Sygn. akt: KIO 2534/13

WYROK
z dnia 18 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Iternity Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Drohiczyn w Drohiczynie,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: InfoRS Sp. z
0.0. w Warszawie i Slgska Sie¢ Metropolitalna Sp. z 0.0. w Gliwicach zgtaszajacych
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Drohiczyn w Drohiczynie uniewaznienie
czynnosci wykluczenia lternity Sp. z o0.0. w Warszawie i odrzucenia jej oferty oraz
powtdrzenie oceny ofert w postepowaniu na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w projekcie
,Budowa nadbuzanskiej szerokopasmowej sieci dystrybucyjnej -realizacja | i Il etapu” z

uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Drohiczyn w Drohiczynie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez lternity Sp. z 0.0. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Drohiczyn w Drohiczynie na rzecz lternity Sp. z 0.0. w Warszawie
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy stu ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Biatymstoku.



sygn. akt KIO 2534/13

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Gmina Drohiczyn w Drohiczynie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
petnienie funkcji Inzyniera Kontrakiu w projekcie ,Budowa nadbuzanskiej
szerokopasmowej sieci dystrybucyjnej - realizacja | i Il etapu”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zamieszczono w BZP w dniu 03.09.2013 r. pod poz.
356292.

W dniu 25.10.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o wykluczeniu lternity Sp. z 0.0. w Warszawie
(zwana dalej ,lternity”) z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz
odrzuceniu jej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W dniu 30.10.2013 r. Iternity wniosta do Prezesa KIO odwotanie wzgledem ww.
czynno$ci, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny
ofert, uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz przywrdcenie
odwotujgcego do postepowania, a takze nakazanie dokonania ponownej oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:



W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do zarzutu w zakresie uznania ztozenia
oferty za czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji
wskazat, iz w jego ocenie Odwotujgcy i wykonawca ECM Group Polska Sp. z o.0.
mogli dziata¢ w porozumieniu, wywodzgc swojg hipoteze z okolicznosci, iz
Odwotujacy postugiwat sie potencjatem w postaci wiedzy i doswiadczenia
udostepnionym przez ECM Group Polska Sp. z 0.0. na , a podmiot ten nie ztozyt
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy powotuje sie na dwie czynnosci dokonane rzekomo przez
Odwotujgcego, ktdére miaty by swiadczyé o naruszeniu dwdch podstawowych zasad
prawa zamowien publicznych i zasady konkurencyjno$ci, a mianowicie powotywanie
sie przez Odwotujgcego na potencjat wiedzy i doswiadczenia innego wykonawcy w
celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nieztozeni przez
tego wykonawce wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny.

Zwracamy uwage, iz Odwotujgcy w toku postepowania skorzystat ze swojego prawa
wyrazonego w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, postuzyt sie w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu potencjatem technicznym w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Okolicznos¢ ta w zadnej mierze nie moze stanowi¢ przestanki do
uznania, ze Odwotujgcy zawart porozumienie z wykonawcg ECM Group Polska Sp. z
0.0. celem wyeliminowania pozostatych wykonawcéw. To ustawodawca w w/w
przepisie umozliwit wykonawcom korzystanie z potencjatu podmiotéw trzecich w celu
ubiegania sie o zamowienie publiczne w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Ustawa Pzp nie zabrania réwniez korzystania z ustug
podwykonawcdédw w celu realizacji przedmiotu zamowienia, w przypadku kiedy
zamawiajacy wyraznie w SIWZ nie ograniczyt takiej okolicznosci. W zwigzku z
powyzszym ztozenie oferty przez wykonawce, ktéry jednoczesnie bytby
zadeklarowanym podwykonawcg innej firmy nie stanowi czynu sprzecznego z ustawag
czy dobrymi obyczajami. Fakt wspotpracy wykonawcow, tj. korzystania z rabatéw
cenowych czy tez pozostawania we wzajemnych powigzaniach kapitatowych czy tez
pozostawania w stosunku zaleznosci nie zakazuje ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia przez niniejszych przedsigbiorcéw i tym samym nie przesadza o

istnieniu  zmowy przetargowej pomiedzy tymi podmiotami. Zaprezentowane



stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby (KIO/UZP 682/09) oraz
Sadu Okregowego w Katowicach (Sygn. Akt XIX Ga 524/09).

Tym nie mniej Odwotujacy pragnie podkresli¢, iz w przedmiotowym postepowaniu nie
istniejg pomiedzy nim a wykonawcg Ecm Group Polska Sp. z o0.0., zadne
porozumienia dotyczgce ewentualnej wspotpracy przy realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Takie twierdzenie zamawiajgcego, zostato sformutowane wytgcznie w
oparciu o jego przypuszczenie, bez wskazania jakichkolwiek dowodéw, zatem trudno

Odwotujgcemu odnies¢ sie rzeczowo do takiej argumentaciji.

Odwotujacy nie miat wptywu na decyzje wykonawcy ECM Group Polska Sp. z 0.0. w

zakresie udzielania wyjasnien razgco niskiej ceny.

Natomiast Zamawiajgcy na podstawie swojej obiektywnej oceny uznat, ze dwa obce i
w zadnej mierze niezwigzane ze sobg podmioty zawarty porozumienie, o ktérym
mowa w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie przedstawit jednak na

poparcie tej tezy zadnego, chocby posredniego dowodu.

W $lad za istniejagcym orzecznictwem sgdowym i KIO (m.in. wyrokiem KIO z dnia 12
maja 2011 r., sygn. akt: KIO 896/11) nalezy zwr6ci¢ uwage na poglad, ze ,wyrazona
w art. 6 kc zasada naktada ciezar udowodnienia fakiu na osobe, ktéra twierdzi i z
tego twierdzenia wywodzi skutki prawne. Nawet uprawdopodobnienie zaistnienia
okolicznosci, ktére mogtyby ewentualnie potwierdza¢ zasadnos$é zarzutu zmowy
przetargowej nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia przez Izbe powyzszego

zarzutu — stosowne okolicznosci muszg by¢ dowiedzione w toku postepowania”.

W innym wyroku, z dnia z dnia 5 stycznia 2011 r. sygn. akt: KIO 2766/10 lzba
stwierdzita, ze ,skoro Odwotujgcy podnosi, iz w niniejszym postepowaniu
dopuszczono sie czynu nieuczciwej konkurencji w Swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z
dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr
50, poz. 331 ze zm.), to powinien powyzsze wykaza¢, wskazujgc w tym zakresie na
konkretne dowody uzasadniajgce istnienie takiego porozumienia, tzw. zmowy
przetargowej. (...) zdaniem lzby, nalezy stwierdzi¢ w okolicznosciach sprawy, ze
zasadne jest stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, iz odwotujgcy nie
przedstawit zadnego dowodu w rozumieniu przepisdédw ustawy, potwierdzajgcego, ze
zawarto porozumienie miedzy wykonawcami w celu osiggniecia skutkdw wskazanych
w odwotaniu. Zarzut oparty jest wytgcznie na domniemaniu, w sytuacji, gdy do

udowodnienia zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji wymagane sg ,niezbite
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dowody", ktérymi nie moze by¢ nawet uprawdopodobnienie zarzutu (wskazane wyzej

wyroki KIO i Sgdu Okregowego w Warszawie).

Innym przyktadem stanowiska lzby co do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji
moze by¢ wyrok z dnia 31 maja 2010 r., sygn. akt KIO 867/10, w ktérym Izba
poczynita nastepujgce ustalenia:

(...) Zamawiajgcy na potwierdzenie zaistnienia zmowy przetargowej przedstawit
jedynie dowody posrednie, wskazujgc na: powigzania rodzinne powyzszych
wykonawcédw, podobienstwo ofert sporzadzonych w postepowaniu (ten sam uktad
pisma, odstepy, identycznosc przekresleh wzoru umowy, ten sam rodzaj kartek itp.),
ten sam numer faksu wskazany zamawiajgcemu w celu porozumiewania sie z
wykonawcami. W ocenie Izby podnoszone informacje dotyczgce powigzan
rodzinnych, gospodarczych, technicznych czy organizacyjnych, formy sktadanych
dokumentéw czy linii telefonicznej nie sg wystarczajgce dla stwierdzenia istnienia
zmowy przetargowej w przedmiotowym postepowaniu pomiedzy wykonawcami,

ktorej celem jest wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji na rynku.

Oceniajgc zarzut zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami nie sposob réwniez
uzna¢ za prawidtowe stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego w kwestii
Jpartycypacji" ww. wykonawcéw w swoich ofertach. Bezspornym jest, ze
ustawodawca umozliwit wykonawcom korzystanie z ustug podwykonawcéw w celu
realizacji przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym ztozenie oferty przez
wykonawce, ktéry jednoczesnie jest zadeklarowanym podwykonawcg innej firmy nie
stanowi czynu sprzecznego z prawem. Fakt wspotpracy ww. wykonawcow, fj.
korzystania z rabatéw cenowych czy tez pozostawania we wzajemnych
powigzaniach kapitalowych czy tez pozostawania w stosunku zaleznosci nie
zakazuje ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia przez niniejszych przedsiebiorcéw i
tym samym nie przesadza o istnieniu zmowy przetargowej pomiedzy tymi
podmiotami.

Zaprezentowane stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby
(KIO/UZP 682/09) oraz Sgdu Okregowego w Katowicach (Sygn. Akt XIX Ga 524/09).
Konkludujac, lzba zwazyta, ze zaprezentowane przez zamawiajgcego dowody nie
pozwalajg na jednoznaczng ocene wystgpienia zmowy przetargowej, choé nie mozna
wykluczy¢, iz moga one stanowi¢ wyraz okolicznosci, ktérych ustalenie bytoby istotne

z punktu widzenia zarzutu zmowy przetargowej, to mozliwosci ich ustalenia

6



wykraczajg poza dostepnie lzbie instrumenty postepowania dowodowego. lzba
skorzystata w petni z dostepnych mozliwosci i sSrodkdéw w postepowaniu dowodowym.
Wyrazona w art. 6 k.c. zasada naktada ciezar udowodnienia faktu na osobe, ktéra
twierdzi i z tego twierdzenia wywodzi skutki prawne. Nawet uprawdopodobnienie
zaistnienia okolicznosci, ktére mogtyby ewentualnie potwierdza¢ zasadno$¢ zarzutu
zmowy przetargowej nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia przez lzbe
powyzszego zarzutu — stosowne okolicznosci muszg by¢ dowiedzione w toku
postepowania. Wobec powyzszego, lzba opierajgc sie na dokonanych ustaleniach
uznata, ze nie potwierdzit sie fakt zawarcia pomiedzy ww. przedsigbiorcami
porozumienia co tresci ofert przetargowych. Zamawiajacy nie przedstawit w toku
postepowania dowodow potwierdzajgcych niezbicie fakt zawarcia porozumienia

pomiedzy wykonawcami.

Wobec powyzszego w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit
jego oferte uznajgc, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji o ktorym

mowa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

2.

W zakresie zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mieé
wptyw na wynik postepowania, Odwotujgcy nie zgadza sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze niedoktadne ttumaczenie tresci referencji, stanowi ztozenie
informacji majacych wptyw na wynik postepowania.

Po pierwsze ttumaczenie referencji nie stanowi ani dokumentu ani o$wiadczenia, o
ktérych mowa w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich de dokumenty mogg by¢ sktadane. Zamawiajgcy dokonuje oceny ofert
na podstawie dokumentow i oswiadczen ztozonych w postepowaniu, do ktoérych nie

jest zaliczane ttumaczenie.

Po drugie zwracamy uwage, iz Odwotujgcy ztozyt dokument referencji
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi wraz z ttumaczeniem udostepnione
przez podmiot trzeci, ktoéry udostepnit mu swdj potencjat w postaci wiedzy i
doswiadczenia tj. IDOM INGENIERIA 'Y CONSULTORIA S.A.. Zamawiajgcy wyrazit
swoje watpliwosci co do tresci przedstawionych referencji w wezwaniu do wyjasnien

skierowanym do Odwotujgcego, na co Odwotujgcy zwrdcit sie 0 pomoc do podmiotu,
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ktéory udostepnit mu zakwestionowane dokumenty IDOM INGENIERIA Y
CONSULTORIA S.A.. Zamawiajgcy nie odniést sie w zadnej mierze do wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego, w ktérych zostato ztozone wyjasnienie podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat, natomiast uznat, ze Odwotujgcy w takim zakresie
przedtozyt nieprawdziwe informacje i powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dla Zamawiajgcego pozostaje zatem bez znaczenia, ze
~owe informacje", ktére jego zdaniem dajg podstawe do wykluczenia Odwotujgcego,
nie pochodzg od Odwotujgcego, nie miat on wptywu na ich tresé (dokument referenc;ji
jest wystawiony przez podmiot niezwigzany z wykonawcg), natomiast kwestionuje de
facto prawidtowos¢ nie informacji, ktére zostaty stwierdzone w referencji, a

prawidtowos¢ ich przettumaczenia na jezyk polski.

Tym nie mniej nalezy jeszcze raz podkresli¢, iz Zamawiajgcy ocenia oferty w oparciu
0 przedstawione dokumenty, a nie ich tumaczenia. Zamawiajgcy modgiby
zakwestionowa¢ ewentualng informacje wskazang w wykazie ustug w zakresie
doswiadczenia w realizacji ustugi IDOM INGENIERIA 'Y CONSULTORIA S.A., gdyby
powzigt informacje, ze jej zakres faktycznie nie pokrywa sie z informacjg zawartg w
wykazie ustug. Tego Zamawiajgcy nie zakwestionowat, nie udowodnit tez ze tak
wiasnie jest, nie przedstawit wtasnego ttumaczenia referencji, z ktérego by wynikato,
ze tresc referencji stoi w sprzecznosci do ustugi wskazanej w ofercie Odwotujgcego,
totez zarzut dotyczacy rzekomego ztozenia nieprawdziwych informacji nie znajduje

uzasadnienia.

W tym miejscu nalezy dodatkowo wskazac, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie tego przepisu moze mie¢ miejsce jedynie w
przypadku kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek:

. celowego ztozenia nieprawdziwych informaciji,

. oraz wptywu tychze informacji na wynik postepowania.

Oznacza to, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. artykutu nie jest
wystarczajgce wykazanie nieprawdziwosci przekazanych informaciji, albowiem dla
zaistnienia zawartej w nim przestanki wykluczenia niezbedne jest dodatkowo
udowodnienie, ze po pierwsze Wykonawca ma petng swiadomos¢, ze podawane
przez niego informacje sg nieprawdziwe oraz ze ztozenie takich nieprawdziwych

informacji miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik tego postepowania.



W tym miejscu wskazaé nalezy na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej (KIO),
ktora przyktadowo:

1. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2009 r. (sygn. akt: KIO
UZP/766/09), w ktérym Izba wskazata: ,Zdaniem Izby, wskazany przepis artykutu 24
ust 2 pkt 2 ustawy Pzp [obecnie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp], znajdowatby
zastosowanie jedynie w sytuacji umysinego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego,
majgcego wptyw na prawidtowos¢ ustalen poczynionych w trakcie postepowania
przetargowego. A zatem, nie stanowitoby podstawy wykluczenia wykonawcy z

postepowania nieswiadome wprowadzenie w btgd";

2. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt: KIO
UZP/2770/10), w ktérym lzba wskazata ,Dodatkowo dostrzec nalezy, ze wskazujgc
na zaistnienie podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych nalezy bezspornie tgcznie
wykazac, ze przedktadane dokumenty i oswiadczenia zawierajg nieprawdziwe
informacje, a ich ztozenie stanowi wyraz swiadomego dziatania majgcego na celu

podanie nieprawdziwych informac;ji."

3. w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 marca 2011 r. (sygn. akt: KIO
UZP/371/10), w ktérym Izba wskazata ,Wedtug Izby informacja nieprawdziwa to taka
informacja, ktéra jest niezgodna z rzeczywistoscig i zostata podana w sposob
zamierzony w celu wywotania btedu, co do stanu faktycznego, u odbiorcy informaciji.
Istota informacji nieprawdziwej jest celowe dziatanie podajgcego informacje, musi on
sobie zdawaé sprawe z odmiennego stanu faktycznego niz podawany przez niego i

dziata¢ w zamiarze wprowadzenia w btgd innej osoby."

4. w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2 listopada 2011 r. (sygn. akt:
KIO UZP/2252/11), w ktérym Izba wskazata: ,Nalezy wskazaé, ze przepis art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego
zachowania wykonawcy, a nie w okolicznosciach niekwalifikowanych wewnetrznym
zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego

w btad i wyzyskania tego btedu dla uzyskania zaméwienia publicznego".

5. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2011 r. (sygn. akt: KIO
UZP/2698/11), w ktérym Izba wskazata: ,Nieprawdziwa informacjg jest taka
informacja, ktéra wynika z celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania

wykonawcy.".



Poglad ten jest ugruntowany réniwez w orzecznictwie sgdéw powszechnych, gdzie
dla przyktadu w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt: X Ga 296/08) Sad
Okregowy we Wroctawiu dokonat wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp [obecnie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp] uznajac koniecznos¢ wystgpienia zawinionego
wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji dla

wykluczenia wykonawcy na podstawie cytowanego przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 3 PZP.

Z kolei Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 15 lipca 2011 r. (sygn. akt: XXIlI
Ga 416/11) wskazal, iz sankcje wynikajgcg z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mozna
zastosowac jedynie w okreslonych przypadkach, tj. w razie podania nieprawdziwych
informacji mogacych lub majacych wptyw na wynik postepowania.

Przedmiotowa kwestia, wtasciwej interpretacji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp ma przy tym ma bardzo istotne znaczenie dla praktyki funkcjonowania systemu
zamoéwien publicznych. Wymaga bowiem wyraznego rozgraniczenia przewidziana w
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp sankcja w postaci eliminacji z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcow swiadomie wprowadzajgcych w
btad zamawiajgcego poprzez przekazywanie nieprawdziwych informacji, ktorych
ztozenie moze mie¢ wptyw lub ma wptyw na wynik prowadzonego postepowania od
sytuacji wykonawcow, ktérzy w sposdb niezawiniony ztozyli w ofercie nieprawdziwe
informacije.

Rozstrzygniecie przedmiotowej kwestii rzutuje réwniez na wyktadnie art. 26 ust. 3
ustawy, ktorego ratio legis sprowadza sie do zapobiegania sytuacjom wykluczania z
udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udzialu w
postepowaniu, jednakze na potwierdzenie spetniania tych warunkéw nie przedtozyli
o$wiadczen lub dokumentdédw niezawierajgcych bteddéw. Kwestia ta ma réwniez
fundamentalne znaczenie dla realizacji celéw systemu zamdwien publicznych
wynikajgcych m.in. z dyrektyw unijnych zapewniajgcych niedyskryminacyjny dostep
wykonawcéw do zaméwien publicznych (por. teza 2 preambuty dyrektywy
2004/18/WE).

Nie mozna bowiem zapomina¢, ze przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2
pkt 3 PZP nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od art. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy
2004/18AA/E Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwiehn publicznych na roboty budowlane,
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dostawy i ustugi (Dz. U. U.E. seria z 2004 r. Nr 134, poz. 114 z pézn. zm., zwana
dalej ,dyrektywg klasyczng"), skoro to ten przepis dyrektywy klasycznej byt
transponowany na grunt prawa polskiego trescig art. 24 ust. 2 pkt. 3 PZP. Zgodnie
zas z trescig art. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy klasycznej z udziatu w postepowaniu
mozna wykluczy¢ takiego z wykonawcow, ktory jest winny powaznego wprowadzenia
w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych na mocy
dyrektywy.

W ocenie Odwotujgcego taka sytuacja nie miata miejsca, bowiem w dokumentach
ztozonych w ofercie nie przekazat zadnych informacji, ktére mogtyby nosi¢ znamiona

nieprawdziwych i by¢ podstawg do wykluczenia wykonawcy.

L.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron
ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuije.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, podana w poz. 2 Protokotu postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN), ustalona zostata na kwote 784 754,79 zt.

Ustalona data sktadania i otwarcia ofert — 12.09.2013.

W postepowaniu ztozono 7 ofert o nastepujacych cenach (kwoty brutto):
1. 891 750 zt

483 390 zt

347 475 zt

282 900 zt (oferta odwotujgcego)

159 900 zt (oferta ECM Group Polska S.A.)

894 210 zt

339 000 zt

N e o k0D

Pismem z dnia 23 wrzesnia 2013 r., dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
zamawiajgcy zwrécit sie do ECM Group Polska S.A. o zlozenie wyjasnien
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dotyczacych zaoferowanej ceny. Wykonawca na ww. wezwanie nie zareagowat i

zgdanych wyjasnien nie przedstawit.

W pkt. 9.2.2. lit. a) i b) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
zamawiajgcy postawit okreslone warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce wiedzy i
doswiadczenia polegajgce na zadaniu od wykonawcy doswiadczenia w wykonaniu
opisanych tam ustug, na ktoérych potwierdzenie zgdano przedtozenia stosowego
wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug (pkt
10.2.2 SIWZ)

Do oferty odwotujgcego nie zatgczono wykazu wustug ani dokumentéow

potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.

Pismem z dnia 23 wrzesnia 2013 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w wyzej wskazanym zakresie.

Pismem z dnia 27 wrzesnia 2013 r. odwotujgcy uzupetnit ww. dokumenty,

przedstawiajgc wykaz ustug, gdzie:

e w poz. 1 wykazano ustuge ,Pefnienie funkcji Inzyniera Kontraktu i nadzor
inwestorski nad robotami budowlanymi w ramach przedsiewzigecia: Budowa
infrastruktury odcinkow Trapagaran (...)". Jako wykonawce ustug wskazano
IDOM INGENIERIA Y CONSULTORIA S.A. w Bilbao — podmiot uzyczajacy

zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp.

e w poz. 2 wykazano ustuge ,Pefnienie funkcji Inzyniera Kontraktu (...) dla (...)
~Karkonoski System Wodociggow i Kanalizacji ETAP I’. Jako wykonawce
ustug wskazano ECM Group Polska S.A. — podmiot uzyczajgcy zasoby na
podstawie art. 26 ust. 2b Pzp.

Do wykazu ustug zatgczono:
e Pismo/referencje potwierdzajacg nalezyte wykonanie ustug wskazanych w

poz. 1 ww. wykazu, w jezyku hiszpanskim, wraz z ttumaczeniem.

Wedtug przedstawionego przez lternity ttumaczenia inwestor potwierdzit
wykonanie prac, ktérych zakres obejmowat:
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,Opracowanie Projektu przebiegu linii, Projektu budowlano-wykonawczego,
udziat w procedurze udziatu spoteczenstwa, uzyskanie decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach, udziat w procedurze wykupu gruntéw pod
inwestycje oraz inzynier kontraktu | nadzor inwestorski dla Budowy
infrastruktury odcinkow Trapagaran-Gorostiza, Gorostiza-Cadagua, Cacagua-
Penascal oraz Penascal-Larraskitu | etap wariantu potudniowego autostrady

Metropolitana w Bilbao.”

e ,Zobowigzanie” do oddania niezbednych zasobdw, tj. wiedzy i doswiadczenia
zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp na okres niezbedny do wykonania
przedmiotowego zamoéwienia, wystawione w dniu 10.09.1013 r. przez ECM

Group Polska S.A. na rzecz lternity.

Wedtug informacji przystepujacego z dnia 11.10.2013. r. oraz zatgczonego do niegj
ttumaczenia przysiegtego (w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia),
w ww. referencji przedstawionej przez odwotujgcego w rzeczywistosci podano, iz
zamoéwienie wykonane przez IDOM INGENIERIA Y CONSULTORIA obejmowato:
~Wsparcie techniczne przy opracowaniu projektu dotyczgcego wytyczenia trasy i
projektu budowlanego, wsparcie techniczne dla systemu informacji dotyczgcego
zamowien publicznych, dla uzyskania decyzji Srodowiskowej, dla procesu
wywtaszczenia oraz dla dziatan kierownictwa budowy na odcinkach Trapagaran-
Gorostiza, Gorostiza-Cadagua, Cadagua-Penascal oraz Penascal-Larraskitu | etap

wariantu pofudniowego autostrady Metropolitana w Bilbao".

Pismem z dnia 17.10.2013 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy,
zamawiajgcy zwrocit sie do lternity o przedstawienie wyjasnien w przedmiocie ww.
rozbieznosci pomiedzy rzeczywistg trescig referencji a jej tumaczeniem
przedstawionym przez wykonawce. W szczegdlnosci wyjasnienie braku
przettumaczenia zwrotu ,asistencia tecnica” oraz przettumaczenie zwrotu ,inzynier

kontraktu i nadz6r inwestorski” bez oparcia w tek$cie zrodtowym.

W odpowiedzi na powyzsze w dniu 21.10.2013 r. odwotujgcy przedstawit wyjasnienia
firmy IDOM, w ktérych wskazano, iz zakres ustug opisany w referencji jako ,Direccion
de Obra de la infrastructura...” oznacza Zarzadzanie Projektem/Nadzér Inwestorski.
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Wskazano réwniez, iz w ramach asysty technicznej petniono role inzyniera kontraktu

wraz z nadzorem inwestorskim.

Doktadng tres¢ sktadanych w trakcie postepowania dokumentéw, zgodnie ze stanem
faktycznym opisano w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, przytaczanej

ponizej.

W Informacji o ponownej ocenie i wyborze najkorzystniejszej oferty” z dnia
25.10.2013 r. zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia lternity oraz odrzucenia jej
oferty wskazat:

olew]

Zamawiajgcy uznat, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3)
ustawy Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W mniejszym postepdwaniu nastgpito naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez
uczestnika postepowania — wykonawce: ITERNITY Sp. z o. 0. oraz ECM Group
Polska S.A.. Stanowi to oczywiste naruszenie dwoch podstawowych zasad prawa

zamoéwien publicznych: zasady rownosci i zasady konkurencyjnosci.

Firma ITERNITY Sp. z 0. 0. w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu postuzyta sie m.in. doswiadczeniem udostepnionym przez podmiot,
ktory ztozyt konkurencyjng oferte z najnizszg ceng - firma ECM Group Polska Sp. z o.
o. (firma, ktorej oferta zostata przez Zabawiajgcego odrzucona na podstawie art.89
ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.- wykonawca nie przedtozyt
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny).

Dziatanie firm, tj. zaniechanie ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty
doprowadzito do odrzucenia oferty ECM Group Polska S.A. a w konsekwencji do
wyboru jako najkorzystniejszej oferty firmy ITERNITY Sp. z 0. o. (ktéra postuguje sie
doswiadczeniem podmiotu trzeciego -firmy ECM) proponujacej wyzszg cene.

Kazda z opisanych wyzej czynnosci wykonawcy (brak ztozenia wyjasnienia
dotyczgcego ceny oferty, postugiwanie sie zasobami podmiotéw trzecich) moze
stanowi¢ dziatanie przypadkowe, a takze moze by¢é czynnoscig samodzielng i

niezalezng, ktdéra nie narusza prawa. Jednak fakt ich jednoczesnego wystgpienie
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moze wskazywac, ze wykonawcy Ci dziatali w porozumieniu i dopuscili sie czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Potwierdzeniem powyzszego, jest stwierdzenie Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku
z dnia 26 czerwca 2012 r. sygn. akt: KIO 1225/12,1229/12: ’OkolicznoSci

uzasadniajgce zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji nie powinny byé badane

pojedynczo, lecz oceniane jako pewna caftos$é stanowigca rezultat dziatanie

wykonawcow."

Dziatania firm ECM i ITERNITY naruszajg godny ochrony interes Zamawiajgcego.
Istotg postepowania o udzielenie zamdwienia jest bowiem wybor najkorzystniejszej
oferty dokonany w warunkach uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami (art.2 pkt
7a, art.7 ust. 1 ustawy Pzp). Jak stwierdzono w wyroku z dnia 14 wrzesnia 2010.r. w
sprawie sygn. akt. KIO/UZP 1874/10: ,Zmowa przetargowa te praktyka polegajgca na

uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez

przedsiebiorcow i organizatora przetargu warunkow skfadanych ofert, czyli celowe

wpfywanie swoim dzialaniem badz zaniechaniem na decyzje zamawiajgaceqo

podejmowane przez nieqgo w toku postepowania, tak by doprowadzi¢ w konsekwencji

do wyboru oferty wykonawcy proponujgceqo wyzsze cene i pozostajgceqo z

wykonaweca w zmowie."

Okolicznosci dziatania firm ECM i ITERNITY w przedmiotowym postepowaniu sg
opisywane w orzecznictwie KIlO jako przyktad zmowy przetargowej pomiedzy
przedsiebiorcami (tj. zmowy w ujeciu horyzontalnym). W wyroku z dnia 31 maja 2010
r. sygn. akt: KIO 867/10 Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita: ,W ocenie Izby,

przyktadem zmowy przetarqgowej moze by¢ celowe dziatanie wykonawcy polegajace

na zaniechaniu uzupetnienia nieztozonych wraz z oferta dokumentow, tak aby

doprowadzic do wyboru oferty wykonawcy, proponujgceqo wyzsza cene i

pozostajaceqo z wykonawca w zmowie. Celem zmowy jest wykonanie zamdwienia

przez konkretnego wykonawce."

Tak samo, w innym wyroku z dnia 14 wrzednia 2010 r. sygn. akt: KIO 1874/10
Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje: ,W ocenie Izby, przykiadem zmowy

przetargowej pomiedzy przedsiebiorcami (lj. zmowy w ujeciu horyzontalnym) moze

byé celowe dziatanie wykonawcy polegajgce na zaniechaniu uzupetnienia

nieztozonych wraz z oferta dokumentdow (czyli celowe wpilywanie swoim dziataniem

bgdz zaniechaniem na decyzje Zamawiajgceqgo podejmowane przez nieqo w toku
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postepowania), tak aby doprowadzi¢c w konsekwencji do wyboru oferty wykonawcy,

proponujaceqo wyzsza cene i pozostajacego z wykonawca w zmowie. Wykazujac

zmowe przetargowa konieczne jest wykazanie celu lub skutku wyeliminowania,

ograniczenia lub naruszenia w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym.

Nie ulega watpliwosci, ze wykazanie istnienia porozumienia, (czy tez inaczej zmowy

przetargowej) jest niezmiernie trudne pod wzgledem dowodowym, jednakze w ocenie

Izby istnienie zmowy przetargowej powinno byé oceniane po rezultatach, skutkach

oraz wszystkich okolicznosciach sprawy, dlateqo tez Zamawiajacy przed

odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy PZP powinien w

pierwszej kolejno$ci odpowiedzieé¢ sobie na pytanie czy z catoksztaftu okolicznosci

towarzyszgcych ztozonej ofercie zachowanie wykonawcy proponujgceqo nizsza cene

nie byto ukierunkowane na wybdr oferty wykonawcy proponujgceqo wyzsza cene w

postepowaniu i czy w zwigzku z tym mozna mowi¢ o porozumieniu tych

wykonawcow, ktore w Swietle ustawy z dnia 16 lutet o 2007 roku o ochronie

konkurencji i konsumentéw Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.). jest zakazane."

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 Nr
153, poz.15083 z pozn. zm.). czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes,
innego przedsiebiorcy lub klienta. Tym samym, za czyn nieuczciwej konkurenciji,
powinno wiec by¢ uznane kazde zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisaé
cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie. Dziatanie wykonawcow: ECM i
ITERNITY pozostaje w sprzecznosci z dobrymi obyczajami, co narusza interes

zamawiajgcego - klienta w rozumieniu przywotanego przepisu art. 3 ust. 1.

Na potwierdzenie powyzszego nalezy przytoczy¢ ponizsze wyroki Krajowej lzby

Odwotawczej: Wyrok z dnia 20 marca 2013 r. KIO 517/13: ,Nalezy przy tym

podnies¢, ze udowodnienie zaistnienia tzw. ,zmowy przetargowej" musi opierac sie
na dowodach posrednich (tzw. poszlakach), ktore wskazywac¢ mogag jedynie na
wieksze lub mniejsze prawdopodobienstwo takiego porozumienia. Z uwagi bowiem
na tajno$c takich porozumien praktycznie niemozliwe jest oparcie sie w tym zakresie
na dowodach bezposrednich (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r., Il
SK 6/06)."

Wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r. KIO 2865/12: ,za czyn nieuczciwej konkurencji,

powinno wiec by¢ uznane kazde zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisac

16



cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie. Uznanie konkretnego czynu za
akt nieuczciwej konkurencji jest procesem skomplikowanym i trudnym, gdyz wymaga
ustalenia, na czym okres$lone dziatanie polegato, oraz zakwalifikowania go pod
wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu szczegotowego
ujetego w ramach Rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,Czyny
nieuczciwej konkurencji", art. 5-17) Ilub deliktu w nim nieujetego, lecz

odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust 1 tej ustawy."”

Wyrok z dnia 20 czerwca 2013 r. KIO 1353/13: ,Za czyn nieuczciwej konkurencji
uznaje sie kazde zachowanie rynkowe, ktoremu mozna przypisac¢ cechy nieuczciwej
konkurencji wskazane w ustawie. Zakaz zmow przetargowych wprowadza an. 6 ust.
1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw, zakazujgc pomiedzy
wykonawcami ustalen ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgcych w
szczegolnosci na uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny.

Opierajgc sie na stanowisku Sgdu Najwyzszego wyrazonym w wyroku z 9 sierpnia
2006r. (sygn. akt Ill SK 6/06), w ktorym stwierdzono, ze: ,przedstawienie
bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego konkurencje
jest praktycznie niemozliwe", Izba uznata za wiarygodne i wystarczajgce dla
stwierdzenie istnienia niedozwolonego porozumienia miedzy wykonawcami dowody i
twierdzenie przedstawione przez odwotujgcego. Wielokrotnie w orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazany byt poglad, ze istnienie zmowy przetargowej
powinno by¢ oceniane po rezultatach i skutkach dziatan oraz majgc na uwadze

wszystkie okolicznosci sprawy.”

Wykonawcy, jak wynika z przytoczonych okolicznosci mogli dziata¢ w porozumieniu,
ktérego celem byto uzyskanie zamdwienia za kwote wyzsza oferowang przez firme
ITERNITY. Swiadczy o tym brak ztozenia wyjasnienia dotyczacego ceny przez ECM -
oferta tansza. Dokonujgc przetozenia definicji zmowy przetargowej na komentowany
stan faktyczny, okolicznosci swiadczg, ze sytuacja taka miata miejsce - a celem byto
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym. Zatem dla wywiedzenia zmowy przetargowej - nie mozna wykluczy¢
celowego dziatanie zaréwno po stronie ECM, jak i po stronie ITERNITY. Dla
stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) ni¢ ma znaczenia forma takiego

porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to - co poprzez swoje
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zachowanie w toku postepowania zamierzaty i mogty one osiggng¢. Powyzsze
dziatania wykonawcéw, w ocenie Zamawiajgcego, wyczerpujg znamiona zmowy
przetargowej (tj. zmowy w ujeciu horyzontalnym).

Wskazane okolicznoéci oceniane w swietle zasad logiki i doswiadczenia zyciowego
wskazujg, ze wykonawcy nie ztozyli ofert, aby ze sobg konkurowac¢. Wykonawcy
dziatali w porozumieniu, stwarzajgc jedynie pozory uczciwej konkurencji. Jedynym
celem uczestnictwa w postepowaniu obu wykonawcédw byto uzyskanie zamédwienia
za drozszg cene, przy wykorzystaniu mechanizmu ustawy - stuzgcego do weryfikacji
czy oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny.

Trudno oceni¢ dziatanie wykonawcow jako przypadkowe, co oznacza, ze winno byé

uznane za wynik porozumienia ograniczajgcego konkurencje.

Dla uznania konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn nieuczciwej konkurencji
wystarczy, lezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje, jezeli jednoczesnie jest
szkodliwy, tzn. zagraza Ilub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
przedsiebiorcéw (...). Tak wypowiedziata sie Krajoéw; izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 2 lipca 2012 r. sygn. akt: 1287/12.

Reasumujgc, opisane okolicznosci wystarczajg do powstania domniemania
faktycznego, stanowigcego podstawe stwierdzenia popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji w postaci tzw. zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcg ETERNITY
Sp. z 0. 0. a wykonawcg ECM Group Polska S.A.. ktérego oferta zostata wczesniej
odrzucona.

Wobec powyzszego, potwierdzono zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
i uznano, iz zlozenie w przedmiotowym postepowaniu oferty stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji i z tego wzgledu nakazano odrzucenie oferty firmy
ITERNITY.

[..]
V. WYKONAWCY, KTORZY ZOSTALI WYKLUCZENI Z POSTEPOWANIA W
WYNIKU PONOWNEJ OCENY OFERT

Z przedmiotowego postepowania wykluczono n/w Wykonawcow:

[...]
3. ITERNITY Sp. z.0.0., ul. Kazimierza Jezewskiego 3A lok. 20, 02-796

Warszawa
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Uzasadnienie faktyczne:

Wykonawca w wykazie gtéwnych ustug wskazat w poz. 1 zadanie ,Petnienie funkciji
Inzyniera Kontraktu i nadzér inwestorski nad robotami budowlanymi w ramach
przedsiewziecia: Budowa infrastruktury odcinkéw Trapagaran- Gorostiza, Gorostiza-
Cadagua, Cadagua-Penascal oraz Penascal-Larraskitu | etap wariantu potudniowego
autostrady Metropolitana w Bilbao". Na potwierdzenie powyzszego, Wykonawca
dotgczyt list referencyjny wraz z ttumaczeniem z jezyka hiszpanskiego na jezyk
polski, z ktérego wynikato, iz zamowienie wykonane na rzecz Interbiak Bizkaido
Hegoaldeko Akzesibilitatea S.A. polegato na ,Opracowaniu Projektu przebiegu linii,
Projektu budowlano-wykonawczego, udziat w procedurze udziatu spoteczenstwa,
uzyskanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, udziat w procedurze wykupu
gruntéw pod inwestycje oraz inzynier kontraktu i nadzo6r inwestorski dla Budowy
infrastruktury odcinkéw Trapagaran- Gorostia, Gorostiza-Cadagua, Cadagua-
Penascai oraz Penascal-Larraskitu | etap wariantu potudniowego autostrady
Metropolitana w Bilbao",

Zamawiajgcy po przeprowadzeniu analizy wskazanych dokumentéw, uznat ze
powyzsze nie znajduje oparcia w dokumencie zrodiowym jakim jest dokument
potwierdzajgcy wykonanie rzeczonego zaméwienia w jezyku hiszpanskim. Jak
wynika bowiem z ttumaczenia, zaméwienie wykonane przez IDOM tNGENIERIA Y
CONSULTORIA obejmowato ,Wsparcie techniczne przy opracowaniu projektu
dotyczacego wytyczenia trasy i projektu budowlanego, wsparcie techniczne dla
systemu informacji dotyczacego zaméwien publicznych, dla uzyskania decyzji
srodowiskowej, dla procesu wywtaszczenia oraz dla dziatan kierownictwa budowy na
odcinkach Trapagaran- Gorostiza: Gorostiza-Cadagua Cadagua-Penascai oraz
Penascat-Larraskitu i etap wariantu potudniowego autostrady Metropolitana w
Bilbao".

Zamawiajacy, podejrzewajgc ze Wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, na mocy uprawnienia zawartego w
art.26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ztozenia wyjadnien w sprawie

rozbieznosci pomiedzy oryginalnymi referencjami a ttumaczeniem referenciji.

Wykonawca w wyznaczonym terminie ziozyt wyjasnienia, w ktérych stwierdzit, ze
opis ,Direccion de Obra de la infrastructura ...” oznacza Zarzadzanie

Projektem/Nadzor inwestorski nad budowg infrastruktury ....
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Ponadto, stwierdzit, ze Direccion de Obra oznacza Dyrektora Projektu ze strony
Inwestora dla ktérego konsultant swiadczy ustuge tzw. Asystenta Technicznego w
ramach ktérego realizuje projekt budowlany, doradztwo techniczne, nadzé6r
inwestorski oraz inne ustugi w zaleznosci od umowy. Semantyka wg wyjasniajgcego
ma tu drugorzedne znaczenie i w ramach owej asysty technicznej nasza firma petnita
role inzyniera kontraktu wraz z nadzorem inwestorskim co jest opisane w
referencjach. Asisteneia Tecnice w jezyku hiszpanskim nie jest tozsame z asystg
techniczna, ktérg znamy w Polsce i moze wyraza¢ zesp6t ustug inzynieryjnych
rowniez projektowanie jak i nadzory inwestorskie.

Zamawiajgcy nie uznat powyzszych wyjasnien za wystarczajgce. To, ze zapis

,Direccion de Obra de la infrastructura ..." nalezy wg Wykonawcy rozumie¢ jako

,Zarzgdzanie Projektem/Nadzo6r inwestorski nad budowg infrastruktury ...." nie
oznacza, ze witasnie taka jest tres¢ oryginalnych referencji. Ponadto, okreslenie
»<Asistencia tecnica" wskazane w liscie referencyjnym (wersja hiszpanska) oznacza
pomoc, opieke, wsparcie techniczne. W tresci przedstawionego przez Wykonawce
ttumaczenia brakuje takiego stwierdzenia. Zamawiajgcy ma na uwadze fakt, ze
zgodnie z orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej ,dokument referencji nie stuzy
potwierdzeniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ale potwierdzeniu
nalezytego wykonania zamowienia”, ale to nie znaczy, ze tre$¢ przedstawionego

ttumaczenia dokumentu referencji moze sie r6zni¢ od tresci oryginatu.

W przedmiotowych okolicznosciach, zachodzi podejrzenie, ze Wykonawca
przedstawit celowo takie zapisy w ttumaczeniu dokumentu referencji (wskazujgc
stowa ,Inzynier Kontraktu i nadzér inwestorski"), a nastepnie w wykazie gtéwnych
ustug, aby spetnia¢ warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy uwaza, ze Wykonawca ztozy: nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Uzasadnienie prawne: art. 24 ust.2 pkt 3) ustawy Pzp.

L.

W trakcie wyrokowania lzba uwzglednita i ocenita w charakterze dowoddéw
przedtozone przez odwotujgcego na rozprawie na okoliczno$¢ wykazania braku

zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami oraz powodéw, dla ktérych ECM
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Group Polska S.A. (zwana dalej ,ECM”) nie ztozyta wyjasnien w sprawie razgco
niskiej ceny:

e Zapytanie odwotujgcego z dnia 14 listopada br. skierowane do ECM — w

przedmiocie dlaczego ECM nie ztozyt wyjasnien w sprawie razgco niskiej

ceny.

e odpowiedz z ECM na powyzsze z dnia 14 listopada br. — wskazanie, iz
wyjasnien nie przedtozono w zwigzku z faktem uznania przez wykonawce, ze
zaoferowana przezen cena zostata oparta o btedne zatozenia i wyliczenia i nie

bytby on w stanie uzasadni¢ zaoferowania ceny na takim poziomie.

e Pismo ECM z dnia 6 listopada 2013 skierowane do zamawiajgcego, w ktérym
wykonawca oswiadcza, iz nie umawiat sie z lternity, co do wptywania na

wyniki przetargu i zadnej zmowy przetargowej sie nie dopuscit.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,UZNK”, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
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Natomiast wedtug art. 15 ust. 1 ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest

utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez:

1) sprzedaz towardow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia
albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw;

2) nakfanianie osob trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych przedsiebiorcéw;

3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientéw;
4) pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy;

5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego

przedsiebiorcy.

2. Czyn, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polega¢ w szczegdlnosci na:

1)

W

ograniczeniu w istotny sposéb lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez

klienta zakupu u innego przedsiebiorcy;

stworzeniu sytuacji powodujgcych posrednio lub bezposrednio narzucenie
klientom przez podmioty trzecie koniecznosci dokonania zakupu u danego
przedsiebiorcy lub u przedsiebiorcy, z ktérym dany przedsiebiorca pozostaje w

zwigzku gospodarczym;

emisji, oferowaniu oraz realizacji znakéw legitymacyjnych podlegajgcych
wymianie na towary lub ustugi oferowane przez jednego przedsiebiorce lub
grupe przedsiebiorcow pozostajgcych w zwigzku gospodarczym, w
okolicznosciach wskazanych w pkt 1 lub 2.

zakresie subsumcji czynu, ktérego mogli dopusci¢ sie wykonawcy w ramach

postepowania o udzielenie zamdéwienia (okreslanego potocznie mianem ,zmowy

przetargowej”’) do zastanych norm prawnych UZNK, wskazac¢ nalezy, iz katalog

deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma charakter otwarty, co wynika z art. 3

ust

. 2 tej ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z deliktéw

nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie zisScity sie przestanki i klauzuli
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generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
konsekwencji nawet ewentualne uznanie, ze — w okolicznosciach sporu - nie
wystgpity przestanki kwalifikujgce dane dziatanie jako czyn z art. 15 ust. 1 pkt 5
UZNK (najczesciej odnoszony do zmowy przetargowej), prowadzi do koniecznosci
zbadania, czy wystgpita sytuacja opisana w art. 3 ust. 1 ww. ustawy, statuujgcym
uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji. Ziszczenie przestanek zawartych
w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia oferty,
gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu nieuczciwej
konkurenciji (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2007r. [Il CKN 271/01,
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2819/11 i
wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12) Tym samym
dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, nalezy ustali¢ czy nastgpito wystgpienie
tzw. deliktu nazwanego (art. 5-17 UZNK) albo stwierdzi¢ wystgpienie uniwersalnej
postaci czynu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 UZNK).

Niestety w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego zmawiajgcy nie wskazat,
ktéry z czynéw nieuczciwej konkurencji regulowanych w UZNK miat na mysli — co
jednak w zwigzku z podaniem wyczerpujgcych okolicznosci faktycznych, ktére w jego
ocenie na czyn taki sie ziozyty, stanowito jedynie wade formalng uzasadnienia
czynnos$ci (w zakresie podania jej petnego uzasadnienia prawnego) i jako takie nie
stanowito podstawy do jej uchylenia.

Podstawg dla stwierdzenia, iz wykonawcy wskazani przez zmawiajgcego dziatali
wspolnie i w porozumieniu, przygotowujgc oraz sktadajgc swoje oferty, majgc na celu
uzyskanie mozliwosci wyptywania na wynik postepowania wbrew zatozeniom ustawy
przy jednoczesnym wykorzystaniu przewidzianych w niej mechanizméw, a wiec w
warunkach tzw. zmowy przetargowej (co daje sie zakwalifikowa¢ jako czyn
nieuczciwej konkurencji wskazany w art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK), stanowi ocena
ustalonych okoliczno$ci faktycznych danej sprawy.

Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego,
udowodnienie zaistnienie zmowy przetargowej, sitg rzeczy, w wiekszosci przypadkow
opierato sie bedzie na dowodach i okolicznosciach wskazujgcych na powyzsze
posrednio (postugujac sie terminologig prawno-karng, na tzw. poszlakach). Tym
samym na podstawie nagromadzenia pewnych wykazanych faktow, ktdre wystgpig w
odpowiednich wadze i ilosci, mozna przyja¢ i wywnioskowag, istnienie faktéw innych

— w tym przypadku zaistnienia nielegalnego porozumienia wykonawcéw
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umawiajgcych sie, co do swojego udziatu w przetargu. Powstaje wiec w ten sposob
domniemanie faktyczne wystgpienia zmowy przetargowej i naruszenia konkurencji w
postepowaniu, stanowigce podstawe do orzeczenia powyzszego — co zostato
potwierdzone wprost w powotywanym wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia
2006 r. (Il SK 6/06). Nieuzasadnione jest wiec postulowanie, aby stwierdzenie
zmowy przetargowej byto mozliwe tylko na podstawie dowoddw bezposrednich,
przewaznie mozliwych do uzyskania jedynie operacyjnie przez organy S$ledcze
panstwa.

Izba uznaje wiec ogoélne twierdzenia i argumenty zamawiajgcego w przedmiocie
zasad ustalania i dowodzenia zmowy przetargowej — na podstawie dowodow
posrednich, oceny catoksztattu okolicznosci sprawy, logiki i doswiadczenia
zyciowego ... etc. — za jak najbardziej trafne i celne. Jednakze za btedng uznaje
dokonang przez zamawiajgcego, ocene danych okolicznosci zwigzanych z udziatem
Iternity oraz ECM Group Polska S.A. w przedmiotowym postepowaniu, jako
przesgdzajgcych o istnieniu zmowy przetargowej pomiedzy ww. wykonawcami.
Okolicznosci powotywane przez zmawiajgcego nie stanowity dostatecznej podstawy
domniemania faktycznego o zaistnieniu zmowy i nie wystarczaty do jej orzeczenia.
Jakkolwiek zawsze fakt udostepnienia potencjatu w trybie art. 26 ust. 2b ustawy oraz
jednoczesnego brania udzialu w postepowaniu przez podmioty udostepniajgcy i
korzystajagcy z udostepnienia, moze budzi¢ watpliwosci co do celu tego typu dziatan
wykonawcéw i braku uczciwej konkurencji w postepowaniu (pomiedzy tymi
podmiotami), to jednak sam w sobie nie daje podstaw do odrzucenia ofert takich
wykonawcdw. Watpliwosci tego typu wynikajg z oceny, iz nieracjonalnym wydaje sie,
aby podmiot udostepniajgcy potencjat umozliwiat start w postepowaniu swoim
konkurentom, ktérych udziat zmniejsza jego szanse na uzyskania zamowienia.
Niemniej jednak wzajemne udostepnienie potencjatu przez wykonawcéw jest dosyé
powszechne i generalnie dopuszczane. Mozliwe, ze przyzwolenie dla praktyk tego
typu w orzecznictwie i na rynku jest nadmierne — niewykluczone, ze zasadne bytoby
odwrécenie w tym przypadku rozktadu i identyfikacji, co jest zasada, a co
dopuszczalnym/niedopuszczalnym wyjatkiem wymagajacym dowiedzenia, ze dany
przypadek narusza/nie narusza konkurencji (w nawiasie pozostawiajgc kwestie czy
powinien to by¢ postulat de lege lata czy tez de lege ferenda). W kazdym razie, w
zwigzku z brakiem generalnego zakazu ustawowego dla tego typu dziatan

wykonawcéw, przyjmuje sie, iz dopiero wykazanie, w konkretnych okolicznosciach
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danej sprawy, ze dana sytuacja zwigzana z udostepnieniem potencjatu nosi
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, pozwoli na wyeliminowanie z postepowania
wykonawcdéw w ten sposdb powigzanych (udostepniajgcych sobie wzajemnie
potencjat i sktadajgcych jednoczesnie oferty w postepowaniu).

W przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyta zarébwno ECM, jak tez lternity,
wykazujgca spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu przy pomocy
doswiadczenia ,udostepnionego” jej przez ECM. Nastepnie, co wskazuje i podkresla
zamawiajacy, ECM nie zlozyta wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, co
spowodowato konicznos¢ odrzucenia jej oferty. (Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny. Natomiast art. 90 ust. 3 stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztozyt ww. wyjasnien.).

Jednoczes$nie, w tym samym czasie, odwotujgcy wykazat (czy tez wykazywat)
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dzieki potencjatowi udostepnionemu
przez ECM.

Powyzsze, tj. zarowno nieztozenie przez ECM wyjasnien w sprawie ceny jej oferty,
jak tez fakt udostepnienia przez te spétke potencjatu, umozliwity odwotujgcemu
uzyskanie zaméwienia.

Jak stusznie wskazat zamawiajacy, tego typu okolicznosci mogg by¢ przypadkowe, a
wiec stanowi¢ przejaw normalnego przebiegu postepowania o zamowienie i
niepowigzanych ze sobg dziatan wykonawcoéw, mogg réwniez prowadzi¢ do
podejrzen o istnieniu porozumienia/zmowy wykonawcéw, ktérego tego typu dziatania
byty wynikiem.

W ocenie Izby samo wystgpienie powyzszej sekwencji zdarzen nie daje jeszcze
podstaw, aby stwierdzi¢, iz rzeczone podejrzenie przybrato posta¢ domniemania
faktycznego wystgpienia zmowy przetargowej, przerzucajgce ciezar dowodzenia
okolicznosci przeciwnych na oskarzanych o zmowe wykonawcéw.

Jak wynika z daty wystawienia zobowigzania ECM, udostepnienie miato miejsce
przed terminem sktadania ofert — brak dowoddéw aby przyja¢, ze owego
udostepnienia potencjatu dokonano dopiero po wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw i zlozenia wyjasnien z dnia 23.09.2013 r. Jakkolwiek na zmowe

przetargowg moze wskazywac sam fakt zaniechania ztozenia wyjasnien dotyczacych

25



ceny ofertowej przez ECM, to zadnego sensu i motywu nie mozna przypisa¢ w tym
kontek$cie okolicznosciom zwigzanym z sekwencjg wykazywania przez lternity
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zmawiajgcy sie wykonawcy mogliby
bowiem od razu, tzn. juz przy ofercie lternity przedstawi¢ stosowne zobowigzanie i
wykaz ustug, bez narazania sie na niepewng ocene dokonywanych uzupetnien i
zmniejszania szans lternity na wykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (ze wzgledu na zasade jednokrotnosci dokonywania uzupetnien), a co
nie przeszkodzitoby im nastepnie przeprowadzi¢ odrzucenia oferty ECM (przez brak
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny).

Natomiast powotywang gtéwng poszlake zaistnienia zmowy przetargowej, tj.
nieztozenie wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej przez ECM, przekresla
okolicznos¢, iz w Swietle catoksztattu okolicznosci sprawy, rzeczong cene ofertowg
rzeczywiscie nalezatoby uzna¢ za razgco niskg. Ocena zakresu przedmiotu
zamoOwienia, poréwnanie cen ofertowych i szacunkowej wartosci przedmiotu
zamoéwienia, przesgdzajg w tym przypadku o powstaniu domniemania, ze cena jest
zanizona w stosunku do realnej, rynkowej wartosci przedmiotu zamowienia, o ktorej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — co przyjat zresztg sam zamawiajgcy odrzucajgc
oferte ECM na podstawie tego przepisu. Za mato prawdopodobne nalezy uznaé
wykazanie przez wykonawce mozliwosci tak znacznego, dostepnego mu, obnizenia
ceny ofertowej w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia.

A contrario, w przypadku gdyby ECM uchylita sie od wyjasnienia ceny realnej,
niewiele obiegajgcej od cen innych ofert i w ten sposob doprowadzita do odrzucenia
swojej oferty, zmowe cenowg w tym przypadku najprawdopodobniej by orzeczono,
uznajac, ze domniemanie jej wystgpienia powstato (o ile nie zostatoby obalone przez
odwotujgcego).

Na zakonczenie uzasadnienia rozstrzygniecia dotyczgcego czynu nieuczciwej
konkurenciji, lzba wskazuje, iz oparta sie w tym zakresie przede wszystkim na ocenie
ww. okolicznosci faktycznych. Natomiast wskazanych w ustaleniach I1zby dowodom z
o$wiadczen zainteresowanych podmiotéw, podejrzewanych o zmowe przetargowg, w
ktorych oswiadczaty, ze takiej zmowy nie byto oraz deklarowaty jakie byty motywy ich
dziatan, przypisano niewielkg moc dowodowg. Jednakze dowody te wzieto pod
uwage i jak wynika z ksztattu samego rozstrzygniecia, nie zakwestionowano ich

wiarygodno$ci i prawdziwosci tez w nich poswiadczanych.
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Uwzgledniajgc powyzsze, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp uznano za
zasadny.

Odnosnie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, lzba wskazuje, iz rébwniez ten zarzut
zastuguje na potwierdzenie.

W dalszej kolejnosci, nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow,
ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania. Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy,
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéow, ktérzy nie
wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Interpretujac wskazane wyzej przestanki wykluczenia wykonawcy, nalezy podkresli¢
ich odrebny charakter. W przypadku art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przepis wymaga
materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i
obiektywnie nie sg prawdziwe. Natomiast przestanka opisana w art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy ma bardziej formalny charakter — dla wykluczenia wykonawcy na podstawie
tego przepisu nie jest koniczne ustalanie czy wykonawca materialnie warunki udziatu
w postepowaniu spetnia, ale ustalenie i stwierdzenie czy powyzsze wykazat na
stosownym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, w sposdb przez
zmawiajgcego wymagany. Przepis znajdzie wiec zastosowanie w stosunku do
wykonawcy, ktéry warunki udziatu w postepowaniu w rzeczywistosci spetnia, ale nie
przedstawit stosownych informacji (dokumentéw, dowoddéw, oswiadczen...etc.)
wystarczajgco potwierdzajgcych taka okolicznos¢. Z zastrzezeniem uprzedniego
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp.

Jak wynika z tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na
tej podstawie wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujacy
sposob okolicznoséci: (1) wykonawca ma ztozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie
takich informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacji, przy wykorzystaniu klasycznej
definicji prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec
jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), ktore sag
niezgodne z rzeczywisto$ciag (innymi stowy — obiektywnie nieprawdziwe).

W tresci powotywanego przepisu, ani klauzulach generalnych ustawy, nie ma
zadnych odestan, ktére uzalezniatyby zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp od

stopnia swiadomosci wykonawcy, co do prawdziwosci informacji, ktorymi sie w
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postepowaniu o udzielenie zaméwienia postuguje, lub ktére warunkowatyby
wykluczenie wykonawcy od stopnia jego zawinienia przy braku ustalenia ich
nieprawdziwosci, a takze intencji wykonawcy przy ich podawaniu. Powyzsze
powigzanie podania nieprawdziwych informacji z intencjami i przyczynami ich
podania lezgcymi po stronie wykonawcéw, moze by¢ jednak postulowane i
osiggniete, przez zastosowanie bardziej celowosciowych zabiegdéw interpretacyjnych,
co uczynit m.in. Sgd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z dnia 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12), gdzie jako niezbedne przestanki zastosowania
ww. przepisu wyprowadzono zawinienie i cel podania informacji. Interpretacji
powotanego przepisu dokonana przez Sgd Okregowy Warszawa-Praga w ww.
wyroku wyznaczyta aktualnie dominujgca linie orzeczniczg. Interpretacja odwotujgca
sie do ustalenia zamiaréw i stopnia zawinienia wykonawcy znajduje rowniez oparcie
w regulacji art. 45 ust. 2 lit g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. U.E. seria z 2004 r. Nr
134, poz. 114 z p6zn. zm.). zgodnie z ktdrg, z udziatu w postepowaniu mozna
wykluczy¢ kazdego z wykonawcow, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w
btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych na mocy
dyrektywy.

Natomiast w kwestii samego ustalenia nieprawdziwos$ci rzeczonych informacji
wskazac¢ nalezy, iz w Swietle powotywanych wyzej przepiséw, dowdd zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek
prawny, domagajgc sie wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 6 k.c.). W
postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec generalnie na stronie,
ktéra tego typu okolicznos¢ podnosi (art. 190 ust. 1 Pzp). Fakt nieprawdziwosci
podanych przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazaé¢ i udowodni¢. Natomiast
w przypadku istnienia dowoddéw, na ktérych twierdzenia w przedmiocie
nieprawdziwosci podanych informacji sg oparte, nie wystarczy samo zaprzeczenie
tym twierdzeniom, ale konieczne staje sie przedstawienie kontrdowodéw lub
przynajmniej zupetne zdyskredytowanie dowoddéw strony przeciwnej, czyli
pozbawienie ich mocy dowodowe;.

Za ugruntowany i trafny nalezy uznaé wyrazany w orzecznictwie poglad, iz

zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego przepisu
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powinno by¢ udowodnione nalezycie. Teza ta znajduje np. potwierdzenie w wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XIl Ga 420/09)
wskazujgcego, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu
wymaga ustalenia w spos6b niebudzacy watpliwosci.

Oceniajac catoksztatt okolicznosci sprawy zwigzanych z zarzutem nieprawdziwosci
informacji podanych w ttumaczeniu referencji przedstawionych przy pismie z dnia
27.09.2013 r. przez odwotujgcego, Izba stwierdzita, iz na podstawie zgromadzonego
materiatu dowodowego, w szczegdblnosci tresci wykazu, nie znalazta wystarczajgcych
podstaw do orzeczenia i przesadzenia o $wiadomym, celowym i zamierzonym
podaniu zamawiajgcemu niezgodnych z rzeczywistoscig informacji, przy pomocy
ktorego zamierzano wykazac¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Przedstawione ttumaczenie jest rzeczywiscie nieprecyzyjne i niedostowne — zwroty
Jnzynier kontraktu i nadzér inwestorski” w dokumencie oryginalnym nie wystepuja.
Jednak charakter niescistosci i ich geneza nie pozwalajg zakwalifikowac catej tej
sytuacji, jako podanie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. (Literalnie prawidtowe
ttumaczenie przedstawit przystepujacy, ktdrg to okoliczno$¢ odwotujgcy przyznat).
Odwotujacy (lub podmiot trzeci, za ktbérego dziatania odwotujgcy odpowiada,
postuguijac sie jego potencjatem i informacjami w tym przedmiocie przez ten podmiot
udostepnianymi) dokonat w tym przypadku nie ttumaczenia, ale raczej interpretaciji
dokumentu ttumaczonego z uwzglednieniem zakresu ustug, do ktérych dokument
oryginalny sie odnosit. Innymi stowy w ttumaczeniu referencji podano informacje na
temat rzeczywistego zakresu i rodzaju wykonywanych ustug zamiast dostownie
przettumaczy¢ bardziej ogoéine zwroty z referencji. Jakkolwiek tego typu ttumaczenie
jest nieprawidtowe, to jednak podanie nieprawdziwych informacji w rozumieniu ww.
przepisu miatoby miejsce tylko w przypadku gdyby informacje podane w ttumaczeniu
nie odpowiadatyby rzeczywistosci. Tymczasem odwotujgcy i podmiot udostepniajgcy
mu swoj potencjat oswiadczajg, iz w ramach wykazywanych ustug petniono role
inzyniera kontraktu i sprawowano nadzér inwestorski, natomiast zamawiajgcy lub
przystepujacy powyzszego w zaden sposéb nie podwazyli — nie wykazali, iz
informacje podawane przez odwotujgcego w wykazie ustug oraz ttumaczeniu
referencji nie odpowiadajg rzeczywistosci (rozumianej jako zakres wykonanych

ustug, a nie jako tre$¢ ttumaczonych referenciji).
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Na zakohczenie lzba wskazuje, iz w rozpatrywanym przypadku zamawiajgcy nie
dokonat oceny spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, ij.
nie wykluczyt wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Zamawiajacy nie
przesgdzit wiec czy wykonawca w sposOb wystarczajgcy wykazat spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu przez wykazanie wskazanych w ztozonym
wykazie ustug.

W zwigzku z powyzszym, zarzuty odwotania rozpoznano jedynie w zakresie objetym
zaskarzeniem (art. 190 ust. 7 Pzp). Odwotujgcy nie mégt sformutowaé zarzutdw wzgledem
powoddéw wykluczenia z postepowania, ktére nie zostaty mu podane w uzasadnieniu
czynnosci. Z tego wzgledu w trakcie orzekania poza zakresem orzekania pozostawiono ocene
czy wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).
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