Sygn. akt KIO 1573/23

WYROK
z dnia 15 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Matgorzata Jodtowska
Protokolantka:Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 14 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2023 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ERBUD
INDUSTRY CENTRUM Sp. z 0.0, ul. Puszkina 78, 92-516 £6dz, HEATCO Sp. z o0.0., ul. Gliwicka 228, 40-8
Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego MIEJSKIE PRZEDSIEBIORSTWO ENERGET
CIEPLNEJ S.A, Al. Jana Pawta Il 188, 30-969 Krakow
przy udziale:
wykonawcy PRZEDSIEBIORSTWO SPECJALISTYCZNE ,ENERGOTERM” Sp. z o.0., ul. Wesota 23, 4
Katowice, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego ERBUD INDUSTRY CENTRUM Sp. z o.0.
siedziba w Lodzi, HEATCO Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania
2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote1 014 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc czternascie
ztotych zero groszy) stanowigcg sume kosztéw dojazdu na posiedzenie/rozprawe.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2022 r.,, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczgca: ...l
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UZASADNIENIE:

Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn:,Przebudowa systemu
cieptowniczego Krakowa i Skawiny — etap 5, nr postepowania 12/U/11/2022.
Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane 28 grudnia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem: 2022/S 250-729673.
W postepowaniu tym wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ERBUD INDUSTRY
CENTRUM Sp. z o0.0. z siedzibg w todzi, HEATCO Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach (dalgDdwotujacy”) 2
czerwca 2023 r. wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy PRZEDSIEBIORSTWO SPECJALISTYCZNE ,ENERGOTERM’ Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, kidrej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamaéwienia,
tj. punktem 5 SWZ Opis przedmiotu zamoéwienia pkt 2 zd. 2, zgodnie z ktérym Zamawiajagcy dopuszcza sktadanie
ofert przez jednego Wykonawce na 2 czesci zamowienia, z zastrzezeniem, ze:

- jesli Wykonawca sktada oferte na cze$¢ 4 zamowienia nie moze ztozy¢ oferty na pozostate czesci,

- jesli Wykonawca skiada oferte na cze$¢ 5 zamowienia nie moze ztozy¢ oferty na pozostate czesci, podczas, gdy oferta

wykonawcy Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp. z 0.0 (dalej takze ENERGOTERM) powinna b

odrzucona z uwagi na to, ze wykonawca ten ztozyt dwie oferty.

2)art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zostala ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, podczas, gdy
oferta ta winna by¢ odrzucona.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



2)odrzucenie oferty Wykonawcy Przedsigbiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp.z o.0,,
3)przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert,
4)wybor oferty najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy wskazat:
W punkcie 2 SWZ Zamawiajgcy uczynit nastepujgce zastrzezenie cyt: ,Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert
czesciowych. Zamawiajgcy dopuszcza skladanie ofert przez jednego Wykonawce na 2 czesci zaméwienia, z
zastrzezeniem, ze:
- jesli Wykonawca sktada oferte na cze$¢ 4 zamowienia nie moze ztozy¢ oferty na pozostate czesci,
- jesli Wykonawca sktada oferte na cze$¢ 5 zamowienia nie moze ztozy¢ oferty na pozostate czesci.
Ponadto dla czesci 4 i 5 Zamawiajgcy ustanowit nastepujgcy warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej
~Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doSwiadczeniem w wykonaniu, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie co najmniej jednej roboty budowlanej
polegajgcej na wykonaniu przebudowy sieci cieptowniczej kanatowej, napowietrznej lub preizolowanej na preizolowang o
Srednicy co najmniej DN 900 i dtugosci co najmniej 500 m”.
Warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia podmiotu zostat wskazany w punkcie 9.14 lit. A) SWZ, zgodnie z ktorym
Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, Ze dysponuje:
ekierownikiem budowy - 1 osoba

— osoba na tym stanowisku musi posiada¢ aktualne uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi zgodnie z

ustawg - Prawo budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci cieplnych bez ograniczen. (...)
Zamawiajgcy dopuszcza moZliwos¢ przedstawienia tego samego kierownika budowy dla dwbch czesci zamowienia.”

Warunek dotyczacy osdb skierowanych do realizacji zaméwienia zostat wskazany takze w punkcie 9.14 B) SWZ
w sposo6b nastepujacy:
Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, Ze dysponuje:

B) osobami wykonujgcymi mufowanie rur preizolowanych:
- 2 osoby dla CZESCI 4 - osoby na tym stanowisku muszg posiada¢ uprawnienia do wykonywania termokurczliwych
zespotow ztgcza oraz muf elektrooporowych w oferowanej przez Wykonawce technologii (by¢ przeszkolone w tym
zakresie).
- 2 osoby dla CZESCI 5 - osoby na tym stanowisku muszg posiadaé uprawnienia do wykonywania termokurczliwych
zespotow ztgcza oraz muf elektrooporowych w oferowanej przez Wykonawce technologii (by¢ przeszkolone w tym
zakresie).
Zamawiajgcy nie dopuszcza moZliwosci przedstawienia tych samych oséb wykonujgcych mufowanie dla dwoch czesci
Zamowienia.”
Atakze w punkcie 9.14 b) C) SWZ
LZamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, Zze dysponuje:

e0sobami wykonujgcymi czynno$ci wskazane w pkt 5.4 SWZ

— 2 osoby — operatorzy koparek

— 6 0s6b wykonujgcych pozostate czynnosci wskazane w pkt 5.4 SWZ
Zamawajgcy nie dopuszcza mozliwoSci przedstawienia tych samych oséb wykonujgcych czynnosci wskazane w pkt 5.4
dla dwoch cze$ci zamdwienia.”

Na cze$¢ 4 oferte zlozyt wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z o.o. (dalej: ,PUT”), jednakze
positkowato sie w tym zakresie zasobami innego podmiotu, tj. Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM S

0.0. Jednoczesnie wykonawca Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sz 0.0. ztozyt rowniez oferte w

zakresie czesci 5.
W zobowigzaniu o udostepnieniu zasobow ENERGOTERM wskazat, iz,0dda do dyspozycji niezbedne zasoby w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej o ktérych mowa w pkt 9.14 a) oraz 9.14 b): A), B), C) swz dla czesSci 4
zamowienia tj w zakresie wiedzy i do$wiadczenia oraz 0sob zdolnych do realizacji zamowienia (kierownik budowy, oséb
wykonujgcych mufowanie rur preizolowanych oraz osob wykonujgcych czynnosci wskazane w pkt 5.4. swz). Podmiot
udostepniajgcy zasoby wskazat w punkcie c) i d) zobowigzania, Ze udostepnia zasoby przez caty okres, ktory jest
niezbedny do wykonania tego zamowienia. Natomiast w punkcie e) wskazal, ze zrealizuje te roboty, ktore wymagajg
udostepnionych przeze mnie zdolno$ci technicznych lub zawodowych w zakresie, w jakim wykonawca polega na
zdolnosciach podmiotu, ktdry reprezentuje, w tym w szczegolnosci roboty demontazowe i instalacyjne sieci
ciepfowniczych wraz z dostawg materiatow dla 4 czesci zamdwienia.” W pismie datowanym na dzien 9.03.2023 bedgcymi
wyjasnieniem wykonawca wskazat, ze powyzszy zakres jest tozsamy z treScig zobowigzania przediozonego
Zamawiajgcemu do oferty — z tym zastrzezeniem, ze aby unikngé watpliwosci doprecyzowane pkt 9.1.4 ppkt b) o
dopisanie odestania do liter A), B), C), tj. zakresu, ktory zawarty jest w treSci pkt 9.1.4 ppkt b) SWZ



W uzasadnieniu prawnym Odwolujgcy przywotat tre$¢ art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Zwrécit uwage, ze w analizowanym

stanie faktycznym ENERGOTERM udostegpnit wykonawcy PUT cate swoje zasoby i wszystkie osoby wymagane prze:
Zamawiajgcego do realizacji zamoéwienia. W praktyce oznacza to, ze to ENERGOTERM bedzie realizowat catos¢
zamébwienia, bo catg wiedze i doswiadczenie oraz wszystkie osoby niezbedne do realizacji zamdwienia pochodzg od

ENERGOTERM. W przedmiotowej sprawie wszystkie warunki udzialu w postepowaniu spetnit ENERGOTERM, wit
zamawiajgcy zbadat zdolno$¢ do wykonania zaméwienia przez ENERGOTERM. Ponadto podmiot udostepniajacy
zasoby wykona takze caly zakres zaméwienia. Jak wskazano w pkt c) i d) zobowigzania cyt; ,wskazuje, Ze bedzie to caty

okres, ktory jest niezbedny do wykonania zamoéwienia.”. Jako zamowienie w zobowigzaniu wskazano — ,Przebudowe

systemu cieptowniczego”. Zatem w praktyce wykonawca udostepniajgcy zasoby, ktére pokrywajg 100% warunkéw

udzialu w postepowaniu oraz ktory jak sam zadeklarowat swdj udziat jako okres niezbedny do wykonania zamowienia —

czyli catego zaméwienia — po prostu wykona to zamoéwienie w catosci. (...)

Jak z powyzszego zatem wynika ENERGOTERM w niniejszym postepowaniu bedzie podwykonawcag na caty okres
niezbedny do wykonania zaméwienia, ktéry wykona roboty polegajace na przebudowie systemu cieptowniczego oraz

dodatkowo zapewni dostawe materiatéw dla czeSci 4 zamowienia. Tym samym w zasadzie ENERGOTERM wykone
calo$¢é zamowienia w czesci 4. (...)

W efekcie, na czesci 4 oficjalnie ENERGOTERM nie jest wykonawcg, ale jako podwykonawca wykona wszystko, a ne
czesci 5 ENERGOTERNM jest oficjalnie wykonawcg i rowniez wykona wszystko. W ten sposob zardwno w czesci 4 jak
w czes$ci 5 ENERGOTERM wykona cato$¢ zamowienia.

Tym samym Wykonawca - ENERGOTERM dokonat obejscia postanowien SWZ, gdyz wbrew wyrazonemu prze:
Zamawiajgcemu zakazowi w pkt 2 SWZ ztozyt oferte zarébwno na cze$¢ 4 jak i na cze$¢ 5. Nie ma znaczenia, ze w
zakresie czesci 4 postuzyt sie wykonawcg PUT, gdyz jak wskazano powyzej faktycznie to on bedzie wykonywat catosS¢

zamoéwienia fgcznie nawet z dostawa. Takie zachowanie stanowi obej$cie postanowien SWZ, co powoduije, ze jest to

oferta, ktéra jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 226 ust.1 pkt 5) ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. W opinii Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ zaréwno oferte ENERGOTERM jak i oferte PU1
jednakze z uwagi na to, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania tylko do czesci 5 wskazuje on, ze w zakresie

czesci 5 oferta ENERGOTERM winna by¢ odrzucona jako niezgodna z warunkami zaméwienia. Odwotujgcy wskazuje
takze, ze takie zachowanie jest sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego i jako takie nie powinno korzysta¢ z

ochrony. Co do zasady Odwotujacy nie neguije, iz podmiot udostepniajgcy zasoby u jednego z oferentdw nie moze nawet

w tym samym postepowaniu ubiega¢ sie samodzielnie o0 zamowienie. Natomiast w tym postepowaniu Zamawiajacy

zawart wyrazny zakaz takiego postepowania, wiec kazda préba obejScia tego postanowienia powinna by¢é negatywnie

oceniana.

W dalszej czeSci uzasadnienie Odwotujacy podkreslit, ze zachowanie wykonawcdw zaréwno w czesci 4 jak i 5
nalezy ocenia¢ poprzez pryzmat czynu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z art. 226 ust.1 pkt 7) ustawy Pzp Zamawiajacy
odrzuca oferte, jesli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust.1 ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub
klienta. Niewatpliwie dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami w niniejszym postepowaniu to dziatanie wykonawcy
ENERGOTERM, ktéry to wykonawca wbrew wyraznemu zakazowi w SWZ ziozyt de facto dwie oferty. Naruszenit
interes6w innego przedsiebiorcy wyraza sie w tym, ze poprzez obej$cie zakazu i ziozenie de facto oferty na dwie czesci
Odwolujgcy nie uzyskat zamoéwienia na czesc¢ 5.

Powoduje to nie tylko naruszenie interesu w niniejszym postepowaniu, ale takze naruszenie interesu Odwolujgcego w

przysziosci, bowiem nieuzyskanie tego zamdwienia bedzie sie wigzato z brakiem uzyskania referenciji, a nastepnie takze

w prosty spos6b wyeliminowanie Odwolujgcego z rynku. Skoro bowiem Odwolujgcy nie bedzie miat referencji to nie
bedzie mogt bra¢ udziatu w kolejnych postepowaniach. Nieuzyskanie referenciji spowoduje eliminacje Odwolujacego z

postepowania tylko dlatego, ze postepuje uczciwie i stosuje sie do postanowien SWZ. Zatem, dziatanie wykonawcy
ENERGOTERM poprzez ztozenie de facto dwoch ofert i uzyskanie referencji z dwoch czesci postepowania. (zgodnie z
orzecznictwem jako podwykonawca uzyska bowiem referencje) moze prowadzi¢ do eliminacji Odwotujgcego z rynku, co

bezsprzecznie narusza interes innego przedsiebiorcy. Na poparcie swojego stanowiska Odwolujacy przytoczyt wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 803/19.

W ztozonej pismem z 12 maja 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw zawartych
w odwotaniu i wniést o oddalenie odwotania w catoSci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in.:

Odwolujacy ztozyt oferte w ramach 5 czeSci zamoéwienia dlatego tez jego interes do zaskarzenia
czynno$ci/zaniechan Zamawiajgcego ogranicza sie wylgcznie do tej czesci. Wszelkie zarzuty kierowane do innej czesci



przedmiotowego postepowania powinny skutkowa¢ oddaleniem odwotania w tym zakresie.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze dopuscit sktadanie ofert przez jednego wykonawce na 2 czesci zamdwienia, z
zastrzezeniem, ze: jesli wykonawca sktada oferte na cze$¢ 4 zamowienia nie moze ziozy¢ oferty na pozostate czesci, a
takze jesli wykonawca sktada oferte na cze$¢ 5 nie moze ztozy¢ oferty na pozostate czesci. Jak wynika z postanowien
SWZ zakaz sktadania ofert na wiecej niz jedng czes¢ (w przypadku czesci 4 i 5) dotyczy wykonawcow. Zgodnie z
definicjg zawartg w ustawie Pzp przez wykonawce - nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke
organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktdéra oferuje na rynku wykonanie robo6t budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, ztozyta oferte lub
zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. W Swietle powyzszej definicji wykonawca nie jest podmiotem
trzecim uzyczajgcym zaséb ani nie jest podwykonawcg. Bez wzgledu, czy dany podmiot porozumie sie z wykonawcg i
bedzie realizowat dla niego pewien zakres, czy czes¢ danego zamowienia, to nie mozna twierdzi¢, jakoby w ten sposoéb
zlozyt oferte na ten zakres analogicznie jakby byt wykonawca i w ten sposob omijat zapisy SWZ.

W przedmiotowej sprawie w ramach czesci 4 oferte ztozyto Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych sp z o.o.
(dalej tez PUT sp. z 0.0. lub PUT), a nie jak sugeruje Odwotujgcy, Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM sj
z 0.0. Energoterm zlozyt jedynie oferte w ramach czesci 5. Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM sp. z 0.0
udostepnit wprawdzie swoje zasoby w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagane przez Zamawiajgcego
innemu wykonawcy (fj. PUT sp. z 0.0.) w ramach czesci 4, jednak w tym miejscu nalezy podkresli¢, iz dopuszczenie
mozliwosci udostepnienia zasobow przez podmiot ubiegajacy sie o dang czes¢ zamdwienia wykonawcy ubiegajgcemu
sie 0 inng czes¢ tego zamowienia nie stoi tez w sprzecznosci ani z zapisami SWZ ani z trescig art. 218 ust. 1 pzp,
zgodnie z ktorym wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. Podmiot udostepniajgcy zasoby nie jest bowiem
wykonawca.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze ustawa Pzp nie zabrania wykonywania zamowienia z udziatem
podwykonawcéw, chyba ze sprzeciwia sie temu specyfika przedmiotu zamowienia, a zamawiajgcy dokonat stosownych
zastrzezen w treSci SWZ (art. 462 ustawy Pzp). Okoliczno$¢ taka w przedmiotowym zamowieniu nie wystgpita, a zatem
nie bylo przeszkdd, aby wykonawca powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego i zadeklarowat powierzenie temu
podmiotowi jako podwykonawcy wykonanie tej czes$ci zamoéwienia w jakiej polega na jego zasobach. W ramach
przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy w tresci specyfikacji warunkow zaméwienia nie zastrzegt obowigzku
osobistego wykonania robét budowlanych przez wykonawce skiadajgcego oferte, w zakresie kluczowych zadan
dotyczacych zamowienia. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy odwotat sie do dotychczasowego dorobku
orzeczniczego KIO.

Niezaleznie od powyzszego, dopuszczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci udostepnienia zasobdw przez
podmiot ubiegajgcy sie o dang czes¢ zamdwienia wykonawcy ubiegajgcemu sie o inng czes¢ tego zamédwienia nie stoi
tez, w niniejszej sprawie, w sprzecznoéci ani z zapisami SWZ ani z postanowieniami zawartymi w art. 218 ust. 1 pzp,
zgodnie z ktérymi wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. Przedsigbiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM sp. :
0.0. dziatajgc bowiem w ramach czesci 4 jako udostepniajgcy zasoby nie jest w tej czeSci zamowienia wykonawca. A to
na wykonawcy - nawet wowczas gdy korzysta przy wykonaniu zaméwienia z podwykonawcédw - a nie na kimkolwiek
innym - spoczywa obowigzek wykonania prac w ramach realizacji zamowienia objetego zawartg umowg. Wynika to w
pierwszej kolejnosci z regulacji zawartych w przepisach Pzp, ale takze z faktu, ze to pomiedzy wykonawcg a
zamawiajagcym istnieje stosunek obligacyjny, w ramach ktdérego wytgcznie wykonawca bedzie zobowigzany do
Swiadczenia wzgledem Zamawiajgcego. W takim przypadku do jego obowigzkow bedzie nalezato, co najmniej
organizowanie i koordynacja prac podwykonawcy a nastepnie ich weryfikacja czy dokonywanie odbiorow. Co w
przedmiotowym przypadku oznacza, iz to PUT sp. z 0.0. a nie Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM sp. :
0.0. zobowigzane jest do wykonania przedmiotu zamowienia i to PUT sp. z 0.0. otrzyma za to uméwione wynagrodzenie.

W ocenie Odwotujgcego, Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM sp. z o0.0. postuzyto sie PUT sp.
0.0. W zakresie ztozenia oferty na czesS¢ 4 gdyz - jak twierdzi Odwotujgcy - faktycznie to Energoterm wykona catos¢
zamobwienia w ramach tej czesci. Ocena taka jest btedna i nie wynika z tresci oferty oraz wyjasnien ztozonych przez
PUT.

Jako sposob udostepniania i wykorzystania zasobdéw wskazano podwykonawstwo. Jednocze$nie Przedsigbiorstwo
Specjalistyczne ENERGOTERM sp. z 0.0. przedstawiajgc zakres rob6t budowlanych, wskazato, ze zrealizuje te roboty
budowlane, ktére wymagajg udostepnionych przez niego zdolnosci technicznych i zawodowych w zakresie jakim

Wykonawca polega na zdolnosciach Przedsigbiorstwa Specjalistycznego ENERGOTERM sp. z 0.0, w tym w
szczegoblnosci roboty demontazowe i instalacyjne sieci cieplowniczych wraz z dostawg materiatdw dla czesci 4

zamoéwienia. W tresci pkt 5 formularza ofertowego PUT oswiadczyl, ze zamierza czeS¢ zamowienia powierzyc
podwykonawcom. W zwigzku z wezwaniem przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnienn w zakresie zobowigzania
Przedsiebiorstwa Specjalistycznego ENERGOTERM sp. z 0.0, {j.: ,w jakim zakresie zostang Wykonawcy udostepnione



zasoby” - PUT sp. z 0.0. pismem z dnia 9 marca 2023 r. wyjasnit, iz Energoterm bedzie jego podwykonawca, ktory
udostepnia mu zdolno$ci zgodnie z tre$cig zobowigzania w zakresie zdolnosci o ktérych mowa w pkt. 9.1.4. pppkt a, b, i
¢ SWZ. Ponadto w ramach ziozonych wyjasnien PUT sp. z 0.0. wskazat, iz nie wyklucza mozliwosci korzystania z
innych podwykonawcéw, ktorzy nie udostepniali mu zdolnosci jednak na chwile obecng nie sg oni temu wykonawcy
znani. (...)

Ztozone przez Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM sp. z 0.0. oSwiadczenie (zawarte w zatgczniki
nr 3 do oferty PUT sp. z 0.0. — wzdr zobowigzania) wskazuje, ze zamierza on zrealizowa¢ takg cze$¢ robot
budowlanych, ktére wymagajg udostepnionych przez niego zdolnosci technicznych i zawodowych. Biorgc pod uwage
zapisy pkt 9.1.4 a), b), c) SWZ beda to roboty budowlane polegajace na przebudowie sieci cieptowniczej o dtugosci 500
m i $rednicy DN 900 obejmujgce takze mufowanie rur preizolowanych, wykonywanie wykopow liniowych pod sieci
cieptownicze, odkrywanie kanatébw cieptowniczych, zasypywanie wykopow, réwnanie terenu, roboty wyburzeniowe
kanatow cieptowniczych mtotem wyburzeniowym, odtworzenie nawierzchni terenu rob6t wraz z terenem nie bedgcym
terenem budowy, a zwigzanym z wykonywanymi robotami budowlanymi.

Zakres prac przewidziany w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych (STWIORB) i dokumentacii
technicznej w zestawieniu z treScig zobowigzania Przedsiebiorstwa Specjalistycznego ENERGOTERM sp. z 0.0
przeczy sugestiom Odwotujgcego jakoby zakres prac budowlanych realizowanych przez Energoterm obejmowat caty
zakres zamowienia. Tak wiec sugestie Odwoltujgcego, ze zachowanie Wykonawcy PUT sp. z o.0. wskazuje na

pozorno$¢ oferty poprzez fakt ztozenia jej przez inny podmiot, niz ten, ktéry w praktyce bedzie realizowa¢ zadanie, nie

znajduje oparcia w dokumentacji zamaowienia.

Oswiadczenie Przedsiebiorstwa Specjalistycznego ENERGOTERM sp. z o0.0. i wyjasnienia PUT sp. 0.0. w zakresi
zlozonego przez niego o$wiadczenia sg spojne i nie wskazujg na zamiar, ktory zdaje sie sugerowa¢ Odwolujgcy jedynie

posredniczenia w uzyskaniu zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajagcy nie znajduje argumentéw przemawiajgcych za

koniecznoscig wymagania, aby wytacznie na potrzeby wykonywania zamowienia wykonawca samodzielnie realizowat

zamoOwienie czy tez zatrudniat wykwalifikowany personel, w sytuacji gdy istniejg inne, zgodne z powszechnie

obowigzujgcymi przepisami, mozliwosci zaangazowania wyspecjalizowanych pracownikéw, w tym réwniez na zasadach

podwykonawstwa. Zamawiajgcy zaznacza, ze opisane przez niego warunki udziatlu w postepowaniu nie przewidywaty

koniecznos$ci osobistego wykonywania czynnosci w ramach realizacji zaméwienia i jako takie nie moze by¢ podstawg do

przyjecia, ze oferta PUT sp. 0.0. jest w jakimkolwiek aspekcie niezgoda z przepisami ustawy, a w konsekwencji nie

mogta podlega¢ odrzuceniu przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sig do zarzutu zfozenia przez Przedsigbiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM sp. z o.0. oferty v
ramach czeSci 5 w warunkach nieuczciwej konkurencji, generalng zasadg jest dopuszczalno$¢ powierzenia
podwykonawcy wykonania zamowienia. Przepisy ustawy Pzp. nie wprowadzajg przy tym Zzadnych ograniczen, co do
podmiotu, ktéry moze by¢ podwykonawcg, a w szczegdlnosci nie wprowadzajg zakazu skifadania przez podwykonawce
rownoczesnie wiasnej oferty w tym samym postepowaniu, a wiec kumulowania roli wykonawcy i ewentualnego
podwykonawcy w ramach tego samego postepowania. Tym samym w $wietle obowigzujgcych przepisow prawa dany
podmiot w ramach okreslonego postepowania moze réwnoczes$nie wystepowac zaréwno, jako podwykonawca innego
wykonawcy, jak réwniez, jako wykonawca, a powyzsze w zadnej mierze nie stanowi naruszenia art. 218 ust. 1 ustawy
Pzp., stosownie do ktérego wykonawca moze ztozyé tylko jedng oferte w ramach danego postepowania.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zlozyt wykonawca
PRZEDSIEBIORSTWO SPECJALISTYCZNE ,ENERGOTERM’ Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach (
.Przystepujacy’, ,ENERGOTERM).

Pismem z 12 czerwca 2023 odnidst sig¢ do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, wskazujgc m.in.:

Odwotanie podlega oddaleniu w catosci juz wylgcznie z tego powodu, ze Odwotujgcy nie zaskarzyt czynnosci
wyboru oferty Energoterm jako najkorzystniejszej. Odwotujacy zaskarzyt jedynie (rzekome) zaniechanie Zamawiajgcego
polegajgce na nieodrzuceniu oferty Energotermu. Odwotujgcy nie zakwestionowat natomiast w zaden sposéb wyjsciowej
czynno$ci Zamawiajgcego, ktdra poniekad ,konstytuuje” to zaniechanie”, tj. czynnosci wyboru oferty Energoterm jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci 5 zamoéwienia. Majgc na wzgledzie przedstawione powyzej poglady odnosnie do
konstrukcji zarzutu i zakresu kognicji KIO, kwestia prawidtowo$ci czynnoSci wyboru oferty Energoterm jako
najkorzystniejszej nie powinna by¢ w ogole przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie. Odwotujgcy nie podnidst
bowiem w tym zakresie zadnego zarzutu, tj. nie wskazat, ze kwestionuje czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w
zakresie czesci 5 zamowienia. W rezultacie nalezy uznaé, ze czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty niejako sie
Luprawomocnita”’. Nie moze ona juz zosta¢ zakwestionowana przez Odwotujgcego, gdyz uptynagt termin na wniesienie
ewentualnego odwotania od tej czynnosci. Zatem nawet gdyby hipotetycznie uzna¢, ze oferta Energoterm mogta
podlega¢ odrzuceniu (do czego jednak brak podstaw), to nie wptywa to i nie moze wptywac¢ na wynik Postepowania w
zakresie czesci 5. Postepowanie w tej czesci zostato juz ,prawomocnie” rozstrzygniete i brak podstaw, aby zmienia¢



jego rezultat.

Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia wyraznie wylacza mozliwos¢ sktadania wiecej niz jednej oferty przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w zakresie czesci 4 oraz 5 zamowienia. Ofertg jest za$, zgodnie
z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, oSwiadczenie woli zawarcia umowy. Poza sporem jest, ze
Energoterm zlozyt oferte w ww. rozumieniu wytgcznie w zakresie czesci 5. To, ze Energoterm udostepnit swoje zasoby,
jako podwykonawca, innemu wykonawcy (PUT), ktory bedzie realizowat cze$¢ 4 zamdwienia, w zaden sposéb nie moze
by¢ traktowane jako ztozenie przez Energoterm oferty w rozumieniu art. 66 § 1 k.c. Zlozenie oferty na czes¢ 4
wymagatoby bowiem zlozenia przez Energoterm wobec Zamawiajgcego oswiadczenia woli zawarcia umowy na tg
cze$é. Zaden z dokumentdw znajdujgcych sie w aktach Postepowania nie daje podstaw, aby przypisaé Energoterm tego
rodzaju wole. Wobec tego, Przystepujacy zaprzecza, aby w jakikolwiek sposéb ,postuzyt sie wykonawcg PUT” i niejako
»Za jego posrednictwem” ztozyt oferte na czesS¢ 4 zamowienia. Podkreslenia wymaga, ze pomiedzy Energoterm i PUT
nie zachodzg zadne powigzania strukturalne, finansowe, korporacyjne czy osobowe. W szczegdlnosci zadna ze spotek
nie jest udziatowcem, posrednim lub bezposrednim, drugiej, oraz zadna z os6b zasiadajacych w zarzadzie jednej spotki
czy petnigcych w niej istotne funkcje zarzgdcze (np. prokurent) nie zasiada w zarzadzie drugiej i nie petni w niej takich
funkcji. Energoterm i PUT sg dwoma odrebnymi organizmami gospodarczymi, kiére podjely biznesowag decyzje o
wspotpracy przejawiajgcej sie w ewentualnym podwykonawstwie czesci prac objetych czeScig 4 zamowienia.

Specyfikacja Warunkow Zamowienia w zadnym miejscu nie ograniczata mozliwosci wystepowania przez
wykonawcow w podwaojnej roli, tj. jako wykonawca ubiegajgcy sie o bezposrednie udzielenie zamoéwienia oraz jako
podwykonawca innego wykonawcy, ktory udostepnia swoje zasoby. Wrecz przeciwnie, to, ze w pkt 9.1.4 lit. b) ppkt A)
Specyfikacji Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ przedstawienia tego samego kierownika budowy dla dwoch czesci
zamowienia dla czesci od 1 do 5, wyraznie wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuszczat wystepowanie wykonawcow w takiej
podwajnej roli. Tylko w takim przypadku bowiem — w odniesieniu do wykonawcéw sktadajgcych oferty na cze$¢ 4 lub 5
(wykonawcy Ci nie mogli ztozy¢ oferty na zadng inng czes¢) — moglo dojs¢ do przedstawienia tego samego kierownika
budowy dla dwéch cze$ci zamoéwienia.

Dziatania podmiotéw gospodarczych polegajgce na wystepowaniu w jednym postepowaniu w dwéch rolach, tj.
jako wykonawca ubiegajgcy sie o bezposrednie udzielenie zamdwienia oraz jako podwykonawca innego wykonawcy,
ktéry rowniez ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, sg standardowymi dziataniami majgcymi na celu maksymalizacje
szans na uzyskanie zarobku w zwigzku z danym zamowieniem. Motywacjg do podejmowania tego typu dziatanh jest brak
wiedzy po stronie wykonawcy, czy zfozona przez niego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza.

Whbrew temu co twierdzi Konsorcjum, Energoterm nie bedzie realizowat catoSci zamowienia w zakresie czesci 4.
Odwotujgcy dopuszcza sie w tym zakresie manipulacji twierdzac, ze ,wykonawca udostepniajgcy zasoby, ktore
pokrywajg 100% warunkéw udzialu w postepowaniu oraz ktéry jak sam zadeklarowat swéj udziat jako niezbedny do
wykonania zamowienia — czyli catego zaméwienia — po prostu wykona to zamoéwienie w catoSci’ oraz, ze ,to
ENERGOTERM bedzie realizowat catos¢ zamowienia, bo catg wiedze i doswiadczenie oraz wszystkie osoby niezbedne
do realizacji zaméwienia pochodzg od ENERGOTERM'. {(...)

PUT wykazat spetnianie warunkdédw udziatu powotujgc sie na doswiadczenie Energotermu oraz osoby, ktorymi
Przystepujacy dysponuje, i ktore udostepnit PUT celem (ewentualnego) wykonania prac. Wynika stad, ze Energoterm ma
prawny obowigzek brania udziatu ogdlnie w realizacji zaméwienia — jako ze PUT powotat sie na jego doswiadczenie — a
takze, ze jest zobowigzany udostepni¢ osoby, ktére bedg sprawowaly obowigzki kierownika budowy i operatoréw
koparek, oraz ktdére bedg wykonywaty prace polegajgce na mufowaniu rur preizolowanych, wykonywaniu wykopow
liniowych pod sieci cieptownicze, odkrywaniu kanatéw cieptowniczych, zasypywaniu wykopdw, réwnaniu terenu, robotach
wyburzeniowych kanatéw cieptowniczych mtotem wyburzeniowym, odtworzeniu nawierzchni terenu robét wraz z
terenem niebedgcym terenem budowy, a zwigzanym z wykonywanymi robotami.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze Energoterm bedzie musiat wykona¢ bezwzglednie 100% prac objetych przedmiotem
zamoéwienia. Brak jest podstaw, aby wywodzi¢ tego rodzaju obowigzek po stronie Przystepujgcego. Niewatpliwie
Energoterm bedzie musiat bra¢ udziat w realizacji istotnej czesci zamédwienia, ale niektére czynnoéci bedg wykonywane
przez PUT czy zaangazowanych przez niego, innych podwykonawcow. Ponadto, Zamawiajgcy — na podstawie
dokumentow przediozonych przez PUT w ramach oferty na cze$¢ 4 zamowienia — uznat, ze zostato wykazane w stopniu
wystarczajgcym, ze udziat Energoterm jako podwykonawcy udostepniajgcego swoje zasoby gwarantuje nalezyte
wykonanie zobowigzania. Odwolujgcy nie jest uprawniony, aby kwestionowaé tg ocene w ramach niniejszego
postepowania.

Przystepujgcy zwrécit rowniez uwage, ze osoby przedstawione przez PUT jako wypetnienie warunkéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej (pkt 9.1.4 lit. b) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia) sg
innymi osobami niz te wskazane w tresci oferty Energoterm na wypetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Krajowa lIzba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika



postepowania, uwzgledniajagc dokumentacje z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowiska
Stron oraz Uczestnika postepowania wyrazonych w odwolaniu i odpowiedzi na odwotanie oraz ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {;.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w
wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcegowykonawce
PRZEDSIEBIORSTWO SPECJALISTYCZNE ,ENERGOTERM’ Sp. z 0.0, z siedzibg w ToN\fszystkie warunki
formalne zwigzane ze zgtoszonym przystagpieniem zostaly spetnione, a zatem nalezato uzna¢ je za skuteczne.

Nadto Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w sprawie, w charakierze petnomocnikéw, pracownikow
Zamawiajgcego obecnych na posiedzeniu. Wniosek Odwotujgcego o ich niedopuszczenie nie mogt zosta¢ przez Izbe
uwzgledniony. Oczywiscie pozadanym jest, abypetnomocnik, bedacy pracownikiem lub pozostajgcy w stosunku
Zlecenia, byt w stanie ten fakt wykaza¢ np. przedkfadajgc stosowng umowe, jednakze w ocenie Izby brak jest przepisu
obligujgcego petnomocnika do wykazywania istnienia stosunku pracy czy tez zlecenia.

Izba nie podziela twierdzen Przystepujgcego, iz odwolanie podlega oddaleniu w catosci juz wylgcznie z tego
powodu, ze Odwolujgcy nie zaskarzyt czynnosci wyboru oferty ENERGOTERM jako najkorzystniejszef tresci
zarzutdw, wnioskéw, uzasadnienia jasno wynika, ze Odwotujgcy oczekuje (w razie uwzglednienia odwotania)
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 5. Powyzsze pozwolito Izbie dokona¢ samodzielnej
subsumpciji ustalonego w sprawie stanu faktycznego pod okreslong norme prawna.

Odnoszac sie do zarzutow wskazanych w odwotaniu, nalezy zwréci¢é uwage, ze Odwolujgcy zaskarzyt
zaniechanie odrzucenia oferty ENERGOTERM wylgcznie w czesci 5, cho¢ zarzucit ztozenie przez tego wykonawce
wiecej ofert niz dopuscit Zamawiajgcy. Zdaniem Izby, skoro Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego to winien byt zakresem zaskarzenia objg¢ rowniez cze$¢ 4. W sytuaciji, gdy
wykonawca zlozy wiecej ofert niz to zostalo dozwolone to wszystkie jego oferty powinny zosta¢ odrzucone, gdyz
Zlozenie kazdej bedzie naruszeniem przepiséw Pzp. Nie ma mozliwosci odrzucenia tylko jednej oferty — w wybranej
przez zamawiajgcego czy tez innego wykonawcy czesci.

Dalej, argumentacja Odwolujgcego w przedmiotowej sprawie sprowadzata sie do wykazania, ze ENERGOTERM jakc
podwykonawca w czesci 4 wykona zamoéwienie w catosci. Zdaniem Odwolujgcego powyzsze potwierdza ztozenie przez

tego wykonawce wiecej ofert niz dopuscit Zamawiajacy. W Swietle przedstawionych przez Odwotujgcego twierdzen

nalezato dokona¢ analizy m.in. oferty PUT, zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby jak réwniez zakresu robot,

ktére wykona ten podmiot. Jednakze Zamawiajacy w ramach badania i oceny ofert dokonat wskazanych powyzej

czynno$ci i nie zostaly one w odpowiednim terminie zaskarzone. PowyZzsze przemawia za konieczno$cig objecia

zakresem zaskarzenia réwniez czesci nr 4.

Juz tylko z tego powodu odwotanie nalezato oddali¢.

Abstrahujgc od powyzszego, zasadg jest, ze ciezar dowodu w zakresie podstaw odwotania spoczywa na

Odwolujgcym. W ustawie Prawo zamoéwien publicznych nie ma odpowiednika art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny, ktory wprowadza ogdlng regute rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu cywilnym, jednak zasada
wyrazona w tym przepisie ma na tyle uniwersalny charakter, Ze nie tylko moze, ale i powinna znalez¢ zastosowanie
réwniez w postepowaniu odwotawczym. Zgodne z art. 6 KC ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu
tego wywodzi skutki prawne. Procesowym odpowiednikiem tego przepisu jest art. 232 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postepowania cywilnego, ktéry naktada na strony obowigzki procesowe stanowigce wyraz reguty rozktadu
ciezaru dowodu majgce zapewni¢ jej realizacje. W tym zakresie w ustawie Prawo zamowien publicznych znalazt sie art.
534 ust. 1, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Przepis ten stanowi odpowiednik art. 232 KPC.
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 listopada 2007 r. w sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07 wskazat:
~Stosownie do art. 6 KC cigezar udowodnienia faktu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania
realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
procesu.” Warto réwniez przywota¢ uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 5 czerwca 2013 r. w
sprawie o sygn. akt | ACa 390/13: instytucja ciezaru dowodu w znaczeniu materialnym stuzy do kwalifikacji prawnej
negatywnego wyniku postepowania dowodowego. Przepis regulujgcy rozktad ciezaru dowodu okresla jaki wotyw na wynik
procesu ma nieudowodnienie pewnych faktow, inaczej mowigc kto poniesie wynikajgce z przepisow prawa materialnego
negatywne konsekwencje ich nieudowodnienia.”



Na Odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania okolicznosci faktycznych bedgcych podstawg odwotania i uzasadniajacych
jego wnioski. To Odwotujgcy bowiem, a nie Zamawiajacy, a tym bardziej Przystepujgcy, wywodzi z okolicznosci
podnoszonych w odwotaniu korzystne dla siebie skutki prawne, opierajac na nich zgdanie odwotania, a co za tym idzie
oczywistym jest, ze okoliczno$ci te powinien wykazaé¢ wtasnie Odwotujgcy (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
— XXlll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 10 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO Zs 86/22).

Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy powinien w ramach przedstawionej argumentacji oraz dowoddéw na jej
poparcie przekona¢ lIzbe, ze Przystepujgcy de facto samodzielnie wykona przedmiot zamoéwienia. Zdaniem Izby
Odwolujgcy nie podotat ww. obowigzkowi.

Odnoszac sie do zarzutu oznaczonego nr 2 w petitum odwotania, art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,u.z.n.k.) zawiera ogding definicje czynu nieuczciwej konkurenciji. Przepis ten
stanowi klauzule generalna.

W orzecznictwie jak i w literaturze przedmiotu dominuje poglad, ze czyny konkurencyjne powinny byc
diagnozowane przede wszystkim w Swietle przestanek okreslonych w art. 5-17 u.z.n.k. z uwzglednieniem funkcji klauzuli
generalnej. Dopiero jezeli nie wypetniajg dyspozycii, ktdregokolwiek z tych przepiséw, podlegajg ocenie przez pryzmat
przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k.czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak wskazuje sie w dokirynie pojecie
LSprzecznos$ci z prawem” nalezy rozumie¢ jako zachowania sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie, wydanym na jej
podstawie akcie wykonawczym, majgcag bezposrednie zastosowanie umowg miedzynarodowa.

Co do ,dobrych obyczajow” brak definicji ustawowej powodowa¢ moze problemy przy podjeciu proby doprecyzowania
tego pojecia. Pojecie ,dobrych obyczajow” nabiera okreslonego normatywnego znaczenia dopiero w konkretnych
sytuacjach, a wiec przy indywidualizacji normy prawne;.

Poszukujgc zatem tresci pojecia dobrych obyczajow i ustalajgc, czy okreslony czyn stanowi ich naruszenie, nalezy bra¢
pod uwage caloksztalt okolicznosci danego przypadku, w szczegdélnosci cel, uzyte sSrodki i konsekwencje
przedsiewzietych dziatan (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 wrze$nia 2002 r., w sprawie o sygn. akt , niepubl.).
Odwolujacy musi wykazac, jaki dobry obyczaj zostat naruszony oraz, ze nieprzestrzeganie tego obyczaju zagrozito lub
naruszyto jego interes. Zastosowanie klauzuli generalnej wymaga spetnienia wszystkich przestanek. Zdaniem Izby,
Odwolujgcy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek o ktérych mowa powyzej.

Zgodniez art. 118 ust. 1 ustawy Pzp ,wykonawca moZe w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotow
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkdw prawnych”. Postuzenie sie
zasobami innego podmiotu — nawet ubiegajgcego sie o to samo zamowienie nie oznacza, ze wykonawca dopuszcza sie
dziatan sprzecznych z prawem lub dobrymi obyczajami.

Odwolujacy nie podjat réwniez préby wykazania, ze pomiedzy ENERGOTERM i PUT doszto do niedozwolonegt
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego (zmowy przetargowej).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1) i 2) lit. a) rozporzadzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: .........c..oevveinenen



