Sygn. akt: KIO 872/24

WYROK
Warszawa, dnia 4 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:Monika Szymanowska
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw
dniu 18 marca 2024 r. przez odwotujgcego D.P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg DG Studio - D.P. w
Jarosfawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gming Pruchnik przy udziale uczestnika po stronie
zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Infra-Tel Sp. z 0.0. w
Rybniku i Misiura Sp. z 0.0. w Koninie

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego D.P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
DG Studio - D.P. w Jarostawiu izalicza na poczet kosztow postepowania kwote 13 600,00 zt (trzynascie tysiecy
szeSéset ziotych) stanowigcg uiszczony wpis od odwotania i uzasadnione koszty stron 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 - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 872/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Gmina Pruchnik ul. Rynek 1, 37-560 Pruchnik, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Budowa ogolnodostepnej infrastruktury turystycznej w miejscowosci Pruchnik”, o ogtoszeniu o
zamoOwieniu opublikowanym w Biuletynie Zamoéwieh Publicznych w dniu 29 grudnia 2023 r. pod numerem 2023/BZP
00579572/01, dalej zwane ,postepowaniem”.

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

W dniu 18 marca 2024 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wniost wykonawca D.P.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg DG Studio - D.P. ul. Grunwaldzka 3a, 37-500 Jarostaw,dalej zwany
,=odwotujgcym”. We wniesionym $rodku zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujace zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP poprzez jego niewlasciwe zastosowanie polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego w

oparciu o rzekome ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, podczas gdy przy czynnosci

zlozenia oferty Odwolujgcego nie mozna doszuka¢ sie ani jednej przestanki czynu nieuczciwej konkurencji
stypizowanego w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako: ,z.n.k."),
ani jako czynu nazwanego ani wynikajgcego z klauzuli generalnej czyndw nieuczciwej konkurencii,
2.art. 16 pkt 2 PZP poprzez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na wprowadzeniu do SWZ dwoch pojeé
odnoszacych sie do realizacji robot budowlanych w kontek$cie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
podczas gdy pojecie ,wykonania rob6t budowlanych” jest w doktrynie i orzecznictwie jednoznaczne,

3.art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (dalej jako: ,k.c.”) poprzez jego bledng wyktadnie
polegajgcg na uznaniu, ze momentem oddania okreslonych w umowie robo6t nie jest moment faktycznego
wykonania robot, lecz moment uzalezniony od odbioru przez stosowne organy administracji publiczne;.

Wobec powyzszego odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujacego i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Wniesiono takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwolujacego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kwoty zaptaconej tytutem wpisu od odwotania oraz kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika wedtug norm przepisanych.

Ponadto wniesiono o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodéw:



a)zaswiadczenie z dnia 12.03.2024 r. wystawione przez Zwigzek Powiatowo-Gminny ,Ziemia Lubaczowska” na fakt jego
treSci, a w szczegodlnosci na fakt, ze roboty budowlane zwigzane z budowg wiezy widokowej zostaty zakonczone;

b)oferta spdfki Interweiss sp. z 0.0. ztozona na rzecz FHU G.B. na fakt jej treSci, a w szczegdlno$ci na fakt doktadnego
przedmiotu umowy (zakresu robot) o roboty budowlane pomiedzy Interweiss sp. z 0.0. a FHU G.B., terminu
wykonania rob6t budowlanych oraz naleznego wynagrodzenia;

c)zobowigzanie zamawiajgcego do przediozenia dowodu w jaki sposdb, jakg drogg komunikaciji, zwrécit sie pismem nr 12
271/34/2023-2024 z dnia 08.02.24 r. do Zwigzku Powiatowo-Gminnego ,Ziemia Lubaczowska” wskazanego przez

odwolujacego jako inwestora catego zaméwienia, w tym budowy wiezy widokowej w Gminie Horyniec-Zdréj o

przedtozenie informaciji i/lub dokumentéw istotnych w zakresie ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych

dotyczacych oceny spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego prowadzonego przez Gmine Pruchnik pn. ,Budowa ogélnodostepnej infrastruktury turystycznej w

miejscowosci Pruchnik” na fakt, ze zamawiajacy nie uzyskat odpowiedzi od inwestora tj. Zwigzku Powiatowo-

Gminnego ,Ziemia Lubaczowska” poniewaz intencjonalnie uzyt nieczynnej u inwestora formy komunikacji.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Jako warunek udziatu w postepowaniu
(rozdziat VIII SWZ) zamawiajgcy wskazat konieczno$¢ posiadania minimalnego poziomu zdolnosci, tj.: ,Zamawiajgcy
uzna, ze wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne lub zawodowe zapewniajgce nalezyte wykonanie
zamowienia, jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat nalezycie w okresie ostatnich 5 lat a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jedng robote polegajgcg na budowie wiezy widokowej i/lub punktu
widokowego itp. w konstrukcji stalowej lub stalowo-drewnianej o minimalnej wysokosci catkowitej obiektu wynoszgcej co
najmniej 21 metrow. Zamawiajgcy uwzgledni tylko zadania zakonczone.” Co istotne, zamawiajgcy w zadnym
dokumencie postepowania nie zdefiniowat nigdzie sformutowania ,wykonanie”, ani tez co oznacza sformutowanie
,zadanie zakonczone".

Odwolujacy ziozyt oferte, w ktorej wskazat miedzy innymi, ze spetnia wyzej wskazany warunek. Jednocze$nie
powolat sie na zasoby podmiotu trzeciego, czyli spétki Interweiss Sp. z 0.0. z siedzibg w Kowaléwce, ktora to spétka
spetnia wymoég do$wiadczenia wskazany w rozdziale VIII SWZ. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnien w
zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych i ztozenia dokumentéw. Odwotujgcy w terminie odpowiedziat na wezwanie
zamawiajgcego. Zamawiajgcy w dniu 12.03.2024 r. zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty z uwagi na
ztozenie jej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji z czym odwotujgcy sie nie zgadza.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1 odwotania odwotujgcy wskazat, ze odrzucenie jego oferty, w oparciu o art. 226 ust. 1
pkt 7 p.z.p. jest bezzasadne. W ocenie odwotujgcego to na zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania spetnienia
przestanek czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w z.n.k. Zamawiajgcy jako uzasadnienie odrzucenia oferty
wskazat jedynie lakonicznie, ze ocena przediozonych przez wykonawce dokumentdéw i samodzielna weryfikacja
zamawiajgcego spowodowata u niego mylne wyobrazenie o faktach dotyczacych spetnienia przez odwolujgcego
warunku udziatu w postepowaniu, tj. podmiotu udostepniajgcego zasoby (zob. str. 3 zawiadomienia o odrzuceniu oferty).
Powyzsza konstatacja zamawiajgcego budzi watpliwo$é, poniewaz nigdy w toku postepowania zamawiajgcy nie
sugerowat, ze podmiotem udostepniajgcym zasoby jest jaki$ inny podmiot niz Interweiss Sp. z 0.0. w Kowaldwce.

Podstawg odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. jest czyn nieuczciwej konkurencji, a zatem dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta (art. 3
ust. 1 z.n.k.). Skladajac oferte, odwotujgcy nie wprowadzit zamawiajacego w bigd prébami udowodnienia, ze spetnia
warunek, ani zadnymi innymi dziataniami zwigzanymi z mozliwoscig zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby,
poniewaz w istocie warunek ten spetnia.

Zdaniem odwotujgcego, aby spelni¢ przestanke czynu nieuczciwej konkurencji, zamawiajgcy musi udowodni¢, ze
dziatanie odwotujgcego: 1) jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i jednoczes$nie 2) zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajgcy nie wykazat ani jednej przestanki ze wskazanych powyzej
(w szczegolnosci, nie wykazat w jaki sposéb ztozenie wyjasnien oraz dostarczenie wymaganych dokumentéw miatoby
by¢ sprzeczne z dobrymi obyczajami). Zamawiajgcy zarzuca jedynie, ze odpowiedzi udzielone przez odwotujgcego byty
niezgodne ze stanem faktycznym (z rzeczywistoscig), co wedtug odwotujgcego wynika z uzasadnienia odrzucenia jego
oferty. Ocena zamawiajgcego przesadzajgca o koniecznosci odrzucenia oferty zasadza sie na btednym rozumieniu tego
czym jest ,zakonczona robota”, co odwolujgcy przedstawi w ramach kolejnych argumentow przemawiajgcych o
zasadnosci odwotania. Dodatkowo odwotujgcy przedstawia zaswiadczenie wydane przez Zwigzek Powiatowo-Gminny
LZiemia Lubaczowska” na fakt tego, ze wykonawcg (,generalnym wykonawcg”’) jakim jest Firma Ustugowo-Handlowa
Bauman Grzegorz zrealizowata budowe wiezy widokowej na rzecz ktorej czynnosci podwykonawcze realizowata firma
Interweiss Sp. z 0.0. w Kowaléwce. Na marginesie, argumentacja prowadzona przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
faktycznym zawiadomienia o odrzuceniu oferty w zaden sposob nie koreluje z uzasadnieniem prawnym odrzucenia
oferty, nie zostat przedstawiony ani jeden dowod na to, aby odwotujgcy naruszyt przepisy badz dobre obyczaje, ani ze



symultanicznie interes zamawiajgcego badz innych przedsiebiorcéw zostat naruszony albo zagrozony naruszeniem.
Jednoczes$nie, sam zamawiajacy w treSci zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego spostrzega, ze niedbalstwo
wykonawcy ,zamawiajgcy moze przyjgc" jako nieumys$ine. Juz to twierdzenie daje asumpt do przyjecia, ze czynu
nieuczciwej konkurencji podczas sktadania oferty nie popetniono.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 odwotania odwotujgcy wskazat na brzmienie art. 16 pkt 2 p.z.p. i podniést, Ze w doktrynie
zauwaza sie, ze zasada przejrzystoSci oznacza, ze postepowanie o0 udzielenie zamdwienia zawiera jasne reguty, a
nieprzejrzyste byloby np. opisanie warunkéw udzialu w postepowaniu w wieloznaczny sposoéb (zob. P. Wisniewski J. E.
Nowicki, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023, art. 16.). Zamawiajgcy
tymczasem w SWZ wprowadzit pojecia, ktdre sg od siebie rozne i spowodowaty one rozdzwiek pomigdzy stanowiskiem
zamawiajgcego i odwolujgcego, co w konsekwencji doprowadzito do odrzucenia oferty odwotujgcego. Rozdzwiek ten
polegat na wprowadzeniu do SWZ dwoch sformutowan, to znaczy: 1) ,wykonat (...) robote polegajacg na budowie wiezy
widokowej (...)", 2) oraz sformutowania: ,(...) zadania zakonczone". Z ktérych oba tak naprawde oznaczajg to samo, lecz
interpretacja zamawiajgcego w tym zakresie jest odmienna niz w stanowisku przyjetym w doktrynie i orzecznictwie.

Brak przejrzystosci, a wiec naruszenie art. 16 pkt 2 p.z.p. polega na tym, ze zamawiajgcy nigdzie w SWZ, ani w
innych dokumentach postepowania nie wprowadzit definicji legalnej tego czym jest ,wykonanie roboty budowlanej’, ani
tego co rozumie pod pojeciem ,zadanie zakonczone", jesli dla niego pojecia te sg znaczeniowo odmienne od tych
funkcjonujacych w obrocie. W konsekwencji doprowadzito to do tego, ze zamawiajgcy i odwotujgcy postugiwali sie
nietozsamymi pojeciami w kluczowej kwestii zwigzanej z warunkami udziatu w postepowaniu, co w efekcie spowodowato
odrzucenie oferty odwotujgcego - pomimo stusznosci stanowiska odwolujgcego w tym zakresie, co zostato podparte
prawidtowg wyktadnig prawng poje¢ zwigzanych z wykonaniem rob6t budowlanych. W tym miejscu nalezy doda¢, ze dla
odwotujgcego (oraz w zasadzie w catej doktrynie i orzecznictwie sgdowym) jasne jest i niewymagajgce definiowania jak
nalezy rozumie¢ pojecie ,wykonania robét budowlanych”. Tymczasem, biorac pod uwage nieprzejrzystg tres¢ SWZ,
zamawiajgcy przyjat odmienng, nieznajdujaca oparcia w przepisach interpretacje tych sformutowan, czemu dat wyraz w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Innymi stowy, odwoltujgcy majac przed sobg sformutowanie, ktore nie
wymagato gtebszych wyjasnien i analizy postgpit zgodnie z prawem sktadajgc zamawiajgcemu oferte.

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 16.03.2023 r. sygn. akt KIO 560/23 ,Dokumentacja sporzagdzona w postepowaniu
powinna by¢ rozumiana w sposéb Scisty - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad
zamoOwien publicznych okre$lonych w art. 16 p.z.p., zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania - tak, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i
nieporozumien skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.". Ponadto, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem saddéw i Krajowej Izby Odwotawczej, wszelkie watpliwosci na gruncie dokumentacji postepowania
interpretowane powinny by¢ na korzy$¢ wykonawcy, co wskazano w wyroku Sadu Najwyzszego, z dnia 4 lipca 2019 r,,
sygn. akt: IV CSK 363/18, ,Jezeli powstajg watpliwosci co do jednoznacznosSci postanowien SIWZ (a szerzej:
dokumentacji zamawiajgcego, w oparciu o ktérg wykonawcy sktadajg oferty), muszg by¢ one rozstrzygane na korzysc¢
wykonawcy. Przeciwny wniosek bytby sprzeczny z art. 29 ust. 1 Pzp. W konsekwenciji, jezeli dokumentacja sporzgdzona
przez zamawiajgcego zawiera niescistosci, nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigza¢ oferentow
(a wiec potencjalnych wykonawcow), ale zamawiajgcego jako autora tej dokumentacji. Wyrok Sadu Okregowego
w Szczecinie, sygn. akt VIl Ga 102/18: Na tle zasady przejrzystosci postepowania w doktrynie podkresla sie przy tym z
powofaniem na orzecznictwo (...), ze zasada przejrzystosci postepowania oznacza, iz wszystkie warunki i zasady
postepowania przetargowego powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ w sposoéb jasny, precyzyjny
i jednoznaczny, ktéry pozwoli wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujgcym zwyklg starannos¢ oferentom na
zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a nadto umozliwi instytuciji
zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy oferty odpowiadajg kryteriom, ktorym podlega dany przetarg [por.. M.
Jaworska. w: red. M. Jaworska., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Legalis 2018]. Wyrazona w art. 7 ust. 1
p.z.p. zasada, obecnie formutowana jako zasada przejrzystosci, oznacza réwniez zakaz wyciggania negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie
z dokumentaciji przetargowej lub obowigzujacych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepisow lub
dokumentaciji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujacych w tej dokumentaciji luk.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie osig sporu jest - co wynika konsekwentnie z
nieprzejrzystego sformutowania warunkéw udzialu w postepowaniu - btedna wykiadnia pojecia ,wykonanie robot
budowlanych”, ktorej dokonat zamawiajgcy. Odwolujgcy powotat sie na brzmienie art. 647 k.c. i zaznaczyt, ze tres¢
umowy o roboty budowlane wyznacza obszar, w ramach kitérego dokonywana jest wykiadnia wskazanej normy.
Zobowigzaniem wykonawcy jest ,oddanie przewidzianego w umowie obiektu”. ,Kluczowe w tym konteksScie jest, ze
przedmiotem umowy o roboty budowlane nie musi by¢ wykonanie kompletnej inwestycji odpowiadajgcej pojeciu obiektu
budowlanego w rozumieniu PrBud, a wiec pewnej wiekszej catosci, lecz rowniez wykonanie rob6t budowlanych



odpowiadajacych czesci obiektu. Doswiadczenie w ramach obrotu gospodarczego pokazuje, ze czesto to wiasnie
podwykonawcy realizujg roboty budowlane odpowiadajgce czesci obiektu (zob. ,Wyr6znia sie bowiem kilka wariantow
umow o roboty budowlane, z ktérych jeden to tzw. umowa o podwykonawstwo, ti. umowa o wykonanie robdt
budowlanych lub montazowych, zawierana przez generalnego wykonawce z podwykonawcg” [M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 627-1088. Warszawa 2022)).

W ocenie odwotujgcego i tak byto w przypadku niniejszego postepowania, gdzie spotka Interweiss Sp. z 0.0. w
Kowaldéwce zrealizowata budowe wiezy bedacej czescig inwestycji budowlanej. W tym kontek$cie realizacja przez
Interweiss Sp. z 0.0. w Kowaldwce robét budowlanych ograniczona jest przedmiotowo do tej konkretnej wiezy, a jej
wybudowanie przesgadza o zakonczeniu robét budowlanych (wykonaniu robét) - tak tez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
17.07.2008 r., sygn. akt 11 CSK 112/08. Biorgc pod uwage wyzej wskazang argumentacje, jasne staje sie, ze spodtka
Interweiss Sp. z 0.0. w Kowaléwce, konczac budowe wiezy, widokowej wykonata roboty budowlane.

Odnoszac sie natomiast do pojecia ,wykonania robo6t budowlanych”, w kontek§cie momentu, w ktérym roboty
budowlane sg wykonane, odwolujgcy argumentowat, ze wykonanie roboét budowlanych jako $wiadczenie niepieniezne jest
spetnione wtedy, gdy wykonawca jest gotowy do przekazania ich zamawiajgcemu. Sam odbidr robdt, z uwagi na jego
sformalizowany charakter nie konstytuuje momentu spetnienia Swiadczenia przez wykonawce, lecz stanowi jego
deklaratywne pokwitowanie (jest dowodem spetnienia $wiadczenia). W orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,Zatem
odréznia¢ nalezy moment wykonania dzieta (przedmiotu robo6t budowlanych), za ktéry uwazac nalezy chwile wyrazenia
gotowosci do wydania tego przedmiotu zgodnie z trescig umowy, od momentu dokonania odbioru. Odbiér bowiem jako
czynno$¢ zawierajgca w sobie element woli stanowi wyraz potwierdzenia uznania jego Swiadczenia za spetnione. W
przypadku gdy czynno$ci skladajgce sie na odbiér sg rozciagniete w czasie i zlozone (np. w przypadku czynnosci
zwigzanych z odbiorem ztozonych obiektow budowlanych wymagajacym szczegotowej weryfikacii jakosci robot) moment
dokonania odbioru nie zawsze bedzie tozsamy czaséw z datg ustania op6znienia. Obrazuje to przyktad, w ktdrym
wykonawca ma zakonczy¢ roboty do konkretnej daty, zas nastepnie zamawiajgcy posiada okreSlony czas na
przeprowadzenie czynnosci odbiorowych. Niewatpliwie w takiej sytuacji ocene wykonania przez dtuznika czynnosci w
terminie dokonywac nalezy w doniesieniu do daty przedstawienia robdt do odbioru, a nie zakonczenia czynno$ci
odbiorowych” (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 27.11.2018 r., 1 AGa 205/18, LEX nr 2624394). W
podobnym tonie orzekt takze Sgd Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 22.04.2022 r. sygn. akt VIl Ga 432/21, gdzie
wskazat: ,0Odrézniaé nalezy pojecie (akt) wydania dzieta i jego odbioru. Pierwsze pojecie odnosi sie do czynnosci
diuznika deklarujgcego w istocie wobec wierzyciela spetienie Swiadczenia zgodnie z jego tre$cig i domagajgcego sie od
wierzyciela jego przyjecia. Odebranie (odbior) z kolei to akt wierzyciela zawierajgcy w sobie element woli (przyjecia
Swiadczenia), stanowigcy zarazem skwitowanie dtuznika (stwierdzenie, ze $wiadczenie zostato spetnione) wywotujgcy
skutki istotne dla stosunku prawnego miedzy stronami (np. dla aktualizacji prawa do wynagrodzenia czy tez aktualizacii
uprawnien z tytutu rekojmi, przej$cia ryzyka zwigzanego z utratg lub uszkodzeniem przedmiotu umowy itp.).”.

W tak przedstawionym S$wietle uzyte przez zamawiajgcego w SWZ sformutowanie ,wykonanie robot
budowlanych” nabiera odpowiedniego znaczenia, ugruntowanego w orzecznictwie i dokirynie, a subsumpcja stanu
faktycznego, w ktéorym odwotujgcy zadeklarowat (i przedstawit stosowny dowéd - protokét odbioru) do stanu prawnego
pozwala uznaé, ze odwotujgcy w rzeczywisto$ci wykonat wieze o parametrach okreslonych przez zamawiajgcego w
postepowaniu. Natomiast sam fakt tego, ze inwestycja w dalszym ciggu moze trwa¢, jest zupenie irrelewantny w
stosunku do umowy o roboty budowlane jakg zawart Interweiss Sp. z 0.0. w Kowaléwce z G.B.. Interweiss Sp. z o.0.
w Kowaléwce spetnit bowiem swoje Swiadczenie w calosci (wykonat roboty budowlane), a strona ktérej Swiadczyt
pokwitowata wykonanie rob6t. To wszakze nie Interweiss Sp. z 0.0. w Kowalowce, lecz G.B. byt generalnym wykonawcg
inwestycji dla Zwiazku Powiatowo-Gminnego ,Ziemia Lubaczowska” i to on miat wobec tego inwestora wykonaé
inwestycje. Stosunek prawny jaki istniat pomiedzy G.B. a Interweiss Sp. z 0.0. w Kowaléwce byt odrebny od stosunku
prawnego inwestora z generalnym wykonawca.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem odwotujgcego bezsprzeczne jest to, ze zamawiajgcy dokonat btednej
wykiadni pojecia ,wykonanie rob6t budowlanych”, kiedy pozostata cze$¢ inwestycji moze jeszcze trwacé. Przy tym
uzyskanie decyzji i pozwolen, na ktére powoluje sie zamawiajgcy w tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty, nie byto
obowigzkiem Interweiss Sp. z 0.0. w Kowaldwce i nie determinowato wykonania rob6t. Odwotujgcy zauwazyt takze, ze
wbrew temu, co wskazat zamawiajgcy, podmiot, na zasoby ktérego powotuje sie odwotujgcy ma doswiadczenie w
budowie wiezy widokowej w konstrukcji stalowo-drewnianej, o czym $wiadczy projekt architektonicznobudowlany,
w ktdrego posiadaniu jest zamawiajgcy (lit. B. Projekt architektoniczno-budowlany — czes¢ opisowa, pkt 1).

Odwolujgcy podsumowat, ze nie dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji sktadajgc oferte. Ani jedna
przestanka czynu nieuczciwej konkurencji nie zostata wykazana przez zamawiajgcego, ani tez udowodniona w Zzaden
sposéb, tym samym jego oferta nie podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy w ramach postepowania przygotowat SWZ w
sposoOb nieprzejrzysty, bowiem do opisania jednego wymogu (warunku udziatlu w postepowaniu) uzyt dwoch réznych



pojec. W dodatku, co okazato sie po ziozeniu oferty, zupetnie odmiennie od utartej definicji, rozumuje to czym jest
wykonanie rob6t budowlanych, wprowadzajgc na etapie informacji o odrzuceniu oferty wtasng definicje tego pojecia.
Zamawiajgcy rowniez blednie rozumuje okolicznos¢, kiedy dochodzi do spetnienia $wiadczenia niepienieznego z tytutu
wykonania rob6t budowlanych, gdy godnie z prawem jest to moment, kiedy wykonawca deklaruje gotowo$¢ do odbioru
robot, zas zamawiajgcy uznat, ze to moment uzyskania stosownych odbioréw i decyzji administracyjnych. Co wiece;,
zamawiajacy zdaje sie nie zauwazac, ze przedmiotem robdt budowlanych moze by¢ takze czesS¢ obiekiu, a nie cata
inwestycja sktadajgcy sie z kilku obiektow - nie tracac przy tym waloru robét budowlanych i konstytuujgcych je regulaciji
zwigzanych z ich zakohczeniem.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci — zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 marca 2024 r.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p., Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu
odwotawczym konsorcjum Infra-Tel Sp. z o.0. ul. Zorska 14, 44-203 Rybnik i Misiura Sp. z 0.0. Konina 142, 34-735
Niedzwiedz (dalej zwane ,przystepujacym”), ktore zglosito przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialtem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych do protokotu w
toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad 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 $rodka zaskarzenia
zgodnie z wymaganiami art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
okresSlonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania
meritum sprawy.

Skitad rozpoznajacy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1
pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, kiére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony
materiat procesowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, SWZ,
korespondencje prowadzong w toku postepowania, czynno$ci zamawiajgcego dotyczgce weryfikacji roboty referencyjnej
wskazanej przez odwolujgcego w toku badania i oceny ofert, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakre$lony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez odwolujgcego zarzuty nie znajdujg
potwierdzenia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Zatem rozpoznawane odwotanie, jako nieposiadajgce
uzasadnionych podstaw, zostato przez Izbe oddalone w catosci.

W dokumentacji postepowania, w rozdziale VIII pn. Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia pkt 1
ppkt 1.3 SWZ, zamawiajgcy postawit wykonawcom warunek dotyczacy zdolnosci zawodowej, ktory uzna za spetniony,
jezeli wykonawca ,wykaze, ze wykonat nalezycie w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng robote polegajacg na budowie wiezy widokowej i/lub punktu widokowego itp. w
konstrukcji stalowej lub stalowo-drewnianej o minimalnej wysokosci catkowitej obiektu wynoszgcej co najmniej
21 metrow.”. Izba ustalita réwniez, Ze odwolujgcy w tym zakresie powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego (Interweiss
Sp. z 0.0. Kowaléwka 9, 37-611 Cieszan6w), gdzie w ramach roboty referencyjnej wskazano budowe wiezy widokowej o
konstrukcji stalowo-drewnianej o wysokosci 24 m, na rzecz FHU Bauman Grzegorz, o wartosci powyzej 800.000,00 zi,
w terminie 16.06.2023 - 29.12.2023, w miejscu Horyniec Zdrdj (tak wypemiony przez odwotujgcego zatgcznik nr 9 do
SWZ, poz. 1 wykazu wykonanych robé6t). Do wykazu robo6t zatgczono takze referencje z dnia 8 stycznia 2024 r.
wystawione przez Firme Handlowo-Ustugowg Bauman Grzegorz Kowaléwka 9, 37-611 Cieszanow.

Dalej I1zba ustalita, ze dniu 2 lutego 2024 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1i4 p.z.p., wezwat
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci przedtozonych podmiotowych srodkéw dowodowych i ztozenia
dokumentow. W dniu 6 lutego 2024 r. odwotujgcy udzielit wyjasnien, do ktoérych zatgczono protokét odbioru z dnia
29 grudnia 2023 r., wykaz wykonanych rob6t z dnia 5 lutego 2024 r. i projekt architektoniczno-budowlany. Ponadto,
zgodnie z dokumentacjg postepowania, ktéra ex lege zostata zaliczona na poczet materiatu procesowego (§ 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453)), zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert dokonat wizji
lokalnej we wskazanym przez odwotujgcego miejscu realizacji roboty referencyjnej (notatka z dnia 14.02.2024 r. wraz z
dokumentacja fotograficzng), w wyniku ktérej stwierdzono, ze roboty nie zostaly zakonczone. W dokumentacii
postepowania znajduje sie tez materiat ze stron internetowych dotyczacych przedmiotowej inwestycji i wyciag



z dokumentacji na ,Wykonanie w systemie ,zaprojektuj-wybuduj” dokumentacji projektowej oraz robo6t budowlanych w
ramach zadania pn. Budowa infrastruktury turystycznej na terenie Zwigzku Powiatowo-Gminnego ,Ziemia Lubaczowska”
(znak sprawy ZPGZL..1.2022).

W dniu 12 marca 2024 r. zamawiajgcy uznat, ze odwolujgcy ziozyt oferte w ramach czynu nieuczciwej
konkurenciji (art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 z.n.k) i jg odrzucit, poniewaz w wyniku weryfikacji stwierdzono,
ze odwolujgcy nie spemnia ww. warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy stwierdzit, ze zadanie nie zostato
zakonczone, a zilozone przez odwotujgcego oSwiadczenia i dokumenty nie odpowiadajg stanowi faktycznemu
(,Zamawiajacy nie mogt zignorowac¢ informacji otrzymanych i pozyskanych w trakcie oceny podmiotowych $srodkow
dowodowych Wykonawcy, z kiérych wynikato, ze wskazana w zatgczniku nr 9 do SWZ robota jako zakonczona,
faktycznie nie zostata zakonczona.”). W informacji o odrzuceniu oferty podkreslono takze, iz z powodu niedbalstwa
odwolujacego przy przekazywaniu podmiotowych $rodkéw dowodowych i sktadaniu wyjasnien doszto do nieumysinego
wprowadzenia zamawiajgcego w bilgd, co powoduje naruszenie art. 3 ust. 1 z.n.kk. i skutkuje wyeliminowaniem
nierzetelnego wykonawcy z postepowania, bez mozliwosci zastosowania art. 122 p.z.p.

Izba stwierdzita, ze ze zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze dziatanie zamawiajgcego, ktory
odrzucit oferte odwotujgcego byto prawidtowe, zatem nieudowodniony zarzut nr 1 z petitum odwotania nie mogt zostac
uwzgledniony.

W ocenie skladu orzekajgcego, majgc na uwadze zgromadzony materiat procesowy, tu w szczegolnosci
dokumentacje fotograficzng dotgczong do notatki zamawiajgcego z dnia 14 lutego 2024 r. dotyczacg ogledzin wskazanej
przez przystepujacego inwestycji (wieza widokowa w Gminie Horyniec-Zdroj, dziatka o nr ewid. 226/48) — czego
odwolujacy nie podwazat, sktad orzekajacy tez nie znalazt podstaw, aby odmoéwi¢ wiarygodnosci tym dowodom —
zamawiajgcy udowodnit, iz prace majgce polega¢ na budowie wiezy widokowej, w dacie przeprowadzonej wizji lokalne;j,
nie zostaty zakonczone. Tak jak zaznaczono w notatce nie zakorczono prac wymaganych w warunku, jest to nadal teren
budowy ze wskazanymi przez zamawiajgcego brakami (pkt 4-5 notatki z wizji lokalnej z dnia 14.02.2024 r., zdjecia nr 3-
7). Powyzsze jest spojne z wydrukami z serwisow internetowych, ktére rowniez zawierajg dokumentacje fotograficzng
(facebook Gminy Horyniec-Zdréj z dnia 08.02.2024, artykut ,W Horyncu-Zdroju powstaje wieza widokowa [zdjecia]” z dnia
09.02.2024 r. z serwisu elubaczow.com, informacja , Turystyczne inwestycje na Roztoczu i Ziemi Lubaczowskiej” z dnia
26.01.2024 r. z serwisu rzeszow.tvp.pl), gdzie informowano o kolejnych etapach budowy wiezy widokowej — por. tez str.
6 odpowiedzi na odwotanie. Z informacji tych wynika, ze na dzien ich przekazywania obiekt nadal byt w trakcie budowy.
Skoro zatem w lutym 2024 r. nie zakonczono realizacji tych prac niemozliwym jest, aby termin ich zakonczenia, ktory
zostat podany przez odwotujgcego byt prawidtowy.

Zgromadzony materiat dowodowy jednoznacznie wskazuje, ze budowa wiezy widokowej w Horyncu-Zdroju
jeszcze w lutym 2024 r. byta w toku realizacji. Zamawiajgcy w SWZ wymagat zakofnczenia jednej roboty polegajgcej na
budowie wiezy widokowej i/lub punkty widokowego, za$ faktyczny stan realizacji rob6t dotyczacy roboty referencyjnej
odwotujgcego, ktéry zostat udowodniony przez zamawiajgcego, nie pozwala na przyjecie, ze budowa tej wiezy widokowej
spetnia postawiony warunek. Zamawiajgcy udowodnit, ze podana przez odwoltujgcego data zakohczenia przedmiotowych
robét, czyli 29 grudnia 2023 r., nie odpowiada rzeczywisto$ci.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze zakres prac wynikajgcy z dokumentow zlozonych przez odwotujgcego
zamawiajgcemu w toku postepowania (dwukrotnie skladany wykaz robét, referencje, protokét odbioru) nie jest wiarygodny
i nie moze — w Swietle wyzej oméwionych dowodéw, ktore Izba ocenita jako spéjne, kompletne i wiarygodne — stanowi¢
podstawy do przyjecia, ze warunek zostat spetniony. Przeciwnie, dokumenty ziozone przez odwoltujgcego w
postepowaniu, ktdére posiadajg charakter deklaracyjny, skonfrontowane z bardziej wiarygodnymi dowodami bezpo$rednio
dokumentujgcymi to, co zostalo w ramach inwestyciji wykonane (stan robét na luty 2024 r.) doprowadzity Izbe do
przekonania, ze wymagane przez zamawiajgcego w warunku roboty, na podany przez odwotujgcego dzieh ich
zrealizowania (29 grudnia 2023 r.) nie zostaly zakohczone. Natomiast odwotujgcy nie zaoferowat Izbie zadnego dowodu
potwierdzajgcego zakonczenie wymaganych prac w tej dacie. W szczegélnosci dokument pochodzacy od inwestora
robét, ktérym jest Zwigzek Powiatowo-Gminny ,Ziemia Lubaczowska” w Lubaczowie, z dnia 12 marca 2024 r., nie
potwierdza zakonczenia prac w dniu 29 grudnia 2023 r. Inwestor wskazat, ze budowa wiezy widokowej zostata
zakonczona, ale nie potwierdzit tej daty. Dodatkowo z informac;ji inwestora wynika, ze nie jest takze wiarygodna podana
przez odwotujgcego data rozpoczecia robét, ktdérg odwotujgcy okreslit na 16 czerwca 2023 r. Inwestor oSwiadczyt, ze
realizacja rob6t budowlanych dla wiezy widokowej w Horyhcu-Zdroju rozpoczeta sie 1 sierpnia 2023 r.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo stwierdzit, ze odwolujgcy wprowadzit
zamawiajgcego w btad, co polegato na przedstawieniu nieprawdziwych informacji w zakresie spetienia warunku udziatu
w przetargu, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy treScig podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére miaty
potwierdza¢ zdolnos¢ wymagang w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 1.3 SWZa rzeczywistoscig, zas odwoltujacy nie wykazat
okolicznosci przeciwnej.



Jedynie dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze dokumenty odwotujgcego w postaci referencji i protokotu odbioru i tak w
ocenie Izby miatyby znikoma warto$¢ dowodowa z uwagi na fakt, ze wystawiajgcy je podmiot jest reprezentowany przez
tg samg osobe, ktdrej roboty sg przedmiotem o$wiadczenia (pan G.B.). Majgc za$ na uwadze, ze o$wiadczenia woli
zlozone samemu sobie, zgodnie z linig orzeczniczg Sgdu Najwyzszego sg generalnie niewazne, nalezy uznac, ze
podobng wadg mogg by¢ obarczone o$wiadczenia wiedzy. Wynika to nie tylko z okolicznosci prawnych (stosowanie
przepiséw o o$wiadczeniach woli odpowiednio do innych oswiadczen), ale takze z zasad wiedzy i doSwiadczenia
zyciowego. Trudno bowiem oczekiwac, ze dana osoba fizyczna — dziatajgca raz jako organ osoby prawnej (prezes
zarzadu Interweiss Sp. z o0.0.Kowaldéwka 9, 37-611 Cieszandéw), a raz jako samodzielny przedsiebiorca (Firma
Handlowo Ustugowa G.B. Kowaléwka 9, 37-611 Cieszanéw) — wystawi negatywng ocene referencyjnych robot.

Odnoszac sie dalej do argumentacji odwotujgcego dotyczacej naruszenia art. 16 pkt 2 p.z.p. i art. 647 k.c. (zarzut
nr 2 i nr 3 zpetitum odwotania), sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie podziela stanowiska o dokonaniu przez
zamawiajgcego wadliwej wyktadni treSci warunku; w szczegolnosci w zakresie rzekomo niewlasciwego okreslenia
momentu zakonczenia rob6t budowlanych. Odwolujgcy szeroko przedstawiat argumentacje prawng i podnosit, ze nie
powinien by¢ to odbiodr robot przez stosowne organy administracji publicznej, a moment faktycznego wykonania robot.

W ocenie skladu orzekajgcego warunek zostatby spetniony, kiedy wykonawca przedstawitby wykaz wykonanych
robot, ktory zawieratby doswiadczenie wymagane w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 1.3 SWZ, tj. zakofnczone roboty budowlane
polegajgce na wykonaniu budowy wiezy widokowej o wskazanej w przedmiotowym warunku konstrukcji i wysokosci,
potwierdzone dowodem, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie (referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez
podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie
jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty, tak rozdziat IX pkt 6 ppkt 6.1 SWZ), co wynika z
wigzacej tresci dokumentaciji postepowania. Nie ma tam wymogu pozyskania dokumentéw od wiasciwych organéw
administracji publicznej, Zgdanie takiego dokumentu jest nieuzasadnione.

Izba ustalita, ze w ramach wezwania w trybie art. 128 ust. 1i 4 p.z.p. zamawiajgcy, po powzieciu wiedzy, ze mogt
zosta¢ wprowadzony w btad, zadat takiego dokumentu, jednakze to nie z powodu braku jego przedstawienia oferta
odwolujgcego zostata odrzucona z postepowania. Podstawg wyeliminowania oferty odwolujgcego nie jest dokument
pochodzacy od niewtasciwego podmiotu (co mogtoby byé kwalifikowane jako zmiana wymagan wigzgcej SWZ w toku
badania i oceny ofert), a fakt, ze odwolujgcy przedstawit wykaz, referencje i protokédt odbioru, ktdére sg niezgodne z
rzeczywistoscia. Osig sporu w sprawie nie byla wyktadnia tresci warunku czy sposéb potwierdzenia jego spetnienia —
konstruowane przez odwotujgcego stanowisko usituje przenosi¢ spor na zakres, w ktérym tego sporu nie ma. Zgodnie z
informacjg z dnia 12 marca 2024 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego bezposrednim powodem jej odrzucenia byto to, ze
dokonana przez zamawiajgcego weryfikacja terenu budowy wiezy widokowej wskazanej przez odwotujgcego jako robota
referencyjna skutkowata stwierdzeniem, ze obiekt jest w trakcie budowy, zatem nie jest to zadanie zakonczone, a tylko
takie spetniajg wymagania SWZ. Problemem jest to, ze odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btagd oswiadczajac, ze
na dzien 29 grudnia 2023 r. prace majgce spetnia¢ postawiony warunek (budowa wiezy widokowej w Horyncu-Zdroju)
zostaty zakonczone, kiedy faktycznie zakonczone nie byty.

Nie ma zadnego spornego zagadnienia dotyczacego rekonstrukcji tresci warunku. Odwotujgcy prébowat budowaé
nastepcze niejasnosci/watpliwosci w zakresie dokumentacji postepowania, kiedy niezaleznie jak mielibySmy rozumie¢
SWZ — nawet uwzgledniajac pozorne niejednoznacznosci konstruowane przez odwotujgcego na etapie po odrzuceniu
jego oferty (z czym Izba sie nie zgadza, bowiem czym innym jest niejednoznaczna tre$¢ dokumentacji postepowania,
gdzie odwotujgcy powinien udowodni¢, ze nalezycie dziatajgcy wykonawca, w sposéb obiektywnie uzasadniony, mogtby
rozumie¢ wymagania dokumentacji postepowania na co najmniej dwa sposoby) — to nadal, odwotujacy nie udowodnit, ze
na dzien podany w przedmiotowych srodkach dowodowych, prace referencyjne zostaty zakoriczone. Tutaj nie ma czego
interpretowac na korzys¢ wykonawcy, czego zgdat odwotujgcy, poniewaz zamawiajgcy nie wymagat ukohczenia catosci
inwestycji, jak niezasadnie podnosit odwotujgcy, a wprost zgdano zakonczenia robét precyzyjnie i jednoznacznie
okreslonych w treSci warunku. Takich robét odwotujgcy w podanym przez siebie terminie realizacji nie wykonat, co
udowodnit zamawiajgcy. Odwolujgcy nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu potwierdzajgcego prawdziwosé
ztozonego przez siebie o$wiadczenia i dokumentéw skladanych na potwierdzenie warunku. Argumentacja dotyczaca
budowania sporu w zakresie rozumienia przedmiotowego warunku jest ukierunkowana wytgcznie na poprawe sytuaciji
procesowej odwotujgcego. Warunek jest klarowny, zadnej nastepczo podnoszonej niejasnosci/niejednoznacznosci nie
wykazano, a twierdzenia odwolujgcego, ze zamawiajgcy miatby inaczej rozumie¢ moment zakonczenia robét niz wynika
to z wigzacej SWZ pozostato niepotwierdzone. Brak zfozenia dokumentu potwierdzajgcegoodbidr robot przez stosowne
organy administracji publicznej nie jest powodem odrzucenia oferty odwotujgcego, zgodnie z SWZ zamawiajacy przyjatby
referencje, gdyby odpowiadaly rzeczywistosci. Ergo nie jest sporny moment spetnienia $wiadczenia przez wykonawce
(termin zakonczenia roboty budowlanej), a fakt, ze odwolujacy nie zakonczyt robét odpowiadajgcych robotom
wymaganym w warunku udziatu w postepowania w terminie podanym w przedmiotowych $rodkach dowodowych.



Konkludujgc, informacje podawane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sg oswiadczeniami
wiedzy sktadanymi w sposéb celowy, w odpowiedzi na warunki okre$lone przez zamawiajgcego, wiec ich przekazywanie
powinno by¢ rozpatrywane w kategorii starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem
profesjonalnego, zawodowego charakteru prowadzonej przez wykonawcow dziatalnosci ( k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.).
Nalezyta starannos¢ dluznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do skrupulatnosci i rzetelnoSci przy wypetnianiu przez
wykonawcow o$wiadczen na potrzeby przetargdw, zwlaszcza w zakresie weryfikacji faktycznego zakresu inwestyciji
referencyjnych powolywanych na potwierdzanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W ustalonym stanie
rzeczy trudno przypuszczac, aby nieprawdziwe oSwiadczenia odwotujgcego zostaty ztozone z innych wzgledéw niz
préba wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub z powodu razgcego niedopetnienia cigzgcych na nim obowigzkéw,
zwigzanych z profesjonalnym charakierem prowadzonej dziatalnosci. Nie bytlo bowiem podstaw, zeby sadzic, iz
odwotujacy btednie interpretuje tres¢ warunku, czy ze nieprawdziwe informacje zostaty podane w wyniku omytki. Za takim
potraktowaniem zachowania odwolujgcego przemawia rowniez zawodowy charakter prowadzonej przez niego
dziatalnosci. Odwolujgcy nie podnosit takze zadnych obiektywnych trudnosci przy weryfikacji doswiadczenia podmiotu,
na zasoby ktérego powotat sie na spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, przyjmujgc, ze takie wymagane
do$wiadczenie podmiot ten posiada, nie przedstawiajac przy tym zadnego wiarygodnego dowodu na potwierdzenie tresci
przedmiotowych $rodkéw dowodowych (tu w szczegdlnosci data zakonczenia robot budowlanych wiezy widokowej w
Horyncu-Zdroju w dniu 29 grudnia 2023 r.).

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 przedsiebiorcy lub klienta. Wypada podkresli¢, ze zgodnie z
wyrokiem Sadu Najwyzszego z 9 czerwca 2009 r. sygn. akt: Il CSK 44/09, norma ta moze stanowi¢ samodzielng
podstawe uznania okre$lonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji (por. tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
28.10.2010 r., sygn. akt 1l: CSK 191/10 i z dnia 09.01.2008 r. sygn. akt: Il CSK 363/07). Omawiany przepis oddziela
zachowania dozwolone w obrocie gospodarczym w ramach swobody konkurowania, od zachowan niedozwolonych z
powodu ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami. Zatem wytycza granice swobody prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami. Za naruszenie prawa nalezy uzna¢ czyn nieuczciwej
konkurenciji, jezeli dzieki temu naruszeniu dopuszczajacy sie go przedsiebiorca uzyskuje korzysci w sferze gospodarczej
—w szczegoInosci, jezeli wykonawca uzyskuje przewage nad konkurentami, w nastepstwie czego zaczyna zagrazac ich
interesom. Natomiast zakaz naruszania dobrych obyczajow chroni przede wszystkim uczciwo$é we wspodlzawodnictwie
na rynku towaréw i ustug, czyli rzetelnos¢ w konkurencji (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31.03.2015 r,,
sygn. akt: Ill APa 28/14). Istotnym jest rowniez, 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 zamawiajacego, a takze winien istnie¢ zwigzek pomigdzy 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 wymagajg kierowania sie prawdg. Dochodzi do naruszenia norm
postepowania wymaganych w uczciwym obrocie. Dziatanie takie narusza interes innych przedsiebiorcéw, ktorzy
konkurujac z nierzetelnym wykonawcg tracg szanse na uczciwe uzyskanie zamoéwienia. W takiej sytuacji narazony jest
réwniez interes zamawiajgcego, ktéry mégt wybraé do realizacji zamowienia wykonawce, ktéry nie posiada odpowiednich
zdolnosci i kompetencji do jego wykonania. Zatem w ocenie skladu orzekajgcego ustalony stan rzeczy trafnie
zakwalifikowano jako delikt wskazany w art. 3 ust. 1 z.n.k., co powoduje, Ze zamawiajgcy prawidlowo odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 z.n.k.

Izba takze zaznacza, ze nie ma zadnej sprzecznosci pomiedzy wskazaniem przez zamawiajgcego, ze w jego
ocenie ,przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcy moze przyjg¢ jako nieumysine”, a
zastosowaniem art. 3 ust. 1 z.n.k., ktérego hipoteza zostata wypetniona (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie -
XXII Wydziat Wiasnosci Intelektualnej z dnia 6 marca 2023 r., sygn. akt: XXIl GW 258/22, gdzie wskazano, ze ,,Aby doszi
do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, niezbedne jest kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:
dziatanie poddane ocenie musi zosta¢ podjete w zwigzku z dziatalno$cig gospodarczg; czyn ten musi by¢ sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami oraz dziatanie to musi zagraza¢ lub naruszaé interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Do kwalifikacji czynu nieuczciwej konkurencji nie jest takze konieczne istnienie winy w sensie umys$inego
dziatania czy niedbalstwa sprawcy.” oraz E. Nowinska [w:] K. Szczepanowska-Koziowska, E. Nowinska, Ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Komentarz, wyd. Il, Warszawa 2022, art. 3, zgodnie z ktérym , Do kwalifikacji czynu
nieuczciwej konkurenciji nie jest takze konieczne istnienie winy w sensie umysinego dziatania czy niedbalstwa sprawcy,
cho¢ oczywiscie ma znaczenie w przypadku roszczenia odszkodowawczego.”). Aczkolwiek w ocenie sktadu
orzekajgcego w ustalonym stanie rzeczy, co wskazano we wczesniejszej czesci uzasadnienia, mamy do czynienia



z razagcym niedbalstwem przy przekazywaniu informacji sprzecznych z rzeczywistoscig, co jednak nie ma zadnego
wptywu na wynik postepowania czy prawidtowoS¢ czynnoSci zamawiajgcego, ktory wiasciwie odrzucit oferte
odwotujacego.

Sktad orzekajgcy podkresla réwniez, iz podziela stanowisko zamawiajgcego, ze nie ma podstaw do wezwania
odwotujgcego w trybie art. 122 p.z.p. Nierzetelnego wykonawce, ktdéry 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 rownego traktowania
wykonawcow. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do sytuaciji niedajgcej sie pogodzi¢ z celem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest wybor rzetelnego wykonawcy, w kiérej wykonawca magtby bezkarnie
przedstawia¢ informacje wprowadzajgce w btad, liczac na to, ze nawet jesli zamawiajgcy posigdzie wiedze, ze zostat
oktamany, to i tak bedzie zobligowany do wezwania do uzupemienia (wskazania innego podmiotu udostepniajgcego
zasoby lub wykazania przez wykonawce samodzielnego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu). Taka sytuacja
bytaby nieakceptowalna z perspektywy catego systemu zamowien publicznych.

Ponadto Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego takze przediozong przez odwotujgcego oferte z dnia 1
czerwca 2023 r., ktdéra w ocenie skladu orzekajgcego nie jest przydatna dla ustalenia jakichkolwiek okolicznosci istotnych
dla rozstrzygniecia. | nawet gdyby oferta ta wskazywata termin, w ktérym zakonczono roboty (a nie planowany termin) to
dalej jest to dokument wtorny wobec oswiadczen pana G.B., ktore sktad orzekajgcy ocenit jako pozbawione przymiotu
wiarygodnosci. Co do préb zamawiajgcego dotyczgcych pozyskania informaciji bezposrednio od inwestora wiezy
widokowej w Horyncu-Zdroju sg one obecnie irrelewantne skoro udowodniono, ze na luty 2024 r. roboty okreslone w
warunku nie zostaly na tej inwestyciji zakonczone. Przy tym dokument pochodzacy od inwestora przedstawit odwotujgcy
— inwestor nie potwierdzit wskazanej przez odwolujgcego daty zakonczenia robot, inwestor w ogole nie wskazat daty
zakonczenia prac. Obarczony ciezarem dowodu odwotujgcy nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu, ze nie
wprowadzit zamawiajgcego w btad w zakresie daty zakonczenia robét okreslonych w warunku z rozdziatu VIII pkt 1 ppkt
1.3 SWZ, co musiato skutkowaé oddaleniem niewykazanych zarzutéw odwotania.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwofaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwolanie zostato przez Krajowag Izbe Odwotawczg
oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

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 1w zw. z §
5 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone przegrywajgcg kosztami postepowania odwotawczego
na ktore ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwotania i koszty wynagrodzenia jego petnomocnika.

Przewodniczacy:



