Sygn. akt: KIO 1398/23
Wyrok
z dnia 31 maja 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczgcy:Katarzyna Poprawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 maja 2023 roku przez Odwotujgcego wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia: Kobylarnia Spotka Akcyjna z siedzibg w Kaobylarni, ul. Zakole 1, 86-061 Brzoza oraz Mirbud Spoétka Akcyjna z
siedzibg

w Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewicew postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:

Gmine Miasta Gdanska w imieniu i na rzecz ktorej dziata Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska ul. Zaglowa 11, 80-560
Gdansk przy udziale wykonawcy: Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Pruszkowie, ul.

Parzniewska 10,

05-800 Pruszkow zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO 1398/23 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Kobylarnia Spotka Akcyjna z siedzibg w Kobylarni,
ul. Zakole 1, 86-061 Brzoza oraz Mirbud Spotka Akcyjna z siedzibg w Skierniewicach,
ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 247 z+ 00 gr (stownie: dwieScie czterdziesci siedem
Zlotych zero groszy) tytutem kosztéw zwigzanych
z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. .Dz. U.
z 2022 poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........ccovovueuieruninrinnnnnnns

Sygn. akt: KIO 1398/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Gdanska w imieniu i na rzecz ktérej dziata Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zadanie trybie ,zaprojektuj i wybuduj” pn.: ,Budowa |
etapu ul. Nowej Swietokrzyskiej na odcinku od al. Havla do ul. Kampinoskiej” znak sprawy: 3/BZP-U.510.3.2023/KB.
zwane dalej ,Postepowaniem”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$¢ zamowienia przekraczajgcej progi unijne, na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) zwanej dalej jako ,Pzp” lub
Lustawa”. Ogtoszenie opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 005-011315 w dniu 6
stycznia 2023 r.

W dniu 18 maja 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, Konsorcjum firm: Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni oraz Mirbud
S.A z siedzibg
w Skierniewicach od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w
postepowaniu tj. od:
a)czynnosci wyboru oferty wykonawcy STRABAG Sp. z 0. 0. w Pruszkowie (dalej: ,wykonawca STRABAG”) jak
najkorzystniejszej;



b)czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy STRABAG;
c)zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy STRABAG;
d)zaniechania czynno$ci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwolujgcy zarzucit:
1.naruszenie art. 224 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako
ustawa o znk) i art. 14 ust. 1 ustawy o znk oraz art. 16 pkt Pzp majgce istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, przez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty wykonawcy STRABAG, ktora zostata
zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, polegajgcego na podaniu wbrew prawu i dobrym obyczajom
niezgodnych z prawdg informacji w wykazie robot z dnia 12 kwietnia 2023 r., ze zadanie ujete w pkt 2 ww. wykazu
tj.. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S19 Lublin — Rzeszo6w, odc. koniec obw. Krasnika — wezet ,Sokotéw Mip.
Potnoc” (z weztem). Czesc¢ nr 3: odc. realizacyjny Janow Lubelski (wezet ,,Jonaki”, obecnie ,Janéw Lub. Potudnie
— bez wezta) — wezet t gzek Ordynacki” obecnie ,Lasy Janowskie” dt. ok 8 km” zostato wykonane (zakoriczone)
w dniu 19 listopada 2021 r, gdy w rzeczywisto$ci zadanie to nie jest zakonczone, a roboty budowlane caty czas
sg wykonywane, co wprowadzito w btad, ze STRABAG spetnia warunki udziatu w postepowaniu i tym samym
naruszyto interes Zamawiajgcego oraz pozostatych wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie,
w tym Odwotujgcego;
2.naruszenie art. 239 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp i art. 16 pkt 1 Pzp majace istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, polegajace na wyborze oferty wykonawcy STRABAG, ktéra zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji i zaakceptowanie, wbrew zasadom uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania, uzupetnienia przez wykonawce wykazu robét, o nowe zadanie, ktore zastgpito to zadanie,
ktore w zakresie istotnym przedstawione zostato niezgodnie z rzeczywistoScig, tym samy dopuszczenie w
niniejszym postepowaniu do zastgpienia informaciji nieprawdziwej prawdziwg.
Na potwierdzenie zasadnosci stawianych zarzutow Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie nastepujacych dowodow z
dokumentow stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania:
a)SWZ - na okoliczno$¢ wymaganego doswiadczenia i stosowanych w postepowaniu podstaw wykluczenia;
b)wykaz robét z dnia 12 kwietnia 2023 r. — na okoliczno$¢ poswiadczenia przez wykonawce STRABAG, ze zadanie
wskazane pod pozycjg 2 wykazu robot zostato wykonane (zakonczone) w dniu 19 listopada 2021 r;
c)wezwanie z dnia 20 kwietnia 2023 r. do zlozenia wyjasnien odnosnie treSci referencji dotyczgcych robot
wskazanych pod pozycjg 2 wykazu robét — na okoliczno$¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do zakresu nalezytego
wykonania referencyjnego zadania;
d)wyjasnienia wykonawcy STRABAG z dnia 27 kwietnia 2023 r. wraz z wykazem robot
z dnia 27 kwietnia 2023 r.— na okoliczno$¢ przyznania sie wykonawcy STRABAG
do przedstawienia informacji o terminie wykonania (zakonczenia) zadania wskazanego pod pozycja 2 wykazu
robét niezgodnie z rzeczywisto$cig i wskazanie nowego sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w
tym nowego zadania oraz
na okoliczno$¢ wiedzy wykonawcy STRABAG, ze ww. zadanie nie zostato zakonczone;
e)informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 8 maja 2023 r. — na okoliczno$¢ zaakceptowania przez
Zamawiajgcego zastapienia nieprawdziwej informacji prawdziwg, czyli umozliwienie wykazania sige przez
wykonawce innym doswiadczeniem spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu.
Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
a)uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy STRABAG jako oferty najkorzystniejszej i odrzucit oferte tego
wykonawcy ze wzgledu na to, ze zlozona zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji przedstawiajgc
jedno z zadan
w wykazie rob6t co do faktu wykonania (zakonczenia) zaméwienia niezgodnie
z rzeczywistoscig, co wykluczato mozliwos¢ zastgpienia tego zadania innym, spetniajgcym warunki udziatu w
postepowaniu, w tym takim, ktére na moment sktadania oferty byto wykonane (zakoriczone)
b)dokonat badania i oceny pozostatych w przetargu ofert.
Odwolujacy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.
Odwolujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamdéwienia. W tym celu Odwotujacy ztozyt oferte,
ktérej treS¢ odpowiada tresci SWZ. Ponadto Odwolujacy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Odwotujgcy poniost szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie
dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji, zgodnie z
okreslonymi w SWZ kryteriami oceny ofert, oferta Odwolujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza,
bowiem w razie odrzucenia oferty wykonawcy STRABAG z postepowania w przypadku potwierdzenia sie zarzutu czynu



nieuczciwej konkurencji i naruszenia zasad prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy rowne traktowanie i
uczciwg konkurencje, to oferta Odwotujgcego bedzie ofertg najwyzej oceniong i po pozytywnej weryfikacji podmiotowe;j
bedzie mogta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajacy
doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej Odwolujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku,
ktéry Odwolujgcy planowat osiggng¢é w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg
przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 Pzp.
Odwolujacy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp niewatpliwie miato wplyw na
wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednic¢
niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnoéci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co w istotny spos6b wptyneto na wynik postepowania.
W uzasadnieniu odwotania, Odwotujacy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy w SWZ w pkt VI. (Podstawy wykluczenia. Informacje o warunkach udzialu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych.)
lit. C. Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe (Ogtoszenie o zaméwieniu Sekcja lll.1.3). pkt 1 ppkt 3 zastrzegt:
»3. O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali nalezycie co najmniej dwa zamowienia, z ktorych
kazde obejmowato swoim zakresem budowe lub przebudowe drogi* wraz z infrastrukturg podziemna i o$wietleniem
ulicznym w formule zaprojektuj i wybuduj, o warto$ci jednostkowej kazdego z zamowien rownej lub wyzszej
niz 50 000 000,00 zt brutto.
* droga w rozumieniu Ustawy z dnia 21.03.1985r. o drogach publicznych”.
Zamawiajgcy nastepnie zmienit wyzej zacytowany warunek udziatu w postepowaniu,
w zakresie nieistotnym dla sprawy — co do wymaganej warto$ci jednostkowej kazdego
z zamoéwien (z 50 000 000, 00 zt na 40 000 000, 00 zt).

Zamawiajgcy w SWZ w pkt VI. (Podstawy wykluczenia. Informacje o warunkach udzialu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych.)
lit. A. (Podstawy wykluczenia (Ogtoszenie o zaméwieniu Sekcja lll.1.1)) pkt 1 i 2 zastrzegt:

»1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce w okoliczno$ciach,

o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 ustawy.”

»2. Zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1,

47 ustawy”.

W postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcéw. Poza Odwotujgcym i wybranym wykonawcg STRABAG, takze
BUDIMEX S. A. w Warszawie.

W dniu 30 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce STRABAG w trybie art. 139 ust. 2 Pzp oraz art. 126 ust. 1
Pzp do ziozenia dokumentow JEDZ oraz wymaganych w postepowaniu podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym
tych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu m. in. wykazu robét.

W dniu 12 kwietnia 2023 r. wykonawca STRABAG na wezwanie ztozyt m. in. dokument JEDZ, w ktérym w Czesci IV:
Kryteria kwalifikacji ztozyt oSwiadczenie, ze spetnia wszystkie wymagane kryteria kwalifikacji, a sposob spetnienia
warunku doswiadczenia wykonawcy opisat w wykazie robdt, w ktérym wpozycji nr 2 ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S19 Lublin — Rzeszéw, odc. koniec obw. Krasnika — wezet ,Sokotdw Mip. Péinoc” (z weztem). CzeS¢ nr 3:
odc. realizacyjny Janéw Lubelski (wezet ,Jonaki”, obecnie ,Janéw Lub. Poludnie — bez wezla) — wezet tazek
Ordynacki” obecnie ,Lasy Janowskie” dt. ok 8 km”

wskazat jako date wykonania (zakofczenia) -19.11.2021 r.

Wykonawca ztozyt réwniez referencje dotyczace przedmiotowego zadania podpisane przez Dyrektora Oddziatu Lublin
GDDKIA (brak daty wystawienia referencji), w ktorych Inwestor informowat cyt.:

»<Zamawiajgcy wskazuje tu jednocze$nie, ze z uwagi na fakt, iz Umowa z Wykonawcg objeta zostata zamdwieniem
dodatkowym polegajacym na budowie dodatkowego, gornego przejscia dla zwierzat, Umowa jest nadal wykonywana, a
wykazany w tresci niniejszej referencji zakres prac wykonanych przez Wykonawce w sposéb nalezyty stanowi jedynie
cze$¢ przedmiotu zamowienia”.

W dniu 20 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy skierowat do wykonawcy STRABAG wezwanie m. in. wezwat w trybie
art. 128 ust. 4 Pzp do wyjasnieh odnosnie tresci referenciji dotyczacych robét wskazanych w Ip. 2 wykazu robét. Do ich
rozstrzygniecia zazgdat nastepujgcych informacii:
~Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie, co oznacza stwierdzenie, ze Umowa objeta zostata zamoéwieniem dodatkowym i w
jaki sposob doszto do udzielenia zamowienia dodatkowego,

w szczegolnosci czy oznacza to, ze zakres robot polegajgcy na budowie dodatkowego, gérnego przejscia dla zwierzat
zostat udzielony jako odrebne zamdéwienie w trybie zamdwienia z wolnej reki”.



W dniu 27 kwietnia 2023 r. wykonawca Strabag udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
»Punktu 3 wezwania — STRABAG Sp. z 0.0., informuje, ze zamdwienie, dla ktérego zostaty
wystawione i wskazane w punkcie 2 wykazu robét referencje, faktycznie zostato rozszerzone o Zaprojektowanie i
wybudowanie dodatkowego przej$cia gornego dla zwierzat w kompleksie leSnym wchodzgcym w sktad obszaru Natura
2000 ,Uroczyska Lasow Janowskich”. Zaprojektowanie i wybudowanie tego obiektu zostato wprowadzone do
zamowienia Aneksem nr 3 do umowy nr 4/10/R/2017 z dnia 30.10.2017r. dlatego tez STRABAG Sp. z 0.0. potwierdza,
ze zamowienie jako cato$¢ nie zostato zakonczone.”

Jednoczesnie wykonawca STRABAG dla wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zatgczeniu przedtozyt ,skorygowang wersje wykazu wykonanych robét wraz z referencjami.” W
nowym wykazie rob6t wykonawca STRABAG zastgpit zadanie ujete w pierwotnym wykazie pod pozycja 2 i zamiast tego
wskazat nowe zadanie.

Zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy STRABAG jako najkorzystniejsza.

Zadanie wskazane w pierwszym wykazie robot pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S19 Lublin — Rzeszoéw, odc.
koniec obw. Krasnika — wezet ,,Sokotéw Mip. Péinoc” (z weztem).

Cze$¢ nr 3: odc. realizacyjny Janow Lubelski (wezet ,Jonaki’, obecnie ,Jandéw Lub. Poludnie — bez wezla) — wezet
Lazek Ordynacki” obecnie ,Lasy Janowskie” dt. ok 8 km” do chwili obecnej nie zostato zakonczone. Strony uzgodnity
aktualny termin realizacji umowy na dzien 30 listopada 2023 r.

NIEPRAWDZIWE OSWIADCZENIE WYKONAWCY STRABAG ODNOSNIE DOSWIADCZENIA WYKONAW
ZADANIU ,S19 odcinek realizacyjny Janéw Lubelski — wezet t 3zek Ordynacki”

Odwolujacy wskazuje, ze istotnego naruszenia przepisow ustawy Pzp (wyszczegolnionych w petitum
odwotania) upatruje w tym, ze oferta wykonawcy STRABAG zostata wybrana pomimo, ze wskazany wykonawca po
pierwsze, ztozyt nieprawdziwe oSwiadczenie w zakresie istotnych dla przetargu informacji, pod drugie, przyznat sie do
wprowadzenia w btad Zamawiajgcego oraz po trzecie, dokonat zastgpienia nieprawdziwej informaciji, informacjg
prawdziwg. W takich okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy nie wyciggng wobec wykonawcy STRABAG zadnych
konsekwenciji uznajgc, Ze wskazanie innego sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w tym przypadku jest
dopuszczalne.

Zamawiajgcy zastosowat w postepowaniu standardy niespotykane dotychczas
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, akceptujgc zachowanie wykonawcy STRABAG sprzeczne z
prawem i dobrymi obyczajami, ktére nie tylko narusza interesy wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w tym postepowaniu,
ale réwniez interes samego Zamawiajgcego i interes publiczny. Nie mozna, niezaleznie od rezygnacji z podstaw
wykluczenia o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp, udzieli¢ zamdwienia publicznego wykonawcy, ktory
zfozyt w danym przetargu nieprawdziwe oSwiadczenia
co do informacji istotnych dla przetargu.

Spetnienie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,

w tym w zakresie do$wiadczenia wykonawcy, przewaznie badane jest przez zamawiajgcych na podstawie oswiadczen
whasnych wykonawcédw. Tym samym, brak jest obowigzku przedstawienia przez wykonawcow dowodow
potwierdzajgcych prawdziwos¢ tych oSwiadczen. Takie odformalizowanie stuzy szybkosci postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Dlatego tak wazna w tym kontekscie jest rzetelnos¢ sktadanych

w postepowaniu o$wiadczen wykonawcy.

W tym miejscu Odwotlujgcy podkresla, ze wzorzec postepowania wykonawcy nie powinien sie zmieniaé, z tej
przyczyny, ze w konkretnym przetargu zamawiajgcy zrezygnowat z zastosowania podstawy wykluczenia z art. 109 ust.
1 pkt 8 lub 10 Pzp. Uksztattowanie
w ten sposéb SWZ oznacza tyle, ze Zamawiajgcy nie weryfikuje wykonawcoéw pod katem ich wcze$niejszego
wykluczenia z innych postepowan na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp i nie bada skutecznosci
samooczyszczenia, Co hie 0znacza, ze pomimo zaistnienia
w danym postepowaniu okolicznosci, o ktérych mowa w tych artykutach, bedzie mozliwe udzielnie zamoéwienia takiemu
wykonawcy jezeli, poprawi czy zastgpi oswiadczenie zawierajgce nieprawdziwe czy wprowadzajgce w btad informacje.
Innymi stowy, niestosowanie tych podstaw wykluczenia w danym przetargu, nie oznacza za dopuszczalne w takim
postepowaniu zfozenie osSwiadczenia zawierajgcego informacje nierzetelne, niewyczerpujagce i niezgodne z
rzeczywistym stanem rzeczy. Takie rozumienie fakultatywnosci tych przestanek wykluczenia jest nie do pogodzenia z
zasadami rzgdzgcymi postepowaniem o udzielnie zamoéwienia publicznego, w szczegdlnoéci z zasadg przejrzystosci,
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, ale takze
z zasadami wydatkowania srodkéw publicznych — zasadg efektywnosci i transparentnosci. Uzna¢ nalezy, ze
Wykonawca wcigz ma obowigzek zachowania zgodnego z przyjetym
w orzecznictwie standardem przedstawienie w sktadanych przez siebie o$wiadczeniach informacji rzetelnych,



wyczerpujgcych i zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy,

a zamawiajgcy w sytuacji zachowania wykonawcy wypetiajgcego przestanki z art. 109 ust. 1 pkt. 8 lub 10 Pzp
powinien jego oferte odrzuci¢ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp jako ztozong w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Odwotujacy wskazuje, ze zachowanie wykonawcy STRABAG wypetnito znamiona czynu z art. 109 ust. 1 pkt 8 i
10 Pzp, poniewaz doszio do tgcznego spelnienia przestanek przewidzianych w powotanych artykutach, ktore to
przestanki pokrétce mozna przedstawic
w sposob nastepujacy:

1) informacja wprowadzajgca w btad

2) przekazana w sposéb zawiniony

3) mogta mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.

Po pierwsze, do przekazania informacji wprowadzajgcej w btad, czyli po prostu nieprawdziwych bo niezgodnych
z rzeczywistoscig co do spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, przyznat sie sam wykonawca STRABAG. Przyznat sie bowiem do tego,
ze nie jest tak jak solennie zapewnit, ze spetia warunek udziatu w postepowaniu w okreslony sposob, czyli m. in.
zadaniem ,S19 odcinek realizacyjny Jandéw Lubelski — wezet £azek Ordynacki” i w zwigzku z tym przedstawit nowy
sposoéb spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, czyli nowe zadanie. Informacja, ze zadanie ,S19 odcinek realizacyjny Jandéw Lubelski — wezet tgzek
Ordynacki” zostato zakonczone w dniu 19 listopada 2021 r. byta obiektywnie nieprawdziwa. W zwigzku z tym uznaé
nalezy, ze zostata wypeiniona pierwsza przestanka konieczna dla stwierdzenia czy doszto do wypetnienia elementéw
czynu o jakich mowa w ww. artykutach.

Po drugie, przedstawienie informacji wprowadzajgcej w btad byto zawinione, poniewaz brak jest jakiegokolwiek
usprawiedliwienia dla zachowania wykonawcy STRABAG. Zamawiajgcy okreslit przedmiotowy warunek udziatu w
postepowaniu w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, zrozumiaty dla kazdego profesjonalisty. Takie warunki sg
powszechnie spotykane w specyfikacjach zamowien tego rodzaju. Warunek nie budzit watpliwosci wykonawcy, ktory
zastgpit zadanie ,S19 odcinek realizacyjny Jandéw Lubelski — wezet tgzek Ordynacki” nowym zadaniem. Zdaniem
Odwolujgcego zachowanie wykonawcy STRABAG w tym przetargu istotnie odbiegato od standardéow stawianych
profesjonalistom, w tym uczestnikbw rynku zamoéwien publicznych i w tym kontekScie mozna moéwi¢ co najmniej o
razgcym niedbalstwie wykonawcy STRABAG. Wykonawca STRABAG wiedzial, ze zadanie z pomoca ktérego wykazuje
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu nie zostalo zakoriczone na moment sktadania oferty. Zadanie to
realizowane jest bowiem bezposrednio przez wykonawce STRABAG i jest realizowane do chwili obecnej z aktualnym
terminem realizacji na dzien 30 listopada 2023 r. Wykonawca STRABAG wiedziat, ze termin wskazany w wykazie os6b
nie jest terminem wykonania (zakonczenia) zadania, skoro zadanie to caly czas realizuje. Wykonawca STRABAG
wiedziat, ze dla weryfikacji spetnienia warunku mogly mie¢ znaczenie wytgcznie zadania nalezycie wykonane
(zakonczone). Wykonawca STRABAG jest doswiadczonym uczestnikiem rynku zamowien publicznych i wiedziat,
ze obowigzkiem wykonawcy w takich postepowaniach jest formutowanie oswiadczen wtasnych rzetelnie, wyczerpujaco
i zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy, a takze,
ze dobrem wszystkich uczestnikbw rynku zaméwiehn publicznych jest uczciwa konkurencja na rynku. Stad
przedstawienie przez wykonawce STRABAG w wykazie robdt ztozonym na wezwanie z dnia 30 marca 2023 r., czyli
szczegblnym oswiadczeniu wiasnym, w jaki sposéb spetnia warunek udziatu w tym postepowaniu, stanowi co najmniej
razace naruszenie wzorca profesjonalnego wykonawcy, dziatajgcego na rynku zamowien publicznych.

Po trzecie, wprowadzenie w btgd dotyczylo informac;ji, ktére co najmniej mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, a to z tego powodu, ze po prostu dotyczg kwestii istotnych w postepowaniu.
Konkretnie wprowadzenie w bigd dotyczylo jednej z pozyciji wykazu robét, bez ktorej niemozliwe byto wykazanie
spetnienie warunku przez wykonawce STRABAG. W postepowaniu wymagane byto doSwiadczenie w nalezytym
wykonaniu dwéch zadan, wykonawca wskazat tylko dwa zadania, pominiecie zadania ,S19 odcinek realizacyjny Janéw
Lubelski — wezet tgzek Ordynacki” oznaczato niewykazanie spetnienia warunku. Zatem wykonawca STRABAG
sktadajgc na wezwanie w dniu 30 marca 2023 r. m. in. dokument JEDZ, w ktérym oSwiadczyt, ze spetnia wszystkie
wymagane kryteria kwalifikacji przy czym warunek w zakresie doswiadczenia wykonawcy w sposob okreslony
w wykazie rob6t ( w tym zadaniem z poz. 2) formalnie wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, z pomocg nieprawdziwej informacji. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy podejmuje decyzje odnosnie
spetnienie warunku udziatu w postepowanie dotyczacego zdolnosci zawodowej na podstawie oSwiadczenia wiasnego
wykonawcy (dokumentu podmiotowego) znaczenie w kontekscie czy wprowadzenie w bigd mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego ma wylgcznie ten witasnie fakt, czy formalnie wykonawca wykazat w
ten sposdb spefnienie takiego warunku. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej



wprowadzajgce w btad informacje, nie muszg faktycznie wptyng¢ na dziatania zamawiajgcego, liczy sie tylko
potencjalny wptyw. Koresponduje z tym pogladem orzecznictwo sgdowe, ktdre podkresla, ze istotne w tym zakresie jest
jedynie zachowanie wykonawcy i tres¢ informacji, natomiast stan wiedzy czy zachowanie zamawiajgcego nie ma
zadnego znaczenia (Sad Okregowy w Warszawie

w sprawie XXIIl Ga 849/18 oraz w sprawie XXl Zs 48/21).

W tym miejscu, warto podkreslic, ze treS¢ wykazu robdt z dnia 30 marca 2023 r. nie budzita zadnych
watpliwosci, co do tego, ze zadania odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Dokument zawierat wszystkie
informacje niezbedne do weryfikacji spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy.
Takich watpliwosci, co do treSci wykazu rob6t nie miat rébwniez sam Zamawiajgcy. Uzna¢ nalezy zatem, ze
Zamawiajacy zostat skutecznie wprowadzony w bigd.

Odwotujacy podnosi, ze zachowanie wykonawcy STRABAG odpowiada normie wynikajacej art. 109 ust. 1 pkt 8 i
10 Pzp i gdyby Zamawiajgcy zastrzegt takg podstawe wykluczenia, wykonawca STRABAG winien zosta¢ wykluczony
na wskazanych podstawach. Oznaczatoby to dla tego wykonawcy w przysziosci, ze w tych wszystkich
postepowaniach,

w ktorych zamawiajgcy weryfikowaliby sytuacje podmiotowg wykonawcéw w tym zakresie, dla skutecznego ubiegania
sie o0 udzielenie zamowienia, wykonawca winien notyfikowaé zamawiajgcym takie wykluczenie i wykazaé, ze sie
poprawit. Natomiast dla niniejszego postepowania, wykazanie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp oznacza,

ze Odwolujgcy wykazat wystgpienie czynu nieuczciwej konkurenciji , ktory jest podstawg

do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp. Stad znaczenie wywodu dotyczgcego zrealizowania sie
normy z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w niniejszym postepowaniu, pomimo, ze pozostaje ona niesankcjonowana
wykluczeniem z postepowania.

CZYN NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI

art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ale takze zasady rzgdzgce postepowaniem

0 udzielenie zamowienia publicznego wyrazone w Pzp, czyli zasada réwnego traktowania

i uczciwej konkurenciji, przejrzystosci i proporcjonalnosci (takze zasady wydatkowania srodkéw publicznych) sg nie do
pogodzenia z sytuacja, ze wykonawca, ktéry przedstawit Zamawiajgcemu wprowadzajgce w bigd informacje, w
zakresie istotnym dla postepowania uzyskuje dane zamdwienie, poniewaz w danym postepowaniu zamawiajgcy nie
zastrzegt podstawy wykluczenia z art. 109 ust.1 pkt 8 10 Pzp. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy naruszyt ustawe
Pzp przez niezastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry stanowi,

ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis ten jest bezwzglednie wigzacy, co
oznacza, ze w kazdym postepowaniu Zamawiajgcy jest zobligowany do rozwazenia, czy nie doszto do spetnienia sie tej
wiasnie podstawy odrzucenia oferty.

Art. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej
konkurencji w dziatalno$ci gospodarczej, w szczegdlnoSci produkcji przemystowej i rolnej, budownictwie, handlu i
ustugach - w interesie publicznym, przedsigbiorcow oraz klientéw, a zatem ustawa stuzy zwalczaniu i zapobieganiu

nieuczciwosci w konkurowaniu na rynku, w tym zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwemu konkurowaniu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wyeliminowanie nieuczciwej rywalizacji w postepowaniu stuzy
wszystkim — interesowi publicznemu, przedsiebiorcom oraz klientom. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego interes publiczny faczy sie z interesem klienta, poniewaz zamawiajgcy posiadaja

oba te interesy. Takze przedsiebiorca kwestionujgcy postepowanie danego przedsigbiorcy, zarzucajgc mu czyn

nieuczciwej konkurenciji dziata nie tylko w interesie wiasnym,

ale w interesie publicznym, ktdry wyraza sie w domaganiu sie sprawiedliwych

regut gry na rynku.

Z kolei, czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry nalezy
odnie$¢ do danego stanu sprawy, to czyny o ktérym mowa

w nastepujgcych artykutach:

art. 3. ust. 1 Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Art. 14 ust. 1 Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btad
wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia
szkody.

Przy czym, pierwszy z powotanych przepiséw — art. 3 ust. 1 ww. ustawy moze by¢ samodzielng podstawg uznania



okreslonego zachowania jako czyn nieuczciwej konkurencii (tak Sad Najwyzszy w sprawie Il CSK 363/07).

W pierwszej kolejnosci O dwolujgcy wskazuje, ze wykonawca STRABAG swym dziataniem wypetnit wszystkie elementy
czynu z art. 3 ust. 1 ustawy, ktoérymi sa:

1) dziatanie podejmowane jest w zwigzku z dziatalno$cig gospodarczg

2) czyn jest sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami

3) dziatanie zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Po pierwsze, oczywiste w niniejszej sprawie jest i nie wymaga szerszej argumentaciji

to, ze kwestionowane dziatanie wykonawcy STRABAG jest dziataniem podejmowanym

w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza. Takim dziataniem jest ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego i
zlozenie w tym celu oferty i innych wymaganych dokumentow. Pierwsza przestanka czynu niewatpliwe jest spetiona.
Po drugie, ztozenie przez wykonawce Strabag nieprawdziwego o$wiadczenia

co do doswiadczenia ,S19 odcinek realizacyjny Janow Lubelski — wezet tgzek Ordynacki®, ktdrego okolicznosci zostaty
szczegOtowo opisane powyzej, nalezy uzna¢ za dziatanie zarébwno sprzecznym z prawem, jak i dziatanie sprzeczne z
dobrymi obyczajami.

Zdaniem Odwotujgcego zarzucane wykonawcy dziatanie byto sprzeczne z prawem pomimo, ze SWZ nie przewidywato
za to sankcji w postaci wykluczenia z postepowania. Zgodnie

z poglagdami prezentowanymi w doktrynie i orzecznictwie sprzeczno$¢ z prawem nalezy rozumie¢ jako sprzecznos¢ z
przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa.

W przedmiotowym przypadku zachowanie wykonawcy STRABAG, o czym szeroko byta mowa powyzej, wypetniato
znamiona czynu z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, a odstgpienie

od sankciji nie oznacza, ze czyn ten nie pozostaje bezprawnym. Tym samym

w postepowaniach, w kiérych zamawiajgcy takiej podstawy wykluczenia nie przewidziat, zachowanie w danym
postepowaniu w sposéb okreslony w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp pozostaje zakazane. Inne rozumienie
fakultatywno$ci danej przesfanki wykluczenia prowadzitoby de facto, do sytuacji w ktérej w systemie zamodwien
publicznych obowigzywatyby podwéjne standardy. W tych postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy przewidzieliby
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w wart. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp wykonawcy postepujagcy w sposob
okreslony w tych artykutach byliby wykluczani, natomiast w tych postepowaniach, w ktérych takich podstaw nie ma
wykonawcy zachowujgcy

sie w tozsamy sposéb, zdobywaliby zamdwienia.

Jakkolwiek, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy, czynem takim jest nie tylko dziatanie sprzeczne

z prawem, ale rowniez dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami. Nawet przyjmujgc, ze brak sankcji w danym
postepowaniu wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp oznacza, ze takie zachowanie
wobec braku sankcji nie moze by¢ uznane

za sprzeczne z prawem, z czym Odwolujacy sie nie zgadza, to mozna z calg stanowczos$cig twierdzi¢, ze w takim
razie zachowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp,

w postepowaniu gdzie zamawiajgcy nie stosuje sankcji wykluczenia na tej podstawie, jest dziataniem sprzecznym z
dobrymi obyczajami. Co wiecej, dobrymi obyczajami, ktére mozna tatwo zdekodowaé, wiasnie odnoszac sie zndw do
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp., bo jezeli nie jest to norma prawna dla danego postepowania, to jest to niewatpliwie norma
postepowania okre$lona w prawie bez sankcji, czyli wzorzec postepowania, ktory nie tylko istnieje

w przekonaniu etycznym spoteczenstwa ale wiecej zostat wyrazony w prawie.

Prawo nie definiuje pojecia ,dobrych obyczajéw”. W doktrynie przez to pojecie rozumie

sie staranno$¢ zawodowsg, uczciwos¢ dziatania oraz dobrg wiare. Natomiast treS¢ oraz podmiotowy i przedmiotowy
zakres powinnosci przestrzegania dobrych obyczajow wymaga dookreslenia i konkretyzacji. Dokonuje tego
kazdorazowo ad casum orzecznictwo.

W doktrynie wskazuje sie wiasnie, ze orzecznictwo petni w tym wzglednie bardzo wazng funkcje — funkcje kreacyjna.
Kazde rozstrzygnigcie w konkretnej sprawie wymaga szerszego rozwazenia ,jakie skutki przyniesie w przysztosci
potraktowanie pewnego obyczaju, ktéry znalazt odbicie w zachowaniu stron lub jednej z nich, jako zgodnego z dobrzmi
obyczajami albo z nimi sprzecznego, co w konsekwencji przyczyni si do jego upowszechnienia badz

tez odwrotnie do jego zwalczania.” (tak: J. Szwaja, [w:] Ustawa o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, J.
Szwaja (red.), Warszawa 1994, s. 42.). Wytyczne co do sposobu rozumienia, a takze sposobu zastosowania tej
przestanki zawart Sad Najwyzszy w wyroku

z dnia 2 stycznia 2007 r. w sprawie V CSK 311/06:

.Zatem, nie sam fakt zagrozenia lub powstania straty po stronie innego przedsiebiorcy, lecz sposéb realizacji
mechanizmu rywalizacji pomiedzy konkurentami podlegaC musi rozwazeniu przy ocenianiu dziatan konkurencyjnych
pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami



(art. 3 ust. 1 u.z.n.k.). Sposdb ten powinien by¢ weryfikowany kazdorazowo

w okolicznosciach konkretnego miejsca i czasu przy uwzglednieniu, zastugujgcych

na aprobate w $wietle norm moralnych i etycznych, zwyczajow dochodzenia przez przedsiebiorcow do osiggania
korzysci gospodarczych. Wina naruszyciela nie

jest elementem niezbednym dla stwierdzenia, ze dopuscit sie on czynu nieuczciwej konkurenciji, jednakze jej wykazanie
powinno stanowi¢ argument na rzecz przyjecia,

ze doszio do naruszenia dobrego obyczaju.”

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie ustalata standardy profesjonalnego zachowania

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego majac na uwadze w szczegdlnosci wyartykutowane zasady
rzadzgce tym postepowanie oraz art. 355 § 2 K. c., kiére wskazywaly, ze wlasciwym wzorcem postepowania
wykonawcy jest przedstawienie

w sktadanych przez siebie o$wiadczeniach informaciji rzetelnych, wyczerpujacych i zgodnych z rzeczywistym stanem
rzeczy. Uzywajgc sformutowan Sadu Najwyzszego, ktory wskazuje na to, ze w przypadku badania wystgpienia
przestanki sprzecznosci z dobrymi obyczajami istotny jest ,sposéb realizacji mechanizmu rywalizacji pomiedzy
konkurentami”

to Odwotujgcy podnosi, ze sposéb w jaki wykonawca STRABG rywalizowat o udzielenie przedmiotowego zamowienia
przedstawiajgc nieprawdziwe o$wiadczenie, kiére formalnie wykazywato spetnienie warunku udziatu w postepowanie
jest nie do pogodzenia

z akceptowalnym wzorcem postepowania przedstawienia w sktadanych przez siebie oswiadczeniach informacii
rzetelnych, wyczerpujagcych i zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy, czyli takich na ktérych zamawiajagcy moga po
prostu polegac.

Na zakonczenie wywodu dotyczacego tej przestanki czynu, trzeba podkresli¢, ze dla bytu czynu nieuczciwej
konkurenciji z art. 3 ust. 1 ustawy znaczenie ma tylko obiektywna sprzeczno$¢ z prawem, czy dobrymi obyczajami. Nie
ma znaczenia wina sprawcy, czy nawet Swiadomo$¢ sprawcy, czy tez wyrzadzenie swym czynem szkody.

Przechodzac do dalszej przestanki z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Odwolujgcy
wskazuje, ze zlozenie przez wykonawce STRABAG nieprawdziwego oswiadczenia co do doswiadczenia ,S19 odcinek
realizacyjny Janow Lubelski — wezet tgzek Ordynacki” naruszylo interes Zamawiajgcego, Odwotujgcego, wykonawcy
BUDIMEX S.A. Bez znaczenia pozostaje subiektywne przekonanie podmiotu o zagrozeniu czy naruszeniu.

I nie tylko o dany konkretny interes tu chodzi i nie tylko interes w danym postepowaniu. Interes Zamawiajgcego (klienta)
oraz przedsigbiorcow, w tym Odwotujacego i wykonawcy BUDIMEX S. A. nalezy rozumie¢ szeroko.

Zachowanie wykonawcy STRABAG w tym postepowaniu, szczegdtowo opisane powyzej, po pierwsze naruszyto
interes Zamawiajgcego w tym postepowaniu, poniewaz Zamawiajacy w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego,

w toku weryfikowania podmiotu, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, polegajgc

na o$wiadczeniach wtasnych wykonawcy, otrzymat nieprawdziwe o$wiadczenie, ktére formalnie wykazywato spetnienie
warunkdéw udziatu w postepowaniu postawionych przez Zamawiajgcego, a ktére stanowito jedyny dowod jaki
zamawiajgce mogt zadac

od wykonawcy w postepowaniu. Jednoczesnie, Zamawiajgcy nie mogt wezwac¢ wykonawcy do uzupetnienia, w zwigzku
z przedstawieniem wprowadzajgcej w btad informaciji.

Po drugie, zachowanie wykonawcy STRABAG w tym postepowaniu, naruszyto interes Zamawiajgcego w ogolnosci jako
podmiotu publicznego prowadzacego sprawy publiczne

i realizujgcego zadania publiczne, ktérego interesem jest aby prowadzone postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzone byly zgodnie z prawem i rzadzacymi nimi zasadami, w
szczegoblnosci zgodnie z zasadg uczciwej konkurencji i aby decyzje w tym postepowaniu podejmowane byta na
podstawie prawdziwych informacji w zakresie istotnym dla tego postepowania, a tymi istotnymi dla postepowania
informacji sg niewatpliwie

te dotyczace do$wiadczenia wykonawcy. Dalej w interesie Zamawiajgcego lezg jednolite standardy postepowania dla
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwien publicznych, niezaleznie od zakresu stosowanych podstaw
wykluczenia w danym postepowaniu, a zatem to aby powszechnym wzorcem zachowania byto przedstawianie

w kazdym przypadku prawdziwych o$wiadczen. Tylko dzigki nim weryfikacja podmiotéw bedzie miata charakter realny a
nie pozorny (formainy).

Zachowanie wykonawcy STRABAG w tym postepowaniu, szczegbtowo opisane powyzej, naruszylo interes
Odwolujacego w tym postepowaniu, poniewaz Odwotujacy przegrat z wykonawcg STRABAG na nierownych zasadach
gry, to znaczy przegrat
z wykonawcg tylko dlatego, ze Zamawiajgcy usprawiedliwit nierzetelnos¢ wykonawcy



w przedstawieniu informaciji istotnych dla postepowania, wbrew obowigzujgcym standardom w innych postepowaniach,
w sytuacji gdy Odwolujgcy zaktadat w tym, ale rowniez zaktada
w innych postepowaniach, ze wykonawcy konkurujg m. in. doSwiadczeniem, ktére jest przedstawiane w spos6b zgodny
z rzeczywistoscig. W interesie Odwolujgcego, nie lezy dopuszczenie mozliwosci wygrywania przetargdbw na podstawie
nieprawdziwych,
czy nierzetelnych informacji, w tym tych dotyczgcych doswiadczenia. Zachowanie wykonawcy STRABAG w tym
postepowaniu réwniez naruszyto interes Odwotujgcego
w ogolnosci. Interesem Odwotujgcego, a takze interesem wykonawcy BUDIMEX S.A.
w Warszawie, ale takze innych przedsigbiorcow dziatajgcych na rynku, jest mozliwo$¢ niezakibconego prowadzenia
zgodnie z prawem dziatalno$ci gospodarczej i osigganie zysku. Temu stuzy tad i porzadek, po prostu jasne reguty
konkurowania. Jasne zasady rywalizacji w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego lezg zatem w
interesie wszystkich uczestnikow tego rynku. W interesie wszystkich uczestnikow rynku zamoéwien publicznych lezy
rowniez korygowanie zachowan ktore sg niepozadane. Niepozgdane jest wprowadzenie podwojnych standardow dla
postepowan, ktore przewidziaty wykluczenie wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp oraz dla postepowan, ktore takiej podstawy wykluczenia nie
przewidziaty. Zarbwno w jednych jak i drugich powinien obowigzywa¢ jeden i ten sam wzorzec postepowania, a
tozsame zachowanie w obu przypadkach powinno by¢ sankcjonowane.
Zdaniem Odwotujgcego, zachowanie STRABAG wypelnito rowniez przestanki z art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poniewaz wykonawca STRABAG wiedzial, ze referencyjne zadanie ,S19 odcinek realizacyjny
Janéw Lubelski — wezet tgzek Ordynacki’ nie zostato zakornczone, poniewaz je caly czas wykonuje, pomimo to ztozyt
»solenne zapewnienie”, ze spetnia w ten spos6b postawiony warunek udziatu w postepowaniu,
co odpowiada celowi dziatania o ktérym mowa w tym artykule — w celu przysporzenia korzysci.

Na zakonczenie tego wywodu, Odwolujgcy wskazuje, ze poglad, ktory legt u podstaw niniejszego odwotania nie
jest odosobniony w praktyce. Zaréwno inni zamawiajgcy
ale rowniez Krajowa lzba Odwotawcza zachowania wykonawcéw wyczerpujgce znamiona
z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, w postepowaniach w ktérych ta podstawa wykluczenia
nie zostata zastrzezona kwalifikujg na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp i w szczegolnosci art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy tytutem przyktadu wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 21 stycznia 2022 r. w sprawie
KIO 5/22, w ktérym Izba nakazata odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory w celu zdobycia dodatkowych punktow oraz
wykazania warunku udziatu w postepowaniu przedstawit nieprawdziwe o$wiadczenie w zakresie doSwiadczenia osoby
dedykowanej do pefnienia samodzielnej funkciji technicznej w budownictwie. Izba wyrazita nastepujgcy poglad
w przedmiocie, ktory jest istotny w niniejszym postepowaniu, a mianowicie, cyt.:
»1zba podziela stanowisko, iz ,brak wskazania przez Zamawiajgcego fakultatywnych podstaw wykluczenia zwigzanych
z wprowadzeniem zamawiajgcego w bigd, nie zwalnia Zamawiajgcego z obowiazku nalezytej weryfikacji wszystkich
oswiadczen sktadanych przez wykonawcow w postepowaniu, tym bardziej jesli to te odwiadczenia wptywajg na wynik
danego postepowania, bo umozliwiajg uzyskanie dodatkowych punktéw w pozacenowym kryterium oceny ofert oraz
potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w zakresie INRE”
,Nie mozna uznaé, Zze jezeli Zamawiajgcy nie zastrzegt fakultatywnych podstaw wykluczenia zwigzanych z
wprowadzeniem w bigd, to nie ma instrumentéw prawnych, aby wyeliminowa¢ oferte wykonawcy przekazujgcego
nieprawdziwe informacji w celu uzyskania zamoéwienia”. Eliminowaniu nieprawidiowych sytuaciji stuzy przestanka
odrzucenia oferty zawarta w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwigzana ze ztozeniem jej w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.”
Podobnie Izba orzekta w sprawie KIO 1208/23.
NIEDOPUSZCZALNE ZASTAPIENIE INFORMACJI NEPRAWDZIWEJ PRAWDZIWA,
UZUPEXNIENIE PRZEZ STRABAG WYKAZU ROBOT NIESKUTECZNE

Zgodnie z art. 128 ust. 1 pkt 1 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw
lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetienie
lub poprawienie.

W przedmiotowej sprawie oferta STRABAG podlegata odrzuceniu, z powodéw szeroko opisanych powyzej, a
tym samym nie byto juz prawnych mozliwosci kontynuowania postepowania. Samodzielne uzupetnienie wykazu robét o



nowe referencyjne zadanie, ktére potwierdzato spetnianie warunku udzialu w postepowaniu jest czynnoscig bez

znaczenia dla oceny legalno$ci postepowania i w zwigzku z tym bezskuteczng. Uzupetniony wykaz robét nie powinien

by¢ przez Zamawiajgcego zaakceptowany i nie powinien stanowi¢ podstawy decyzji co do tego, ze wykonawca spetnia

warunki udziatu w postepowaniu. W zwigzku

z dopuszczeniem sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji, bez znaczenia jest to, ze wykonawca

dysponuje szerokim do$wiadczeniem w realizacji zadan, ktére mogt przedtozy¢ dla wykazania spetniania warunku

udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy nie weryfikuje sytuacji podmiotowej wykonawcy na podstawie jego pozycji na

rynku (uznania), tylko na podstawie o$wiadczenia wtasnego wykonawcy wskazujgcego precyzyjnie sposob spetniania

warunkéw udziatu w danym postepowaniu.

W zwigzku z tym, ze wykonawca zdecydowat sie na dany sposéb wykazywania doSwiadczenia, czyli przedstawienia

konkretnych dwoch referencyjnych zadan,

to za rzetelno$¢ informacji odnosnie tego do$wiadczenia odpowiadat. W okolicznosciach tej sprawy Zamawiajgcy
przeszedt do porzadku dziennego nad przedstawieniem przez wykonawce STRABAG w wykazie rob6t wprowadzajgce;j
w btad informacji odno$nie potwierdzenia spefniania warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia

wykonawcy, umozliwiajgc przystepujgcemu usuniecie i wykazanie spetnienie tego warunku w inny sposaéb.

Utrwalone w orzecznictwie Izby jest stanowisko, ze nieprawdziwe;j
czy wprowadzajgcej w biad informaciji, ktra mogta mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
prowadzonym przez niego postepowaniu nie mozna zastepowac
w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Jezeli wykonawca jest winny wprowadzenia w bigd nieprawdziwym o$wiadczeniem w
zakresie istotnych dla tego postepowania informacji, nie mozna jednocze$nie twierdzi¢, ze takie oSwiadczenie zawiera
btad dotyczacy braku potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. W takim przypadku informacja
potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu tylko za pomoca informacji, ktora
w rzeczywisto$ci wprowadzata w bigd.

Z tych wszystkich wzgledéw zadanie odwotania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy STRABAG
jako oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty tego wykonawcy ze wzgledu na to, ze ztozyt oferte w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji przedstawiajac jedno z zadan w wykazie robét co do faktu wykonania (zakonczenia)
zamowienia niezgodnie z rzeczywistoscig, co wykluczato mozliwos¢ zastgpienia tego zadania innym, spetniajgcym
warunki udzialu w postepowaniu, w tym takim, ktére na moment skiadania oferty bylo wykonane (zakonczone),
zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 22 maja 2023 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie, zwany dalej ,,Przystepujgcym” wnoszac o oddalenie odwotania.

W dniu 30 maja 2023 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w
catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego

oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita co
nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu.lzba uznata, ze
Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, czym wypeinit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.

Izba za skuteczne uznata zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego i
dopuscita wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie, w charakterze Uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba ustalita:

W tresci SWZ (po modyfikacjach) pkt VI .C.3 Zamawiajgcy ustanowit m.in. nastepujgcy warunek udziatu w
postepowaniu:
,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonali nalezycie co najmniej dwa zaméwienia, z ktérych kazde
obejmowalto swoim zakresem budowe lub przebudowe drogi* wraz z infrastrukturg podziemng i oSwietleniem ulicznym w



formule zaprojektuj i wybuduj, o warto$ci jednostkowej kazdego z zamowien rownej lub wyzszej

niz 40 000 000,00 zt brutto.

* droga w rozumieniu Ustawy z dnia 21.03.1985r. o drogach publicznych”.

Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania

na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 10) ustawy Pzp.

Przystepujacy na potwierdzenie spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zfozyt wykaz robét budowlanych, dalej jako

~wykaz” wraz z referencjami. W pozycji drugiej wykazu,

w kolumnie zatytutowanej ,Rodzaj robét (wykonany zakres rzeczowy)” wskazat zadanie

pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S19 Lublin — Rzeszéw, odc. koniec obw. Krasnika — wezet ,Sokotéw Mip.
Potnoc” (z weztem). CzesS¢ nr 3: odc. realizacyjny Janéw Lubelski (wezet ,Jonaki”, obecnie ,Jandéw Lub. Potudnie — bez
wezia) — wezet L gzek Ordynacki” obecnie ,Lasy Janowskie” dt. ok 8 km”.

Pod nazwg zadania ztozyt dopisek: referencje w zatgczeniu. Patrz Uwaga nr 2 ponize;j.

W kolumnie zatytutowanej ,Data wykonania (zakoriczenia)” wskazat date: 19 listopad 2021 r.

Z tresci zatgczonych referencji (15 stron) wynika, ze Przystepujgcy w okresie od 30 pazdziernika 2017 r. do 19 listopada
2021 r. zrealizowat kontrakt, ktory zostat wskazany

w wykazie w poz. drugie;.

Ww. umowa byta kilkakrotnie aneksowana, jednakze referencje odnoszg sie do Aneksu nr 1

z dnia 25 maja 2018 r. - zmiana zatgcznika (umowa o powierzenie przetwarzania danych osobowych), Aneksu nr 2 z
dnia 06 sierpnia 2020 r. i Aneksu nr 4 z dnia 6 lipca 2021 r.

— ktérymi zmieniono maksymalng warto$ci zobowigzania.

W treéci referenciji Inwestor potwierdzit warto$¢ rob6t zaprojektowanych i wykonanych

na dzien 30 listopada 2021 r.

Wskazat czas realizacji: 30 pazdziernik 2017 — 19 listopad 2021.

W referenciji zawarta zostata réwniez nastepujagca informacja: ,Zamawiajgcy wskazuje

tu jednoczes$nie, ze z uwagi na fakt, iz Umowa z Wykonawcg objeta zostata zamowieniem dodatkowym polegajgcym na
budowie dodatkowego, gérnego przejscia dla zwierzat, Umowa jest nadal wykonywana, a wykazany w tresci niniejszej
referencji zakres prac wykonanych przez Wykonawce w sposob nalezyty stanowi jedynie cze$¢ przedmiotu
zamoéwienia”.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2023 roku, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp Przystepujgcy zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien odno$nie tresci referencji dotyczacych robo6t wskazanych w Ip. 2 wykazu robét.
Zamawiajacy prosit o wyjasnienie, co oznacza stwierdzenie, ze Umowa objeta zostata zamowieniem dodatkowym i w jaki
sposob doszio do udzielenia zamodwienia dodatkowego, w szczegdinosci czy oznacza to, ze zakres robot polegajacy na
budowie dodatkowego, gornego przejscia dla zwierzat zostat udzielony jako odrebne zamdwienie w trybie zamowienia z
wolnej reki.

Przystepujgcy, pismem z dnia 27 kwietnia 2023 roku udzielit nastepujagcej odpowiedzi: ,STRABAG Sp. z o.0,,
informuje, ze zamowienie, dla ktdrego zostaly wystawione i wskazane w punkcie 2 Wykazu robét referencije, faktycznie
zostato rozszerzone o Zaprojektowanie
i wybudowanie dodatkowego przejscia gérnego dla zwierzat w kompleksie leSnym wchodzgcym w skfad obszaru Natura
2000 ,Uroczyska Laséw Janowskich”. Zaprojektowanie i wybudowanie tego obiektu zostato wprowadzone do zamoéwienia
Aneksem nr 3 do umowy
nr 4/10/R/2017 z dnia 30.10.2017r. dlatego tez STRABAG Sp. z 0.0. potwierdza,
ze zamowienie jako catos¢ nie zostato zakonczone. Wobec powyzszego STRABAG Sp. z 0.0., dla wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu w zatgczeniu przedktada skorygowang wersje Wykazu wykonanych robét wraz z
referencjami”.

Zamawiajacy w dniu 8 maja 2023 roku dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
za ktdérg uznat oferte ztozong przez Przystepujacego.

Izba zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwolaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa zaméwien
publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenie art. 224 ust. 1 pkt 7 Pzp (sprostowanego
na rozprawie jako naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp) w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o znk nieuczciwej konkurenciji i art. 14
ust. 1 ustawy o znk oraz art. 16 Pzp przez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty wykonawcy STRABAG, ktéra
zostata zfozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, polegajacego na podaniu wbrew prawu i dobrym obyczajom niezgodnych z
prawdg informacji w wykazie rob6t z dnia 12 kwietnia 2023 r.,
ze zadanie ujete w pkt 2 ww. wykazu zostato wykonane (zakonczone) w dniu 19 listopada 2021 r, gdy w rzeczywistosci
zadanie to nie jest zakoniczone, a roboty budowlane caty czas sg wykonywane, co wprowadzito w btad, ze STRABAG
spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i tym samym naruszyto interes Zamawiajgcego oraz pozostatych wykonawcoéw ubiegajacych sie o
przedmiotowe zamowienie, w tym Odwotujgcego, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Natomiast zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o znk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Z kolei, zgodnie z trecig art. 14 ust. 1 ustawy o znk czynem nieuczciwej konkurenciji

jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajacych w btgd wiadomosci o swoim
lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci

lub wyrzadzenia szkody.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, ktéry

skutkowatby koniecznosciag odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Informacje podane przez Przystepujgcego nie spetniaty przestanek dziatania sprzecznego

z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcego lub naruszajgcego interes innego przedsiebiorcy lub klienta ani nie
stanowity rozpowszechniania nieprawdziwych

lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci o Przystepujgcym.

Odwotujacy podnosi, ze data zakofhczenia umowy dla zadania wskazanego w wykazie rob6t w poz. drugiej (19
listopada 2021 r.) nie odpowiada prawdzie, poniewaz umowa jest nadal realizowana, co potwierdzit w sam Przystepujacy
w wyjasnieniach z dnia 27 kwietnia 2021 r. Odwolujgcy nie kwestionuje faktu, ze w referencji zawarta jest informacja
o niezakonczeniu umowy, jednakze uwaza, ze poniewaz informacja ta wynika z referenciji
a nie z wykazu, to okoliczno$¢ ta nie moze by¢ brana przez Zamawiajgcego pod uwage. Skoro Przystepujacy podat w
wykazie informacje nieprawdziwg co do daty zakonczenia umowy,
to tylko ta informacja jest wigzaca dla Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy buduje zarzut wylgcznie w oparciu o tre§¢é wykazu roboét, catkowicie pomijajgc w
sposo6b niezasadny informacje zawarte w tresci referenciji, zlozonej tgcznie z wykazem. W ocenie Izby, stawiajgc zarzut,
ktérego konsekwencjg jest odrzucenie oferty, nie mozna opieraé sie wylgcznie na wybiorczych informacjach,
odczytywanych
w sposéb niekorzystny dla wykonawcy.

Z tresci referencji wynika w sposob nie budzacy watpliwosci, ze umowa obejmujgca dodatkowy zakres, nie zostata
jeszcze zakonczona. Natomiast okreslony datg

19 listopada 2021 r. zakres robot wskazanych w referencii, zostat zakoriczony. Zakres rob6t zakonczonych odpowiadat
robotom (co nie byto kwestionowane), ktérych Zamawiajgcy wymagat na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Zdaniem skifadu orzekajgcego, niezasadnym jest pomijanie informac;ji zawartych

w tresci referencii. Izba podziela stanowisko zaprezentowane przez Odwolujgcego podczas rozprawy, zgodnie z ktorym
referencje skladane sg na potwierdzenie nalezytego wykonania roboty wskazanej w wykazie rob6t. Nie oznacza to
jednak, ze jezeli w tresci referencji zawarte sg dodatkowe informacje, to Zamawiajgcy nie moze brac ich pod uwage.
Wrecz przeciwnie, zdaniem Izby treS¢ wykazu robét oraz referencje nalezy odczytywac facznie, a dodatkowe informacje
zawarte w referencji stanowig dopetnienie informacji zawartych w wykazie robét.

W ocenie Izby niezasadne jest stanowisko, zgodnie z ktérym wykaz robét ma charakter nadrzedny wobec referenciji.
Taka okoliczno$¢ nie wynika z tresci Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy | Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w



sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajacy

od wykonawcy (Dz.U. z 23 grudnia 2020 poz. 2415) ani z innego aktu prawnego.

Biorac zatem pod uwage catoksztatt informacji przekazanych Zamawiajgcemu, zostat

on poinformowany przez Przystepujgcego o tym, ze umowa, ktdra zostata wskazana w pozycji drugiej wykazu robét nie
zostata jeszcze zakonczona. Jest to informacja odpowiadajgca prawdzie, przekazana przez Przystepujgcego w tresci
zozonych dokumentdéw z wiasnej inicjatywy, bez wezwania ze strony Zamawiajgcego. Wyklucza to wiec mozliwosé
wprowadzenia w Zamawiajgcego w btad w zakresie okolicznosci zwigzanych z terminem zakonczenia realizacji umowy.
Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w tresci SWZ ,nie sprecyzowat jak nalezy rozumie¢ zamowienie,
w szczegoblnosci nie wskazat, ze w przypadku, gdy do umowy zawarto aneksy dotyczace zamowien dodatkowych, to za
wykonanie zamowienia moze zostaC uznane wylgcznie wykonanie umowy wraz z wszystkimi zamodwieniami
dodatkowymi, natomiast nie moze w takiej sytuacji zosta¢ uznane za wykonanie zamoéwienia wykonanie umowy jedynie
w zakresie podstawowym. W ocenie Zamawiajgcego wobec brzmienia warunku udziatu w postepowaniu Strabag miat
prawo wykaza¢ jako wykonane zamowienie ukonczony zakres zaprojektowanych i wykonanych robdt, nalezyte
wykonanie ktérego potwierdzaty referencje. Zakres robot, ktérego dotyczyty referencje, jest w ocenie Zamawiajgcego
zgodny z warunkiem udzialu w postepowaniu postawionym w SWZ. Natomiast zamowienie dodatkowe, ktérego
ukonczenia referencije nie potwierdzajg, dotyczy elementu nieobjetego warunkiem udziatu w postepowaniu (Zamawiajgcy
nie wymagat

w ramach postawionego warunku udziatu wykazania przez wykonawcow posiadania doSwiadczenia w zakresie budowy
przejscia dla zwierzat).”

Dodatkowo Zamawiajgcy podniést, ze ,zinterpretowat przedtozone przez Strabag dokumenty w taki sposob, ze Strabag
wskazat w wykazie robot w Ip. 2 date wykonania (zakoniczenia) zakresu robot, ktérego ukonczenie i nalezyte wykonanie
potwierdzajg referencje, poniewaz uznal, ze zakres robot, ktérego nalezyte wykonanie potwierdzajg referencije (tj. bez
zamowienia dodatkowego) jest zgodny z warunkiem udziatu w postepowaniu i wystarczajacy do spetnienia tego warunku.
Zamawiajgcy nie wywnioskowat z przediozonych przez Strabag dokumentoéw, ze data 19.11.2021 r. zostata podana
przez Strabag jako data zakonczenia realizacji catej umowy (wraz z zamoéwieniem dodatkowym). Nie doszto wiec do
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad”.

Zamawiajgcy dodat, ze w kolumnie ,Data wykonania (zakonczenia)” odno$nie robét wskazanych w Ip. 2 wykazu podano
date 19.11.2021 r. Podana data jest spdjna z trescig referencji, gdzie wskazano, ze ,Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat

w Lublinie uprzejmie informuije, ze firma Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

ul Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w okresie od 30.10.2017 do 19.11.2021 zrealizowata kontrakt pn. ...” oraz podano
czas realizacji: 30.10.2017 — 19.11.2021".

Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego, nie zgadzajgc sie z Odwotujgcym

ze Zamawiajgcy zmienit po sktadaniu ofert spos6b oceny warunku udziatu w postepowaniu.

Przede wszystkim, jak stusznie podniést Zamawiajgcy, nie dookreslit on jak nalezy rozumie¢ ,zamdwienie” objete
warunkiem udziatu w postepowaniu. Z tresci warunku nie wynika, Zze musi to by¢ wytgcznie zaméwienie publiczne
okreslone w ustawie Pzp (jak podnosit Odwotujgcy podczas rozprawy), nie wynika rowniez, ze zamoéwienie nie mogto
zostac¢ okre$lone zakresem lub rodzajem robdt zgodnym z warunkiem udziatu w postepowaniu. Za takim rozumieniem
warunku udziatu w postepowaniu (tj, ,zamowienie” okreSlone zakresem lub rodzajem robot

a nie nazwg zadania czy zamoéwienia publicznego) przemawia uktad i tre$¢ wykazu robdt sporzadzonego przez
Zamawiajgcego jako wzor - zatgcznik nr 6 do SWZ. W tresci kolumny drugiej, zgodnie z jej tytutem nalezatlo podaé
»,Rodzaj robét (wykonany zakres rzeczowy)’. Zamawiajgcy nie wymagat podania nazwy zadania, zamoéwienia czy
kontraktu,

na potwierdzenie posiadanego doSwiadczenia. W tym kontekScie, informacje, ktére nalezato poda¢ w kolumnie ,Data
wykonania (zakonczenia)” w ocenie Izby nalezato odnies¢ do rodzaju robot (wykonanego zakresu rzeczowego), ktére
nalezato wskaza¢ w kolumnie drugiej wykazu.

Zestawiajgc zatem treS¢ wykazu robdt Przystepujgcego wraz z referencjami ztozonymi na potwierdzenie
nalezytego wykonania zadania wskazanego w pozycji drugiej, jawi sie przejrzysty i spojny obraz, zgodnie z ktérym
wykazany przez Przystepujacego zakres rzeczowy, precyzyjnie wskazany w tresci referencji zostat zakoriczony 19
listopada 2021 r.

Zdaniem Izby, jedynym uchybieniem Przystepujacego jest to, zew kolumnie ,Rodzaj robét (wykonany zakres)”
winien zamiast nazwy zadania wskaza¢ rodzaj robé6t (wykonany zakres rzeczowe), cho¢ - co nalezy podkresli¢ - wynika
on jednoznacznie z tresci zatgczonych referencji, przywotanych bezposrednio pod nazwg zadania, w tej samej kolumnie
— €zego nie mozna pomijac.



Wobec powyzszego nie mozna uznac, ze Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego
w btgd, bowiem zadna z informacji podanych przez Przystepujacego, nie jest informacjg nieprawdziwa.

Odno$nie wezwania na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty z dnia 20 kwietnia 2023
r. i odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 27 kwietnia 2023 r.

w ocenie Izby nie miaty one znaczenia dla sprawy. Wezwanie Zamawiajgcego dotyczyto okoliczno$ci, w jakich doszto do
udzielenie zamdwienia dodatkowego, wskazanego

w referenciji. Odpowiedz Przystepujgcego, ktdra potwierdzita okolicznos¢ wynikajgcg

juz z wczesniej ztozonej referencji, co do tego, ze zamdwienie nie zostato jeszcze zakonczone, nic nie wniosta do
sprawy. Bez znaczenia dla oceny rozpoznawanej sprawy jest rowniez zfozony samodzielnie przez Przystepujacego
nowy wykaz roboét, przywotujgcy inng robote budowlang, na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Izba podziela stanowisko podniesione w odwotaniu, ze informacji nieprawdziwej nie mozna zastgpi¢ informacjg
prawdziwg, jednakze w analizowanym stanie faktycznym taka okoliczno$¢ nie miata miejsca. Przystepujacy, w
pierwotnie ztozonym wykazie robdt nie podat informacji nieprawdziwych. Natomiast ztozony samodzielnie, wraz z
odpowiedziag na wezwanie Zamawiajgcego nowy wykaz robdt, nie stanowit zastgpienia informacji nieprawdziwej
informacjg prawdziwag. Jak stusznie podniést petnomocnik Przystepujgcego podczas rozprawy, byt to wyraz
nadgorliwosci ze strony Przystepujgcego.

W ocenie Izby okoliczno$¢, ze Przystepujacy z witasnej inicjatywy zatgczyt nowy wykaz, wskazujgcy inng robote
budowlang na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu — nie zmieniajgc zadnych danych w robocie referencyjnej wskazanej pierwotnie w wykazie robot, nie
moze stanowi¢ okolicznosci obcigzajgcej Przystepujgcego, tym bardziej nie mozna jej uzna¢ zaczyn nieuczciwej
konkurenciji.

Podsumowujgc, informacja o tym ze umowa przywotana w wykazie robot w poz. drugiej nie zostata jeszcze
zakonczona, przekazana zostala przez Przystepujgcego w sposob jednoznaczny, w tresci podmiotowych srodkow
dowodowych. Nie nastgpito zatem wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do okoliczno$ci zakonczenia jej realizaciji,
co wyklucza mozliwos¢ ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 239 ustawy Pzp w zwigzku z art. 17 ust. 2
i art. 16 pkt 1 ustawy Pzp polegajacego na wyborze oferty Przystepujgcego, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji i zaakceptowana przez Zamawiajgcego wbrew zasadom uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania, uzupetnienia przez wykonawce wykazu robét, o nowe zadanie, ktére zastgpito to zadanie, ktdére w zakresie
istotnym przedstawione zostato niezgodnie z rzeczywisto$cig, tym samy dopuszczenie w niniejszym postepowaniu do
zastgpienia informacji nieprawdziwej prawdziwag, Izba uznata zarzut
za niezasadny.

Stosownie do tresci art. 239 ustawy Pzp:
1.Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejsza oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia.
2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci
do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.
Art. 17 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, Ze zamodwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Natomiast zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposéb:

1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia, ani réwniez, ze najkorzystniejsza oferta nie przedstawia
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny lub kosztu.

Ponadto, jak to zostato wykazane powyzej, informacje podane przez Przystepujgcego
w ramach podmiotowych srodkéw dowodowych odpowiadaty prawdzie. Tak wiec ztozenie nowego wykazu robdt,
wskazujgcego dodatkowg robote na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, moze $wiadczyé o
doswiadczeniu posiadanym przez Przystepujgcego. Nie stanowi jednak zastgpienia informacji nieprawdziwej informacja
prawdziwg.

W zaistnialych okolicznosciach nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencii, a takze wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zwazywszy na powyzsze, nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzpw zw. z § 5 pkt 1i 2
lit. a) oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego,



ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437).
Przewodniczacy: ..............ccoeviiinnnn.



