Sygn. akt: KIO 802/24

WYROK
Warszawa, dnia 2 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 marca 2024 r. przez odwotujgcego Zaktad Ustug
Budowlanych i Instalacyjnych ,, Admar” A. O., A. O. Sp. J. w Kolbuszowej w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Nowa Deba przy udziale uczestnika po stronie

zamawiajgcego Treebud Sp. z 0.0. w Jaworniku

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. powtérzenie badania i oceny ofert, w tym odrzucenie na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. oferty wykonawcy Treebud Sp. z 0.0. w Jaworniku, jako

oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Nowa Deba i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 13 600,00 zt (trzynascie
tysiecy szeséset ztotych) stanowigcg uiszczony wpis od odwotania

I uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Nowa Deba na rzecz odwotujgcego
Zakftadu Ustug Budowlanych i Instalacyjnych ,,Admar” A. O., A.O. Sp. J. w
Kolbuszowej kwote 13 600,00 zt (trzynascie tysiecy szescset ztotych) tytutem

zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.



Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 802/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Nowa Deba ul. Rzeszowska, 39-560 Nowa Deba, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Przebudowa magistralnych
przepompowni Sciekdbw na terenie Gminy Nowa Deba”, o ogtoszeniu o zamodwieniu
opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 9 stycznia 2024 r. pod numerem
2024/BZP 00021460, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej zwanej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 11 marca 2024 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego
whnidst wykonawca Zaktad Ustug Budowlanych i Instalacyjnych ,,Admar” A.O., A.O. Sp. J. ul.
Zbozowa 8, 36-100 Kolbuszowa dalej zwany ,odwotujgcym”. We wniesionym $rodku
zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,UZNK”) poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty TREEBUD jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji polegajacego na rozpowszechnianiu nieprawdziwych lub
wprowadzajgcych w btad wiadomosci o TREEBUD jako przedsigbiorcy w zakresie
posiadanego doswiadczenia;

ewentualnie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez lzbe zarzutu z pkt. 1),

zarzucam réwniez naruszenie:

2. art. 128 ust. 1 w zw. z art. 266 PZP poprzez zaniechanie wezwania TREEBUD do
uzupetnienia Wykazu robot poprzez wskazanie zamodwienia potwierdzajgcego
spetnianie  Warunku wraz ze ztozeniem dowoddw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie takiego zamowienia w sytuaciji, gdy:

a) tres¢ Wykazu robdét i referencji dotyczgcych zamdwienia dotychczas wskazanego

przez TREEBUD, tj. budowy przepompowni na rzecz F.H.U. ,Eko-Rézanka” K. K.
(dalej odpowiednio jako ,Referencje” i ,EkoR6zanka”) nie potwierdza spetnienia
Warunku, w tym nie wskazuje miejsca wykonania prac oraz wartosci prac
zwigzanych z budowg lub przebudowg przepompowni;

b) zachodzg istotne watpliwosci co do tego, czy =zakres prac wskazanych

Referencjach w ogdle zostat wykonany;



- w rezultacie czego Zamawiajgcy dokonat przedwczesnego wyboru oferty
TREEBUD, podczas gdy moze ona podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP jako oferta ztozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia
oferty wykonawcy Treebud Sp. z o.0. w Jaworniku (dalej takze jako ,TREEBUD”);
ewentualnie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe ww. zgdania, odwotujgcy
wniost o nakazanie zamawiajgcemu: wezwania TREEBUD do uzupetnienia wykazu robot
poprzez wskazanie zamdwienia potwierdzajgcego spetnianie przez wykonawce warunku
udziatu w postepowaniu z rozdziatu VIII pkt 2 ppkt 4 SWZ oraz do ztozenia dowodu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie tego zamdwienia. Ponadto wniesiono o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania lub przedtozonych
w toku postepowania przed Izbg na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania lub
w dacie powofania sie na te okolicznoéci w postepowaniu przed Izbg, a takze o zasgdzenie
od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie
z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Przedmiotem
zamowienia udzielanego w ramach postepowania jest przebudowa magistralnych
przepompowni $ciekdw na terenie Gminy Nowa Deba. Zamawiajgcy w rozdziale VIII pkt
2 ppkt 4) sformutowat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, zgodnie z ktorym ,Wykonawca udowodni iz w okresie pigciu lat przed terminem
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy w tym okresie wykonat jedno
zamowienie polegajgce na budowie, przebudowie, renowacji jednej przepompowni sciekow
o wartosci minimum 100 000,00 zt brutto (sto tysiecy ztotych) oraz przedstawi dokumenty ze
zamowienie to zostato wykonane nalezycie. Zamawiajgcy réwniez jako spetnienie warunku
zdolnosci technicznej uznaje wykonanie przepompowni $ciekéw na zadaniach sieci
kanalizacji sanitarnej pod warunkiem ze wartos¢ robét budowlanych jednej przepompowni
wyniesie min. 100 000,00 zt brutto.” (zdefiniowany juz wyzej jako ,warunek”).

Przed dokonaniem wyboru oferty TREEBUD, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych wykonawca ztozyt wykaz
robét, w ktérym wskazat na realizacje w prac na rzecz Eko-Rézanka w okresie 26 maja —
30 wrzesnia 2023 r. W opisie wykonanych prac stwierdzono, ze obejmowaty one: ,Remont
stalowej konstrukcji przepompowni poprzez montaz nowego zbiornika pompowni z PEHD;
Wymiana pomp (po modernizacji 2 szt.), orurowania, armatury; montaz nowych podestow

i drabin; Wymiana lub uzupetnienie pozostatego wyposazenia w istniejgcym zbiorniku;
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Wymiana szafki zasilajgco sterujacej z wyposazeniem”, za$ ich fgczna wartos¢ wyniosta
118.978,67 zt brutto. Wykaz robot nie wskazywat jednocze$nie — wbrew tresci ww. wezwania
Zamawiajgcego — miejsca wykonania tych prac. Wykonawca przedstawit takze referencje
wystawione przez Eko-Roézanka, w ktérych potwierdzono ten sam zakres prac, termin
realizacji i wynagrodzenie. Jednoczesnie referencje takze nie wskazywaty miejsca ich
wykonania.

Zamawiajgcy zasadnie powzigt watpliwos¢ co do prac wskazanych przez TREEBUD
w wykazie robot i w dniu 26 lutego br. na podstawie art. 128 ust. 4 p.z.p. wezwat wykonawce
do ztozenia wyjasnieh oraz dokumentéw potwierdzajgcych doktadne miejsce realizacji prac
na rzecz Eko-Rézanka. TREEBUD w dniu 4 marca br. udzielit wyjasnien, zgodnie z ktérymi
przedmiotowe prace zostaly wykonane na dzialce o nr ew. 687 w obrebie geodezyjnym
Rézanka, gmina Wiodawa (dalej odpowiednio jako ,wyjasnienia” i ,nieruchomos$¢”). Ponadto
zatgczono protokdt zdawczo-odbiorczy (nieskutecznie zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa), ktéry miat potwierdza¢ odbiér prac w zakresie opisanym referencjami. Na
podstawie tych dokumentéw zamawiajgcy uznat, ze TREEBUD spetnia warunek i w dniu
6 marca br. dokonat wyboru jego oferty. Jednakze, jak zostanie wykazane w dalszej czesci
niniejszego odwotania, ocena zamawiajgcego byta btedna, bowiem dokumenty
przedstawione przez tego wykonawce byly niewystarczajgce do uznania, ze potwierdzajg
spetnianie warunku. Co wiecej, ustalenia odwotujgcego jednoznacznie potwierdzajg, ze
prace te w rzeczywisto$ci nie zostaty wykonane, wobec czego tres¢ referencji nie odpowiada
prawdzie, zas TREEBUD wprowadzit zamawiajgcego w btgd w omawianej kwestii.

Odwotujgcy dokonat weryfikacji, czy TREEBUD rzeczywiscie wykonat ww. prace na
rzecz Eko-Rézanka w lokalizacji wskazanej w wyjasnieniach. Co istotne, obiekty takie jak
przepompownie Sciekbw muszg zosta¢ zgtoszone do eksploatacji wtasciwemu organowi
i w rezultacie sg ujete w odpowiednich zbiorach informaciji, tj. ewidencja gruntéw i budynkéw
czy uzbrojenia terenu. Ponadto wymagajg pozwoleh sSrodowiskowych, pozwolen
budowlanych czy zgtoszen. Informacje te sg nastepnie publicznie dostepne w Geoportalu.
Jednakze pomimo zakonczenia prac we wrzesniu 2023 r. (czyli ponad 5 miesiecy temu)
przepompownia rzekomo na ww. dzialce wcigz nie jest ujawniona w tym systemie. (tak
wydruk z Geoportalu).

W rezultacie tych watpliwosci odwotujgcy zdecydowat sie w dniu 7 marca br. dokonac¢
inspekcji nieruchomosci. Wykonane ogledziny potwierdzity, Zze na terenie dziatki ani w jej
sgsiedztwie nie znajduje sie Zzaden obiekt, ktéory moégtby by¢é uznany za przepompownie
Sciekow. Przepompownia Sciekdw to charakterystyczny obiekt, ktéry sktada sie m.in. ze
zbiornika pionowego (z mozliwoscig wejscia w celu naprawy elementow wyposazenia),

pompy i kolan sprzegajgcych, kompletu armatury (zasuwy odcinajgce, zawory zwrotne),



pionéw ttocznych, prowadnic pomp czy uktadu sterowania, co obrazujg pogladowe zdjecia
i schemat wskazany w odwofaniu.

Wedtug odwoltujgcego na nieruchomosci wskazanej dla spetnienia warunku nie
znajduje sie jakikolwiek obiekt, ktory mogtby petni¢ funkcje przepompowni sciekow. W toku
ogledzin ujawniono jedynie zbiornik deszczowy, ktéry nie posiada cech opisanych
w referencjach i w zadnym wypadku nie jest przepompownig, co obrazuje dokumentacja
fotograficzna zatgczona do odwotania. Wybudowany na nieruchomosci zbiornik deszczowy
jest poziomy, podczas gdy przepompownie wyposazone sg w zbiornik pionowy, i ma objeto$¢
ok. 1,5 m3. Bezsprzecznie w zbiorniku tym nie moglo zmiesci¢ sie opisane wyzej
wyposazenie przepompowni. W szczegolnosci, w zbiorniku nie znajduje sie armatura
opisana w referencjach. Brakuje m.in. pomp, orurowania, drabin i podestéw, kominow
wentylacyjnych i innego osprzetu. Zbiornik nie jest podtgczony do sieci rurociggiem ttocznym
ani rurociggiem grawitacyjnych, lecz jest zamkniety. Obiekt nie zawiera skrzynki zasilajgcej
ani sterujgcej. Jedyny element to zawieszona na ptocie (bez jakichkolwiek zabezpieczen
przed porazeniem) rozdzielnica budowlana, ktéra zresztg nie zostata podtgczona do systemu
zasilania. W rezultacie brak jest tez mozliwoéci sterowania i monitoringu przepompowni.
W istocie jest to zabudowany zbiornik na wode deszczowg. Ponadto w toku ogledzin
potwierdzono, ze gtebokos¢ zbiornika wynosi ok. 1,5 m, podczas gdy najmniejsze
przepompownie majg gtebokosé 3,5 m, zas w praktyce wykonuje sie obiekty o gtebokosci 5 —
6 m. Na terenie nieruchomosci nie znajduje sie takze zaden inny obiekt, ktory mégtby petnié
funkcje przepompowni $ciekow. Dodac nalezy, ze sg to dosyC charakterystycznymi obiekty,
aw tym przypadku nalezato wykluczy¢ obiekt w catosci ukryty pod powierzchnig gruntu,
skoro z referencji wynikato, ze w ramach budowy przepompowni wykonano réwniez
ogrodzenie, furtke i brame wjazdowg. Na marginesie, swieze $lady budowy zdajg sie
wskazywac¢, ze ww. zbiornik zostat wybudowany w ciggu ostatnich kilku — kilkunastu dni,
a nie ponad 5 miesiecy temu.

Odwotujgcy uzyskat rowniez stanowisko Urzedu Gminy Wiodawa (wtasciwego
miejscowo dla nieruchomosci), ktére potwierdza, ze wedtug wiedzy urzedu na nieruchomosci
nie znajduje sie przepompownia $ciekéw, jak i nie podjeto zadnych dziatah zwigzanych z jej
budowg i eksploatacjg. (tak wiadomos¢ e-mail z 08.03.2024 r. od Urzedu Gminy Wtodawa).

Odwotujgcy okazat powyzszg dokumentacje fotograficzng przedstawicielowi firmy
HYDRO-PARTNER sp. z 0.0., ktdra jest czotowym polskim producentem urzadzen i osprzetu
infrastruktury wodnokanalizacyjnej, a takze wykonawcg instalacji wodnokanalizacyjnych, jak
i podmiotem $wiadczgcym profesjonalne doradztwo w tym zakresie. Autorytet HYDRO-
PARTNER jest niekwestionowany w branzy wod-kan. W przedstawionym stanowisku
przedstawiciel HYDRO-PARTNER potwierdzit, Ze ten obiekt nie spetnia kryteribw pompowni

Sciekdéw, w tym nie posiada podstawowych elementéw wyposazenia pompowni, a przede
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wszystkim uktadu pompowego, jak i nie posiada szafy sterowniczej czy kro¢ca kanalizacji
ttocznej i grawitacyjnej, co uniemozliwia doprowadzenie i odprowadzenie sciekow.
Dodatkowo kubatura zastosowanego zbiornika uniemozliwia zachowanie jakiejkolwiek
retencji $ciekéw — tak pismo HYDRO-PARTNER z 08.03.2024 r.

W tych okolicznosciach i w swietle przedstawionych dowodow za bezsporne nalezy
uznaé, ze TREEBUD nie wykonat zaméwienia wskazanego w wykazie robét. Obiekt, ktory
znajduje sie na nieruchomosci, jest jedynie zbiornikiem na wode deszczowg, nie jest
podtgczony do sieci wodnokanalizacyjnej, jak i nie jest podigczony do zasilania.

Dalej odwotujacy wskazat, ze przepompownia nie jest roéwniez uwzgledniona
w zasobach Geoportalu. Zgodnie z danymi ujawnionymi w tym systemie, jedyne media
doprowadzone do nieruchomosci to woda i energia elektryczna (wydruk z Geoportalu).
Watpliwosci budzi rowniez zwigzek Eko-Rb6zanka z nieruchomoscia, na ktérej wybudowano
rzekomg przepompownie. W ksiedze wieczystej prowadzonej dla nieruchomosci (o nr
LU1W/00032317/8) jako jedyny wtasciciel figuruje pan t.K., a jednoczesnie brak jest
wzmianek moggcych wskazywac, ze w ostatnim czasie doszto do zmiany wtasciciela.
Jednoczesnie z zadnego dokumentu nie wynika, aby prace wykonane przez TREEBUD byly
prowadzone na nieruchomos$ci za zgodg tej osoby lub tez aby Eko-Rdézanka miata
jakikolwiek tytut do niej. Natomiast za osobliwg nalezatoby uznac sytuacje, w ktorej Eko-
Rozanka (jako zamawiajgcy) finansuje prace budowlane na nieruchomosci osoby trzeciej,
z ktérg sama nie ma jakiegokolwiek zwigzku (tak wydruk ksiegi wieczystej z portalu EKW).

Co wiecej, juz nawet niezaleznie od opisanych wyzej faktow, przedstawione przez
TREEBUD dokumenty rowniez nie byty wystarczajgce do formalnego uznania warunku za
spetniony. Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w ,budowie, przebudowie, renowacji jednej
przepompowni sciekdow o wartosci minimum 100 000,00 zt brutto”, tymczasem referencje
obejmujg rowniez inne prace, takie jak ogrodzenie, brama czy zuraw z wyciggarka, ktore nie
sg stanowig elementu samej przepompowni, w tym przede wszystkim nie sg niezbedne dla
jej prawidtowego funkcjonowania. W rezultacie zamawiajgcy nie mégt uznac, ze wykonawca
wykazat doswiadczenie w realizacji prac o wskazanej wyzej wartosci, zas kwestia ta
wymagata dodatkowych wyjasnien wykonawcy, ktéry powinien zostaé wezwany do
potwierdzenia, jaka byta warto$¢ prac skfadajgcych sie na samg budowe przepompowni, i do
ztozenia odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych powyzsze.

Na koniec nalezy podkresli¢, ze podniesione w odwofaniu watpliwosci co do
doswiadczenia TREEBUD wynikajg takze z faktu, ze wedlug wiedzy odwotujacego,
wykonawca ten w ogole nie posiada doswiadczenia w budowie infrastruktury
wodnokanalizacyjnej. Potwierdzajg to rowniez informacje dostepne w Rejestrze

Przedsiebiorcow KRS dotyczgce przedmiotem dziatalnosci tego przedsiebiorcy.



Odwotujgcy dodat, ze TREEBUD nie byt wzywany na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p.
do uzupetnienia wykazu robot i dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
zamowien w nim wskazanych, zatem odrzucenie jego oferty jako ztozonej przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p.) bytoby
przedwczesne. Dlatego w kazdym innym przypadku uzasadniony bytby wniosek odwotania
0 nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w celu
wykazania spetniania warunku. Jednak w tej sprawie naduzycie, jakiego zdaje sie dopuscic
sie TREEBUD, ma charakter szczegdlny. Niewatpliwie bowiem zamawiajgcy zostat w wyniku
zamierzonego dziatania wprowadzony w btad przy przedstawianiu informacji, ze wykonawca
spetnia warunek. Jakkolwiek w SWZ nie zastrzezono wykluczenia wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 p.z.p., to tak razacy przypadek
przedstawienia ewidentnie nieprawdziwych informacji stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji
polegajacy na rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci
0 swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub
wyrzadzenia szkody (art. 14 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji ((t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1233) dalej zwanej ,z.n.k.”). Odwotujgcy podkresla
bowiem, Ze zupetnie inng wage i charakter majg dziatania polegajgce na niescistym lub
mylnym prezentowaniu informacji przez wykonawce w postepowaniu przetargowym, a inng —
przedstawianie tak ewidentnie nieprawdziwych informacji. Takie dziatanie powinno by¢
ocenianie nie tylko przez pryzmat naruszenia przepiséw p.z.p., ale tez jako dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami i obowigzujgcymi przepisami (w tym przypadku — z.n.k.).
W konsekwencji zatem oferta TREEBUD powinna zostaé odrzucona na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. jako oferta ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o nieuwzglednienie
odwotania w catosci — zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w odpowiedzi na odwotanie
z dnia 19 marca 2024 r., a na wypadek uwzglednienia odwotania w jakiejkolwiek czesci,
wniesiono o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego wykonawcy TREEBUD,
stosownie do art. 557 p.z.p.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce Treebud Sp. z o.0. Jawornik 337, 32-400
Myslenice (dalej zwanego ,przystepujgcym”), ktory zgtosit przystgpienie po stronie
zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j

— pismo z dnia 22 marca 2024 r.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
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odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych do

protokotu w toku rozprawy — ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z wymaganiami art.
505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Sktad rozpoznajgcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wpltyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
procesowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SWZ, korespondencje prowadzong w toku
postepowania, majgac na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci
podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty
znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, wiec rozpoznawane
odwofanie zastuguje na uwzglednienie.

W przedmiocie zarzutu nr 1 dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw.
z art. 14 ust. 1 z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego jako ztozonej
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na rozpowszechnianiu
nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w bigd wiadomosci o przystepujgcemu jako
przedsiebiorcy w zakresie posiadanego doswiadczenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

W dokumentacji postepowania, w rozdziale VIII pkt 2 ppkt 4 SWZ, zamawiajgcy
postawit wykonawcom warunek udziatu w postepowaniu, ktéry zostanie uznany za spetniony,
jezeli: ,\Wykonawca udowodni, iz w okresie pieciu lat przed terminem skfadania ofert, a jezeli
okres dziatalnoéci jest krotszy w tym okresie wykonat jedno zamowienie polegajgce na
budowie, przebudowie, renowacji jednej przepompowni Sciekdw o wartosci minimum
100 000,00 zt brutto (sto tysiecy ztotych) oraz przedstawi dokumenty ze zamowienie to
zostato wykonane nalezycie. Zamawiajgcy rowniez jako spetnienie warunku zdolnosci
technicznej uznaje wykonanie przepompowni $ciekdw na zadaniach sieci kanalizaciji
sanitarnej pod warunkiem ze warto$¢ rob6t budowlanych jednej przepompowni wyniesie min.

100 000,00 zt brutto.”. Zatem wymagano doswiadczenia referencyjnego w robotach
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budowlanych o wskazanej, minimalnej wartosci (100.000,00 zt brutto) polegajacych na
budowie, przebudowie lub renowacji przepompowni $ciekéw, bgdz wykonaniu przepompowni
Sciekdw na zadaniach sieci kanalizacji sanitarnej, takze o wskazanej w warunku wartosci
robét przepompowni (100.000,00 zt brutto).

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita, ze przystepujgcy na wezwanie
zamawiajgcego dotyczace zitozenia podmiotowych srodkéw dowodowych przedtozyt wykaz
robét, gdzie w poz. 1 wskazano realizacje robot na rzecz zleceniodawcy F.H.U. ,Eko-
Rézanka” w Okunince, o przedmiocie ,- remont stalowej konstrukcji przepompowni poprzez
montaz nowego zbiornika pompowni z PEHD; - Wymiana pomp (po modernizacji 2 szt.),
orurowania, armatury; montaz nowych podestéw i drabin; - Wymiana lub uzupetnienie
pozostatego wyposazenia w istniejacym zbiorniku; - Wymiana szafki zasilajgco sterujgcej
Z wyposazeniem”, o wskazanej wartosci robo6t budowlanych zwigzanych z wykonaniem
przepompowni 118.978,67 zt brutto. Do wykazu zatgczono poswiadczenie z dnia 15 grudnia
2023 r., wystawione przez F.H.U. Eko-Rézanka K. K. w Okunince.

W dniu 26 lutego 2024 r. zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 128 ust. 4 p.z.p.,
wezwat przystepujacego do ztozenia wyjadnienh oraz dokumentoéw potwierdzajgcych
doktadne miejsce realizacji robot wskazanych w wykazie. W dniu 4 marca 2024 r.
przystepujgcy udzielit wyjasnien, zgodnie z ktérymi przedmiotowe prace zostaty wykonane
na dziatce o nr ew. 687 w obrebie geodezyjnym Roézanka, gmina Wiodawa, do wyjasnien
zatgczono protokdt zdawczo-odbiorczy. Natomiast dnia 6 marca 2024 r. zamawiajgcy uznat,
ze przystepujacy jest wykonawca, ktéry spetnia warunki udziatu w postepowaniu i wybrat
jego oferte, jako oferte najkorzystniejszg w postepowaniu, z czym nie zgodzit sie odwotujacy.

Izba stwierdzita, ze ze zgromadzonego materiatu procesowego wynika, ze dziatanie
zamawiajgcego byto nieprawidtowe, zas oferta przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona.
Przystepujacy wprowadzit zamawiajgcego w btad, co polegalo na przedstawieniu
nieprawdziwych informacji w zakresie spetnienia warunku udziatu w przetargu, czyli
zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére miaty
potwierdza¢ zdolno$¢ wymagang w rozdziale VIII pkt 2 ppkt 4 SWZ, a rzeczywistoscig.
Majgc na uwadze zgromadzony materiat dowodowy, tu w szczegdlnosci dokumentacje
fotograficzng z dnia 7 marca 2024 r. dotyczaca ogledzin wskazanej przez przystepujgcego
nieruchomosci (dziatka nr ew. 687 w obr. geo. Rézanka, gm. Wiodawa) — czego zamawiajgcy
nie podwazat, sktad orzekajgcy tez nie znalazt podstaw, aby odméwi¢ wiarygodnosci tym
dowodom — odwotujacy udowodnit, iz znajdujgcy sie tam obiekt nie jest przepompownig
Sciekdw; na nieruchomosci znajduje sie jedynie zbiornik deszczowy. Nie ma tam zadnego
obiektu, ktory mogtby pemni¢ funkcje przepompowni Sciekéw, ani armatury wskazanej
w wykazie i poswiadczeniu (brak m.in. pomp, orurowania, drabin, podestéow, komindw

wentylacyjnych i innego osprzetu). Zbiornik deszczowy nie jest podtgczony do sieci
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rurociggiem ttocznym czy grawitacyjnym, jest to obiekt zamkniety. Obiekt nie posiada
skrzynki zasilajgcej ani sterujgcej, jedyny element to zawieszona na ptocie rozdzielnica
budowlana, ktéra nie jest podigczona do systemu zasilania. W istocie jest to jedynie zbiornik
na wode deszczowg, ktéry nie jest obiektem spetniajgcym wymagania warunku udziatu
w postepowaniu. Z dokumentacji fotograficznej jednoznacznie wynika, ze nie wykonano na
tej nieruchomosci prac polegajgcych na budowie, przebudowie lub renowacji przepompowni
sciekow, badz wykonaniu przepompowni $ciekdw na zadaniach sieci kanalizacji sanitarne;j.
Powyzsze jest spojne z wydrukami z Geoportalu (system informacji przestrzennej z rejestrow
urzedowych) z ktérych wynika, ze w jego zasobach na tej nieruchomosci nie ma
przepompowni, jak roéwniez z korespondencjg elektroniczng z Urzedem Gminy Wiodawa.
Dodatkowo okolicznosci te potwierdza pismo z dnia 8 marca 2024 r. przedsiebiorstwa
dziatajgcego w branzy wodno-kanalizacyjnej Hydro-Partner Sp. z 0.0. w Lesznie.

Wyglad zewnetrzny i wewnetrzny oraz cechy techniczne przepompowni Sciekow
wynikajg z poglgdowych schematéw i zdje¢ zawartych na str. 6-7 odwotania, co zostato
poparte artykutem naukowym pt. ,Przepompownie $ciekdw — konstrukcje i charakterystyki”
autorstwa dr. hab. inz. A. Korczaka (prof. nadzw. Politechniki Slgskiej) i dr. inz. G. Peczkisa
(Instytut Maszyn i Urzadzen Energetycznych Politechniki Slgskiej) oraz dokumentem pt.
~Warunki techniczne wykonania i odbioru sieci kanalizacyjnych zalecanych do stosowania
przez Ministerstwo Infrastruktury”, ktéry zawiera wymagania i normy dla przepompowni
Sciekow. Zgromadzony materiat dowodowy jednoznacznie zatem wskazuje, ze infrastruktura
na podanej przez przystepujgcego dziatce nie jest obiektem, o ktérym mowa w warunku
udzialu w postepowaniu, nie ma tam zadnego obiektu, ktory mogitby pemni¢ funkcje
przepompowni Sciekéw. Ergo Zzadne wymagane przez zamawiajgcego prace zwigzane
z przepompownig sciekow nie zostaty na przedmiotowej nieruchomosci wykonane.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zakres prac wynikajacy z dokumentéw ztozonych
przez przystepujgcego zamawiajgcemu w toku postepowania (wykaz robét, poswiadczenie
i protokét zdawczo-odbiorczy) nie jest wiarygodny i nie moze — w Swietle wyzej omoéwionych
dowodow zitozonych przez odwotujgcego, ktére Izba ocenita jako spdjne, kompletne
i wiarygodne — stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze warunek zostat spetniony. Przeciwnie,
dokumenty z postepowania, bedgce oswiadczeniami wiedzy, ktére posiadajg charakter
deklaracyjny, skonfrontowane =z bardziej wiarygodnymi dowodami bezposrednio
dokumentujgcymi to, co zostato na nieruchomosci wykonane, poparte dodatkowymi
dowodami z dokumentéw, uwzgledniajgc zasady wiedzy i doswiadczenia zyciowego,
doprowadzity Izbe do przekonania, ze wykonane prace nie mialy wymaganego przez
zamawiajgcego charakteru i nie dotyczyty obiektu petnigcego funkcje przepompowni
Sciekow, czego wymagano w warunku. Ani zamawiajgcy, ani przystepujacy nie zaoferowali

Izbie zadnego dowodu potwierdzajgcego wiarygodnos¢ prac referencyjnych wskazanych
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w wykazie robot ztozonym na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez przystepujacego.

Zamawiajgcy szeroko odnosit sie do swoich czynnosci prowadzonych w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére w jego ocenie byly kompletne
i wystarczajgce do zweryfikowania doswiadczenia przystepujgcego. O ile skfad orzekajgcy
zgadza sie z zamawiajgcym, ze winien dziata¢ w ramach procedury ustanowionej przez
ustawodawce, to nie mozna pomingé materialu dowodowego z ktérego wynika, ze
zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, poniewaz ztozone w toku badania i oceny ofert
przez przystepujgcego dokumenty w postaci wykazu, poswiadczenia i protokotu sg
pozbawione przymiotu wiarygodnosci. Okolicznos¢, ze w swojej ocenie zamawiajgcy
wykonat wszystkie czynnosci w sposob wtadciwy, nie spowoduje, ze wybor zostat dokonany
prawidtowo. Skutkiem dziatania nierzetelnego wykonawcy jest to, ze zamawiajacy wybierajgc
jego oferte nie zdaje sobie sprawy, ze jego sSwiadomosé o sytuacji podmiotowej
przystepujgcego zostata uksztattowana w oparciu o nieprawdziwe twierdzenia.
Wprowadzenie zamawiajgcego w biad, czyli przedstawienie przez wykonawce informacji
niezgodnych z rzeczywisto$cig, niejednokrotnie wynika z materialu przedstawionego
w postepowaniu odwotawczym. Niemniej, zamawiajgcy po zapoznaniu sie z odwotaniem
nadal popierat swojg ocene dotyczgcag prawidiowosci wykazania spetnienia warunku przez
przystepujgcego i nie zdecydowat sie na uwzglednienie $rodka zaskarzenia, zas na
rozprawie nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu potwierdzajgcego, ze prawidtowo
rozstrzygnat postepowanie.

Odnoszgc sie do stanowiska przystepujacego Izba wskazuje, ze nie podzielita
argumentacji, iz rozumienie tresci warunku dotyczgcego przepompowni Sciekéw moze byc¢
niejednoznaczne czy niejasne. Czym innym jest obiektywnie wieloznaczna tres¢ SWZ, ktérg
nalezycie dziatajgcy wykonawca maégtby rozumiec na wiecej niz jeden sposob, a czym innym
hastowe podniesienie, ze nie ma definicji legalnej przepompowni $ciekéw, wiec
przepompownia w zasadach dziatania opiera sie na pojemniku i pompie (a autorytatywne
okreslenie parametréw przepompowni jest niemozliwe). Taka niejasna czy niejednoznaczna
tre§¢ SWZ powinna zosta¢ odpowiednio wykazana. Przystepujgcy powinien udowodnic, ze
profesjonalnie dziatajgcy wykonawca, w sposob obiektywnie uzasadniony, mégtby rozumieé
wymagania dokumentacji postepowania na co najmniej dwa sposoby, a nie blankietowo
zarzucaé, ze teraz, kiedy wprowadzit zamawiajgcego w biad, jest to wina dokumentacji
postepowania. Dodatkowo, co do podnoszonego braku legalnej definicji przepompowni,
koniecznym wydaje sie przypomnienie, ze dokumentacja postepowania skierowana jest do
podmiotéw zawodowo dziatajgcych na rynku zamowien publicznych, do profesjonalistow
wykonujgcych roboty budowlane w branzy wodno-kanalizacyjnej i nie wymaga sie

uregulowania, ani nawet szczegdtowego zdefiniowania, kazdego detalu z wymogéw SWZ.
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Jezeli jakie$ wyrazenie faktycznie byto niejasne, nalezato zapyta¢ zamawiajgcego o sposéb
rozumienia wymagania z warunku na etapie przed ztozeniem oferty, a nie nastepczo
zarzuca¢ zamawiajgcemu zaniechanie dotyczace zdefiniowania pojecia, o ktére nikt nie
pytat. Zamawiajgcy w sposob catkowicie uzasadniony mogt zatozyé, ze powyzsze jest dla
profesjonalisty jasne i jednoznaczne, inaczej nalezycie dziatajgcy wykonawca poprositby
0 wyjasnienie tresci SWZ.

Przechodzac do rekonstrukcji oswiadczenia woli zamawiajgcego w postaci warunku
udziatu w postepowaniu polegajgcego na budowie, przebudowie, renowacji przepompowni
sciekow (albo wykonaniu przepompowni sciekdw na zadaniach sieci kanalizacji sanitarnej)
sklad orzekajgcy stwierdzit, ze uzyte w tresci warunku sformutowanie przepompownia
Sciekdbw oznacza — zgodnie z jego jezykowym znaczeniem — urzgdzenie sktadajgce sie
Z pomp przepompowujgcych tu Scieki, co nie oznacza, ze kazde takie urzgdzenie bedzie
spetniato warunek, co sugerowat przystepujgcy posiadajgcy doswiadczenie w budowie
zbiornika deszczowego. Rozumienie wymogu z warunku przez profesjonaliste, a takim jest
co do zasady przedsiebiorca dziatajgcy na rynku zamoéwien publicznych (art. 355 § 2 k.c.
wzw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.), powinno uwzgledniaC normy i wymogi techniczne zawarte
w przedtozonych przez odwotujgcego ww. warunkach technicznych wykonania i odbioru
robot sieci kanalizacyjnych (m.in. pkt 2.6, pkt 5.6.2.3), wymagania bezpieczenstwa i higieny
pracy w przepompowni Sciekdw (rozdziat 4 rozporzadzenia Ministra Gospodarki
Przestrzennej i Budownictwa z dnia 1 pazdziernika 1993 r. ws. BHP w oczyszczalniach
Sciekow (Dz. U. nr 96, poz. 438)) oraz zostac rekonstruowane przez wymagania przedmiotu
zamoOwienia (w szczegolnosci pkt 2.3 PFU). Ponadto powinny by¢ to prace o okreslone;j
w warunku wartosci, kiedy juz na pierwszy rzut oka, zgodnie z dosSwiadczeniem zyciowym
i logikg wida¢, ze urzadzenia widniejgce na dokumentacji fotograficznej dotyczacej
nieruchomosci wskazanej przez przystepujgcego nie spetniajg wymogu realizacji robot za
100.000,00 zt. Jak podnosit odwotujgcy mogg one miec¢ wartos¢ najwyzej kilkunastu tysiecy,
zas przystepujgcy i zamawiajgcy nie wykazali wymaganej wartosci robot, catkowicie
pomijajgc ten element warunku.

W szczegdlnosci, ze problemem nie jest wadliwe rozumienie warunku, poniewaz to,
jak przystepujgcy rozumiat warunek ujawnit skfadajgc poswiadczenie, ktére nie dotyczy
jakiegokolwiek pojemnika i pompy, a jest to zasadniczo skopiowane wymaganie z pkt
2.3 PFU (tak zestawienie PFU i tresci poswiadczenia przedstawione przez odwotujgcego),
a takze przedkiadajgc wykaz robdt, ktéry zdecydowanie nie odnosi sie wylgcznie do
pojemnika i pompy. Zatem z przedmiotowych srodkéw dowodowych wynika, w jaki sposéb
przystepujgcy na etapie sktadania ofert rozumiat warunek udziatu w postepowaniu i zadnej,
nastepczo podnoszonej niejasnosci/niejednoznacznosci/watpliwosci co do jego brzmienia nie

wykazano. Argumentacja dotyczgca budowania sporu w zakresie rozumienia
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przedmiotowego warunku jest na obecnym etapie spdzZniona, pozbawiona przymiotu
wiarygodnosci i ukierunkowana wytgcznie na poprawe sytuaciji procesowej przystepujgcego.

Konkludujgc, informacje podawane w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego sg oswiadczeniami wiedzy skladanymi w sposdb celowy, w odpowiedzi na
warunki okreslone przez zamawiajgcego, wiec ich przekazywanie powinno by¢ rozpatrywane
w kategorii starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem
profesjonalnego, zawodowego charakteru prowadzonej przez wykonawcow dziatalnosci
(art. 355§ 2 k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.). Nalezyta starannos¢ dituznika okreslana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwania co do skrupulatnosci i rzetelnosci przy sktadaniu przez
wykonawcow oswiadczen na potrzeby przetargdéw, zwilaszcza w zakresie weryfikacji
faktycznego zakresu inwestycji referencyjnych powotywanych na potwierdzanie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. W ustalonym stanie rzeczy trudno przypuszczaé, aby
nieprawdziwe oswiadczenia przystepujgcego zostaty ztozone z innych wzgledéw niz préba
celowego wprowadzenia zamawiajgcego w btgd lub z powodu razgcego niedopetnienia
cigzagcych na nim obowigzkow, zwigzanych z profesjonalnym charakterem prowadzonej
dziatalnosci. Nie byto bowiem podstaw, zeby sadzi¢, iz przystepujgcy btednie interpretuje
treSC warunku, czy ze nieprawdziwe informacje zostaty podane w wyniku omytki. Za takim
potraktowaniem zachowania przystepujgcego przemawia réwniez zawodowy charakter
prowadzenia dziatalnosSci.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze przekazanie przez przystepujgcego
nieprawdziwych informacji dotyczacych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
z rozdziatu VIl pkt 2 ppkt 4 SWZ, w celu uzyskania zamowienia, stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, zatem zarzut nr 1 z petitum odwotania zostat przez I1zbe uwzgledniony.

Ponadto w ocenie Izby doszto rowniez do naruszenia art. 3 ust. 1 z.n.k., ktérego nie
wskazat odwotujgcy. Jednoczesnie sktad orzekajgcy zaznacza, ze Krajowa Izba
Odwotawcza nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy
dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sgd Najwyzszy w swoich
orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng
roszczenia, przeciwnie — jest zobowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzigé pod
rozwage wszystkie przepisy prawne, ktére powinny znalez¢é zastosowanie w rozwazanym
przypadku (np. wyroki SN: z 30.11.2016 r. sygn. akt: Il CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn.
akt: 11l CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn. akt: Il PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt: Il CSK
367/08, z 29.10.2008 r. sygn. akt: IV CSK 260/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il: CSK 524/07,
z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05, z 13.07.2005 r. sygn. akt: | CK 132/05).
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Przenoszac powyzszy poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowag
Izbg Odwotawczg — w mysl zasady da mihi factum, dabo tibi ius — Izba, w ramach
dokonywanej subsumpcji, jest uprawniona do oceny odwotania w aspekcie tych norm
prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane w danej sprawie. Izba nie jest natomiast
zwigzana podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sady
powszechne, gdzie trafnie stwierdza sie, ze zakres zarzutdw wyznaczajg okolicznosci
faktyczne, w ktoérych odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (tak wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt: Xlll Ga 546/18, wyrok Sadu Okregowego
w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach
Z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09).

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest
zwigzana przyjeta przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych
wskazanych w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci
lub zaniechania zamawiajgcego, ktére doprowadzity do naruszania ustawy, zwieziego
przedstawienia zarzutéw, a takze okredlenia zagdania oraz okolicznoéci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie srodka zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7-10 p.z.p.).
Natomiast art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi, ze I1zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie
zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng
podang przez odwotujgcego i ustalone okolicznosci faktyczne - ktére mogg byc¢
kwalifikowana wedtug réznych norm prawnych, uzasadniajg rozwazenie ich przez lzbe,
nawet jezeli sg to odmienne normy niz te, ktére zostaty wskazane w odwotaniu. Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej, zaréwno tego
naruszenia, jak i skutkow, jakie to stwierdzenie ze sobg niesie, co znajdzie odzwierciedlenie
w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji orzeczenia.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 z.n.k. czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Wypada podkresli¢, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 9 czerwca
2009 r. sygn. akt: Il CSK 44/09, norma ta moze stanowi¢ samodzielng podstawe uznania
okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji (por. tez wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 28.10.2010 r., sygn. akt: Il CSK 191/10). Omawiany przepis oddziela zachowania
dozwolone w obrocie gospodarczym w ramach swobody konkurowania, od zachowan
niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami. Zatem
wytycza granice swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i konkurowania pomiedzy
przedsiebiorcami. Za naruszenie prawa nalezy uzna¢ czyn nieuczciwej konkurencji, jezeli

dzieki temu naruszeniu dopuszczajgcy sie go przedsiebiorca uzyskuje korzysci w sferze
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gospodarcze] — w szczegolnosci, jezeli wykonawca uzyskuje przewage nad konkurentami,
w nastepstwie czego zaczyna zagrazac ich interesom. Natomiast zakaz naruszania dobrych
obyczajow chroni przede wszystkim uczciwos¢ we wspoétzawodnictwie na rynku towarow
i ustug, czyli rzetelnos¢ w konkurencji (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia
31.03.2015 r., sygn. akt: lll APa 28/14). Istotnym jest réwniez, aby dziatanie wykonawcy,
stojgce w sprzecznosci z prawem lub z dobrymi obyczajami, powodowato powstanie stanu
zagrozenia, albo naruszenia interesu prawnego oséb trzecich — innego przedsiebiorcy, czy
zamawiajgcego, a takze winien istnie¢ zwigzek pomiedzy naruszeniem (powstaniem stanu
zagrozenia), a zastugujgcym na ochrone interesem uczestnika rynku zamowien publicznych.

Wykonawca, ktory oswiadcza nieprawde celem potwierdzenia spetniania wymagan
postepowania dopuszcza sie dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami, ktére wymagaja
kierowania sie prawdg. Dziatanie takie narusza interes innych przedsiebiorcow, ktorzy
konkurujgc z nierzetelnym wykonawcg tracg szanse na uczciwe uzyskanie zamowienia.
W takiej sytuacji narazony jest rowniez interes zamawiajgcego, ktoéry wybrat do realizaciji
zamowienia wykonawce, ktéry nie posiada odpowiednich zdolnosci i kompetencji do jego
zrealizowania. Zatem w ocenie Izby ustalony stan rzeczy nalezy takze kwalifikowaé jako
delikt wskazany w art. 3 ust. 1 z.n.k., co powoduje, ze w postepowaniu doszto do naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 z.n.k.

Sktad orzekajgcy dodaje takze, iz podziela stanowisko odwotujgcego, ze nie ma
podstaw do wezwania przystepujgcego do uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p.
Nierzetelnego wykonawce, ktéry wprowadzit zamawiajgcego w btad, nalezy wyeliminowac
z postepowania. Wykonawca ,ztapany za reke” nie moze dosta¢ szansy podjecia dziatan
naprawczych, co bytoby sprzeczne z zasadami generalnymi p.z.p. — zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Przyjecie odmiennego stanowiska
prowadzitoby do sytuacji niedajgcej sie pogodzi¢ z celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jakim jest wybor rzetelnego wykonawcy, w ktorej wykonawca
mogtby bezkarnie przedstawia¢ informacje wprowadzajgce w btad, liczac na to, ze nawet
jesli zamawiajacy posigdzie wiedze, ze zostat oktamany, to i tak bedzie zobligowany do
wezwania do uzupetnienia doswiadczenia. Taka sytuacja bytaby nieakceptowalna
z perspektywy catego systemu zamowien publicznych, oznaczataby ona wrecz przyzwolenie
na podawanie przez wykonawcow nieprawdziwych informac;i.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu nr 1 z petitum odwotania i nakazaniem
zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego, lzba - zgodnie z wnioskiem
odwotujgcego — nie rozpoznawata zarzutu nr 2, bedacego zarzutem ewentualnym
w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz

w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
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w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miaty istotny wptyw
na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zaméwienia w postaci nieprawidtowego wyboru
oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej, kiedy oferta ta powinna zostaé
odrzucona z postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). |zba obcigzyta zamawiajgcego jako strone
przegrywajgcg kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu (10 000,00 zi)
i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT (3 600,00 zt
brutto).

W zakresie wniosku zamawiajgcego o obcigzenie przystepujgcego kosztami
postepowania odwotawczego, sktad orzekajgcy wskazuje, ze racjonalny ustawodawca
posiada wiedze o zasadzie wskazanej w art. 575 p.z.p. i uwzglednit j3 w ramach
wprowadzenia przepisow ww. rozporzgdzenia, wydanego na podstawie art. 576 p.z.p.
W zakresie kosztow lzba orzeka w oparciu 0 szczegolne regulacje, wprowadzone do
systemu prawa na potrzeby postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, zgodnie
z ktérymi jedyng sytuacjg, kiedy nalezy obcigzy¢ przystepujgcego kosztami postepowania
odwotawczego jest stan, gdy zamawiajgcy uwzgledni odwotanie, a przystepujgcy wniesie
sprzeciw od tej czynnosci, co nie miato miejsca w rozpoznawanym sporze. Sytuacja, kiedy
zamawiajgcy zostat wprowadzony przez przystepujgcego w btad i wadliwie zaniechano
odrzucenia takiej oferty, nie powoduje zdaniem ustawodawcy odstepstwa od klasycznego
rozktadu dotyczgcego ponoszenia kosztéw postepowania odwotawczego. Nic takiego nie
wynika z omawianego rozporzadzenia. Dlatego w takich sytuacjach zamawiajgcy czesto
przyjmujg taktyke procesowg uwzglednienia odwofania, aby to przystepujacy ,bronit” swojej
oferty i prawdziwosci sktadanych zamawiajgcemu oswiadczen, a w wypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe, zeby to przystepujgcy ponosit koszty procesu. Warto takze dodac, ze
ustawodawca nie wprowadzit do norm p.z.p. dotyczgcych kosztéw postepowania

odwotawczego odpowiednika art. 102 k.p.c.

Przewodniczacy:
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