Sygn. akt: KIO 2806/22

WYROK

z dnia 7 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce PRO-ECO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Ledziny

przy udziale wykonawcy Erato Energy S. A. z siedzibg w Wysokiej zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych, zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasadza od odwotujgcego wykonawcy PRO-ECO Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdyni na
rzecz zamawiajgcego Gminy Ledziny kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeScset
zlotych, zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2806/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Ledziny, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamédwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), dalej jako: ,ustawa PZP”,
ktérego przedmiotem jest ,Poprawa efektywno$ci energetycznej poprzez montaz ogniw
fotowoltaicznych na budynkach jednorodzinnych w Gminie Ledziny”, numer referencyjny:
BZP.271.5.2022.



Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z

dnia 10 czerwca 2022 r. pod numerem 2022/S 111-310671.

W dniu 24 pazdziernika 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy PRO - ECO Sp. z o. o. z siedzibg w Gdyni, dalej jako: ,Odwotujgcy”, w ktdérym
zarzucit on Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 239 ustawy PZP oraz art. 17 ust. 2 i 3 ustawy PZP poprzez niezgodny z
obowigzujgcymi przepisami wybor najkorzystniejszej oferty ERATO ENERGY S.A,,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ERATO
ENERGY S.A. z powodu niespetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu,

W przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 2 Odwolujgcy podnidst zarzut nr 2A:

2A: art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ERATO
ENERGY S.A. z powodu lekkomysInosci lub niedbalstwa, skutkujgcego przedstawieniem
przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w btad, co ostatecznie skutkowato wyborem

oferty ERATO ENERGY S.A. jako najkorzystniejszej.
W przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 2A Odwotujgcy podnidst zarzut nr 2B:

2B: art. 223 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien wykonawcy
ERATO ENERGY S.A. z uwagi na fakt, ze przedtozone referencje nie potwierdzajg
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, albowiem Gmina Myszyniec poinformowata,
ze w czasie realizacji inwestycji nie brat udziatu zaden podwykonawca.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a

takze odrzucenie oferty wykonawcy Erato Energy S. A. z na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b ustawy PZP, wzglednie wykluczenie wykonawcy Erato Energy S. A. na podstawie art.

109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, wzglednie wezwanie wykonawcy Erato Energy S. A. na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP do ztozenia wyja$nien dotyczacych przedtozonych
referencji.

Stanowisko Odwotujgcego:
Argumentujgc postawione zarzuty Odwolujgcy wskazywalt, co nastepuije:

Odwolujgcy zwrocit uwage na tre$¢ referenciji przedtozonych przez Przystepujacego, z
ktérych wynika, ze jako podwykonawca wykonat 100% inwestycji dla Gminy Myszyniec. W
zwigzku z powzietymi watpliwosciami Odwolujgcy skierowat zapytanie do Gminy, ktéra
poinformowata, ze do realizacji inwestycji nie zostat zgtoszony zaden podwykonawca.
Powyzsze zdaniem Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze Przystepujgcy tak naprawde nie
wykonat Zzadnego zadania na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a
tym samym nie wykazat ich spetniania.

Jak kontynuowat Odwotujgcy, nawet w przypadku uznania, ze Przystepujacy wykonat roboty
ujete w przedtozonych referencjach to i tak powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
albowiem w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad. Zamawiajgcy uznat bowiem, Zze Przystepujacy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i wybrat jego oferte jako najkorzystniejsza. Wykonawca winien
zostac¢ wykluczony bez mozliwo$ci uzupetnienia i/lub poprawienia dokumentow.

W zwigzku z tym, ze Gmina Myszyniec potwierdzita, ze Zaden podwykonawca nie zostat
zgtoszony, nie ma mozliwosci wykonania inwestycji jako podwykonawca, tym samym
Przystepujacy przedstawit (w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa) informacije
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad.

Stanowisko Zamawiajgcego:



Pismem procesowym z dnia 3 listopada 2022 r., stanowigcym odpowiedz na odwotanie,
stanowisko w sprawie zajgt Zamawiajgcy, wnoszgc o jego oddalenie.

Zdaniem Zamawiajgcego postawione w tresci odwotania zarzuty nie zastugiwaty na
uwzglednienie z nastepujgcych wzgleddw.

Jak wskazywat Zamawiajgcy przedtozone referencje w sposoéb jednoznaczny potwierdzaty
spetienie warunku udziatu w postepowaniu poprzez posiadanie odpowiedniego
do$wiadczenia. Zamawiajgcy nie miat rowniez zadnych watpliwosci co do wiarygodnosci i
rzetelnosci wystawionych przez FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. referenciji
potwierdzajgcych fakt, iz przystepujacy realizowat zadania w ramach podwykonawstwa.

Jak kontynuowat Zamawiajacy przedtozone przez Odwotujgcego informacje i pismo Gminy
Myszyniec nie jest zadnym dowodem nieprawdziwosci dokumentéw przedtozonych przez
3

Przystepujgcego. Podkreslit rowniez, Ze juz po wyborze najkorzystniejszej oferty i po
zlozeniu przez Pro-Eco Sp. z 0.0. odwotania w niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy
pozyskat dodatkowe wyjasnienia z firmy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. i Erato Energy
S.A., co do tego, iz przystepujacy faktycznie nie byt zgtaszany formalnie do postepowania
prowadzonego przez Gmine Myszyniec jako podwykonawca, niemniej jednak oba podmioty
potwierdzajg fakt wykonania zamaowienia w gminie Myszyniec przez podwykonawce Erato
Energy S.A.

Zamawiajgcy dodat rowniez, ze z uwagi na przedmiot zamowienia powotywanego w
referencjach nie bylo obowigzkiem gtdwnego wykonawcy formalne zgtaszanie
podwykonawcéw, albowiem réwniez sama umowa nie przewidywata takiego obowigzku.
Brak zgtoszenia podwykonawcy w trakcie realizacji zaméwienia publicznego nie przekresla
mozliwosci wystawienia referencji przez gtéwnego wykonawce na podwykonawce i nie
pozbawia doSwiadczenia jakie nabyt podwykonawca Erato Energy S.A. w spornym
postepowaniu.

Podsumowujgc Zamawiajacy dodat, ze réwniez pozostate zarzuty odwotania nie zastugujg
na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnikdw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada
interes we wniesieniu odwotania wynikajacy z art. 505 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Erato
Energy S. A. z siedzibg w Wysokiej, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego. Przystgpienie wptyneto w terminie, a
Przystepujgcy wskazat na interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony do ktérej
przystgpit. Spetnione zostaty réwniez pozostate warunki formalne, a zatem zgtoszone
przystgpienie nalezato uzna¢ za skuteczne.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania, ktorej tres¢
byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy.

W trakcie postepowania odwotawczego ziozone zostaty réwniez nastepujgce dowody:
Odwolujgcego:

a) wiadomos$¢ e-mailowa Odwotujgcego z dnia 18 pazdziernika 2022 r. i odpowiedz z

tego samego dnia wraz z zatgcznikiem Gminy Myszyniec,

b) wiadomo$¢ e-mailowa Odwotujgcego z dnia 2 listopada 2022 r.,



c) wiadomos¢ e-mailowa Gminy Myszyniec z dnia 3 listopada 202 .,
d) zalgcznik do wiadomosci e-mailowej Gminy Myszyniec z dnia 3 listopada 2022 r.,

e) informacja z dnia 12 wrzesnia 2020 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej,

f) Biuletyn informacyjny Gminy Myszyniec nr 5 (grudzien 2019 roku),

g) Skonsolidowany raport roczny/kwartalny grupy kapitatowej TECH INVEST GROUP
S.A. za rok obrotowy 2019, za lll kwartat 2019 r., za | kwartat 2020 r., za Il kwartat

2020,

h) Woydruk ze strony internetowej Gminy Myszyniec nr 1 i nr 2 oraz wydruk ze strony

internetowej Powiatu Ostroteckiego,

Dowody przedtozone przez Odwotujgcego miaty potwierdza¢ nastepujace okolicznosci:

1) Realizowanie inwestycji w gminie Myszyniec przez wykonawce FlexiPower, a nie
przez wykonawce Erato Energy,

2) Istnienie niescistosci w referencjach przediozonych przez Przystepujgcego,
3) Date zawarcia umowy pomiedzy FlexiPower a gming Myszyniec,
4) Brak informacji w BIP o wykonywaniu inwestycji przy udziale podwykonawcy,

5) Brak wykazania przychodow z inwestycji realizowanej dla gminy Myszyniec w
sprawozdaniach finansowych Przystepujacego.

Przystepujacego:

a) Faktury wystawiane miedzy poprzednikiem prawnym Przystepujgcego a podmiotem
wystawiajgcym referencje na okoliczno$¢ realizacji inwestycji przez Przystepujacego

Izba rozpatrujgc sprawe oparta sie tylko na niektérych dowodach, z uwagi na to, ze nie
wszystkie z nich byty przydatne do wydania rozstrzygniecia, co znajdzie wyraz w tresci
uzasadnienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,,Poprawa efektywnos$ci energetycznej poprzez montaz ogniw
fotowoltaicznych na budynkach jednorodzinnych w Gminie Ledziny”, numer referencyjny:

BZP.271.5.2022.

Pismem z dnia 19 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Erato Energy S. A. do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym m. in. wykazu dostaw wraz z
dowodami okreslajacymi, czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy przedtozyt niezbedne dokumenty
wiadomoscig e-mailowg z dnia 29 wrzes$nia 2022 r. Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 3
pazdziernika wezwat do wyjasnien dotyczgcych wykazu. W wykazie wskazano 270



wykonanych instalacji, a referencje odnosity sie do 269 instalacji, co wzbudzito watpliwosci
Zamawiajgcego. Wiadomoscig z 4 pazdziernika 2022 r. Przystepujgcy przedtozyt poprawiony
wykaz.

Zgodnie z trescig przedmiotowego wykazu:

Nr zatgcznika do
Podmiot, na rzecz

Daty i miejsce Wykazu w postaci
ktérego wykonano

Rodzaj dostawy (|wykonywania (od dowodu
dostawy
Lp.|(llos¢ dzien/miesigc/rok okre$lajgcego czy te
(petna nazwa i adres )
instalacji/moc) ||do ustugi  zostaty
podmiotu bedacego o
dzien/miesiac/rok) wykonane nalezycie

strong umowy) )
(np. referencije)

12 E 4 E |
269 instalaciji
02.09.2019-
fotowoltaicznych Flexi
power Group Sp.
1 29.02.2020 Zat. 1
o mocy od 1,36 2 0. 0.Sp. k

Gmina Myszyniec

KWp do 16,66

[lewel]

W referencjach przedtozonych przez podmiot Flexipower Group Sp. z 0. 0. Sp. k. wskazano,

ze ,Erato Energy S. A. ul. Fiotkowa 3, 52-200 Wysoka w okresie od dnia 02.09.2019 . -
29.02.2020 r. wykonata jako podwykonawca, na nasze zlecenie 269 instalaciji
fotowoltaicznych na budynkach prywatnych gospodarstw domowych i budynkach
uzytecznosci publicznej w gminie Myszyniec. Zadanie obejmowato przygotowanie
dokumentacji projektowej oraz dostawe i montaz kompletnych instalacji fotowoltaicznych:
(mmm).

Catkowity koszt inwestycji wyniost 4 577 920,00 zt brutto.

Erato Energy S. A. zrealizowata powyzsze zadanie terminowo, z nalezytg staranno$cig oraz
zgodnie ze sztukg budowlang. Polecamy firme jako solidnego dostawce i wykonawce
instalacji fotowoltaicznych”.

Zgodnie z informacjg z 14 pazdziernika 2022 r. za najkorzystniejszg w postepowaniu zostata
wybrana oferta firmy Erato Energy S. A. otrzymujac 100 punktéw. Oferta Odwotujgcego
uplasowata sie na drugim miejscu z 93,30 punktami.

W okresie od 18 pazdziernika 2022 r. do 3 listopada 2022 r. Odwotujgcy prowadzit z Gming
Myszyniec korespondencie elektroniczng dotyczacg inwestycji, na ktérg Przystepujacy
powolywat sie w wykazie dostaw oraz referencjach {j. inwestycji pn. ,Budowa instalacji OZE

na terenie gminy Myszyniec - dostawa i montaz instalacji solarnych oraz instalacji
fotowoltaicznych w ramach zadania ,Wzrost udziatu odnawialnych zrodet energii w ogolnej
produkciji energii na terenie gminy Myszyniec z podziatem na czesc i ll. W ramach
kierowanych odpowiedzi Gmina Myszyniec udzielita Odwotujgcemu nastepujacych
informacji, wskazujac ze:

~Wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. w formularzu ofertowym ztozonym w
ramach ww. postepowania o$wiadczyt, iz nie zamierza powierzy¢ wykonania czesci
zamowienia podwykonawcom. W trakcie realizacji umowy Wykonawca nie zgtosit
Zamawiajgcemu udziatu podwykonawcy w realizacji zadania”. (wiadomos¢ z dnia 18
pazdziernika 2022 r.)



~Zakres zamowienia obejmujgcy dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych realizowat
wykonawca - FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. Gmina Myszyniec nie zawierata umowy z
wykonawcag ERATO ENERGY S. A. na realizacje ww. zamoéwienia. Gmina Myszyniec nie
wystawiata referenciji Wykonawcy - FlexiPower Group Sp. z 0. 0. Sp. k., dotyczacych
realizacji ww. zamoéwienia”. (wiadomos$¢ z 3 listopada 2022 r.).

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2022 r. Przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego z dnia 19 pazdziernika 2022 r., przekazat Zamawiajacemu informacje, ze byt
podwykonawca inwestycji o nazwie ,Wzrost udziatu odnawialnych zrédet energii w ogoinej
produkciji energii na terenie gminy Myszyniec”. Jednoczes$nie poinformowat, ze Erato Energy
S.A. nie byta oficjalnie zgtoszonym podwykonawcg firmy Flexipower Group sp. z 0.0. sp.k.

Pismem z tego samego dnia firma FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. poinformowata
Zamawiajgcego, ze Firma Erato Energy S.A. nie byta oficjalnie zgtoszonym podwykonawca
firmy FlexiPower Group sp. z 0.0. Sp. k. przy realizacji inwestycji na terenie gminy

Myszyniec. Niemniej firma Erato Energy wykonywata prace montazowe w zwigzku z
realizacjg wyzej wymienionej inwestycji w zakresie wskazanym w referencjach wystawionych
w dniu 22.04.2022 r.

Zgodnie z treScig SWZ:
Rozdziat VI punkt 2.2:

~Zamawiajgcy wykluczy z postepowania Wykonawce w przypadkach, o ktérych mowa w art.
109 ust.1 ustawy (fakultatywne przestanki wykluczenia) tj. Wykonawce:

10: ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije wprowadzajgce w
btad, co mogto mie¢ istotny w plyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.”

Rozdziat VI punkt 3.3:

»~Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wykonat zadania
polegajgce na dostawie w raz z montazem minimum 30 instalaciji fotowoltaicznych, o mocy
min. 2 kWp kazda.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP:

Przedmiotowy zarzut niemal w catosci opiera sie na informacji uzyskanej przez
Odwolujgcego od Gminy Myszyniec, a dotyczacej braku zgtoszenia jakiegokolwiek
podwykonawstwa przy realizacji inwestycji, na ktérg Przystepujgcy powotywat sie w ramach
wykazywania niezbednego doswiadczenia, a ktérej nie byt generalnym wykonawca.
Odwolujgcy wywodzi z powyzszej informacii, ze skoro Przystepujacy nie zostat zgtoszony
jako podwykonawca to nalezy uznag¢, ze nie wykonat on zadnego zadania w ramach
powolywanej inwestycji, a tym samym nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zdaniem Izby powyzsze twierdzenie jest nieuprawnione z nastepujgcych wzgledéw.

Po pierwsze, zdaniem Izby, zaniechanie zgtoszenia podwykonawcy do inwestora (instytuciji
zamawiajagcej), nie wyklucza mozliwosci powotywania sie przez takiego niezgloszonego
podwykonawce na doswiadczenie zdobyte w ramach realizacji okreslonej inwestyciji.
Zgtoszenie podwykonawcy i akceptacja umowy z podwykonawcg przez zamawiajgcego nie
warunkujg waznosci umowy podwykonawczej, a doSwiadczenie zdobyte w ramach tak
realizowanej umowy nie moze by¢é podwazone tylko z tego wzgledu, ze podwykonawca nie
zostat zgtoszony zamawiajagcemu.

Majgc zatem na uwadze powyzszy poglad, dla uwzglednienia odwotania Odwolujacy
musiatby wykazac, ze Przystepujgcy faktycznie nie wykonywat prac, na ktére powotywat sie
w wykazie, a tym samym przedstawit Zamawiajgcemu informacje niezgodne z prawda.



Zdaniem Izby Odwotujacy nie sprostat ciezarowi wykazania powyzszej okolicznosci. Z
korespondenciji z Gming Myszyniec, powotywanej przez Odwotujgcego jako dowod, nie
wynika nic wiecej niz to, ze zadanie realizowane byto przez FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.
k., ktory to podmiot miat status wykonawcy zadania z uwagi na to, ze oferta przez niego
zfozona zostata wybrana za najkorzystniejszg, a nastepnie zostata podpisana umowa w
sprawie zamodwienia publicznego. Zdaniem lzby wycigganie z ww. korespondencji wniosku,
ze Przystepujgcy nie wykonywat zadnych prac na inwestycji realizowanej dla Gminy
Myszyniec, jest zbyt daleko idgce. Skoro bowiem Przystepujgcy nie byt oficjalnie zgloszonym
podwykonawcag - co jest w sprawie bezsporne, to Gmina Myszyniec mogta nie posiadac
informacji o podmiocie faktycznie wykonujgcym prace.

Roéwniez pozostate dowody, zdaniem Izby, nie wykazujg okolicznosci, na ktére zostaty w
szczegblnosci powotane, tj. ze Przystepujgcy nie realizowat prac, na ktére powotywat sie w
ramach przedktadanego wykazu i referencji. W szczegdlnosci za takie nie mogg zostac
uznane raporty finansowe, ktére dotyczg innego podmiotu niz Przystepujacy, a zatem sg
nieprzydatne do wydania rozstrzygniecia w sprawie. Réwniez informaciji ze stron BIP Izba nie
uznata za wiarygodne w zakresie ustalenia okolicznosci, ktéry podmiot faktycznie wykonywat
prace w Gminie Myszyniec. Faktem notoryjnym jest, ze w tego typu informacjach z reguty
podmioty publiczne podajg informacje o wykonawcy zadania, z ktérym zostata podpisana
umowa w sprawie zamowienia publicznego. Kwestia podwykonawstwa i dalszego
podwykonawstwa jest pomijana lub tak jak w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy mogt nie mie¢
wiedzy na temat podwykonawcy prac.

Z powyzszych wzgledéw, zdaniem Izby, zarzut zastugiwat na oddalenie.
Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP:

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacije wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Odwotujgcy przedmiotowy zarzut opiera na tym, ze w przedtozonych przez Przystepujgcego
referencjach wskazane zostato, iz wykonat on jako podwykonawca inwestycje na terenie
Gminy Myszyniec, co jednak nie jest prawdg, gdyz zaden podwykonawca nie zostat
zgtoszony, a zatem nie ma mozliwo$ci wykonania inwestycji jako podwykonawca. Tym
samym, zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajace
Zamawiajacego w btad.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz pojecie ,podwykonawcy” nie zostato wprost
zdefiniowane w ustawie PZP. W art. 7 pkt 27 ustawy PZP objasniono jedynie czym jest
Lumowa o podwykonawstwo”, przez ktorg nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o
charakterze odptatnym, zawartg miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a w przypadku
zamowienia na roboty budowlane innego niz zamoéwienie w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawca lub miedzy
dalszymi podwykonawcami, na mocy ktérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, zobowigzuje sie wykonac¢ cze$¢é zamowienia. Mozna zatem na podstawie
ww. definicji wnioskowaé, ze podwykonawcg jest jedna ze stron umowy o podwykonawstwo,
tj. podmiot, ktory zobowigzuje sie wykonaé odpowiedni zakres zamdwienia zamiast
wykonawcy.

Przy czym, zdaniem Izby, dla zaistnienia stosunku podwykonawstwa nie jest koniecznym
zgtoszenie podwykonawstwa zamawiajgcemu. Podwykonawcg zaméwienia publicznego
bedzie réwniez podmiot, ktéry nie zostat zamawiajgcemu zgtoszony. Jak zostato wskazane
wczesniej, zgtoszenie podwykonawcy i akceptacja umowy z podwykonawcg przez
zamawiajgcego nie warunkujg waznosci umowy podwykonawczej. Dla zaistnienia stosunku
podwykonawstwa kluczowym jest zlecenie przez wykonawce realizacji okreslonych prac
podwykonawcy. Niedokonanie zgtoszenia podwykonawstwa nie warunkuje istnienia tego
stosunku, ktéry nalezy rozpatrywac jedynie na ptaszczyznie zlecajgcy>przyjmujacy zlecenie.
Z tego wzgledu, podanie informacji o zrealizowaniu okreslonego zamowienia w formie
podwykonawstwa, pomimo braku formalnego zgtoszenia zamawiajgcemu, nie jest informacjg
wprowadzajgcg w btad. Podwykonawca jest bowiem takze podmiot niezgtoszony
Zamawiajgcemu.

Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, ze postepowanie odwotawcze ma charakter
kontradyktoryjny. Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (art. 534 ust.
1 ustawy PZP). Zdaniem Izby Odwotujgcy nie przedstawit jednoznacznych dowoddw na to,



ze informacje podawane przez Przystepujacego byly nieprawdziwe i nie wykonat on
inwestycji, na ktérg powotywat sie w wykazie. Z kolei Przystepujgcy przedstawit dowody
przeciwne, potwierdzajgce ze inwestycje te realizowat - faktury VAT.

Z powyzszych wzgledéw zarzut zastugiwat na oddalenie.

Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy PZP:

Zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy PZP wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Powyzsze oznacza, ze podstawg wyroku sg
okolicznosci faktyczne ustalone na dzien wyrokowania. W odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy wskazat, ze pozyskat on dodatkowe wyjasnienia od Przystepujacego i
wystawcy referencji co do tego, iz Przystepujacy faktycznie nie byt zgtaszany formalnie do
postepowania prowadzonego przez Gmine Myszyniec jako podwykonawca, niemniej jednak
oba podmioty potwierdzajg fakt wykonania zamowienia w gminie Myszyniec przez
podwykonawce Erato Energy S.A. Powyzsze ma potwierdzenie w dokumentacji
postepowania, ktora jest w dyspozyciji Izby (pisma z dnia 20 pazdziernika 2022 r.). Z tego
wzgledu zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy PZP jest bezprzedmiotowy, gdyz
Zamawiajgcy uzyskat dodatkowe wyjasnienia jeszcze przed wniesieniem odwotania w
sprawie, potwierdzajgce ww. okolicznosci i de facto spetniajgce zgdanie odwotania w tym
zakresie.

Zarzut naruszenia art. 239 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 i 3 ustawy PZP, jako zarzut
wynikowy dla pozostatych zarzutow, ktore zostaty oddalone, takze podlegat oddaleniu.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajoéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....ccccvvenveinnen.
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