Sygn. akt: KIO 260/15
KIO 261/15

WYROK
z dnia 26 lutego 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 24 lutego 2015 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
A. w dniu 11 lutego 2015 r. przez wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Robét
Drogowych spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Hryniewiczach 75/1
B. w dniu 11 lutego 2015 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamdwienie publiczne Konsorcjum firm : Strabag spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 i Strabag
Infrastruktura Potudnie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Lipowa 5a
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalny
Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, ul.
Wronia 53 Oddziat w Gdansku, ul. Subistawa 5

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego Konsorcjum firm: Mostostal Krakow Spotka Akcyjna z siedzibg w
Krakowie, ul. Ujastek 7 i, Ferrovial Agroman Spétka Akcyjna z siedzibg w Hiszpanii w
Madrycie, Campo de las Naciones, Ribera del Loira 42 zgtaszajgcych swoje przystapienie
w sprawach sygn. akt KIO 260/15 i KIO 261/15 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki
40 zglaszajgcego swoje przystapienie w sprawach sygn. akt KIO 260/15 i KIO 261/15 po
stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Salini Impregilo S.p.A z siedzibg we Wloszech, w Mediolanie,
via del Missaglia 97 zglaszajgcego swoje przystapienie w sprawach sygn. akt KIO 260/15 i
KIO 261/15 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala oba odwotania w cato$ci,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Robot

Drogowych spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Hryniewiczach 75/1

oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o0 zamoéwienie publiczne Konsorcjum

firm : Strabag spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie, ul.

Parzniewska 10 i Strabag Infrastruktura Poludnie spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedziba we Wroctawiu, ul. Lipowa 5a i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Miejskie Przedsigebiorstwo Robot Drogowych spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Hryniewiczach 75/1 oraz przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne Konsorcjum firm : Strabag
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie, ul.
Parzniewska 10 i Strabag Infrastruktura Poludnie spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul. Lipowa 5a tytutem wpisow od
odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcy Miejskie Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych spoétka z



ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Hryniewiczach 75/1 na rzecz
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, ul. Wronia 53 Oddziat w Gdansku, ul.
Subistawa 5 kwote 2 767 zt 50 gr (stownie :dwa tysigce siedemset sze$¢dziesiat siedem
zfotych pig¢dziesiat groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu zastepstwa prawnego
2.3. zasadza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o0 zamoéwienie publiczne
Konsorcjum firm : Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 i Strabag Infrastruktura Poludnie spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul. Lipowa 5a na rzecz zamawiajgcego
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Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
z siedziba w Warszawie, ul. Wronia 53 Oddzial w Gdarisku, ul. Subistawa 5 kwote 2 767
zt 50 gr (stownie :dwa tysigce siedemset sze$édziesiat siedem ztotych pie¢dziesiat groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............
Cztonkowie: ................

Sygn. akt KIO 260/15

KIO 261/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
budowe drogi S-7 Gdansk (A-1) — Elblag (S-22) ODC. Koszwaly (DK NR 7, W. Koszwaly) —
Elblag (z weztem Kazimierzowo) z podziatem na 2 Czesci. Cze$¢ nr 1: Budowa drogi S-7
Gdansk (A-1) — Elblag (S-22) odc. Koszwaly (dk nr 7, w. Koszwaly) — Elblag (z weztem
Kazimierzowo). Zadanie 1: Koszwaty — Nowy Dwor Gdanski; Cze$¢ nr 2:Budowa drogi S-7
Gdansk (A-1) — Elblag (S-22) odc. Koszwaly (dk nr 7, w. Koszwaly) — Elblag (z weztem
Kazimierzowo). Zadanie 2: Nowy Dwor Gdanski — Kazimierzowo zostato wszczete przez
Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie, ul. Wronia 53 Oddziat w Gdansku, ul. Subistawa 5 ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 wrze$nia 2014r. za
numerem 2014/S 167-297306.
W dniu 3 lutego 2015r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Robdt
Drogowych spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Hryniewiczach 75/1 oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne Konsorcjum firm : Strabag
spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 i
Strabag Infrastruktura Potudnie sp6tka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Lipowa 5a (zwanych dalej odwotujgcymi lub MPRD Iub Konsorcjum Strabag)
w trybie art. 24 b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. tj. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy).
Sygn. akt KIO 260/15
W dniu 11 lutego 2015r. odwotanie wniést wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Robot
Drogowych spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Hryniewiczach 75/1.
Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 10 sierpnia 2010r. udzielonego przez dwéch cztonkéw zarzgdu
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w
dniu 11 lutego 2015r.
Odwotanie zostato wniesione na czynnoS¢ zamawiajgcego polegajacg na wezwaniu



odwotujgcego pismem z dnia 03 lutego 2015 roku do ztozenia wyjadnien w trybie art. 24b
ust. 1 ustawy

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :

- art. 24b ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy przez jego niewtasciwe
zastosowanie i wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjas$nien dotyczacych powigzan o

ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, istniejgcych miedzy przedsiebiorcami, w celu
ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia odwotujgcego w sytuacii, gdy nie zaistniaty
przestanki do Zadania wyjasnien w powotanym przez zamawiajgcego trybie, bowiem takie
wyjasnienia dotyczg sytuaciji ztozenia wnioskéw lub ofert w tym samym, jednym
postepowaniu co nie ma miejsca w przedmiotowym zamédwieniu, gdyz wykonawcy zfozyli
osobne whnioski w zakresie innych odrebnych czesci postgpowania i w konsekwenciji w ogdle
nie konkurujg ze sobg na etapie ztozenia wnioskow, ani nie bedg ze sobg konkurowac
sktadajac oferte tym samym nie dojdzie do zachwiania

- art. 7 ustawy przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, na skutek
bezpodstawnego zgdania od podmiotéw z grupy kapitatowej wyjasnien w trybie art. 24 ust. 2
pkt 5 PZP i przerzucenia obowigzku wykazywania, Zze nie doszto do zachwiania uczciwej
konkurencji co prowadzi do bezzasadnego pogorszenia sytuacji wykonawcéw z grupy
kapitatowej w stosunku do innych podmiotéw

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznieniu czynnosci polegajgcej na
wezwaniu odwotujgcego w dniu 03 lutego 2015 roku, do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
powigzan o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, istniejgcych miedzy przedsiebiorcami, w celu
ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we whniesieniu niniejszego odwotania, gdyz jest
wykonawca, ktory ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jednakze z
uwagi na wskazane powyzej naruszenie przez zamawiajgcego przepisu ustawy, zostat
zobowigzany do wykazywania, ze nie narusza zasad uczciwej konkurencji, cho¢ ztozenie
whniosku w postepowaniu nie moze stanowic¢ naruszenia konkurencyjnosci gdyz nie prowadzi
do rywalizacji z podmiotem z jednej grupy kapitatowej. Interes prawny polega wiec na
domaganiu sie przez odwotujgcego prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami
okreslonymi w ustawie i eliminacje bezpodstawnego sprawdzania przestanek wykluczenia wykonawcy oraz uniknigcia
przez skarzgcego bezzasadnego ryzyka wykluczenia z

postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze przedstawiony powyzej zarzut dotyczy naruszenia
art. 24b ust. 1i ust. 2 ustawy w zwigzku z bezpodstawnym wezwaniem odwotujgcego do
zfozenia wyjasnien dotyczacych powigzan o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, istniejgcych
miedzy przedsiebiorcami, w celu ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia
wykonawcy.

W ocenie odwotlujgcego zaskarzone wezwanie zamawiajgcego narusza art. 24 ust. 1i2 PZP
w zwigzku z art. 25 ust. 2 pkt 5 ustawy poniewaz, przepis ten odnosi uprawnienie
zamawiajgcego do wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnien w ramach jednego
postepowania. Tymczasem, zaskarzone w niniejszym odwotaniu wezwanie dotyczy
podmiotow, ktére zlozyty wnioski w jednym postepowaniu ale co do 2 autonomicznych

niezaleznych czesci i nie ma mozliwosci ztozenia skutecznej oferty przed podmioty z jednej
grupy kapitatowej na tg samg czes¢. Ponadto przedwczesne jest sprawdzanie wptywu
powigzan pomiedzy podmiotami z grypy kapitatowej, jezeli nie jest wiadome, czy w ogdle
oferta zostanie zfozona oraz przez kogo i na ktérg czes¢ postepowania.

Wyktadnia celowo$ciowa wskazanego przepisu art. 24b ust. 1 ustawy, prowadzi
odwolujacego do wniosku, ze zamawiajgcy powinien bada¢ wplyw powigzan kapitatowych
pomiedzy wykonawcami na zachowanie uczciwej konkurenciji, jezeli w tym samym
postepowaniu podmioty takie ze sobg konkuruja.

W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy dziatajac w sposob zgodny z prawem,
okreslit, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia mogg ztozy¢ oferte tylko na
jedno Zadanie (Cze$¢) co nie wyklucza ztozenia wnioskow o udziat w postepowaniu przez
podmioty z grupy kapitatowe; .

Majgc powyzsze na uwadze oraz okolicznosci faktyczne w przedmiotowym postepowaniu



bezspornym jest, Ze wszyscy wykonawcy wymienieni w treSci przedmiotowego pisma
zamawiajgcego ztozyli kazdy po jednym wniosku natomiast kazdy z wykonawcow bedzie
mogt ztozy¢ oferte tylko na jedng czes¢ . [Sekcja |l 1.8]
Z tak okreslonych przez zamawiajgcego warunkdw postepowania oraz przepiséw
odnoszacych sie do tych warunkéw, wynika, Zze nie moze doj$¢ do zachwiania uczciwej
konkurenciji.
O naruszeniu konkurencji, w ocenie odwolujgcego, mozna méwic jedynie, jezeli dziatanie
przedsiebiorcy prowadzi do ,eliminacji innych przedsiebiorcéw” i do ,wyeliminowania,
ograniczenia lub naruszenia konkurencji’. W przedmiotowym postepowaniu nie mozna
stwierdzi¢, ze ztozenie wnioskdéw przez podmioty z grupy kapitatowej moze prowadzi¢ do
konkurowania pomiedzy podmiotami powigzanymi, co mogtoby doprowadzi¢ do nieuczciwej
konkurencji lub wyeliminowania innych podmiotéw, poniewaz podmioty z grupy kapitatowej nie ztozg ofert na te samg
cze$¢ zadania a zatem nie bedg ze sobg konkurowaty.
Odwolujgcy przytoczyt wyrok Izby z dnia 6 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1032/14 dla
wykazania przestanek czynu nieuczciwej konkurencji. Podat, ze wezwany odwotujgcy dziatat
zgodnie z zasadami okreSlonymi przez zamawiajgcego oraz w zaden sposo6b nie wptywat na
ilos§¢ wnioskow sktadanych przez innych wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, w
szczegoblnosci na poszczegoblne Zadania (Czesci). W konsekwencji w ocenie odwotujgcego,
nie mozna uznaé, ze ztozenie wniosku o udziat stanowi sam w sobie czyn nieuczciwej
konkurenciji.
W przedmiotowym postepowaniu, w przypadku podziatu zamdwienia na dwie czesci z
okresleniem odrebnych kryteriéw podmiotowych i przedmiotowych ubiegania sie o
zaméwienia, de facto mamy do czynienia nie z jednym zunifikowanym postepowaniem, lecz
Z jego dwiema autonomicznymi czesciami. Dokonany przez zamawiajacego podziat
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odnos$nie czesci i ograniczenie mozliwosci ztozenia oferty na jedng czes¢, powoduje, ze
whnioski dotyczgcej jednego z Zadan (Czesci) nie majg zadnego wptywu na wnioski i oferty
innego Zadania (Czesci).

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy dokonuje oceny udziatu danego wykonawcy wediug
odrebnych kryteriow dla kazdego Zadania (Czesci). Podat, ze w analogicznym w stanie
faktycznym i prawnym tozsamym z przedmiotowym postepowaniem, orzekta Izba w wyroku z
dnia 26 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1181/14 i w wyroku z dnia 27 marca 2013r., sygn. akt
KIO 586/13, KIO 588/13

Powyzsze orzeczenia w sposob logiczny i konsekwentny, zdaniem odwotujgcego,
uzasadniaja, brak koniecznosci i uprawnienia do badania wnioskéw lub ofert wykonawcow z
grupy kapitatowej w postepowaniu podzielonym na zadania, jezeli podmioty te w istocie nie
konkurujg ze sobg.

W dniu 12 lutego 2015r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania.

W dniu 13 lutego 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg we Witoszech w Mediolanie, via dei
Missaglia 97 reprezentowany przez petnomocnika Salini Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Marszatkowska 72 lok. 19/20. Wnidst o
oddalenie odwotania. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego,
gdyz uwzglednienie odwotania moze spowodowac naruszenie uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow. Art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy ma zastosowanie, gdyz
wprost jest w nim mowa o ,tym samym postepowaniu”, a nie za$ o odrebnych jego
czesciach. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego w oparciu o peinomocnictwo z dnia 24
pazdziernika 2014r. udzielone przez przedstawiciela

przedsiebiorstwa zgodnie z zaswiadczeniem o wpisie do dziatu zwyktego Izby Handlu,
Przemystu, Rzemiosta i Rolnictwa w Mediolanie. Do zgtoszenia nie zatgczono dowodow
przekazania kopii zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Na posiedzeniu zgtaszajgcy przedtozyt
dowody przekazania przystgpienia odwolujgcym, zas zamawiajacy potwierdzit fakt
otrzymania przystgpienia.

W dniu 16 lutego 2015r. (15 luty 2015r. — niedziela, dzieh ustawowo wolny od pracy) do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili swéj udziat wykonawcy



wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego Konsorcjum firm: Mostostal
Krakéw Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Ujastek 7 i, Ferrovial Agroman Spétka
Akcyjna z siedzibg w Hiszpanii w Madrycie, Campo de las Naciones, Ribera del Loira 42

wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Wskazali, Ze majg interes w rozstrzygnieciu
na korzys¢ odwolujgcego w zakresie Czesci 1 Zadania 1, gdyz zgtaszajgcy sg podmiotami,
ktérych podstawowym przedmiotem dziatalno$ci jest wykonywanie robét budowlanych, w
tym infrastruktury drogowej i ztozyli wniosek w zakresie Czesci 1 Zadania 1, sg
zainteresowani zakwalifikowaniem i w konsekwencji wyborem swojej oferty, a nie
uwzglednienie odwotania moze narazi¢ zgtaszajgcych na szkode. Zgtoszenie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 30
wrzesnia 2014r. udzielonego przez lidera konsorcjum — Mostostal Krakéw SA i podpisanego
przez prezesa i cztonka zarzadu lidera ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Lider dziatat na
podstawie petnomocnictwa z dnia 22 wrzesnia 2014r. udzielonego mu przez partnera i
podpisanego przez petnomocnika partnera dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z
dnia 18 lutego 2011r. udzielonego przez dyrektora zarzadzajgcego spotki (petnomocnego
cztonka zarzadu), zgodnie z zaswiadczeniem Sekretarza Rejestru Handlowego w Madrycie z
6 pazdziernika 2014r. Do zgtoszenia dotaczono dowody przekazania drogg elektroniczng
kopii zgtoszenia zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 16 lutego 2015r.

W dniu 16 lutego 2015r. (15 luty 2015r. — niedziela, dzien ustawowo wolny od pracy) do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego zgtosit swoj udziat wykonawca
Budimex SA z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40 wnoszgc o uwzglednienie odwotania w
catosci. Wskazal, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ odwotujgcego w zakresie
Czesci 2 Zadania 2, gdyz zgtaszajgcy jest podmiotem, ktérego podstawowym przedmiotem
dziatalnosci jest wykonywanie robét budowlanych, w tym infrastruktury drogowe;j i ztozyt
whniosek w zakresie Czesci 2 Zadania 2, jest zainteresowany zakwalifikowaniem i w
konsekwencji wyborem swojej oferty, a nie uwzglednienie odwotania moze narazi¢ zgtaszajgcego na szkode. Zgloszenie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajacego

na podstawie petnomocnictwa z dnia 18 wrzes$nia 2014r. udzielonego przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacii, zgodnie z odpisem z
KRS zatagczonym do zgloszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i
odwotujgcemu faksem w dniu 16 lutego 2015r.

Sygn. akt KIO 261/15

W dniu 11 lutego 2015r. odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o

zamowienie publiczne Konsorcjum firm : Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 i Strabag Infrastruktura Potudnie spdtka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Lipowa 5a. Odwotanie zostato

podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 4 grudnia
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2014r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta lidera konsorcjum ujawnionych w
KRS i upowaznionych do fgcznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
odwotania oraz na podstawie petnomocnictwa z dnia 14 stycznia 2014r. udzielonego przez
partnera i podpisanego przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacii, zgodnie z zataczonym odpisem z KRS. Kopia
odwolania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 11 lutego 2015r.

Odwotanie zostato wniesione na czynno$¢ zamawiajgcego polegajacg na wezwaniu
odwolujacego pismem z dnia 03 lutego 2015 roku do ztozenia wyjasnien w trybie art. 24b
ust. 1 ustawy

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :

- art. 24b ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy przez jego niewlasciwe
zastosowanie i wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych powigzan o
ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, istniejgcych miedzy przedsiebiorcami, w celu
ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia odwotujgcego w sytuacii, gdy nie zaistniaty
przestanki do zgdania wyjasnien w powotanym przez zamawiajgcego trybie, bowiem takie



wyjasnienia dotyczg sytuacji ztozenia wnioskow lub ofert w tym samym, jednym
postepowaniu co nie ma miejsca w przedmiotowym zamédwieniu, gdyz wykonawcy zfozyli
osobne wnioski w zakresie innych odrebnych czesci postegpowania i w konsekwenciji w ogdle
nie konkurujg ze sobg na etapie ztozenia wnioskow, ani nie bedg ze sobg konkurowac
sktadajac oferte tym samym nie dojdzie do zachwiania
- art. 7 ustawy przez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, na skutek
bezpodstawnego zgdania od podmiotow z grupy kapitatowej wyjadnieh w trybie art. 24 ust. 2
pkt 5 PZP i przerzucenia obowigzku wykazywania, Ze nie doszto do zachwiania uczciwej
konkurencji co prowadzi do bezzasadnego pogorszenia sytuacji wykonawcéw z grupy
kapitatowej w stosunku do innych podmiotéw Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznieniu czynnos$ci
polegajgcej na
wezwaniu odwotujgcego w dniu 03 lutego 2015 roku, do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
powigzan o ktorych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, istniejgcych miedzy przedsiebiorcami, w celu
ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia odwotujgcego.
Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz jest
wykonawca, ktory ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jednakze z
uwagi ha wskazane powyzej naruszenie przez zamawiajgcego przepisu ustawy, zostat
zobowigzany do wykazywania, Ze nie narusza zasad uczciwej konkurencji, cho¢ zfozenie
whniosku w postepowaniu nie moze stanowic¢ naruszenia konkurencyjnosci gdyz nie prowadzi
do rywalizacji z podmiotem z jednej grupy kapitatowej. Interes prawny polega wiec na
domaganiu sie przez odwotujgcego prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami
okresSlonymi w ustawie i eliminacje bezpodstawnego sprawdzania przestanek wykluczenia
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wykonawcy oraz uniknigcia przez skarzacego bezzasadnego ryzyka wykluczenia z
postepowania. W uzasadnieniu zostata podniesiona argumentacja faktyczna i prawna
identyczna jak w sprawie sygn. akt KIO 260/15.

W dniu 12 lutego 2015r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania.

W dniu 13 lutego 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg we Witoszech w Mediolanie, via dei
Missaglia 97 reprezentowany przez petnomocnika Salini Polska spo6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Marszatkowska 72 lok. 19/20. Wnidst o
oddalenie odwotania. Warunki formalne zgtoszenia przystgpienia jak w sprawie sygn. akt
KIO 260/15.

W dniu 16 lutego 2015r. (15 luty 2015r. — niedziela, dzieh ustawowo wolny od pracy) do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili swéj udziat wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego Konsorcjum firm: Mostostal
Krakow Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Ujastek 7 i, Ferrovial Agroman Spotka
Akcyjna z siedzibg w Hiszpanii w Madrycie, Campo de las Naciones, Ribera del Loira 42
wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci. Warunki formalne zgtoszenia przystgpienia
jak w sprawie sygn. akt KIO 260/15.

W dniu 16 lutego 2015r. (15 luty 2015r. — niedziela, dzieh ustawowo wolny od pracy) do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoéj udziat wykonawca
Budimex SA z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40 wnoszgc o uwzglednienie odwotania w
catosci. Warunki formalne zgtoszenia przystgpienia jak w sprawie sygn. akt KIO 260/15.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktérych wniést o
oddalenie odwotania w cato$ci, oraz o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego, w
tym zasgdzenie od odwolujgcych na rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa przed
Krajowa Izbg Odwotawczg. Argumentacja obu odpowiedzi jest oparta o analogiczne
uzasadnienie faktyczne i prawne. W odniesieniu do zarzut naruszenia art. 24b ust 1 ustawy
w zw. z art. 2.4 ust. 2 pkt. 5 ustawy zamawiajgcy wskazat, ze w niniejszej sprawie
zastosowanie znajduje przede wszystkim regulacja art. 26 ust. 2d ustawy, przepis art. 24 ust.
2 pkt 5 ustawy i art. 24b ust. 1 ustawy

Z treSci powyzszych przepiséw zdaniem zamawiajgcego wynika, iz kazdy wykonawca
zainteresowany udziatem w postepowaniu w sprawie zaméwienia publicznego jest
zobligowany do zfozenia wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w



postepowaniu listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, lub ewentualnie
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oswiadczenia o braku takiej przynalezno$ci, a zamawiajgcy jest zobowigzany zbadac czy
pomiedzy wykonawcami istnieje jakakolwiek sie¢ powigzan, ktéra mogtaby zagraza¢
zasadzie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Postepowanie
wyjasniajgce ma charakter obligatoryjny i nie pozostawia zamawiajgcemu decyzyjnosci w
tym zakresie (tak: J, Pier6g, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 13, Warszawa
2015/ Legalis). Z uzasadnienia do projektu nowelizacji ustawy z 2012 r. wynika, ze intencjg
wprowadzenia przywotanych powyzszej przepisow byta przede wszystkim ochrona uczciwej
konkurencji przy wydatkowaniu srodkéw publicznych, ale z drugiej strony, w $lad za
regulacjami unijnymi, pozbawienie zamawiajgcego stosowania ,automatyzmu" wykluczania
wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, ktérzy ztozyli odrebne oferty lub
whnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu (tak: uzasadnienie projektu -
ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, Sejm RP VIl kadenciji, nr druku: 455).
Ustawodawca przyznat tym samym wykonawcom powigzanym kapitatowo mozliwo$é
udowodnienia, ze pomimo istnienia ww. przynaleznosci prowadzg odrebng polityke
handlowa, nie majac wspdlnych intereséw i sg de facto konkurentami.
Ustawodawca w ocenie zamawiajgcego jednoznacznie przesadzit, iz przepis dotyczy ofert
lub wnioskéw ztozonych w tym samym postepowaniu. Nie wyrdznia w tym zakresie
postepowania podzielnego na czesci. Gdyby wolg ustawodawcy byto odmienne traktowanie
wykonawcow biorgcych udziat w jednym postepowaniu, ale podzielonym na czesci, datby
temu wyraz wprost w nowowprowadzonym przepisie. Tymczasem nawet w uzasadnieniu do
nowelizacji pzp, o ktérym mowa powyzej, nie odniesiono si¢ kwestii postepowania
prowadzonego w czesciach, konsekwentnie wskazujgc zasadnos¢ wprowadzenia nowej
regulacji w kontekscie ,tego samego postepowania”, a nie tej samej czesci.
Nie moze budzi¢, zdaniem zamawiajgcego, zadnych watpliwosci, iz interpretujgc przepisy, tam gdzie to jest mozliwe w
pierwszej kolejnosci nalezy postugiwac sie wykiadnig literalng.
Wéwczas naczelng zasade petni clara non sant interpretanda, czyli nie dokonuje sie
wyktadni tego co jasne (por. T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 4,
str. 173). We wskazanym przepisie nie ma zadnych watpliwosci, jak nalezy go interpretowac,
jego brzmienie jest jasne i jednoznaczne. Odnosi sie on bowiem wytacznie do ,tego samego
postepowania", nie nawigzujagc w zadnym wzgledzie do postepowania prowadzonego w
czesciach. Wobec powyzszego, zgodnie z dyrektywg interpretacji jezykowej, tam gdzie
rozroéznien nie wprowadza sam prawodawca, tam nie wolno ich wprowadzaé
interpretatorowi. A tego dopuscili sie - w ocenie zamawiajgcego - odwotujgcy rozszerzajgc
regulacje omawianego przepisu do postepowania prowadzonego w czesciach.
Stosujgc norme przepisu nalezy mie¢ nadto na uwadze wyktadnie celowosciowsg, czyli cel
jaki miat zosta¢ osiggniety jego wprowadzeniem. Jak wynika z uzasadnienia do projekiu
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nowelizacji z 2012 r., celem wprowadzenia przepisu regulacji art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy bylo
ustalenie jednoznacznego mechanizmu, ktory bedzie sankcjonowat niedopuszczalne
zachowania dotyczace naruszenia zasady uczciwej konkurencji przy ubieganiu sie o
zamowienie publiczne przez podmioty powigzane ze sobg kapitatowo.

Zdaniem zamawiajgcy odwotujgcy uwazajg, ze zamawiajgcy ma mozliwos¢ badania
powigzan kapitatowych dopiero w kolejnym etapie postepowania prowadzonego w trybie
przetargu ograniczonego, ij. na etapie sktadania ofert.

Natomiast ustawodawca wprost odnosi sie do ,odrebnych wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu”, a wiec przesgdza o mozliwosci wykluczenia wykonawcy na etapie
poprzedzajgcym sktadanie ofert, czyli na etapie prekwalifikacji wykonawcow. W przypadku
przetargu ograniczonego, zgodnie z art. 51 ustawy zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert
wykonawcow co do ktérych istnieje znaczne prawdopodobienstwo, iz ziozg wazne oferty. W
interesie zamawiajgcego jest zaproszenie do kolejnego etapu postepowania jak najwiekszej
liczby wykonawcow spetniajgcych wszystkie warunki okre$lone w ogloszeniu, aby méc
dokona¢ wyboru oferty, ktéra jest z jego punktu widzenia jak najbardziej konkurencyjna.

W zakresie podnoszonego kilkukrotnie przez odwotujgcych argumentu, iz wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty ztozone w ramach dwéch autonomicznych



i niezaleznych czesci i ,nie ma mozliwosci ztozenia skutecznej oferty przez podmioty z jednej
grupy kapitatowej na tag samg cze$¢" zamawiajgcy wskazat, iz mimo tego, ze formalnie
postepowanie zostato podzielone na dwie czesci, to obie dotyczg tej samej inwestyciji tj.
Budowy drogi S-7 Gdansk (A-l) - Elblag (S-22) odcinek Koszwaly, z tym ze
czes¢ pierwsza zamowienia dotyczy odcinka Koszwary - Nowy Dwor Gdanski, natomiast
druga Nowy Dwoér Gdanski - Kazimierzow.
Zamawiajacy wskazat, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy ma przede wszystkim na celu
umozliwienie powzigcia przez zamawiajgcego informacji czy przynalezno$¢ wykonawcédw do jednej grupy kapitatowej i
Listniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia."
Innymi stowy, czy udziat wykonawcow powigzanych kapitatowo w jednym postepowaniu nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.
»Czyn nieuczciwej konkurencji" zostat zdefiniowany w art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153 poz. 1503). Zgodnie ust. 1
tego przepisu ,czynem nieuczciwej konkurencji" jest ,dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. "
W ust. 2 ww. regulacji zostat wskazany przyktadowy katalog dziatah mogacych zawieraé
znamiona tego czynu. Sg nimi: ,wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa,
falszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towardw albo ustug,
wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy
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przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do tynku,
przekupstwo osoby petigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnoci w systemie konsorcyjnym. "
Zamawiajgcy przytoczyt stanowisko pismiennictwa vide: J. Pierég, Prawo zamoéwien
publicznych, Warszawa 2013, s. 138, M. Sieradzka, Glosa do wyroku TS z 29.9.2011 ., C-
520/09 P-aprobujaca, Lex/el.)
W orzecznictwie TSUE dotyczgcym powigzan pomiedzy spotkg dominujgcy i zalezng,
wskazuije sie na istnienie domniemania decydujgcego wpltywu sp6tki dominujgcej na spotke
zalezna. Jednak zarzut moze by¢ obalony, jesli zostang przedstawione wystarczajace
dowody na samodzielnos¢ zachowania spoétki zaleznej."
Dodatkowo wskazywane jest stanowisko (vide: M. Sieradzka, Aspekty praktyczne kwalifikacji
porozumien przetargowych w Swietle koncepcji "single economic unit", Pzp/2014/3, Legalis),
ze przestanka braku autonomicznos$ci dziatania na rynku jest co do zasady spetniona, gdy
spotka zalezna nie dziata na rynku w sposéb autonomiczny.
Zamawiajacy podniost, iz w zaistniatym stanie faktycznym obaj odwotujacy wskazali we
wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu takie same adresy korespondencyjne
oraz zostato wskazane, iz korespondencje do obu odwolujgcych nalezy kierowac do p.
Radostawa R. Maliszewskiego M. ze Strabag Sp. z 0.0.. Z treSci wniosku MPRD wynika, ze
w przypadku uzyskania zamowienia bedzie on korzystat z potencjatu ekonomiczno -
finansowego oraz techniczno - kadrowego Strabag. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez
okolicznos$¢, iz z informaciji uzyskanych z Krajowego Rejestru Sgdowego (stan na dzien 23
lutego 2015 r.) wynika, ze Strabag jest jedynym wspolnikiem w spotce MPRD. Zamawiajgcy
zauwazyt rowniez, iz odwotania wniesione przez obu wykonawcdéw majg identyczng tres¢. Uwaza zatem, iz istnieje
uzasadnione przypuszczenie,

ze w niniejszym postepowaniu
odwolujacy cisle wspotpracujg i dziatajg w porozumieniu i nie dziatajg w sposéb
autonomiczny. Dodatkowo, okolicznos¢, iz Strabag zobowigzat sie do udostepnienia
zasobow MPRD uniemozliwia - zdaniem zamawiajgcego - przyjecie, iz pomiedzy tymi
wykonawcami nie ma zadnego rodzaju sieci zalezno$ci czy tez powigzan. Zamawiajgcy
wzywajgc odwoltujgcych do ztozenia wyjasnien dat mozliwos¢ obalenia przyjetego
domniemania poprzez ztozenie wyjasnien, z ktérych wynikatoby, iz pomimo powigzania
kapitatowego wykonawcy sg konkurentami, a ich udziat w postepowaniu nie zagraza
zasadzie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.
W ocenie zamawiajgcego akceptacja dziatania odwotujgcych stanowitaby naruszenie art. 7
pzp, bowiem stawiataby tych wykonawcow w pozyciji uprzywilejowanej w stosunku do
pozostatych uczestnikow postepowania.
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Zamawiajacy odwotat sie takze do stanowiska Urzedu Zamoéwien Publicznych {vide:
Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r.
wprowadzenie do przepiséw ustawy pod redakcjg: Jacka Sadowego - Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych Brygidy Branko - zastepcy Dyrektora Departamentu Prawnego
Urzedu Zamoéwien Publicznych Warszawa 2013):

Podniost, , iz wprowadzone do ustawy brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp stanowi m.in.
odzwierciedlenie stanowiska Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej przedstawionego
w wyroku z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C 538/07.

W rzeczonej sprawie Trybunat wypowiedziat sie¢ wiasnie w przedmiocie wykluczania
wykonawcow ze wzgledu na powigzania kapitatowe pomiedzy nimi. Orzekajgcy sedziowie
orzekli, iz regulacja krajowa, ktéra oparta jest na niewzruszalnym domniemaniu, ze
powigzane przedsiebiorstwa, ktore przestawia swoje oferty w tym samym postepowaniu,
bezwzglednie na siebie wptywajg, narusza zasade proporcjonalnosci. Wynika to z faktu
niepozostawienia wykonawcom mozliwosci wykazania, ze nie wystepuje ryzyko naruszenia
konkurencji w postepowaniu. Trybunat zauwazyt, Ze grupy kapitatowe mogg wystepowac w
réznych formach i posiada¢ odmienne cele dziatalnosci. Z tego wzgledu nie mozna
catkowicie i automatycznie wykluczy¢, ze przedsiebiorstwa zalezne bedg dysponowaty
pewng samodzielnoscig w prowadzeniu swojej polityki handlowej, bez pozostawienia im
mozliwosci wykazania, ze taki stosunek nie miat wptywu na ich dziatania w postepowaniu.
W swietle wyroku C- 538/07 konieczne byto zobowigzanie zamawiajgcych do
przeprowadzenia kazdorazowo oceny powigzan wystepujgcych miedzy wykonawcami
nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej i wplywu tych powigzan na prawidtowy sposob
przeprowadzenia postepowania. Zachowujgc przy tym zasady konkurencyjnosci i
przejrzystosci podczas wyboru wykonawcy zamowienia.

Majac na uwadze zaprezentowane stanowisko TSUE oraz obowigzek stosowania w polskim porzgdku prawnym prawa
unijnego zamawiajgcy nie mogt zignorowac natozonego na niego

zobowigzania wezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien i umozliwienia im wykazania, iz
powigzania wystepujgce pomiedzy podmiotami nalezgcymi do tej samej spotki kapitatowe;j
nie doprowadzg do zachwiania zasady uczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy odniést sie takze do ,nowej dyrektywa klasyczna" - Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE, ktéra uchylita dotychczasowg Dyrektywe 2004/18/WE
odwotujac sie do motywu 78 i 79 oraz zatgcznika V ustep 14. Podniést, ze zwigzku z faktem,
iz dopuszczalno$¢ ograniczania mozliwosci udziatu w poszczegdinych czesSciach
zamowienia wynika wprost z nowych dyrektyw, brak mozliwo$ci przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego o ktérym mowa w przepisie art. 24b ust 1 mégtby stanowic
okoliczno$¢ dla obejscia ustanowionego przez zamawiajgcego zakaz wynikajgcego z art. 83
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ust. 3. Stosowanie tego przepisu staje sie fikcjg szczegdlnie, gdy podmiot jest w 100 %
zalezny.

Zamawiajgcy wskazat na tres¢ art. 83 ust. 2 i 3 ustawy i podnidst, ze okreslit w ogtoszeniu o
zamowieniu, ze jeden wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedng czeS¢ zamédwienia
(wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu byli zobowigzani wskaza¢ we
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, na ktérg czes¢ zamowienia bedzie
sktadana oferta). W zaistniatym stanie faktycznym odwotujgcy ztozyli wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu na dwie rézne czesci zamowienia. Z uwagi na okolicznosg, iz
podmioty te wraz z ww. wnioskami ztozyly oSwiadczenia o przynalezeniu do tej samej grupy
kapitatowej, a wiec -jak wynika z zacytowanego powyzej stanowiska UZP - ,stanowigc jeden
podmiot gospodarczy" zamawiajgcy wezwat ich do ztozenia wyjasnien w omawianym
zakresie. Nie mozna bowiem a priori wykluczy¢ sytuaciji, iz podmioty te de facto nie
prowadzg dziatalno$ci konkurencyjnej dziatajgc w ramach wspolnej polityki handlowej i sg od
siebie zalezne. Woéwczas w przypadku udzielenia im obu zamoéwienia na obie czesci rodzi
sie uzasadniona watpliwos¢ czy nie dojdzie do sytuaciji, w kitérej dwie czeSci zamédwienia
zostang - w sposob posredni - udzielone temu samemu podmiotowi gospodarczemu, w
rozumieniu w jakim uzyt tego sformutowania Prezes UZP w przytoczonym powyzej
stanowisku UZP dotyczgcym nowelizacji pzp z 2012 r. A to staloby w oczywistej



sprzecznosci z zapisami ogtoszenia, ktére wprost takiego rozwigzania nie dopuszczaja.
Wezwanie do wyjasnien byto zasadne , bo miato bowiem na celu m.in. uzyskanie informaciji
na temat powigzan pomiedzy podmiotami nalezacymi do jednej grupy kapitatowej celem
unikniecia sytuacji udzielenia obydwu cze$ci zamoéwienia wykonawcom zaleznym od siebie,
powigzanym nie tylko kapitatowo, ale i biznesowo, a wigc tworzgcym jeden podmiot
gospodarczy". Na poparcie swojego stanowiska zamawiajgcy powotat
Urzad Zamowien Publicznych (vide: O. Starzyk, Zmiany w katalogu przestanek wykluczenia wykonawcow z udziatu w
postepowaniu, Informator UZP Nr 2/2013, s. 40), wyrok KIO z dnia
z dnia 16 kwietnia 2013 r. o sygn. KIO 762/13, P. Soszynska-Purtak, Grupa kapitatowa w
postepowaniu o udzielenie zamowienia pubtieznego, cz. ll, LEX 182323), A. Andata-
Sepkowska, Co powinien uczyni¢ zamawiajgcy w sytuacji, gdy oferty na poszczegdine czesci
zamowienia ztozyly firmy nalezace do tej samej grupy kapitatowej?, LEX 303106) , wyrok
KIO z dnia 20 listopada 2014 r. o sygn. KIO 2323/14, KIO 2338/14.
Majgc na uwadze powyzej zaprezentowang argumentacje w ocenie zamawiajgcego nie ma
podstaw do uznania, iz jego dziatanie polegajgce na wezwaniu odwotujgcych do wyjasnien w
zakresie powigzan kapitatowych naruszato przepisy art. 24b ust 1 pzp w zw. z art. 24 ust. 2
pkt. 5 ustawy.
Zamawiajgcy podkreslit, iz dziatania polegajgce na wezwaniu odwotujgcych do wyjasnien
byty podejmowane w oparciu o tres¢ ostatniego z przytoczonych wyrokow.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ustawy w ocenie zamawiajgcego wezwanie
odwotujgcych do wyjasnien w zaden sposoéb nie pogorszyto ich sytuacji w stosunku do
innych podmiotéw. Analogiczne wezwanie zostato wystosowanie w stosunku do innych
wykonawcow, ktdrzy rowniez nalezg do jednej grupy kapitatowe;j, tj. do konsorcjum firm
Mostostal Krakéw S.A oraz FERROVIAL AGROMAN S.A oraz wykonawcy BUDIMEX S.A.
Przedsiebiorcy ci ztozyli w dniu 10 lutego 2015 r. stosowne wyjasnienia. Zamawiajacy
potraktowat w niniejszym postepowaniu jednakowo wszystkich wykonawcow znajdujgcych
sie w takiej samej sytuaciji faktycznej i prawnej, dlatego nie mozna méwic¢ o pogorszaniu
sytuacji ktéregokolwiek z nich.
Co do samego ,przerzucania obowigzku" wykazywania, iz nie doszto do zachwiania uczciwej
konkurenciji, na ktéry wskazujg odwotujgcy, zamawiajgcy przytoczyt stanowisko
prezentowanego w pis$miennictwie (J. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.
Wyd. 13, Warszawa 2015)
Zamawiajacy odnidst sie do tresci powotanych w odwotaniach wyrokoéw, podnoszac, ze
wbrew stanowisku odwotujgcych nie za[padty one w analogicznych stanach faktycznych i
prawnych. Odno$nie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. 1032/14 zamawiajgcy
wskazal, ze istota problemu sprowadzata sie do uznania jako czynu nieuczciwej konkurencji
utajniania dokumentow skladanych wraz z oferta.
Co do wyroku KIO, o sygn. KIO 1181/14, zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem rozwazan
Izby byto zbadanie czy wykonawcy bedgcy osobami fizycznymi -matzonkami, prowadzgcymi
dziatalno$ci gospodarcze ze sobg powigzane - winni zosta¢ uznani jako wykonawcy
nalezacy do tej samej grupy kapitatowej. Na marginesie zamawiajgcy dodat nalezy, ze Izba
w tym samym wyroku wskazata, ze: ,W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajacy
prawidtowo przeprowadzit czynnosSci wyjasniajgce, w trybie art. 24b ust, 1 ustawy na
okolicznos¢ istniejacych miedzy wykonawcami powigzan majacych charakter grupy kapitatowe;. (...) Nalezy stwierdzi¢,
ze ustalenie istniejgcych powigzan w kazdym wypadku
wymaga precyzyjnych wyjasnien zwazywszy na donioste skutki faktyczne i prawne wyniku
takiego ustalenia."
W zakresie wyroku o sygn. KIO 586/13, KIO 588/13 to przedmiotem rozwazan Izby nie byt
udziat w jednym postepowaniu wykonawcow przynaleznych do tej samej grupy kapitatowej, a
sam zacytowany fragment dotyczyt zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1i 2 pzp.

Roéwniez przed rozprawg ztozyt pismo procesowe przystepujgcy Budimex SA podtrzymujgc
dotychczasowe Zgdania i odnoszac sie do odpowiedzi na odwotanie. Przystepujacy wskazat,
ze wyrok w sprawie sygn. akt KIO 2323/14 i KIO 2338/14 jest odosobniony i wskazat na
stanowisko przeciwne wyrazone w wyroku sygn. akt KIO 1181/14, nadto wskazat, ze w tym
samym postepowaniu o zamoéwienie publiczne, w ktdrym byty wnoszone odwotania sygn. akt
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KIO 2323/14 i KIO 2338/14, zapadt kolejny wyrok sygn. akt KIO 2742/14, ktory podtrzymat
linie z wyroku sygn. akt KIO 1181/14. Przystepujgcy wskazat na tre§¢ ogtoszenia o
zamowieniu tj. sekcje 11.1.8, sekcje Il, sekcje lIl.2.3 i sekcje VI.3, z tych postanowien
ogtoszenia w ocenie przystepujgcego wynika, Ze w niniejszej sprawie wystepujg dwie
autonomiczne czesci postepowania, o czym $wiadczg odrebne opisy sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteria, wnioski ztozone na jedng
cze$¢ postepowania nie wplywajg na wnioski ztozone w innej czesci, stagd nie mozliwe jest w
ocenie przystepujgcego zachwianie uczciwej konkurencji. Przystepujgcy obszernie zacytowat
stanowisko Izby zajete w wyroku sygn. akt KIO 1181/14 i podniést, ze powotany wyrok
zapadt w adekwatnym stanie faktyczny i prawnym. Nadto wskazat, ze o odrebnosci
postepowan dotyczacych czesci zamowienia $wiadczg art. 93 ust. 2, art. 45 ust. 5i art. 36
ust. 2 pkt 1 ustawy. Stanowisko o odrebno$ci postepowan na cze$¢ przedmiotu zamoéwienia
zajmowata Izba takze w sprawach sygn. akt KIO 586/13 i 588/13, sygn. akt KIO 2830/13
oraz sygn. akt KIO 2742/14.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu, zmiany
ogtoszenia o zaméwieniu, wnioskdéw odwotujgcych sie, wezwan z dnia 2 lutego 2015r. do
obu odwotujgcych sie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, odpowiedzi Konsorcjum Strabag na
wezwanie, wezwan z dnia 3 lutego 2015r. w trybie art. 24b ust. 1 ustawy.
Na podstawie powyzszych dowodéw Izba ustalita:
W ogtoszeniu o zamdwieniu uwzgledniajgcym zmiane treSci ogloszenia opublikowang w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 wrze$nia 2014r. zamawiajgcy zawart
nastepujgce postanowienia:
W sekgiji IIl.1.8 — Czesci wskazat, ze to zamowienie podzielone jest na czesci i ze oferty
mozna sktada¢ w odniesieniu do tylko jednej czesci Opisujgc w sekciji lll.2.1. sytuacje podmiotowg wykonawcow, w tym
wymogi zwigzane z
wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego zamawiajgcy w pkt 6 wskazat, ze w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
wykonawcy w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5) ustawy , nalezy - pod
rygorem wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24b ust. 3 ustawy — zlozy¢
nastepujgce dokumenty:
6.1.Liste podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust.
2 pkt 5) ustawy , albo informacje o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowe;.
Zamawiajacy okreslajgc w sekciji lll.2.2. zdolnos¢ ekonomiczng i finansowg podat, ze o
udzielenie zamowienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace:
1.1).Wykonawca musi wykaza¢ Sredni roczny przychéd za ostatnie trzy lata obrotowe, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres (na podstawie ,Rachunku

17

zyskow i strat” pozycja ,Przychod netto ze sprzedazy produktéw, towardw i materiatdw” lub
,Przychod netto ze sprzedazy i zréwnane z nimi”) w wysokosci nie mniejszej niz 460 min
PLN.
1.2).Wykonawca musi wykaza¢ posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w
wysokosci niemniejszej niz 130 min PLN.
Wartosci podane w dokumentach w walutach innych niz wskazane przez zamawiajgcego
nalezy przeliczyc:
-dla ,przychodu” wedtug Sredniego kursu NBP na dzien zakonczenia roku obrotowego,
-dla posiadanych ,srodkéw finansowych/zdolnosci kredytowe]” wg sredniego kursu NBP na
dzien wystawienia dokumentu.
Opisujgc wymagania dotyczace kwalifikacji technicznych w sekc;ji lll.2.3) zamawiajacy
wskazat, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace:
1.1). Posiadania wiedzy i doswiadczenia:
Zamawiajgcy dokona oceny spetniania przedmiotowego warunku w celu zweryfikowania
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia. Zamawiajgcy
oceni zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegélnosci w
odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia.
Zamawiajgcy uzna, iz wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia,
to taki ktory:

1) dla Czescinr 1:



wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmnie;j:

1.2) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia:
a) 2 zadan polegajgcych na budowie lub przebudowie drog lub ulic klasy min. GP o tgcznej
wartosci robo6t co najmniej 1,2 mid PLN brutto,

b) 1 lub 2 zadan polegajgcych na budowie lub przebudowie tgcznie min. 12 obiektow
mostowych o dowolnej konstrukgji i obcigzeniu dla klasy A w tym:

- 4 obiektéw o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 20 m lub dtugosci
obiektu co najmniej50 m,

- 1 obiektu o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 40 m wykonanego
metodg nasuwania podiuznego

- 1 obiektu o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 100 m wykonanego
metodg betonowania nawisowego lub 1 obiektu wykonanego z betonu sprezonego o
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rozpietoSci najdtuzszego przesta co najmniej 100 m i dtugosci catkowitej co najmniej 500 m
budowanego nad rzekg zeglowng

Kazde wykazane zadanie moze jednocze$nie potwierdzaé spetnianie kilku z powyzszych
warunkow.

dla Czesci nr 2:

wykaze sie wiedzg i dodwiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, co najmnie;j:

a) 2 zadan polegajgcych na budowie lub przebudowie drég lub ulic klasy min. GP o tgcznej
warto$ci robo6t co najmniej 1,1 mid PLN brutto,

b) 1 lub 2 zadan polegajgcych na budowie lub przebudowie tgcznie min. 11 obiektow
mostowych o dowolnej konstrukciji i obcigzeniu dla klasy A w tym:

- 5 obiektéw o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 20 m lub dtugosci
obiektu co najmniej 50 m,

- 1 obiektu o rozpietosSci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 40 m wykonanego
metodg nasuwania podiuznego

Kazde wykazane zadanie moze jednocze$nie potwierdza¢ spetnianie kilku z powyzszych
warunkow.

2) wykaze sie nalezytym wykonaniem zadan, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym okresie, zadan o warto$ci rob6t co najmniej
150 min PLN brutto, obejmujacych (oddzielnie lub tgcznie):

a) budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy min. GP,

b) budowe lub przebudowe obiektow mostowych o dowolnej konstrukciji i obcigzeniu dla
klasy A o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 20 m, c) budowe lub przebudowe obiektow
mostowych o dowolnej konstrukciji i obcigzeniu dla

klasy A oraz dlugosci obiektu co najmniej 50 m.

Warunki okre$lone w ppkt 2) zostaty okreslone zaréwno dla Czesci nr 1 jak i Czesci nr 2.
Powyzsze dotyczy rowniez podmiotow trzecich, jezeli wykonawca polega na wiedzy i
do$wiadczeniu podmiotu trzeciego na zasadach, o ktdrych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy .
Jako nalezyte wykonanie zadan, o ktérych mowa w ppkt 2) zamawiajgcy uzna wykazanie sie
przez wykonawce rzetelnoscia, kwalifikacjami, efektywnoscig i doSwiadczeniem przy ich
realizacji rozumiang jako:

a)nie popetnienie przez wykonawce przy realizacji kazdego z nich powaznego wykroczenia
zawodowego rozumianego zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wyrazonym w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 jako
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zachowania wykonawcy wskazujgce na zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne

niedbalstwo z jego strony;
b)nie uchybianie zasadom wykonywania profesji poprzez dziatania lub zaniechania lezgce po



stronie wykonawcy podczas realizacji tych zadan, ktére doprowadzity do niewykonania
zadania, lub ktore doprowadzity do nienalezytego wykonania zadania, rozumianego jako:

- powstanie szkody po stronie zamawiajgcego, ktérej wykonawca nie pokryt poprzez wyptate
odszkodowania, zwrot kosztéw zamawiajgcemu lub w inny sposoéb nie zostata zaspokojona,
- spowodowanie powstania zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzkiego, mienia oraz
Srodowiska naturalnego.

Zamawiajacy dokona oceny wykroczeh zawodowych pod katem niewywigzywania sie
wykonawcy z dotychczasowych zobowigzan w stopniu, ktéry podwaza zdolno$¢ wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, Zze bedzie dokonywat ww. oceny wykroczen zawodowych — ze
wzgledu na indywidualny charakter kazdej z takich decyzji - na podstawie okolicznosci
faktycznych zwigzanych z sytuacjg kazdego z wykonawcéw, zgodnie z informacjami
zawartymi w czesci B wykazu ,Wiedza i doswiadczenie”. Tym samym ocena ta nie bedzie
oparta na zasadzie speftnia/nie spetnia.

Zamawiajgcy nie wykluczy z postepowania wykonawcy, jezeli wykonawca i podmiot trzeci na
zasobach, ktérego ten wykonawca polega na zasadach okresSlonych w art. 26 ust.2b ustawy
w zakresie spetiania warunku okre$lonego w ppkt 1), w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie
wykonywat rob6t budowlanych o cechach okreslonych w ppkt 2) i wykonawca ztozy w tym
zakresie stosowne o$wiadczenie.

Za droge lub ulice zamawiajgcy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 260 z pdzn zm.). Za obiekt mostowy zamawiajgcy uzna obiekt
mostowy w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra

Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 nr
63, poz. 735 z p6zn. zm.).

Jako wykonanie (zakonczenie) zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej
Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub
podpisanie Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamowien,
w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetienie warunku w walutach innych
niz wskazane przez zamawiajgcego nalezy przeliczy¢ wg Sredniego kursu NBP na dzien
wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami
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FIDIC) lub na dzien podpisania Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w
przypadku zaméwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Zamawiajgcy wyjasnit, ze opis sposobu oceny spetnienia warunku, o ktérym mowa w ppkt. 2)
jest dodatkowymi niezaleznym opisem, od opisu sposobu oceny spetienia warunku, o
ktéorym mowa w ppkt 1). Opis zamieszczony w ppkt. 2) dotyczy badania rzetelnosci,
kwalifikaciji, efektywnos$ci i doswiadczenia wykonawcy w oparciu o art. 22 ust. 5 ustawy , i
jest dodatkowym badaniem do badania spetnienia minimum okre$lonego wppkt. 1) .
Zamawiajgcy wyjasnia, ze w ramach opisu sposobu oceny spetnienia warunku, o ktérym
mowa w ppkt. 2) mozna sie postuzy¢ doswiadczeniem, o ktérym mowa w ppkt. 1) o ile
doswiadczenie to zostato nabyte w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

1.2) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia:

a) Potencjat techniczny

Wykonawca musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zamdwienia nastepujgce narzedzia,
wyposazenie zakfadu i urzadzenia techniczne:

1) wytwornia mieszanek mineralno — asfaltowych (stacjonarna lub mobilna) o wydajnosci
min. 300 t/godz.— minimalna ilo§¢ - 1 szt.; lub wytwornia mieszanek mineralno — asfaltowych
(stacjonarna lub mobilna) o wydajnosci min. 150 t/godz. — minimalna ilo$¢ - 2 szt.;

2) uktadarka mieszanek mineralno-asfaltowych o szer. uktadania min. 7,0 m z podajnikiem
posrednim —minimalna ilos¢ — 2 szt.

3)uktadarka mieszanek mineralno-asfaltowych o szer. uktadania min. 11,0 m z podajnikiem
posrednim —minimalna ilos¢ — 1 szt.

Powyzsze warunki dotyczace potencjatu technicznego zostaty okreslone zaréwno dla Czesci



nr 1 jak i Czesci nr 2. b) Potencjat kadrowy:

Wykonawca musi wskazaé¢ osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
legitymujace sie kwalifikacjami zawodowymi i doSwiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jakie
zostang im powierzone.

Wykonawca, na kazda funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby, ktére musi mie¢
dostepne na etapie realizacji zamowienia, spetniajgce nastepujgce wymagania:

Dla Czegscinr 1:

1)osoba proponowana do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela
Wykonawcy

Wymagana liczba osob: 1;

Do$wiadczenie zawodowe:
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1. Minimum 48 miesiecy doSwiadczenia przy realizacji 1 lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych
budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy min. GP o warto$ci rob6t co najmniej 400 min
PLN brutto kazde, na stanowisku/stanowiskach:
Dyrektora Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy Lub Kierownika Budowy Lub Zastepcy
Dyrektora Kontraktu.
2. Minimum 60 miesiecy doswiadczenia zawodowego na stanowiskach zwigzanych z
wykonywaniem samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie lub
stanowisku/stanowiskach kierowniczych przy realizacji zadan obejmujacych budowe lub
przebudowe droég lub ulic klasy min. GP, w tym co najmniej na 1 zadaniu od poczatku
realizacji rob6t do ich zakonczenia.
Doswiadczenie zdobyte w okresie wskazanym w pkt 2 moze obejmowa¢ do$wiadczenie
zdobyte w okresie wskazanym w pkt 1.
Jako zakoriczenie zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa Przejecia
(dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie Protokotu odbioru
robot lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktorych nie wystawia sie
Swiadectwa Przejecia).
2) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy
Wymagana liczba oséb: 1;
Do$wiadczenie zawodowe:
Minimum 36 miesiecy doSwiadczenia przy realizacji 1 lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych
budowe lub przebudowe drég lubulic klasy min. GP o wartosci robét co najmniej 400 min
PLN brutto kazde na stanowisku/stanowiskach:
Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Drogowych dla odcinka o dlugo$ci min. 10 km lub
Kierownika Robét Mostowych dla tacznie min. 12 obiektow mostowych o dowolnej
konstrukcji i obcigzeniu dla klasy A w tym 3 obiektow o rozpigetosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 20 m
lub dtugosci obiektu co najmniej 50 m.
3) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Rob6t Drogowych
Wymagana liczba osob: 2
Do$wiadczenie zawodowe:
Minimum 24 miesigce do$wiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub
przebudowe drég lub ulic klasy min. GP lub nadz6r nad budowa lub przebudowa drég lub
ulic klasy min. GP o wartosci robét co najmniej 400 min PLN brutto kazde na
stanowisku/stanowiskach:
Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Drogowych dla odcinka o dlugo$ci min. 10 km lub
Inspektora Nadzoru Robét Drogowych.
4) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Robét Mostowych
wymagana liczba oséb: 3
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Doswiadczenie zawodowe:

Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub
przebudowe lub nadz6r nad budowg lub przebudowa tgcznie min. 12 obiektow mostowych o
dowolnej konstrukcji i obcigzeniu dla klasy A w tym:

a) 1 osoba - 3 obiektdéw o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 20 m lub
ditugo$ci obiektu co najmniej 50 m,



b) 1 osoba - 1 obiektu o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 40 m
wykonanego metodg nasuwania podtuznego
c) 1 osoba - 1 obiektu o rozpieto$ci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 100 m
wykonanego metodg betonowania nawisowego
na stanowisku/stanowiskach:
Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Mostowych lub Inspektora Nadzoru Robét
Mostowych.
Zamawiajgcy nie dopusécit przedstawienia jednej osoby do petnienia wiecej niz jednej z
funkcji wymienionych powyzej.
Dla Czegsci nr 2:
1)osoba proponowana do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela
Wykonawcy
Wymagana liczba oséb: 1;
Do$wiadczenie zawodowe:
1) Minimum 48 miesiecy do$wiadczenia przy realizacji 1 lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych
budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy min. GP o wartosci rob6t co najmniej 400 min
PLN brutto kazde, na stanowisku/stanowiskach:
Dyrektora Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy. Lub Kierownika Budowy Lub Zastepcy
Dyrektora Kontraktu. 2) Minimum 60 miesiecy doSwiadczenia zawodowego na stanowiskach zwigzanych z
wykonywaniem samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie lub
stanowisku/stanowiskach kierowniczych przy realizaciji
zadan obejmujagcych budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy min. GP, w tym co najmniej
na 1 zadaniu od poczatku realizacji rob6t do ich zakonczenia.
Doswiadczenie zdobyte w okresie wskazanym w pkt 2 moze obejmowa¢ doswiadczenie
zdobyte w okresie wskazanym w pkt 1.
Jako zakonczenie zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa Przejecia
(dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie Protokotu odbioru
robét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktorych nie wystawia sie
Swiadectwa Przejecia).
2)osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy
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Wymagana liczba oséb: 1;

Doswiadczenie zawodowe:

Minimum 36 miesiecy doSwiadczenia przy realizacji 1 lub 2 lub 3 zadan obejmujacych
budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy min. GP o warto$ci rob6t co najmniej 400 min
PLN brutto kazde na stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy. Lub Kierownika Robét Drogowych dla odcinka o dtugosci min. 10 km.
Lub Kierownika Robét Mostowych dla tacznie min. 11 obiektow mostowych o dowolne;j
konstrukcji i obcigzeniu dla klasy A w tym 3 obiektow o rozpigtosci teoretycznej najdtuzszego
przesta co najmniej 20 m lub dlugosci obiektu co najmniej 50 m.

3) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Robo6t Drogowych

Wymagana liczba osob: 2

Doswiadczenie zawodowe:

Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujacych budowe lub
przebudowe drog lub ulic klasy min. GP lub nadzér nad budowa lub przebudowa drog lub
ulic klasy min. GP o wartosci robét co najmniej 400 min PLN brutto kazde na
stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Drogowych dla odcinka o dlugo$ci min. 10 km lub
Inspektora Nadzoru Rob6t Drogowych.

4) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Robot Mostowych

wymagana liczba osoéb: 2

Doswiadczenie zawodowe:

Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujacych budowe lub
przebudowe lub nadzér nad budowa lub przebudowa tacznie min. 11 obiektéw mostowych o
dowolnej konstrukcji i obcigzeniudla klasy A w tym:

a) 1 osoba - 3 obiektow o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 20 m lub dtugosci obiektu co
najmniej 50 m,

b) 1 osoba - 1 obiektu o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 40 m
wykonanego metodg nasuwania podtuznego



na stanowisku/stanowiskach:
Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Mostowych lub Inspektora Nadzoru Robot
Mostowych.
Zamawiajacy nie dopuscit przedstawienia jednej osoby do petnienia wiecej niz jednej z
funkcji wymienionych powyze;.
2.Wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym oraz
osobach zdolnych do wykonania zamowienia innych podmiotow niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest
udowodni¢, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.

24

3.Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, spetnianie warunkow
wskazanych w art. 22ust. 1 ustawy i ktérych opis sposobu dokonania oceny spetniania
zostat zamieszczony w:
a)w pkt. 1.1) ppkt 1, 1.2) a) i 1.2) b) powyzej wykonawcy wykazujg tgcznie,
b)w pkt 1.1) ppkt 2) w stosunku do zadnego z wykonawcéw nie mogg zachodzi¢ okolicznosci
Swiadczace obraku rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia.
W sekcji IV.1.2. zamawiajacy opisat ograniczenie liczby wykonawcow, ktérzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert lub do udziatu wskazujgc, ze przewidywana liczba
wykonawcow to 20.
Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow: Ocena spetniania
postawionych warunkéw dokonana zostanie zgodnie z formutg "spetnia/nie spetnia”, w
oparciu o informacje zawarte w czesci A wykazu "Wiedza i doswiadczenie". Z tresci
zalgczonych dokumentéw musi wynika¢ jednoznacznie, iz w/w warunki Wykonawca spetnit.
Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy bedg spemia¢ wymagane warunki bedzie mniejsza, lub
réwna 20 w odniesieniu do kazdej czesci, do ztozenia ofert zostang zaproszeni wszyscy
wykonawcy spetniajacy te warunki. Zamawiajgcy poinformowat, iz w przypadku gdy liczba
wykonawcow, ktdrzy spetnig warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona
w ogtoszeniu, w odniesieniu do kazdej czesci, dokonujgc oceny spetiania warunkow udziatu
w postepowaniu podlegajgcych punktacji, zamawiajgcy nie bedzie stosowat art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepis art. 26 ust. 4 ustawy bedzie miat
zastosowanie jedynie w zakresie niezbednym do usunigcia wadliwo$ci dokumentéw
zfozonych wraz z wnioskiem tj. wykazu dla zadan/robot ktdre zostaty w nim wskazane i
potwierdzone dowodami okreslajgcymi czy roboty te zostaty wykonane w sposoéb nalezyty
oraz wskazujgcymi, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone. W nastepstwie czynno$ci ztozenia wyjasnieth wykonawca nie moze uzupetnia¢ wykazu o
dodatkowe zadania nieujete w pierwotnym wykazie majace na celu
zwiekszenie punktaciji ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W
przypadku, gdy wymagane warunki po zastosowaniu formuty "spetnia/nie spetnia” spetni
wiecej niz 20 wykonawcdw w odniesieniu do kazdej czesci, za kazde zrealizowane zadanie
obejmujace budowe lub przebudowe drég lub ulic klasy min. GP o warto$ci robét co
najmniej: dla Czesci nr 1: 600 min PLN brutto, dla Czesci nr 2: 550 min PLN brutto,
wykonawca otrzyma 1 punkt. Zamawiajacy poinformowat, iz w przypadku gdy wykonawca
powofa sie na wiedze i do$wiadczenie podmiotdw, o ktérych mowa w art. 26 ust.2b ustawy
w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu ponad ,Minimalny poziom
ewentualnie wymaganych standardéw” — zamawiajacy nie bedzie uwzgledniat potencjatu
tych podmiotéw w punktaciji w ramach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(nie bedzie przyznawat dodatkowych punktéw). Zamawiajacy zaprosi do ztozenia ofert
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pierwszych 20 wykonawcow, w odniesieniu do kazdej czesci, ktérzy uzyskajg najwiekszag
liczbe punktéw. Jezeli w przypadku zastosowania oceny jak wyzej, kilku wykonawcéw zajmie
ostatnie, rownorzedne miejsce a liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu
przewyzszy 20, zamawiajgcy sposrod wykonawcow zajmujgcych rownorzedne ostatnie
miejsce, wybierze wykonawcow w kolejnosci fgcznej wartosci zadan obejmujgcych budowe
lub przebudowe drég lub ulic klasy min. GP o wartosci robét co najmniej: dla Czescinr 1 :
600 min PLN brutto, dla Czesci nr 2: 550 min PLN brutto, poczgwszy od najwiekszej tacznej
wartosci. Zamawiajgcy odstgpi od sporzgdzania ocen spetniania warunkéw tj. przyznawania
punktaciji za spetnienie warunkéw w przypadku gdy liczba wykonawcow, kitdrzy spetniajg



warunki bedzie mniejsza lub réwna 20 w odniesieniu do kazdej czesci.

Za zbiorczego zestawienia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wynika, ze
wnioski na Czgs¢ 1 Budowa drogi S-7 Gdansk (A-1) — Elblag (S-22) odc. Koszwaly (dk nr 7,
w. Koszwaty) —Elblag (z weztem Kazimierzowo). Zadanie 1: Koszwaty — Nowy Dwoér Gdanski
Zfozyli:

1. Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. ul.

Dworska 1 05-500 Wolka Kozodawska, Polska (Lider) i DRAGADOS S.A. Avda. del
Camino de Santiago 50 28050 Madryt, Hiszpania (Partner)

2. Astaldi S.p.A. Via Giulio Vincenzo Bona 65 00156 Rzym, Wtochy

3. Impresa Pizzarotti & C.S.p.A., Via AM. Adorni 1, 43121 Parma, Wtochy

4. Konsorcjum firm: Obrascon Huarte Lain S.A. Torre Espacio, P° la Castellana, 259- de
D, 28046 Madryt, Hiszpana (Lider) | OHL ZS,a.s.Brno, Buresova 938/17,602 00 Brno
— Vevefi, Czechy (Partner)

5. Konsorcjum firm: Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie Ul. Szwedzka 5 55-040
Kobierzyce (Lider) i Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A 02-342 Warszawa

6. Salini Impregilo S.p.A. Via dei Missaglia 97 20142 Mediolan, Wiochy 7. Konsorcjum firm: Mostostal Krakow S.A. UL

Mrozowa 5 31-752 Krakow (Lider) i
FERROVIAL AGROMAN S.A. Campo de las Naciones, calle Ribera del Loira,
numero 42 28042 Madryt, Hiszpania (Partner)

8. Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Robot Mostowych ,Mosty —todz” S.A. ul.
Bratystawska 52, 94-112 £.6dz (Lider) i Firma ,GotowskiG.” Budownictwo
Komunikacyjne i Przemystowe Spétka z 0.0. ul. Torunska 300, 85-880 Bydgoszcz
(Partner)

9. Konsorcjum firm: Bilfinger Infrastructure S.A., ul. Domaniewska 50A, 02-672
Warszawa i Gulermak Agrr Sanayi Insaat ve Taahhut A.S.Konya, Devletyolu 23 km,
no 111 Golbasi — Ankara, Turcja

10. Migjskie Przedsiebiorstwo Robot Drogowych Sp. Z 0.0. Hryniewicze 75/1 16-061
Juchnowiec Koscielny
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11. Metrostav a.s. 18000 Praha 8 Kozeluzska 2450/4, Liber Republika Czeska
12. Konsorcjum firm: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0. (Lider) ul. Postepu 18, 02-
676 Warszawa i Aldesa Censtrucciones S.A. c/Bahia de Pollensa 1328042 Madryt,
Hiszpania (Partner)
13. Konsorcjum firm: PORR (Polska) S.A. ul. Poleczki 35 02-822 Warszawa (Lider) i
PORR BAU GMBH, Absberggasse 47, A-1100 Wieden, Austria (Partner)
Na Czes¢ nr 2: Budowa drogi S-7 Gdansk (A-1) — Elblag (S-22) odc. Koszwaty (dk nr 7, w.
Koszwaly) — Elblag (z weztem Kazimierzowo). Zadanie 2: Nowy Dwoér Gdanski —
Kazimierzowo.” wnioski ztozyli
1. Konsorcjum firm: 1) Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych POLAQUA S.A. ul.
Dworska 1 05-500 Wolka Kozodawska, Polska (Lider) i 2) DRAGADOS S.A. Avda.
del Camino de Santiago 50 28050 Madryt Hiszpania (Partner)
2. Astaldi S.p.A. Via Giulio Vincenzo Bona 65 00156 Rzym, Wtochy
3. Konsorcjum firm: STRABAG Sp. z 0.0. Ul. Parzniewska 10 05-800 Pruszkow (Lider) i
STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. Z 0.0. z siedzibg Wysoka, Ul. Lipowa 5a 52-
200 Wroctaw (Partner)
4. Impresa Pizzarotti & C.S.p.A., Via A.M. Adorni 1, 43121 Parma, Wiochy
5. Konsorcjum firm: Obrascon Huarte Lain S.A. Torre Espacio, P° la Castellana, 259- de
D, 28046 Madryt, Hiszpana (Lider) | OHL 7S,a.s. Brno, Buregova 938/17, 602 00
Brno — Veveri, Czechy (Partner)
6. Konsorcjum firm: Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie Ul. Szwedzka 5 55-040
Kobierzyce (Lider) i Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A 02-342 Warszawa
7. Mota-Engil Central Europe S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow
8. Salini Impregilo S.p.A. Via dei Missaglia 97 20142 Mediolan, Wiochy
9. BUDIMEX S.A. Ul. Stawki 40 01-040 Warszawa 10. Konsorcjum firm: Bilfinger Infrastructure S.A., ul. Domaniewska
50A, 02-672
Warszawa i Gulermak Agrr Sanayi insaat ve Taahhut A.S. Konya, Devletyolu 23 km,
no 111 Golbasi — Ankara, Turcja
11. Metrostav a.s. 18000 Praha 8 Kozeluzska 2450/4, Liben Republika Czeska *
12. Konsorcjum firm: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0. (Lider) ul. Postepu 18 02-



676 Warszawa i Aldesa Censtrucciones S.A. /Bahia de Pollensa 13 28042 Madryt
Hiszpania (Partner)

13. Konsorcjum firm: PORR (Polska) S.A. ul. Poleczki 35 02-822 Warszawa (Lider) i
PORR BAU GMBH, Absberggasse 47, A-1100 Wieden, Austria (Partner)

Jak wynika z wnioskdéw ztozonych przez :

1. Miejskie Przedsigbiorstwo Robot Drogowych Sp. Z 0.0. Hryniewicze 75/1 16-061

Juchnowiec Koscielny na czes¢ 1
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2. Konsorcjum firm: STRABAG Sp. z 0.0. Ul. Parzniewska 10 05-800 Pruszkow (Lider) i
STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. Z 0.0. z siedzibg Wysoka, Ul. Lipowa 5a 52-
200 Wroctaw (Partner) na czes¢ 2
Wykonawcy ci nalezg do tej samej grupy kapitatowej (dowody : listy podmiotow nalezacych
do tej samej grupy kapitatowej w obu wnioskach — okoliczno$¢ niesporna).
Wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Robot Drogowych Sp. Z 0.0. Hryniewicze 75/1 16-
061 Juchnowiec Koscielny zarébwno w zakresie potencjatu kadrowego jak i technicznego w
catosci polega na zobowigzaniach innych podmiotéw, przy czym nie sposob ustali¢ jakie sg
to podmioty, gdyz do wniosku nie zatgczono zobowigzan tych podmiotéw, ani innych
dokumentow lub oswiadczen dotyczgcych nie podlegania wykluczeniu, ktdre pozwalatyby na
identyfikacje podmiotow). Wykonawca polega takze w catosci na wiedzy i doswiadczeniu
innych podmiotéw, przy czym w wykazie wskazano, ze w przypadku 3 robot
udostepniajgcym zasoby jest STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. Z 0.0. z siedzibg
Wysoka, Ul. Lipowa 5a 52-200 Wroctaw (Partner), za$ w zakresie 1 roboty Ed. Ziblin AG
(réwniez nie zatgczono zobowigzan tych podmiotéw, ani innych dokumentéw lub
oswiadczen.
Zamawiajgcy wzywat wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Robot Drogowych Sp. Zo.0. w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia brakujgcych o$wiadczen i dokumentow m. in. w
wyzej wskazanym zakresie w dniu 2 lutego 2015r.
Z wniosku Konsorcjum firm: STRABAG Sp. z o0.0. Ul. Parzniewska 10 05-800 Pruszkow
(Lider) i STRABAG Infrastruktura Poludnie Sp. Z o.0. z siedzibg Wysoka, Ul. Lipowa 5a 52-
200 Wroctaw (Partner) wynika, ze wykonawcy polegajg na wtasnej wiedzy i doSwiadczeniu
oraz potencjale kadrowym, natomiast w odniesieniu do potencjatu technicznego jedno z
wymaganych przez zamawiajgcego urzgdzen zostanie wykonawcom udostepnione przez
inny podmiot, przy czym nie jest to podmiot nalezgcy do grupy kapitatowej Strabag. Do oferty ztozono zobowigzanie
podmiotu trzeciego. Pozostate urzgdzenia stanowig wtasnos¢
konsorcjantow.
W dniu 3 lutego zamawiajgcy wezwat odwotujgcych na podstawie art. 24 b ust. 1 ustawy do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy w
celu ustalenia czy zachodzg przestanki wykluczenia. Wskazat na ztozone przez
odwolujacych informacje o przynaleznosci do grupy kapitatowej i podniést, ze nalezg do tej
samej grupy kapitatowej, nadto odwotat sie do zakazu ustanowionego w sekcji 1.1.8
ogtoszenia o zaméwieniu sktadania ofert na wiecej niz jedng cze$¢ postepowania,
wskazujgc, ze wprawdzie wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapitatowej moga ztozy¢
dwie odrebne oferty na cze$¢ 1 i czes¢ 2 jednakze musza wykazac, ze istniejgce migdzy
nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.
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Z odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 lutego 2015r. ztozonej w sprawie sygn. akt KIO 208/15
nie wynikajg okolicznosci majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia. Okoliczno$ci
zwigzanych ewentualnie z przedmiotem postepowania odwotawczego dotyczy bowiem pkt. 2
na str. 6 odpowiedzi, jednak w ocenie Izby w obu przypadkach zamawiajgcy jest ze sobag
zgodny uwazajgc, ze wykonawcy dziatajgcy w ramach grupy kapitatowej mogg ztozy¢
osobne oferty tylko na zadanie 1 albo na zadanie 2, co sam zamawiajgcy dopuszczat w
wezwaniu do wyjasnien z dnia 3 lutego 2015r. Natomiast wbrew twierdzeniom odwolujgcych
zamawiajacy nie postuzyt sie w odpowiedzi na odwotanie sformutowaniem, ze postepowanie
dotyczace danej czesci postepowania jest postepowaniem odrebnym, czy autonomicznym.
Nadto jest to dowdd nie stuzacy udowodnieniu faktéw, ale w rzeczywistosci ma stuzyé
dowodzeniu prawa i jako taki nie moze by¢ uznany za podstawe rozstrzygniecia.



Izba zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, ktére skutkowatyby odrzuceniem, ktéregokolwiek
z odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba postanowieniem z dnia 24 lutego 2015r. oddalita opozycje zamawiajgcego wobec
przystgpieh zgtoszonych przez wykonawcdw po stronie odwotujgcego.

Izba ocenita, Ze odwotujgcy wykazali przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24b ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt

5 ustawy przez jego niewtasciwe zastosowanie i wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych powigzan
o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, istniejgcych

miedzy przedsigbiorcami, w celu ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia

odwotujgcego w sytuacii, gdy nie zaistniaty przestanki do Zgdania wyjasnierh w powotanym przez zamawiajgcego trybie,
bowiem takie wyjasnienia dotyczg sytuacji ztozenia wnioskéw

lub ofert w tym samym, jednym postepowaniu co nie ma miejsca w przedmiotowym

zamowieniu, gdyz wykonawcy ztozyli osobne wnioski w zakresie innych odrebnych czesci

postepowania i w konsekwenciji w ogole nie konkurujg ze sobg na etapie zfozenia wnioskow,

ani nie bedg ze sobg konkurowa¢ sktadajgc oferte tym samym nie dojdzie do zachwiania

oraz art. 7 ustawy przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, na skutek

bezpodstawnego zgdania od podmiotéw z grupy kapitatowej wyjasnien w trybie art. 24 ust. 2

pkt 5 PZP i przerzucenia obowigzku wykazywania, ze nie doszto do zachwiania uczciwej
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konkurencji co prowadzi do bezzasadnego pogorszenia sytuaciji wykonawcow z grupy
kapitatowej w stosunku do innych podmiotéw

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 24b ust. 1 ustawy zamawiajgcy zwraca sie
do wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie wyjasnieh dotyczacych powigzan, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, istniejgcych miedzy przedsigbiorcami, w celu ustalenia,
czy zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy stanowi
natomiast, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw,
ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z pdzn. zm.), ztozyli odrebne
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykazg,
ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencii
pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Przestanki wykluczenia z postepowania okre$lone w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy sg zatem
jednoczes$nie przestankami koniecznymi dla poprzedzenia takiego wykluczenia wezwaniem
do wyjasnien w trybie art. 24 b ust. 1 ustawy. Dla ziszczenia podstawy wykluczenia z art. 24
ust. 2 pkt 5 ustawy konieczne jest aby:

1. Wykonawcy nalezeli do tej samej grupy kapitatowej — okoliczno$¢ niesporna, ze obaj
odwotujgcy do tej samej grupy kapitatowej naleza,

2. Zozyli odrebne wnioski lub oferty — okolicznos¢ niesporna obaj odwotujgcy ziozyli
odrebne wnioski,

3. Aby te wnioski lub oferty byly ztozone w tym samym postepowaniu — okolicznos¢
sporna pomiedzy stronami.

Zatem dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy konieczne jest ustalenie czy na gruncie

ustawy podziat zamdowienia publicznego na czesci powoduje, ze mimo wspdinych elementéw postepowania
dokonywanych przez zamawiajgcego jedng czynnoscig postepowanie o

udzielenie zamoéwienia publicznego dopuszczajgce mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych

jest w rzeczywistosci traktowane przez ustawodawce jako kilka postepowan odrebnych. W

ocenie lzby na tak postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco z nastepujgcych

wzgledow:

1. oferta czgSciowa czy zamdwienie publiczne udzielane w czgsci dotyczy zawsze
sytuaciji, gdy przedmiot zamowienia jest podzielny — art. 83 ust. 2 ustawy. Zatem to
przedmiot zamoéwienia publicznego decyduje, czy w ogole mozliwe jest wszczecie
osobnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i zawarcie kilku
osobnych uméw. Swiadczenie jest bowiem podzielne wtedy, gdy moze byé spetione



czeSciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub warto$ci (art. 379 § 1 Kc)
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Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy zaméwienie publiczne to umowa odptatna zawarta
pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg, ktorej przedmiotem sg m. in., jak w
niniejszej sprawie, roboty budowlane. Skoro zamoéwienie publiczne to umowa, a art. 2
pkt. 7a mowi, ze postepowanie o udzielenie zamowienia - to postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamowieniu lub przestania
zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamowienia z wolnej reki -
wynegocjowania postanowien takiej umowy, to nalezy uznac¢, ze w postepowaniu
dopuszczajgcym mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych prowadzone jest w
rzeczywistosci kilka postepowan o zamowienie publiczne prowadzonych w celu
zawarcia uméw o zamowienia udzielane w czeSciach. Powigzanie pomiedzy
podzielnym przedmiotem zamowienia, a mozliwo$cig zawarcia umowy na
wyodrebniong cze$¢ tego przedmiotu potwierdza takze definicja oferty czeSciowej
okreslona w art. 2 pkt 6 ustawy, zgodnie z ktorg przez oferte czesciowg nalezy
rozumie¢ oferte przewidujgcg, zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, wykonanie czesci zamowienia publicznego;

2. Nadto ustawodawca w art. 45 ust. 5i art. 93 ust. 2 przewidziat szczegolny sposob
postepowania w przypadku sktadania ofert cze$ciowych, jak réwniez uniewazniania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dopuszczajgcego sktadanie ofert
czesciowych. Zatem istnienie w ustawie takich regulacji szczeg6towych w ocenie Izby
rowniez potwierdza, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
dopuszczajgce sktadanie ofert czesciowych nie jest jednolite i posiada regulacje
odrebne wskazujgce na niezalezny sposéb postepowania zamawiajgcego w
zaleznosci od tego na jakg cze$¢ zamowienia sktadane sg oferty czy wnioski. 3. Ponadto interpretacja art. 24 ust.

2 pkt. 5 ustawy nakazujgca traktowanie
wykonawcow w sposéb jednakowy niezaleznie od tego, czy postepowanie zezwala
na skiadanie ofert cze$ciowych prowadzitaby takze do réznego traktowania
wykonawcdw znajdujacych sie w takiej samej sytuacii faktycznej i prawne;j.
Ustawodawca bowiem uzywa w art. 32 ust. 4 ustawy pojec ,zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych” oraz , zamawiajgcy udziela zamoéwienia w
czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania”. Gdyby
przyjaé, ze w przypadku pierwszego pojecia mamy do czynienia z jednolitym
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, a w przypadku drugiego z
poje¢ z kilkoma odrebnymi postepowaniami, to wykonawcy w zakresie art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy byliby odmiennie traktowani w tych samych okolicznosciach, bowiem w
przypadku odrebnych zamowien udzielanych na cze$é zamdwienia zakazane bytoby
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jedynie sktadanie ofert przez podmioty powigzane w tym postepowaniu, bo sam

ustawodawca wskazuje, ze jest ono odrebne. Zamawiajacy nie miatby ani prawa ani

obowigzku badac istnienia powigzan pomiedzy wykonawcami zgtaszajgcymi sie do

innych odrebnych postepowan na pozostate czesci zamowienia. Natomiast w

przypadku dopuszczenia do sktadania ofert cze$ciowych przy koncepc;ji jednolitosci

tego postepowania wykonawca ubiegajgcy sie o dang czes¢ zamdwienia musiatby
wykazywac, ze fakt ztozenia wniosku, czy oferty w tym postepowaniu jako catosci
przez podmiot z nim powigzany nie prowadzi do zachwiania uczciwej konkurenciji.

Przyjecie takiego dualizmu ustawy prowadzi do absurdu i nie daje sie pogodzi¢ z

racjonalnoscig ustawodawcy. Mozliwe jest zatem logicznie przyjecie tylko dwéch

koncepciji:

a) Ze ustawodawca takze dla zamowien udzielanych w czeéciach w ramach
odrebnych postepowan, takze nakazuje stosowanie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
traktujac sytuacje wykonawcédw powigzanych jako utrudniajgcych uzyskanie
danego zamodwienia jako catosci w warunkach niezachwianej uczciwe;j
konkurencji



b) Ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego dopuszczajgce mozliwosé
sktadania ofert czesciowych przy dokonywaniu czynno$ci zwigzanych z badaniem
i oceng wnioskow albo ofert jest postepowaniem, ktére rozpada sie na kilka
niezaleznych postepowan odnoszgcych sie wytgcznie do danej czesci
postepowania.
Koncepcja przedstawiona w literze a) nie daje pogodzi¢ art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy i
uzytym tam pojeciu ,w tym samym postepowaniu” z brzmieniem art. 6a, czy art. 32
ust. 4 czy wreszcie art. 170 ust. 3 ustawy, ktére to przepisy w sposdb wyrazny i
jednoznaczny nakazujg adresatom tych norm traktowa¢ zaméwienia udzielane w cze$ciach jako odrebne
postepowania.
Pozostaje zatem wytgcznie koncepcja przedstawiona w literze b, ktéra pozwala na
zachowanie sprawiedliwego traktowania na gruncie obowigzujgcych przepiséw
wykonawcow znajdujgcych sie w takiej samej sytuaciji faktycznej i prawne;.
Za przyjeciem rozwigzania przedstawionego w punkcie b przemawia réwniez cel, jaki
przyswiecat wprowadzeniu do ustawy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, za ktory
nalezy uzna¢ wyeliminowanie mozliwosci braku konkurowania wykonawcow z tej
samej grupy kapitatowej (a tym samym manipulowania wynikiem postepowania) w
sytuacji, gdy konkurencja miedzy nimi powinna mie¢ miejsce, tj. gdy ubiegaja sie o
zawarcie tej samej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co w niniejszej
sprawie nie ma miejsca. Ustawodawca uznat bowiem, Zze ubieganie si¢ o udzielenie
tego samego zamowienia wykonawcdw z tej samej grupy kapitatowej (a wigc co do
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zasady realizujgcych wspolny cel gospodarczy) stanowi sytuacje wysokiego ryzyka
zaktdcenia konkurenciji, polegajgcego na realizaciji wspdlnego celu w miejsce
konkurowania, ktére powinno wystepowac¢ w przypadku ubiegania sie o zawarcie tej
samej umowy, nie ma za$ miejsca w przypadku ubiegania sie o udzielenie odrebnych
umoéw na rézne czesci zamowienia.
Na marginesie mozna jedynie wskazac, ze przyjecie odmiennej koncepcii
prowadzitoby do niesprawiedliwego stosowania prawa takze z uwagi na to, ze
wykonawca nie ma wpltywu na to czy zamawiajgcy podzieli podzielne zamdwienie na
czesci i czy bedzie jedynie dopuszczat oferty czeSciowe, czy tez dla kazdej z czesci
prowadzit odrebne postepowania. Decyzja w tym zakresie zostata catkowicie przez
ustawodawce powierzona zamawiajgcemu.
W ocenie Izby przyjecie takiego rozumowania nie pozbawia zamawiajgcego prawa do
oceny czy wzajemne powigzania pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi wnioski lub
oferty na odrebne czesci postepowania nie prowadzg do niezgodnosci tresci tych
wnioskow czy ofert z postanowieniami odpowiednio ogtoszenia czy siwz, czy tez
zlozenie oferty w okreslonych warunkach nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencii.
Podsumowujgc powyzsze rozwazania lzba stoi na stanowisku, ze zastosowanie art. 24b ust.
1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy w przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z dopuszczeniem mozliwosci sktadania ofert cze$ciowych musi by¢
traktowane z uwzglednieniem specyfiki tego postepowania, a zatem interpretacja pojecia ,w
tym samym postepowaniu” musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem rozpadu postepowania
na kilka niezaleznych postepowan dotyczgcych poszczegolnych czesci zamowienia o
uptywie terminu do sktadania wnioskow lub ofert w postepowaniu. Zamawiajgcy tej specyfiki
nie uwzglednit, a w konsekwenc;ji btednie przyjat, ze wnioski zostaty ztozone w tym samym
postepowaniu. Tym samym Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24b ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy.
Natomiast w ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, albowiem
na gruncie ustawy nie sposéb odmoéwi¢ zamawiajgcemu prawa do wyjasniania tresci
dokumentow lub oswiadczen, ktére budzg jego watpliwosci (art. 26 ust. 4 ustawy) czy tresci
zlozonej oferty (art. 87 ust.1 ustawy), albowiem nadrzednym celem ustawy jest zawarcie
waznej umowy o zamowienie publiczne z wykonawcg wybranym na réwnych zasadach i w
warunkach uczciwej konkurencji. Zatem sam fakt wezwania do wyjasnien nie byt w ocenie
Izby nieprawidlowy i skoro wykonawcy powigzani sktadajgcy wnioski w odrebnych
postepowaniach nie podlegajg pod norme art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, to nie moze by¢ wobec
nich zastosowana sankcja z art. 24b ust. 3 ustawy za nieziozenie wyjasnien w terminie.
Podsumowujgc samo wezwanie odwotujgcy sie do wyjasnien nie naruszato normy art. 7 ust.
1 ustawy.
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Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba ma obowigzek oceni¢ czy stwierdzone naruszenie
przez zamawiajgcego przepisow ustawy miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania. Ustalenie, ze taki wptyw nie wystapit powoduje, ze Izba jest zobligowana
odwotanie oddali¢. Izba rozwazyta zatem, czy przepisy ustawy nie dajg zamawiajgcemu
podstaw do zwracania sie do wykonawcow, w tym wykonawcow powigzanych o wyjasnienia
dotyczgcego ztozonych przez nich dokumentéw. O obowigzku zamawiajgcego zastosowania
wprost instytucji wezwania do wyjasnien uregulowanej w art. 26 ust. 4 ustawy w odniesieniu
do informacji wynikajgcych ze sktadanych list podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej stanowi zdanie 2 art. 26 ust. 2d ustawy. Zgodnie z treScig wezwania z dnia 3
lutego 2015r. zamawiajgcy ryzyka dla zachowania zasady uczciwej konkurencji zwigzanego
z informacjami wynikajgcymi z list ztozonych przez obu odwotujgcych sie upatruje w
ustanowionym przez siebie zakazie sktadania ofert na wiecej niz 1 cze$¢ zamowienia. W
wezwaniu zamawiajgcy wprost odwoluje sie do sekc;ji I.1.8 ogloszenia o0 zaméwieniu. W
ocenie lzby przepis art. 26 ust. 2d w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy w takiej sytuacji
nakazuje wrecz zamawiajgcemu zwrocenie sie o wyjasnienia dotyczgcego zfozonego
dokumentu, gdyz ich brak moze utrudni¢, czy nawet uniemozliwi¢ zamawiajgcemu podjecie
prawidtowej decyzji tak na etapie badania ztozonych wnioskéw jak i na etapie oceny ofert.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze sam fakt wystgpienia do odwotujacych o wyjasnienia,
cho¢ na niewtasciwej podstawie prawnej i z btednym pouczeniem, co do skutkow wezwania
nie ma i nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, gdyz nawet gdyby uchyli¢
poprzednig czynno$¢, zamawiajgcy miatby prawo wystgpi¢ o wyjasnienia na podstawie art.
26 ust. 2 d w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy. Biorgc to pod uwage odwotania nalezato
oddali¢ w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i21lit. aibi § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcych kosztami postepowania w postaci
uiszczonych wpisow od odwotania i kosztow zastepstwa prawnego nakazujgc odwotujgcym
zwrot tych kosztéw zamawiajacemu, zgodnie z jego zgdaniem przedstawionym na rozprawie
potwierdzonym ziozong fakturg VAT.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen
Czlonkowie: ........cccoveueieennnns
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