodne z zasadami logiki i dosSwiadczenia zyciowego jest wysnucie wniosku, ze wykonawcy ci
celowo zadziatali w porozumieniu zeby zaméwienie uzyskat podmiot oferujacy jego wykonanie za wyzszg cene.

Potwierdzenie powyzszego domniemania stanowi w ocenie Izby w szczegdlnosci zachowanie obu podmiotéw w
okresie bezposrednio poprzedzajgcym sktadanie ofert. Oba podmioty dokonywaly woéwczas w zblizonych godzinach
analogicznych zmian we wpisach do Centralnej Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej, w szczegélnosci w zakresie
kodéw PKD prowadzonej dziatalno$ci oraz adreséw statego miejsca wykonywania dziatalno$ci gospodarczej. W ocenie
Izby dziatania obejmujgce usuniecia przez wykonawce PHU ELTEL w okresie bezposrednio poprzedzajgcym sktadanie
ofert z nazwy prowadzonej dziatalnosci zwrotu ,Opoka”, a takze usuniecie adresu dodatkowego statego miejsca
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, ktory byt zbiezny z adresem wykonawcy A.K. (ul. Lipowy Dwor 42, 14-200
ltawa), jak rowniez deklarowane rozwigzanie wieloletniej umowy o wspotprace w przeddzien terminu sktadania ofert, przy
jednoczesnym dalszym wykonywaniu zobowigzan wynikajgcych z tej umowy, nosity znamiona dziatan pozornych,
zmierzajgcych do ukrycia faktycznego powigzania obu wykonawcow.

Ponadto nie sposéb pomingé¢ faktu, iz juz po terminie otwarcia ofert dziatania i czynno$ci obu tych wykonawcéw
byly zbiezne (np. w zakresie nieudzielania wyjasnienn ceny w zakresie czesSci 1), jak réwniez faktu skfadania
identycznych, pod katem tresci i formy pism w toku postepowania. Tak nalezy oceni¢ wyjasnienia tresci ofert ztozone
przez wykonawce PHU ELTEL dnia 21.11.2023 r. oraz przez wykonawce A.K. w dniu 17.11.2023 r. Pisma te zawierajg
analogiczng tre$¢, postugujg sie tozsamymi zwrotami a nawet zawierajg identyczne bledy gramatyczne czy
interpunkcyjne. Co istotne w odpowiedzi PHU ELTEL zastosowana zostata forma zehska czasownikoww zwrotach
takich jak: ,narazitabym sie na kary umowne...’, ,chciatabym zauwazyc...” . Zwroty te zostaty uzyte w tym samym
kontekscie, w tozsamych czesSciach pism i odpowiedzi na analogiczne zagadnienia, kiére byty przedmiotem wyjasnien.
W powyzszym kontek$cie zwraca uwage réwniez ztozone przez obu ww. wykonawcdw oSwiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg, ktore nie roznig sie nawet umiejscowieniem cyfr w wykropkowanych polach.

Powyzsze okolicznosci w powigzaniu z brakiem odpowiedzi wykonawcy Anna Kozun Opoka na wezwanie w
kwestii razgco niskiej ceny w zakresie czesci 2 postepowania, w nastepstwie czego jako najkorzystniejsza zostata
wybrana oferta wykonawcy Eltel P.W., bedaca druga w rankingu, wskazuje w ocenie skladu orzekajgcego Izby, ze w
postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania ww. wykonawcy zawarli miedzy sobg porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencii.

W ocenie Izby powigzania biznesowe i osobiste wykonawcow, skala podobienstw graficznych w dokumentacii
ofertowej ziozonej przez obu wykonawcéw oraz w dokumentach skladanych w toku postepowania, podobienstwo
zachowan, stosowanej argumentacji oraz chronologia przesytania i uzupetniania dokumentéw do Zamawiajgcego,
Swiadczg po dokonaniu ich tacznej oceny o zaistnieniu w przedmiotowym postepowaniu okolicznosci pozwalajacych na
zakwalifikowanie dziatan wykonawcy P.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. "ELTEL" PIOTR
WIECKOWSKI oraz wykonawcyA.K., prowadzgacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZAKEAD USLUGOWY "OPOKA"
ANNA KOZAN jako praktyki ograniczajacej konkurencje przybierajgcej postaé niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego w postaci zmowy przetargowej

Wobec uwzglednienia zarzutu podstawowego zarzuty wskazane jako ewentualne nie podlegaty rozpoznaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia



Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437),
obcigzajgc kosztami postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy:



