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Sygn. akt: KIO 2723/12
Sygn. akt: KIO 2724/12
Sygn. akt: KIO 2725/12

WYROK
z dnia 2 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Czlonkowie: Bogdan Artymowicz
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 10.12.2012 r. przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: M........ N.........., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
M.......... G.......... N........... "CHYBO-TEX", Przedsigbiorstwo Budowlano-
Ustugowe "ANDROPEX" A .......J.K.......velK..........,P. T......... S.j.,
"KAWON" Sp. z 0.0, H........... K..........., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg H.......... K............. — Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo —
Ustugowo — Transportowe "ADRIANEX", 93 — 345 £6dz, ul. Zagrodowa 10/12,

B. w dniu 10.12.2012 r. przez wykonawce A.......... N..........., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ARTMARA.......... N..........k, 93 — 354

to6dz, ul. Zagrodowa 10/12,

C. w dniu 10.12.2012 r. przez wykonawce GNOM Sp. z 0.0., 92 — 518 L.6dz, ul.
Techniczna 20,

D. w dniu 10.12.2012 r. przez wykonawce N.R. Sp. z 0.0., 90 — 032 £.6dz, ul.
Kopcinskiego 56,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto £6dz - Urzad Miasta Lodzi, 90-926 t.6dz,

ul. Piotrkowska 104,

przy udziale:
A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: P. G........., M.
1
G............. PHU ,,SOFT” Ustugi Komunalno-Transportowe s.c.,A........F...........
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Komunalne Drogowe
Sprzetowo Transportowe A.......... F.............., 95— 039 Sokolniki, ul.

Konarskiego 34, zglaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2722/12 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo
Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0, S.......... P.............., prowadzacy dzialalno$¢
gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Budowlano Drogowe ,,BUD-DROG”
Stanistaw Polus, 93 — 231 £.6dz, ul. Dostawcza 6, zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2723/12, KIO 2724/12
oraz KIO 2725/12 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy GNOM Sp. z 0.0., 92 — 518 £6dz, ul. Techniczna 20, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2723/12 po stronie zamawiajacego,

D. wykonawcy N.R. Sp. z 0.0., 90 — 032 £.6dz, ul. Kopcinskiego 56, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2723/12 po
stronie zamawiajgcego,

E. wykonawcy A.......... N.........., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg ARTMARA.......N.............., 93 - 354 L6dz, ul. Zagrodowa 10/12
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO
2724/12 oraz KIO 2725/12 po stronie odwolujacego,



orzeka:
1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: M........... N.......,
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg M............ G......... N..........
"CHYBO-TEX", Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "ANDROPEX" A
Z.. o Jd. Koo vel K. B S s.j., "KAWON" Sp. z 0.0, H.........
K.. . prowadzqca dZ|aIaInosc gospodarcza pod firmg H.. K
- Przedsu;bmrstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowo — Transportowe
"ADRIANEX", 93 — 345 £.6dz, ul. Zagrodowa 10/12 ( KIO 2722/12),

B. wykonawce A............ N.............., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg ARTMARA.......N............, 93 — 354 L6dz, ul. Zagrodowa 10/12 (KIO
2723/12),
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C. wykonawce GNOM Sp. z 0.0., 92 — 518 L.6dz, ul. Techniczna 20 (KIO 2724/12),
D. wykonawce N.R. Sp. z 0.0., 90 — 032 L.6dz, ul. Kopcinskiego 56 (KIO 2425/12),

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr
(stownie: sze$c¢dziesiat tysiecy ztotych zero groszy) w tym:
A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: M..........

N.. .., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M.. . G.....

N. .. "CHYBO-TEX", Przedsiebiorstwo Budowlano-Uslugowe "ANDROPEX"
AZ - Jd- K. .. velK... LP.T.. S KAWON"szoo
H K ............ , prowadzaca dziaialnoé(: gospodarcza pod firmg H...

K........ — Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowo —

Transportowe "ADRIANEX", 93 — 345 £.6dz, ul. Zagrodowa 10/12 ( KIO 2722/12),
tytutem wpisu od odwotania,

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce A.......... N............, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg ARTMARA..........N..............., 93 — 354 L.6dz, ul. Zagrodowa 10/12
(KIO 2723/12), tytutem wpisu od odwotania,

C. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
wykonawce GNOM Sp. z 0.0., 92 — 518 L.6dz, ul. Techniczna 20 (KIO 2724/12),
tytutem wpisu od odwotania,

D. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce N.R. Sp. z 0.0., 90 — 032 L.6dz, ul. Kopcinskiego 56 (KIO
2425/12), tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: ...............ccccceeeininnnnn.

Czlonkowie: ..............ccceeieiininnan.n.

Sygn. akt: KIO 2722/12
Sygn. akt: KIO 2723/12
Sygn. akt: KIO 2724/12
Sygn. akt: KIO 2725/12



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,letnie i zimowe, reczne i
mechaniczne oczyszczanie pasow drog publicznych na terenie Miasta todzi”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1
wrzes$nia 2012 r. pod numerem 2012/S 168-278877.

Sygn. akt: KIO 2722/12

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w
czesci IX zaméwienia oraz zaniechania wykluczenia Konsorcjum firm: Ustugi Komunalno
Transportowe Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,SOFT"s.c. P........... (CTRT i
M........... (CTUT z siedzibg w Sokolnikach oraz A............ Forreiine , prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Komunalno Drogowe Sprzetowo Transportowe
A Fu............. z siedzibg w todzi (zwane w dalszej czesci odwotania ,Konsorcjum
SOFT"), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr
113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” i wnoszgc o: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie powtérnego badania i oceny ofert, wykluczenie
Konsorcjum SOFT oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z warunkami
udziatu w postepowaniu, okreslonymi przez Zamawiajgcego w rozdziale 5 pkt 5.1.3 SIWZ
»dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym”, wykonawcy ubiegajgcy sie o
uzyskanie zamdwienia na rejon IX zobowigzani byli wykazac¢, iz dysponuja 6.
ptugoposypywarkami, z ktérych kazda sktadac sie musi z trzech elementéw: pojazdu
bazowego, ptuga od$nieznego i posypywarki.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Konsorcjum SOFT na potwierdzenie spetnienia tego warunku
zfozyto wraz z ofertg ,WYKAZ SPRZETU - dot. Zatgcznika nr 8” (str. 53 oferty), w ktdérym
wskazato iz dysponuje:

a. Posypywarki (18 szt.) - typ OZ-PT 8/s rok prod. 2012-2013 (zobowigzanie OZAMET),
b. Ptug odsniezny (12 szt.) - typ OZ-WM32U rok prod. 2012-2013 (zobowigzanie

OZAMET),

c. Plug odsniezny (6 szt.) - typ OZ-WA35 rok prod. 2012-2013 (zobowigzanie

OZAMET)".

Dokumentem stanowigcym o prawie do dysponowania przez Konsorcjum SOFT
powyzszym sprzetem, jak podaje Odwotujacy, jest zobowigzanie firmy OZAMET Sp. z 0.0. z
siedzibg w Olsztynie, w ktorym OZAMET zobowigzuje sie do oddania do dyspozyciji
okreslonego potencjatu technicznego Konsorcjum SOFT, miedzy innymi: 18 posypywarek -
typ OZ-PT 8/s rok prod. 2012-2013, 12 ptugéw od$nieznych typ OZ-WM35U, rok prod. 2012-
2013, 6 ptugow odsnieznych typ OZ-WA35 rok prod. 2012-2013. Oddanie do dyspozyciji
wskazanego sprzetu ma polega¢ na sprzedaniu go Konsorcjum SOFT. Zatgcznikiem do
powyzszego zobowigzania jest umowa przedwstepna sprzedazy (str. 56-60 oferty).

Z treSci zalgczonych dokumentow wynika, iz firma OZAMET o$wiadczajac, ze
zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji Konsorcjum SOFT rzeczy (posypywarki i ptugi
od$niezne), wskazuje na urzadzenia oznaczone jedynie co do rodzaju a nie co do
tozsamosci.

Zawierajgc umowe przedwstepna sprzedazy, zdaniem Odwotujgcego, posiadacz
rzeczy winien jest oSwiadczy¢, iz rzecz majgca by¢ sprzedana stanowi jego wtasno$¢ i nie
jest obcigzona prawami na rzecz os6b trzecich. Tego wymogu nie spetnia zapis § 3
przedmiotowej umowy, gdyz rzeczy majgce by¢ przedmiotem zbycia (sprzedazy) nie zostaty
oznaczone co do tozsamosci, to znaczy, ze oprocz typu urzgdzenia i roku produkciji powinien
zostac¢ podany réwniez numer fabryczny lub inny wyréznik identyfikujgcy kazde z tych
urzadzen. Jezeli przedmiotem sprzedazy majg by¢ rzeczywiscie konkretne urzadzenia, to w
stosownych dokumentach (np. w zatgczonej umowie przedwstepnej) winny by¢ wskazane
powyzsze wyznaczniki kazdego z tych urzgdzen. Wyraznie to uwidacznia sie w tresci innych
zobowigzan zatgczonych do oferty przez Konsorcjum SOFT, gdzie oddanie do dyspozyciji
istniejgcego sprzetu a bedgcego wiasnoscig innego podmiotu (udostepniajgcego) jest



oznaczone co do tozsamosci, np. przez podanie numeru rejestracyjnego pojazdu (np. str. 53,
str. 69 oferty).

Zdaniem Odwolujgcego, zatgczony do oferty dokument zawiera w swojej treSci wyrazng
sprzeczno$¢. Podmiot udostepniajgcy - firma OZAMET - nie moze zobowigzywac sie do
Loddania do dyspozycji” Konsorcjum SOFT wskazanych urzadzen, a jednocze$nie
wskazywac na zobowigzanie sie do ich sprzedazy temu wykonawcy. Zdaniem
Odwotlujgcego, nie jest mozliwe zawarcie umowy przedwstepnej sprzedazy z jednoczesnym
zobowigzaniem sig, ze ,udostepnienie” nastapi tylko ,na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia". W konsekwenciji budzi watpliwosci Odwolujacego, czy
~Sprzedaz” dokonana bedzie na okres wykonywania zamowienia.

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z przepisem art. 155 § 1 k.c. umowa sprzedazy (...)
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lub inna umowa zobowigzujgca do przeniesienia wtasnosci (np. umowa przedwstepna
sprzedazy) rzeczy co do tozsamosci oznaczonej przenosi wiasnos¢ na nabywce, chyba ze
przepis szczegdlny stanowi inaczej albo Ze strony inaczej postanowity. Z kolei § 2 tego
artykutu wskazuje, ze w sytuaciji gdy przedmiotem umowy zobowigzujacej do przeniesienia
wiasnos$ci sg rzeczy oznaczone tylko co do gatunku, do przeniesienia wtasno$ci potrzebne
jest przeniesienie posiadania rzeczy. To samo dotyczy wypadku, gdy przedmiotem umowy
zobowigzujgcej do przeniesienia wiasnosci sg rzeczy przyszie, a na taki fakt wskazywac
moze zobowigzanie do sprzedazy tych urzadzen takze z produkcji 2013 roku, tzn. urzadzen
nie istniejgcych w chwili skladania zobowigzania przez firme OZAMET. Za$ zgodnie z
wiasciwym rozumieniem tych przepiséw umowy zobowigzujgco-rozporzgdzajgce dotyczg
wylacznie rzeczy oznaczonych co do tozsamosci.

Sygn. akt: KIO 2723/12

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniost odwotanie wobec wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci VI, VI, XIi Xl zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

a. art. 24 ust. 2 pkt 4 przez wykluczenie Odwotujgcego, pomimo spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu,

b. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 przez nieréwne traktowanie wykonawcow,
przejawiajgce sie wykluczeniem Odwotujacego a zaniechaniem wykluczenia innych
wykonawcow, co do ktorych istniaty identyczne okoliczno$ci, bedace podstawg
wykluczenia odwotujgcego,

c. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 przez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
pomimo spetniania przez niego warunkdw udziatu w postepowaniu,

d. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 4 przez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Drogowe ,LAMBDAR” Sp. z 0.0. i
S P , prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma

,BUD-DROG"S............ z Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe

postepowania i zaniechania odrzucenia oferty wskazanego Wykonawcy, pomimo
zfozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego
postepowania,
e. art. 91 ust. 1 przez wybranie oferty ww. Konsorcjum w czesci Xl i Xlll zamoéwienia,
pomimo niespetnienia kryteriow oceny Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ,GNOM Sp. z
0.0. z siedzibg w todzi, w czesci Vli VIl zamoéwienia oraz Konsorcjum firm:

Przedsiebiorstwo Drogowe ,LAMBDAR” Sp.z 0.0.i S.......... P , prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe ,BUD-DROG”
Stanistawa Polus, w czesci Xl i Xlll zamowienia, wykluczenia wskazanego Konsorcjum z
postepowania oraz odrzucenie jego oferty, powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ziozonych
ofert.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wyjasnit, ze Odwolujgcy pismem z



dnia 5 listopada 2012 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze dla 8. ustug wykazanych w
pozycjach 1, 2, i 3 o$wiadczenia, tj. wynikajgcych z 8 uméw zawartych z Zarzgdem Droég i
Transportu w todzi, zapis w tresci referencji ,w zwigzku z powyzszym nie ma moZliwosci
wydania referencji za nalezyte wykonanie ww. robét” nalezy uznac za niewtasciwy.
Odwolujgcy powotat sie na tre$¢ uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 20
sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1656/10 (wyrok wraz z uzasadnieniem zatgczono do
wyjasnien), w ktérym czytamy, iz ,Za dowdd uzasadniajgcy stanowisko zamawiajgcego nie
moze by¢ uznane pismo z dnia 12 sierpnia 2010 roku, w ktérym zamawiajgcy potwierdzit
fakt wykonywania przez odwotujgcego sie analogicznych ustug w rejonach VIiI, IX i XIIl w
sezonie zimowym 2009/2010. Zamawiajgcy odmowit co prawda wydania referencji za
nalezyte wykonanie ww. robdt, niemniej jednak powodem tego byto niewfasciwe
funkcjonowanie i sprawnosc systemu GPS, nie za$ nieprawidfowe wykonanie ustug
utrzymania jezdni ulic.”

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, winno skutkowac uznaniem wykazania przez
wykonawce spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia. Nadto, strong umowy, na
wykonanie ktérej kwestionowane w niniejszym postepowaniu referencje zatgczono, byt ten
sam podmiot, tj. Miasto £6dz. Kwestia obcigzenia karami umownymi za wykonanie ww.
ustug jest réwniez przedmiotem rozpoznania w postepowaniu prowadzonym przed Sadem
Okregowym w todzi, sygn. akt Il C 1816/11, ktory nieprawomocnym wyrokiem z dnia 5
listopada 2012 r. zasgdzit od Miasta £6dz - Zarzgdu Drég i Transportu w todzi na rzecz
A........ N zwrot kwot naliczonych tytutem kar.

Zatem, w opinii Odwolujgcego, Zamawiajacy z urzedu dysponowat wiedzg
pozwalajgca, w powigzaniu z trescig uzasadnienia zatgczonego wyroku KIO oraz wiedzg na
temat korzystnego dla wykonawcy wyroku Sgdu Okregowego w todzi, sygn. akt Il C
1816/11, ustali¢ tresS¢ referencji, a tym samym przyjgé spetianie warunku wiedzy i
doswiadczenia. Potwierdzeniem tego jest rowniez sprostowanie z dnia 4 grudnia 2012 r., w
ktérym Zarzad Drog i Transportu wyjasnia, iz kary natozone na firme ARTMAR byty
zwigzane wytacznie z niewtasciwym funkcjonowaniem systemu GPS w pojazdach
wykonawcy.

Odwolujgcy podnidst rowniez, ze w postepowaniu przetargowym w czesci X
zamoOwienia swojg oferte ztozyto Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0. z siedzibg
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w todzi - jeden z cztonkéw konsorcjum firm, ktérego oferty zostaty wybrane w czesci Xli Xlll
zamowienia. Wykonawca ten postuzyt sie referencjami ZDiT.OKS.0803-53/10 z 22 czerwca
2010 r., z ktérych wynikato, iz prace wykonane na zlecenie Miasta todzi w ramach tego
samego zamowienia co prace, z ktérych wykonania referencje Odwotujgcego byty
kwestionowane, byly nienalezycie wykonane w zakresie funkcjonowania systemow GPS.
Jednakze Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0. nie tylko nie bylo wzywane do
zfozenia dodatkowych wyjasnien, ale co wiecej jego oferta ztozona na czes¢ X zamdwienia
zostata wybrana za najkorzystniejsza.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy dysponowat wiedzg, iz Przedsigbiorstwo
Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0. zostato réwniez, podobnie jak Odwotujacy, obcigzone przez
Miasto £6dz karami umownymi za nieprawidtowe funkcjonowanie systemu GPS w trakcie
realizacji zamowienia na zimowe, reczne i mechaniczne oczyszczanie pasow drég
publicznych na terenie Miasta todzi w sezonie 2009-2010. Wywiodt wobec oferentow z tego
faktu rozne wnioski. W ten sposob ujawnito sie nierébwne traktowanie uczestnikow
postepowania.

Jak podaje Odwotujgcy, Zamawiajacy nie wzywat réwniez konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe
,BUD-DROG"S............ P do zlozenia dodatkowych wyjasnien w sprawie
postuzenie sie referencjami osob trzecich, {j. referencjami Przedsigbiorstwa Robot
Drogowych i Mostowych Spétka Akcyjna z siedzibg w Belchatowie.

Dalej Odwolujgcy wyjasnia, ze zgodnie ze zobowigzaniem o udostepnieniu wiedzy i
doswiadczenia Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych S.A. zobowigzato sie do
udostepnienia posiadanej wiedzy i doswiadczenia Przedsiebiorstwu Drogowemu LAMBDAR
Sp. z 0.0. oraz uczestnictwa w zakresie robét objetych przedmiotem zamoéwienia. Takie
okreslenie przedmiotu zobowigzania wskazuje, iz de facfo mamy do czynienia z ukrytym
podwykonawstwem podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoéwienia. Powoduje to z kolei
konieczno$¢ zbadania przez zamawiajgcego okolicznosci spetnienia przez ten podmiot



wymagan wymienionych w art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Uprawnienie z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp nie moze bowiem prowadzi¢ do obejScia przepisow zawartych w art. 24 ustawy
Pzp i umozliwi¢ podmiotom wykluczonym z postepowania o udzielenie zamdwienia,
uczestnictwa w nim przez innych wykonawcéw. Zamawiajgcy powierzajac realizacje
inwestycji musi bowiem wiedzie¢, czy wszystkie podmioty uczestniczgce w wykonaniu
umowy moga by¢ dopuszczone do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W takich sytuacjach na wykonawcy postugujgcemu sie wiedzg i doswiadczeniem
podmiotu trzeciego spoczywa obowigzek wykazania, w jaki sposob i w jakim zakresie bedzie
korzystat z pomocy sktadajgcego o$swiadczenie. Po stronie zas Zamawiajgcego istniat
obowigzek wyjasnienia watpliwosci w tym zakresie oraz ewentualnego wezwania do

wyjasnien i przedtozenia wymaganych dokumentéw. Zaniechanie zas tego uznac nalezy za
przejaw nieréwnego traktowania wykonawcow oraz odstepstwo od zachowania zasad
uczciwej konkurenciji.

Zgodnie z ust 10 pkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wykonawca
mogt ztozy¢ tylko jedng oferte w niniejszym postepowaniu na jedng lub wiecej czesci
zamowienia. Natomiast Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0. ztozyto dwie oferty.
Pierwszg samodzielnie na czes¢ X zamdwienia oraz drugg wspolnie z Przedsiebiorstwem
Budowlano-Drogowym ,BUD-DROG” S........... P......... na czes¢ IV, Xli Xlll zaméwienia. Z
tego wzgledu uzna¢ nalezy, iz T........... W sktadajgc o$wiadczenie w dwoch
formularzach ofertowych, iz ,nie uczetnicze(ymy) jako Wykonawca w jakiejkolwiek innej
ofercie ztozonej w celu udzielenia niniejszego zamoéwienia” poswiadczyt nieprawde, a co za
tym idzie, oferty przez niego ztozone, jako sprzeczne z SIWZ winny by¢ odrzucone.

Sygn. akt 2724/12

W niniejszym postepowaniu Odwolujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru,
w czesci Xlll zamdwienia, najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz Przedsiebiorstwa
Budowlano-Drogowego ,BUD-DROG” S........... Pl z siedzibg w Koluszkach oraz
zaniechania wykluczenia wskazanego Wykonawcy i odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

a) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 przez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy,

b) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 przez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia,

c) art. 89 ust. 1 pkt 3 przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

d) art. 24 ust. 2 pkt 3 przez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace
mie¢ wptyw wynik prowadzonego postepowania.

e) art. 7 ust. 1i 3 przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w wyniku
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy podlegajgcej odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci Xlll zamowienia i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty
tegoz Wykonawcy i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej, w czesci Xlll zamowienia,
oferty Odwotujgcego, ewentualnie o: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty

najkorzystniejszej, w czesci Xlll zamdwienia oraz powtdrzenie czynno$ci oceny i badania
ofert w czesci Xl zamowienia i odrzucenie oferty wskazanego Wykonawcy, ewentualnie o
uniewaznienie postepowania w czesci Xlll zaméwienia.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie uchybienia polegajacego na
niezastosowaniu normy art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp,
bowiem Wykonawca ztozyt dwie oferty. Jedng jako wykonawca samodzielnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia - Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR sp. z 0.0., drugg natomiast
w ramach konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR sp. z 0.0. oraz



Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe ,BUD-DROG”S........... P Powyzsze
potwierdza orzeczenie KIO z dnia 12 listopada 2010 r., wydane w sprawie o sygnaturze
2345/10.

Nie zmienia powyzszego fakt, zdaniem Odwotujgcego, ze Wykonawcy sktadali w
ramach niniejszego postepowania oferte na poszczegdine czesci (rejony) zaméwienia,
bowiem Zamawiajgcy prowadzit jedno postepowanie, w ramach ktérego Wykonawcy skiadali
wylgcznie jedng oferte, obejmujgca w swojej tresci wybrane czesci (rejony) zamoéwienia.

W ocenie Odwolujacego, twierdzenie takie uzasadnia sama tres¢ SIWZ, w tym
opracowane przez Zamawiajgcego zatgczniki do SIWZ. Po pierwsze, sam formularz oferty
(zatgcznik nr 2 do SIWZ) zostat skonstruowany w sposéb jednoznacznie wskazujgcy na
mozliwos¢ sktadania przez wykonawcow wytgcznie jednego formularza ofertowego (oferty),
obejmujacego poszczegdine czesci (rejony), na jakie wykonawca sktada oferte. Nadto, w
tresci formularza ofertowego znalazto sie oSwiadczenie wykonawcy o nastepujgcej tresci ,nie
uczestnicze(ymy) jako Wykonawca w jakiejkolwiek innej ofercie ztoZzonej w celu udzielenia
niniejszego zamadwienia’(pkt. 4.5). Umieszczenie przez Zamawiajacego w dokumencie
majgcym podstawowe znaczenie dla procedury przetargowej, tj. formularzu ofertowym
takiego zastrzezenia w sposéb dostatecznie jasny daje wyraz woli Zamawiajgcego
niedopuszczenia do sytuaciji ztozenia przez wykonawce jakiejkolwiek innej oferty w ramach
prowadzonego postepowania (tym bardziej, ze formularz ofertowy byt wytgcznie jeden).

Niezaleznie od powyzszego, kolejnym przyktadem woli Zamawiajgcego
niedopuszczenia do sytuacii, w ktérej Wykonawca ztozy wiecej niz jedng oferte w
postepowaniu (niezaleznie od ilosci czesci (rejonéw), na jakie sklada oferte), jest tres¢
rozdziatu 10 SIWZ (ust. 10.1) ,Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte w niniejszym
postepowaniu na jedng lub wiecej czesci zamowienia z zastrzezeniem, ze na maksymalnie
cztery’.

Takze sposéb uksztattowania przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposéb sumujgcy doswiadczenie, jakie winien wykaza¢ Wykonawca
sktadajacy oferte na poszczegdine czesci (rejony), zdaniem Odwotujacego, potwierdza fakt
mozliwosci ztozenia w niniejszym postepowaniu wylgcznie jednej oferty - niezaleznie od
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ilosci rejonow na jakie wykonawca sktada oferte (rozdziat V pkt. 5.1.2. SIWZ) ,Wykonawca
winien wykazac, Zze nalezycie wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym
okresie: Wykonawca sktadajgcy oferte na jedng cze$c (rejon) winien wykazac:(..)
Wykonawca sktadajgcy oferte na dwie cze$ci (rejony) winien wykazac:(..)Wykonawca
sktadajgcy oferte na trzy cze$ci (rejony) winien wykazac:(..) Wykonawca skifadajgcy oferte na
cztery czesci (rejony) winien wykazac:(..)”

W przeciwnym wypadku (chcac zatozy¢ mozliwos¢ sktadania wiecej niz jednej oferty
przez Wykonawcow), w ocenie Odwolujgcego, warunki udziatu w postepowaniu zostatyby
uksztattowane przez Zamawiajgcego w rozbiciu na wszystkie Xlll (czesci) rejonow
zamowienia, a wykonawcy wykazywaliby spetnienie powyzszych warunkéw oddzielnie dla
poszczegodlnych czesci. Na pewno takze nie znalaztoby sie w tresci formularza ofertowego
os$wiadczenie o nieuczestniczeniu przez Wykonawce w jakiekolwiek innej ofercie ztozonej w
celu udzielenia zamowienia. Zamawiajgcy nie wprowadzitby takze w tresci SIWZ wprost
zakazu sktadania wiecej niz jednej oferty w przedmiotowym postepowaniu (rozdz. 10 pkt 1
SIwW2).

Odwolujgc sie do orzecznictwa (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca
2009 r. KIO/UZP 729/09) W sytuacji, gdy Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert cze$ciowych
i okreslit wzor formularza oferty, z ktérego nie wynikata mozliwo$¢ podania przez
wykonawce, wprost, wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego propozycji odnoszgcych
sig do poszczegoinych zadan, naleZzato bez watpienia - w przypadku ubiegania sie o dwa
zadania (cate zamdwienie) - wypemi¢ dwa odrebne formularze oferty, zgodnie z wymogiem
pkt 9.9.7 IDW’, Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze z tezy powyzszego wyroku a contrario
mozna jednoznacznie wnioskowac, iz skoro Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat mozliwos¢é
Zlozenia na cate postepowania (w odniesieniu do wszystkich rejonéw) wytgcznie jednej
oferty (wskazujgcej poszczegolne czesci zamowienia, na jakie jest sktadana) to w zadnym
wypadku nie zaistniata mozliwo$¢ ztozenia przez tego samego wykonawce dwéch ofert
niezaleznie od konfiguracji poszczegoélnych czesci zaméwienia, na jakie jest sktadana.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie



takze naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem dokonat
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéra pozostaje w oczywistej sprzecznosci
z treScig SIWZ. Odwolujgcy zwraca uwage na pkt 1. rozdziatu 10. SIWZ: ,Wykonawca

moze ztozy¢ tylko jedng oferte w niniejszym postepowaniu na jedng lub wiecej czesci
zamowienia z zastrzeZzeniem, ze na maksymalnie cztery”. W ocenie Odwotujgcego, nalezy
wiec uzna¢, ze Zamawiajgcy winien dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp
odrzuci¢ oferte konsorcjum LAMBDAR jako niezgodng z postanowieniami tresci SIWZ.
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Odwolujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania winien
przestrzegac¢ zasady uczciwej konkurencii, tak aby w konsekwencji moégt udzielic
zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. To na zamawiajgcym
cigzy obowigzek odrzucenia ofert stanowigcych w swym zaltozeniu czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji bgdz naruszajgcych postanowienia ustawy z dnia 16 lutego 2007
roku o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt. 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce w szczegdinoéci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcédw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkow sktadnia ofert, w szczeg6lnosci zakresu prac lub ceny
(tzw. ,zmowa przetargowa”).

Zdaniem Odwotujgcego, watpliwosci nie budzi fakt, ze ww. dziatanie, stosownie do
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest sprzeczne z prawem i dobrymi
obyczajami oraz zagraza interesem innych przedsiebiorcéw, a w konsekwenciji stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwolujacego, w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z
porozumieniem dwéch oferentéw, tj. Przedsiebiorstwa Drogowego LAMBDAR sp. z 0.0. oraz
Konsorcjum LAMBDAR, polegajgcym na uzgodnieniu przez nich warunkéw sktadanych
ofert, ktérego celem byto ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym.

Odwolujgcy wskazuje, ze spotka LAMBDAR sp. z 0.0. oraz Konsorcjum LAMBDAR,
liderem ktorego jest ww. spoétka ztozyty facznie dwie oferty, obejmujacego 4 rejony
zamowienia. Zatem, w wyniku zawartego pomiedzy ww. podmiotami porozumienia oraz w
konsekwenciji dziatania spétki LAMBDAR sp. z 0.0. w ramach Konsorcjum LAMBDAR, byta
w stanie ztozy¢ dwie oferty, obejmujgce 4 czeSci zamdwienia, podczas gdy dziatajgc
samodzielnie, nie bytaby w stanie zfozy¢ oferty obejmujacej wiecej niz dwa rejony
zamowienia. Analogiczna sytuacja wystepuje w przypadku Konsorcjum LAMBDAR, ktére
takze ztozyto oferte obejmujgca dwa rejony zamowienia. A zatem, porozumienie ww. spotki
oraz Konsorcjum LAMBDAR oraz zawarcie umowy konsorcjum doprowadzity do
zmniejszenia konkurencji na rynku wiasciwym, w wyniku ktérego Odwotujacy nie miat szans
uzyskania niniejszego zamowienia.

Nadto, Odwolujgcy podkresla, ze zaréwno oferta spotki LAMBDAR sp. z 0.0, jak i
oferta Konsorcjum LAMBDAR zostata podpisana przez te samg osobe, tj. pana T........
W , ktory jest Prezesem Zarzadu spotki LAMBDAR sp. z 0.0., bedacej jednoczesnie
liderem Konsorcjum LAMBDAR. Zatem, osoba ta musiata nie tylko wiedzie¢, ze kazdy z ww.
podmiotéw bierze udziat w postepowaniu, ale przede wszystkim, z racji sprawowanej funkciji
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w organie zarzgdczym kazdego z ww. wykonawcéw, decydowac o wysokosci oferowanych
cen jednostkowych, a w ten spos6b wptywac na dalszy bieg postepowania. Wyzej okreslone
dziatanie obu wykonawcow powinno by¢ kwalifikowane, zdaniem Odwotujgcego, jako
wypeiniajgce dyspozycije z art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg, ze obaj wykonawcy sg ze sobg
powigzani, przede wszystkim przez osoby, ktére nimi zarzadzajg, co bezsprzecznie dowodzi,
ze oferty ztozone przez kazdego z ww. wykonawcoéw byly przygotowane oraz sktadane w
Scistym porozumieniu.

W ocenie Odwolujacego, powyzsze okolicznosci powadzg do wniosku, ze obaj
wykonawcy dziatali w zmowie i w sposdb niedozwolony zamierzali wptyngé na wynik



postepowania w poszczegoélnych czesciach. Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazuje, ze dla
stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) nie ma znaczenia forma takiego
porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to, co poprzez swoje zachowanie, w
toku postepowania, zamierzajg one osiggnac. Nie moze za$ ulega¢ watpliwosci, ze celem
porozumienia zawartego przez Konsorcjum LAMBDAR oraz spotke LAMBDAR sp. z 0.0.
byto uzyskanie zaméwienia na wigkszg ilo$¢ rejonéw anizeli bytoby to mozliwe, gdyby
uczestnicy Konsorcjum LAMBDAR ztozyli oferty samodzielnie.

Ponadto, Odwolujgcy wskazuje, ze stosownie do art. 82 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. Jednakze, w toku niniejszego postepowania,
swoje oferty ztozyta zaréwno spétka LAMBDAR sp. z 0.0. dziatajgca samodzielnie, jak i
Konsorcjum LAMBDAR, ktérego liderem jest ww. spétka. Zatem, Odwolujgcy stwierdza, ze
spotka LAMBDAR sp. z 0.0. jako wykonawca zlozyta tgcznie 2 oferty, co wprost narusza
dyspozycje art. 82 ust. 1 ustawy Pzp. Jak bowiem wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 11 marca 2010 roku (sygn. akt: KIO/UZP 121/10), ,W toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, o ile
zamawiajgcy nie dopusci sktadania ofert wariantowych. PowyZsze odnosi sie rowniez do
wykonawcow sktadajgcych oferte wspdlng. Oznacza to, Ze cztonek konsorcjum nie moze
ztoZy ¢ odrebnej oferty samodzielnie”. Takg czynno$¢ nalezatoby potraktowaé w kategorii
naruszenia zasady uczciwej konkurencji, a oferta podlegatby odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Nadto, stosownie do pkt. 10.1. Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
+~Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte w niniejszym postepowaniu na jedng lub wiecej
cze$ci zamowienia z zastrzeZzeniem, ze na maksymailnie cztery”. Z powyzszego wynika, ze
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia wylgcznie jednej oferty przez kazdego z
wykonawcow, obejmujacej od 1 do 4 czesci zamowienia. Jednakze, spétka LAMBDAR sp. z
0.0. dziatajgc w ramach Konsorcjum LAMBDAR oraz samodzielnie ztozyta dwie oferty,
obejmujgce tacznie cztery czesci zamowienia. Zatem nie ulega watpliwosci, ze takie
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dziatanie ww. wykonawcow wypetnia dyspozycje art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujacy wskazuje réwniez, ze KIO w wyroku z dnia 12 listopada 2010 roku (sygn.
akt: KIO 2345/10), stwierdza cyt. ,(...) Zgodnie z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze
ztoZy¢ tylko jedng oferte. Tym samym udziat tego samego podmiotu w wielu ofertach
sktadanych wraz z innymi podmiotami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez ztozenie przez ten sam podmiot samodzielnie oferty i udziat winnej
ofercie sktadanej wspdlnie przez wykonawcdw réwniez wypetnia hipoteze normy prawnej
wyrazonej wart. 82 ust. 1 ustawy Pzp”.

A zatem, zdaniem Odwotujgcego, cato$¢ argumentacji przedstawionej w tresci
odwotania jednoznacznie dowodzi, iz w przedmiotowym postepowaniu jeden wykonawca, {j.
LAMBDAR sp. z 0.0., dziatajgc samodzielnie oraz w ramach Konsorcjum LAMBDAR nie
mogt ztozy¢ dwdch ofert obejmujgcych tgcznie cztery czesci zamowienia, gdyz stanowi to
czyn nieuczciwej konkurenciji, a ponadto jest sprzeczne z ustawg Pzp oraz SIWZ

Odwolujgcy stoi na stanowisku, biorgc pod uwage catoksztatt okolicznosci, z ktdérymi
mamy do czynienia w postepowaniu, ze dziatania Konsorcjum LAMBDAR oraz spotki
LAMBDAR sp. z 0.0. stanowig czyn nieuczciwej konkurencji, ktory nalezy rozpatrywaé
dwubiegunowo. Po pierwsze, w wyniku zawartej pomiedzy ww. wykonawcami zmowy
przetargowej uzyskali oni zaméwienia, obejmujgce wiecej czesci anizeli wykonawcy ci byliby
w stanie uzyskac dziatajagc samodzielnie. Po drugie, spotka LAMBDAR sp. z 0.0. dziatajgc w
ramach Konsorcjum LAMBDAR oraz samodzielnie ztozyta dwie oferty, co stanowi
naruszenie zasad uczciwej konkurenciji, a takze jest sprzeczne z ustawg Pzp oraz
postanowieniami SIWZ

Niezaleznie od wszystkich podniesionych powyzej argumentéw, Odwotujgcy podnosi,
ze nie budzi watpliwosci fakt, iz Wykonawcy - LAMBDAR oraz konsorcjum LAMBDAR ztozyli
w toku postepowania nieprawdziwg informacije majgca lub co najmniej mogacg mie¢ wplyw
na wynik prowadzonego postepowania. Stato sie tak poprzez ziozenie zatgcznika nr 2 do
SIWZ, po$wiadczajgcego nieprawde, tj. osSwiadczenia, iz ,Wykonawca nie uczestniczy w
Jakiejkolwiek innej ofercie ztozonej w celu udzielenia niniejszego zamdwienia”. Tymczasem
zostaly ztozone dwie oferty - jedna przez LAMBDAR, druga przez konsorcjum LAMBDAR,
obydwie podpisane przez tg samg osobe. Oczywistym wydaje sie fakt, iz ziozenie owej



nieprawdziwej informacji miato lub co najmniej mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego, gdyby bowiem Wykonawca miat ztozy¢ oswiadczenie
zgodne z prawda, to nie doszioby w ogdle do ztozenia przez niego dwdch ofert, co bez
watpienia znaczgco wptynefoby na jego wynik. Zamawiajgcy dopuscit sie tym samym, w
ocenie Odwolujgcego, naruszenia dyspozyciji art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory ztozyt
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nieprawdziwe informacje majgce lub co najmniej mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, opisane uchybienia muszg prowadzi¢ do wniosku, iz
Zamawiajacy prowadzit postepowanie w sposob nie zapewniajgcy zachowania zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Sygn. akt 2725/12

W niniejszym postepowaniu Odwolujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru,
w czesci Xl zamowienia, najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR sp. z o.0.
orazS............ P , prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Przedsiebiorstwa Budowlano-Drogowego ,BUD- DROG” S........... P, z oraz
zaniechania wykluczenia wskazanego Wykonawcy i odrzucenia jego oferty. Tre$¢ zarzutéw,
zgdan oraz uzasadnienia odwotania jest analogiczna jak w sprawie o sygn. akt KIO 2734/12,
nie wymaga zatem powtdrzenia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Sygn. akt: KIO 2722/12

W rozdziale 5. SIWZ Zamawiajgcy zawart warunki udziatu w postepowaniu,
stanowigc, iz w zakresie potencjatu technicznego, wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze
dysponuje m.in. plugoposypywarkami, skladajgcymi sie z trzech elementéw (pojazdu
bazowego, ptuga odsnieznego i posypywarki), w ilosci 6 szt. dla rejonu IX (pkt 5.1.3.2 SIWZ).

Jednocze$nie Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,wymaga od Wykonawcy dysponowania, nha
dzien sktadania oferty, catym potencjatem technicznym, zgodnie z wymaganiami zawartymi
wpkt. 5.1.3 SIWZ — zatgcznik nr 8 oraz szczegdtowo opisanym w zatgczniku nr 10 do SIWZ
pt. Szczegodtowa Specyfikacja Techniczna. Sprawdzenie sprzetu przez Zamawiajgcego
moze nastgpi¢ natychmiast po podpisaniu umowy” (pismo z dnia 20.09.2012 r. — odpowiedz
na pytanie numer 18). Stanowisko to Zamawiajgcy podtrzymat w piSmie z dnia 25.09.2012 .,
wskazujac, ze ,Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy w celu spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dysponowania, na dzier sktadania oferty, potencjatem technicznym, zgodnie z
wymaganiami zawartymi w pkt 5.1.3 SIWZ — zatgcznik nr 8. Natomiast szczegdfowy opis
sprzetu znajduje sie w zatgczniku nr 10 do SIWZ pt. Szczegdtowa Specyfikacja Techniczna”
(odpowiedz na pytanie numer 26).

W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku wykonawca zobowigzany
byt dotgczy¢ do oferty wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i urzgdzen technicznych
(sprzetu) dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zamoéwienia wraz z informacjg o
podstawie dysponowania tymi zasobami — wzor wykazu stanowit zatgcznik nr 8 do SIWZ (pkt
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6.1.4 SIWZ). Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innego podmiotu lub podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczgcych go z nim lub z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tego podmiotu lub podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Zobowigzanie lub kazdy inny dokument, z
ktérego bedzie jednoznacznie wynika¢ uprawnienie do dysponowania zasobami

niezbednymi do realizacji zamdwienia nalezato ztozy¢ w formie oryginatu (pkt 6.2 SIWZ).

W ,Wykazie sprzetu” przediozonym wraz z ofertg (str. 51) Przystepujacy wskazat, ze



dysponuje 3. szt. ptugoposypywarek (komplet) oraz, ze bedzie dysponowat
ptugoposypywarkg (pojazd bazowy) w ilosci 4 szt. i plugoposypywarkg (posypywarka i ptug
od$niezny) w ilosci 18 szt.

Do oferty Przystepujacego (str. 56) zostato dotgczone zobowigzanie OZAMET Sp. z
0.0. z siedzibg w Olsztynie do oddania do dyspozycji Przystepujacego potencjatu
technicznego, (zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy) na okres korzystania z niego przy
wykonaniu ww. zamowienia. Jednoczes$nie z przedmiotowym zobowigzaniem przediozono
umowe przedwstepna sprzedazy z dnia 20.09.2012 r., zwartg miedzy wymienionymi
podmiotami (str. 57-58 oferty). Zgodnie z przedmiotowg umowa, OZAMET Sp. z o.0.
zobowigzat sie do sprzedazy, a Przystepujacy zobowigzat sie do nabycia sprzetu i urzadzen
technicznych, o ktérych mowa w zatgczniku nr 1 (m.in. posypywarka (18 szt.) — typ OZ-PT
8/s rok produkciji 2012-2013, ptug od$niezny (12 szt.) — typ OZ-WM35U, rok produkcji 2012-
2013, plug od$niezny (6 szt.). — typ OZ-WAS35, rok produkcji 2012-2013), w nastepstwie
uzyskania przez Przystepujgcego zamdwienia w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego (§ 1). Jednoczes$nie strony ustality, ze przedmiot umowy bedzie
przekazywany do dyspozycji Przystepujacego cyklicznie, wedtug jego potrzeb (§ 2).

Pismem z dnia 30.11.2012 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, iz na
podstawie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert
ustalono, ze oferta Przystepujacego odpowiada wszystkim wymaganiom okreslonym w
ustawie oraz w SIWZ i zostata oceniona jako najkorzystniejsza w oparciu o podane w
specyfikacji kryterium wyboru.

Sygn. akt: KIO 2723/12
W rozdziale 5. SIWZ Zamawiajacy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu,
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wymagajgc w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wykazania, w przypadku
sktadania oferty na cztery czesci (rejony), m.in. oSmiu ustug w zakresie mechanicznego,
zimowego utrzymania utwardzonych drég (krajowych, wojewoédzkich, powiatowych lub
gminnych) o tgcznej dugosci paséw ruchu minimum 800 km. Nadto, wykonawca winien
wykazac, ze nalezycie wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia jest krotszy — w tym okresie (pkt 5.1.2
SIWZ).

W celu potwierdzenia spetiania przedmiotowego warunku Zamawiajacy zgdat
dotgczenia do oferty wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia jest krotszy —w tym okresie, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow — wzor wykazu stanowit zatgcznik nr 7 do SIWZ; oraz dokumenty
potwierdzajgce, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Do oferty Odwotujgcy dotgczyt ,Wykaz ustug” (str. 29-35), w ktérym w pozycjach od 1
do 3 wskazat na ustugi zimowego, recznego i mechanicznego oczyszczania paséw drog
publicznych na terenie miasta todzi w sezonie zimowym 2009/2010 odpowiednio w rejonie
VI, IXi Xlll, §wiadczone na rzecz Zarzadu Drog i Transportu w £odzi. Nadto, Odwotujacy
przedtozyt pismo Zarzgdu Drég i Transportu w todzi z dnia 12.08.2010 r., w ktérym
potwierdzono, iz Odwotujgcy wykonywat przedmiotowe ustugi, we wskazanych rejonach.
Jednocze$nie w rzeczonym pismie znalazto sie stwierdzenie, ze ,naliczone zostaty Paristwu
kary umowne z tytutu nienaleZytego wykonania umow zwigzanego m.in. z niewfasciwym
funkcjonowaniem i sprawnoscig systemu GPS w pojazdach wykonawcy. W zwigzku z
powyzszym nie ma moZzlino$ci wydania referencji za nalezyte wykonanie ww. robot.”

Pismem z dnia 31.10.2012 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, powotujgc sie na tres¢ SIWZ w zakresie sposobu potwierdzania
spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, do uzupetnienia dokumentow,
wskazujac, ze ,dla pozostatych ustug wskazanych wpozycjach 1, 2, 3 dotgczono referencje
wystawione przez Zarzad Drég i Transportu z dnia 12 sierpnia 2010 r., z ktérych wynika, Ze
ustugi wymienione wpozycjach 1, 2, 3 nie zostaty wykonane nalezycie. (...) Nieuzupetnienie
ww. dokumentow we wskazanym terminie bedzie skutkowa¢ wykluczeniem Wykonawcy z



postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 u.p.z.p. oraz zatrzymaniem wadiow.”

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie (pismo z dnia 05.11.2012 r.) Odwolujacy
wyjasnit, iz ,dla 8 ustug wykazanych wpozycjach 1, 2, i 3 oSwiadczenia, tj. wynikajgcych z 8
17

umow zawartych z Zarzgdem Drdg i Transportu wtodzi, informujemy, Ze zapis w referencji o
treSci: ,w zwigzku z powyzszym nie ma mozliwosci wydania referencji za nalezyte wykonanie
ww. robdt” nalezy uznac za niewfa$ciwy. NiewfaSciwo$¢ tego zapisu potwierdzona zostata w
orzeczeniu KIO z dnia 20.08.2010 r. (sygn. akt KIO 1656/10). W treSci orzeczenia
podkreslono fakt, Ze prace zostaty wykonane zgodnie z zamdwieniem i nie zostaly wniesione
zastrzeZenia co do ich jakoSci. Informujemy, ze Zamawiajgcy zostat obcigzony kosztami
postepowania i nie odwofat sie od orzeczenia. Zatgczamy kopie orzeczenia.”

Pismami z dnia 30.11.2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
go z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac, ze ,w
odniesieniu do ustug wskazanych wpozycjach 1, 2, 3 wykazu ustug Wykonawca przedfozyt
wyjasnienia, iz zapis w pi$mie wystawionym przez Zarzad Drdg i Transportu z dnia 12
sierpnia 2010 r., z ktérego wynika, Ze ustugi wymienione wpozycjach 1, 2, 3 nie zostaty
wykonane naleZycie nalezy uznac za niewtasciwy. Jednakze zatgczone do oferty pismo
Zarzadu Drog i Transportu z dnia 12 sierpnia 2010 r. nie potwierdza nalezytego wykonania
ustug wskazanych wpozycjach 1, 2, 3 gdyz wynika z niego, ze naliczono kary umowne nie
tylko za niewtasciwe funkcjonowanie i sprawnosc¢ systemu GPS (uzyto bowiem
sformutowania ,m.in.”) w zwigzku z powyzszym nie ma moZliwo$ci wydania referencji za
nalezyte wykonanie robot’.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze w zakresie czesci VIi VIl zamoéwienia
jako najkorzystniejszg oferte wybrat oferte ztozong przez GNOM Sp. z 0.0., za$ w czesci Xl i
Xlll zostata wybrana jako najkorzystniejsza oferta ztozona przez wykonawcow wspoélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0. i
S P, , prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo
Budowlano Drogowe ,BUD-DROG’ S........... P Oferty ztozone w ramach ww. zadan
przez wykonawce GNOM Sp. z o0.0. byty ofertami z najnizszg ceng, a jedynym kryterium
ofert, zgodnie z rozdziatem 13. SIWZ, byta cena brutto. Odwotujgcy ztozyt oferte na
wszystkie ww. zadania, w ramach zadania X. Odwotujacy oferty nie ztozyt. Zas wykonawca
Przedsigbiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0. zlozyto oferte w ramach czesci X.
zamoOwienia, ktdra zostata wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Niezaleznie, czy Przedsigbiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z o0.0. sktadato oferte
samodzielnie, czy tez wspdlnie z innym wykonawca, w formularzu ofertowym zawarte sg
nastepujgce o$wiadczenia: odpowiednio ,sktadam niniejszg oferte we wiasnym imieniu” albo
~Skladamy ninigjszg oferte jako Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia” (pkt 4.4.) oraz odpowiednio ,nie uczestnicze” albo ,nie uczestniczymy jako
Wykonawca w jakiejkolwiek innej ofercie ztozonej w celu udzielenia niniejszego zamoéwienia”
(pkt 4.5.).

W rozdziale X. SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze ,Wykonawca moze ztozy¢ tylko
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Jjednag oferte w niniejszym postepowaniu na jedng lub wiecej czesci zamowienia, z
zastrzezeniem, ze na maksymalnie cztery” (pkt 10.1 SIWZ).

Wykonawcy, ktorych oferta zostat wybrana jako najkorzystniejsza w ramach zadania
Xl. i Xlll. dotgczyli do oferty (str. 39) oSwiadczenie Przedsiebiorstwa Robét Drogowych i
Mostowych S.A. z siedzibg w Belchatowie, w ktérym zobowigzuje sie ,do udostepnienia
posiadanej wiedzy i doSwiadczenia oraz uczestnictwa w zakresie robot (...)".

Sygn. akt 2724/12

Zachowujg aktualno$¢ ustalenia dokonane w sprawie o sygn. akt 2723/12, dotyczace
wykonawcy Przedsiebiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp. z 0.0., a w szczegdlnosci oferty
zlozonej samodzielnie i wspdlnie z innym wykonawca.

Sygn. akt 2725/12
Zachowujg aktualno$¢ ustalenia dokonane w sprawie o sygn. akt 2723/12, dotyczace



wykonawcy Przedsiebiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp. z 0.0., a w szczegolnosci oferty
zfozonej samodzielnie i wspdlnie z innym wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:
Sygn. akt: KIO 2722/12

Odwotanie winno zosta¢ oddalone.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i dodwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegblnoSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia.

Z powyzszego przepisu wynika uprawnienie dla wykonawcy skorzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego, w sytuacji, gdy samodzielnie nie zdotatby spetni¢ warunkéw udziatu w
postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego, a jednoczesnie obowigzek wspomnianego
wykonawcy udowodnienia zamawiajgcemu mozliwosci dysponowania okre$lonymi zasobami
przez czas realizacji zamdwienia w celu jego wykonania.

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy w istocie nie zaprzecza mozliwosci
przekazania przez OZAMET Sp. z 0.0. okreslonego potencjatu, ale stoi na stanowisku, ze
umowa przedwstepna sprzedazy nie moze by¢ zrodtlem zobowigzania w Swietle przepisu art.
26 ust. 2b ustawy Pzp.
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W pierwszej kolejnosci nalezy odnie$¢ sie do argumentu Odwotujgcego, iz zachodzi
wyrazna sprzecznos$¢ pomiedzy zobowigzaniem do ,,oddania do dyspozycji” okreslonych
urzadzen a zobowigzaniem do ich sprzedazy. W ocenie Izby, sprzecznos¢ ta nie zachodzi.
Okolicznos$¢, na jakiej podstawie Przystepujacy bedzie dysponowat urzgdzeniami
niezbednymi do wykonania zamowienia nie ma rozstrzygajgcego charakteru. Istotne jest, ze
Przystepujacy bedzie dysponowat urzadzeniami, ktdére pozwolg mu na realizacje
zamowienia. Skoro strony zadecydowaty, w granicach swobody kontraktowania, ze owa
mozliwos¢ ,dysponowania” bedzie wywodzona z uprawnien wiascicielskich to nie sposéb
tego kwestionowac.

W ocenie Odwolujacego, nie jest rowniez mozliwe zawarcie umowy przedwstepnej
sprzedazy z jednoczesnym zobowigzaniem sie, ze udostepnienie nastgpi tylko na okres
korzystania z okreslonego potencjatu technicznego przy wykonywaniu zaméwienia.
Odnoszac sie do powotanego argumentu stwierdzi¢ nalezy, iz frma OZAMET Sp. z 0.0. w
tresci dokumentu ,,Zobowigzanie” zobowigzata sie odda¢ do dyspozyciji Przystepujgcego
okreslony potencjat na czas realizacji zamowienia. Niemniej jednak tre$¢ tego dokumentu nie
moze interpretowana w oderwaniu od tre$ci zawartej pomiedzy stronami przedwstepnej
umowy sprzedazy. Zatem, oSwiadczenie to oznacza tyle, ze w czasie realizacji zamowienia
Przystepujacy bedzie miat zapewniong mozliwos¢ dysponowania okre$lonymi urzgdzeniami.
Jednoczes$nie analiza treSci przedwstepnej umowy sprzedazy nie daje podstaw do
twierdzenia, ze mamy do czynienia ze szczeg6lnym rodzajem umowy sprzedazy.

W aktualnym stanie prawnym jedynym wymogiem stawianym tresci umowy
przedwstepnej jest zawarcie w niej istotnych postanowien umowy przyrzeczonej, to jest jej
elementéw koniecznych. Wymog oznaczenia ich w umowie przedwstepnej wynika stad, ze
bez tego nie mozna bytoby ustali¢, na czym ma polega¢ Swiadczenie diuznika (jakg umowe
ma on zawrzec), a w razie zaistnienia sporu spowodowanego niewykonaniem zobowigzania
sad nie mogtby go rozstrzygngc. Okreslenie w umowie przedwstepne;j istotnych postanowien
umowy przyrzeczonej jest po prostu okresleniem swiadczenia, jakie dtuznik ma spetnic.
Nalezy zatem przyjac, jak w kazdym wypadku umowy zobowigzujacej, ze okreslenie to nie
musi zosta¢ dokonane $cisle w samej umowie przedwstepnej, lecz strony moga takze w tej
umowie (w granicach wyznaczonych w art. 353 1 k.c.) okresli¢ tylko sposéb ustalenia w
przysziosci istotnych postanowien umowy przyrzeczonej (wyrok SN z dnia 12.1.2000 r., lll
CKN 508/98, niepubl.).

Charakteryzujgc umowe sprzedazy przyjmuje sie, ze jest to umowa, ktéra dochodzi
do skutku, kiedy strony uzgodnig przedmiot oraz cene, co stanowi jej elementy
przedmiotowo istotne (essentialia negotij). W niniejszym stanie faktycznym strony



przedmiotowe elementy okreslity. Przy czym nie mozna czyni¢ zarzutu stronom co do
sposobu oznaczenia rzeczy. W pierwszej bowiem kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, o czym
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byta mowa wyzej, iz Sciste okre$lenie Swiadczenia w umowie przedwstepnej nie jest
wymagane, po drugie za$, o tym, czy rzecz w konkretnym stosunku zobowigzaniowym jest
okreslona co do gatunku (rodzaju) czy co do tozsamosci decyduje w zasadzie wola stron.
Jesli wiec strony oznaczyty rzecz wedtug cech indywidualnych mamy do czynienia z rzeczg
oznaczong co do tozsamosci. Jesli strony nie skorzystaty z owego subiektywnego kryterium,
stuzgcego indywidualizacji rzeczy - bedziemy mieli do czynienia z rzeczami oznaczonymi
rodzajowo (co do gatunku), zastepowalnymi, powtarzalnymi.

Powyzsze oznacza, iz sposéb okreslenia przedmiotu $wiadczenia, rowniez w umowie
zobowigzujgcej do przeniesienia wiasnosci rzeczy, np. umowa sprzedazy zalezy od woli
stron.

Za$ zupelnie innym zagadnieniem jest przeniesienie wiasnosci. Przeniesienie
wiasnosci rzeczy ruchomych jest poddane przede wszystkim regule ogdlnej art. 155 § 1 k.c.,
zgodnie z ktorg obligacyjna umowa zobowigzujgca do przeniesienia witasnosci, w
szczegoblnosci w drodze sprzedazy, darowizny czy zamiany przenosi wiasno$¢ bez potrzeby
sktadania jakiegokolwiek dodatkowego o$wiadczenia woli. Nalezy jednak mie¢ na uwadze,
ze k.c. dopuszcza odmienne umowne uregulowanie przez strony skutkdw umowy. Niemniej
jednak, nie wszystkie umowy przeniesienia wtasnosci rzeczy ruchomych majg charakter
konsensualny. Istnieje bowiem bardzo istotna kategoria uméw realnych, wymagajgca dla
wywotania skutku rzeczowego przeniesienia posiadania rzeczy. Najwieksze znaczenie ma w
tym wzgledzie art. 155 § 2 k.c., ktory, co do rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku,
wymaga przeniesienia posiadania. Stanowisko ustawodawcy jest w tym wzgledzie
zrozumiate. Koniecznym bowiem skutkiem przeniesienia wiasnosci jest indywidualizacja
przedmiotu wiasnosci. Przy rzeczach oznaczonych co do gatunku mogg w tym wzgledzie
powstawac watpliwosci, zwtaszcza gdy nabywana ilos¢ tych rzeczy nie jest jeszcze
wydzielona z wiekszej masy towarowej znajdujacej sie u sprzedawcy. Indywidualizacja
rzeczy jest warunkiem koniecznym, lecz nie zawsze wystarczajgcym.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w miare rozwoju gospodarczego granica miedzy
rzeczami oznaczonymi indywidualnie a rzeczami oznaczonymi co do gatunku przesuwa sie.
Na przykiad przez diugi czas orzecznictwo sadowe traktowato samochody jako rzeczy
oznaczone indywidualnie. Z czasem nastgpit znamienny zwrot. W szczeg6lnosci w uchwale
petnego sktadu Izby Cywilnej i Administracyjnej Sadu Najwyzszego z 30.12.1988 r. lll CZP
48/188, OSN 1989, Nr 3, poz. 36. czytamy m.in.: ,rzeczy oznaczone co do toZzsamosci to
rzeczy niezastepowalne, a zwmaszcza rzeczy wyprodukowane specjalnie dla okre$lonego
zindywidualizowanego kontrahenta, charakteryzujgce sie swoistymi wlasciwo$ciami.
Natomiast rzeczy nowe, produkowane seryjnie, masowo, roznigce sie tylko pewnymi
cechami zewnetrznymi lub zestawem akcesoriow, sg rzeczami oznaczonymi tylko co do
gatunku. Podstawowym kryterium pozwalajgcym na rozrdznienie tych dwoch kategorii rzeczy
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Jest zastepowalnosc¢ lub niezastepowalno$c rzeczy, a nie ich identyfikacja. Nie nadaje rzeczy
charakteru rzeczy oznaczonej co do toZzsamosci oznaczenie jej samej lub jej zespotdw i
elementéw numerami lub okreslonymi symbolami. Dlatego tez samochdd produkowany
seryjnie nalezy zaliczy¢ do rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku. Nie ma bowiem
znaczenia to, ze nadwozie czy silnik sg zindywidualizowane okreslonymi cechami czy
numerami. Rzecz nie staje sie rzeczg okreslong co do tozsamosci przez sam fakt wyboru
rzeczy przez kupujgcego’.

Niezaleznie jednak od tego, ze jakkolwiek istotne znaczenie ma przeniesienie
wilasnosci rzeczy ruchomych czy tez przysztych to okolicznos¢ powyzsza nie ma doniostosci
prawnej dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Po pierwsze bowiem, przedmiotem oceny nie
jest umowa sprzedazy, a wiec umowa zobowigzujgca do przeniesienia wiasnosci rzeczy,
ktorej skutki nalezatoby okresla¢ w Swietle przepisu art. 155 k.c. Po drugie zas$, dla
stwierdzenia, ze wykonawca bedzie dysponowat wymaganym potencjatem technicznym nie
jest konieczne ustalenie jego uprawnien wtascicielskich.

Nieuprawnione jest rowniez twierdzenie Odwolujgcego, ze wymaganie dysponowania
potencjatem na dzieh skladania ofert, nalezy rozumie¢ jako koniecznos¢ dysponowania w tej



dacie, chodzi raczej o wykazanie, w $wietle powotywanych postanowien SIWZ, ze
Odwolujgcy na podstawie stosunku prawnego, tgczacego go z podmiotem trzecim, moze
domagac sie $wiadczenia, ktére zapewni mozliwo$¢ dysponowania odpowiednim
potencjatem. Na dzien skladania ofert wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze
dysponowanie okreslonym sprzetem na zagwarantowane. Inna interpretacja powotywanych
przez Odwotujgcego wyjasnien Zamawiajgcego nie databy sie pogodzi¢ z trescig SIWZ,
gdzie mowa o koniecznos$ci wykazania przez wykonawce, ze dysponuje lub tez bedzie
dysponowat, nadto nie databy sie pogodzi¢ z bezwzglednie obowigzujgcym przepisem art.
26 ust. 2b ustawy Pzp.

Zas, co do uprawnienia Zamawiajgcego sprawdzenia sprzetu po podpisaniu umowy
to oceniana umowa przedwstepna sprzedazy, ktéra rodzi zobowigzanie do zawarcia
stanowczej umowy sprzedazy, wobec niezakreslenia terminu, w ciggu ktérego strony sg
zobowigzane umowe przyrzeczong zawrzec, nie niweczy mozliwosci sprostania tym
wymaganiom. Jak wynika bowiem z § 1 rzeczonej umowy, strony zobowigzaty sie do
zawarcia umowy sprzedazy w nastepstwie ziszczenia sie okreslonego warunku, tj. uzyskania
zamobwienia przez Przystepujgcego. Za$s fakt, iz przekazanie przedmiotu umowy nastgpi
cyklicznie réwniez nie stoi na przeszkodzie zrealizowaniu wymagan Zamawiajgcego, skoro
jednoczesnie zastrzezono, ze przekazanie (oddanie do dyspozycji Przystepujgcego) nastapi
wedtug potrzeb Przystepujacego.

Okolicznos¢, ze przedmiotem umowy sprzedazy mogg by¢ rzeczy wyprodukowane
zaréwno w roku 2012, jak i w roku 2013 nie oznacza wcale, ze przedmiotem umowy
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sprzedazy bedg rzeczy przyszte. Postanowienia umowy przedwstepnej co do roku produkcii
urzadzen, ktére majg by¢ nabyte majg to znaczenie, ze strony, majac na uwadze chociazby
date zawarcia umowy stanowczej, mogg podjaé decyzje w tym przedmiocie. Oczywistym
jest, iz pozostawiono swobode wyboru, nie sposéb bowiem sobie wyobrazi¢, zeby strony,
ktére nie wskazaly daty zawarcia umowy stanowczej, w przypadku zawarcia jej np. w 2013 r.
zobowigzywaly sie do zakupu urzadzen wyprodukowanych jedynie w roku 2012.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz skoro wykonawca nie dysponuje potencjatem
niezbednym do realizacji zamdwienia moze skorzysta¢ z zasobéw podmiotu trzeciego.
Jednakze przyjecie takiego rozwigzania naktada na wykonawce obowigzek wykazania
(udowodnienia) istnienia zobowigzania, bedacego podstawg do zgdania okreslonego
Swiadczenia. Skoro w niniejszym stanie faktycznym Przystepujgcy wskazat, iz zrodtem
zobowigzania jest przedwstepna umowa sprzedazy, moca ktérej Przystepujacy moze
domagac¢ sie zawarcia umowy sprzedazy okreslonych urzgdzen, to nalezy dojs¢ do wniosku,
iz istnieje zobowigzanie, ktérego wykonanie zapewni mu dysponowanie potrzebnym
potencjatem technicznym.

Nie zastuguje na aprobate stanowisko, iz oddanie do dyspozycji nie moze by¢
zwigzane z przejsciem prawa wiasnosci okreslonych rzeczy ruchomych. Sam ustawodawca
wskazat bowiem, ze rozstrzygajgcego znaczenia nie ma stosunek prawny tgczacy strony, ale
okoliczno$¢ wykazania, iz tenze stosunek prawny stanowit bedzie podstawe uzyskania
okreslonego potencjatu.

Nie mozna réwniez czyni¢ zarzutu stronom co do sposobu okreslenia $wiadczenia z
umowy przedwstepnej, czy tez umowy stanowczej, skoro jest to objete wolg stron znajdujgcg
oparcie w przepisie art. 353 1 k.c. i jednoczesnie nie pozostawia watpliwosci, ze wykonawca
bedzie dysponowat niezbednym potencjatem, wymaganym przez Zamawiajgcego.

Nie mozna pomija¢, iz w przypadku postugiwania sie potencjatem podmiotu trzeciego,
w Swietle przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca obarczony jest obowigzkiem
udowodnienia, ze bedzie dysponowat okre$lonymi zasobami, co oznacza, ze na dzien
sktadania ofert musi wykazac istnienie zobowigzania, ktérego realizacja te mozliwos¢ mu
zapewni. Sprostanie przedmiotowym wymogom przez Przystepujacego powoduje, ze zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za
chybiony.

Sygn. akt: KIO 2723/12

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak podkres$la sie w orzecznictwie, legitymacja uprawiajgca do korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi
materialnoprawng przestanke zasadno$ci odwotania i podlega ocenie na dzien jego



23

whniesienia. Stwierdzenie braku tej legitymacji skutkuje koniecznos$cig oddalenia odwotania,
bez rozpatrywania zarzutdéw, niezaleznie od ich treSci merytorycznej i zasadnosci.

Zgodnie ze wskazanym powyzej przepisem, $rodki ochrony prawnej przystugujg m.in.
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Niezbedne jest zatem stwierdzenie, po pierwsze, ze wykonawca posiada lub posiadat interes
w uzyskaniu danego zamowienia, po drugie, ze poniost lub moze ponies¢ szkode i po
trzecie, ze potencjalna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepisow
ustawy Pzp. Tym samym Odwotujgcy, w pierwszej kolejnosci, obowigzany byt wykazac, iz
posiada lub posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu o
zamowienie publiczne i jednoczesnie, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode, w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp. Z orzecznictwa bezspornie wynika,
ze interes w uzyskaniu zamowienia, o kiérym stanowi art. 179 ust.1 ustawy Pzp, dotyczy¢
powinien tego zamowienia, ktérego dotyczy odwotanie, tym samym — jak podnosi sie takze w
doktrynie - konkretnego postepowania, w ktorym Srodek ochrony prawne;j jest wnoszony,
prowadzonego w celu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Niewatpliwie
Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia, albowiem ubiega sie o udzielenie tego
zamowienia, sktadajgc w przedmiotowym postepowaniu oferte. Jednakze przepis art. 179
ust. 1 ustawy Pzp wymaga od wnoszgcego odwotanie wykonawcy nie tylko legitymowania
sie interesem w uzyskaniu zamowienia, ale rowniez wykazania — jak wczes$niej wskazano —
poniesienia szkody lub mozliwosci jej poniesienia w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Ugruntowany jest w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze przez
szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek majagtkowy lub niemajgtkowy, jakiego doznaje lub dozna
poszkodowany wykonawca w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania zamawiajgcego.
Tym samym, oferta wnoszgcego odwotanie - w przypadku uwzglednienia zarzutéw, powinna
by¢ uznana za najkorzystniejszg i dane postepowanie powinno zakonczy¢ sie zawarciem
umowy z Odwotujgcym.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, Odwotujgcy co prawda ztozyt oferte w ramach
zadania Vi VIIl, jednakze przy uwzglednieniu okolicznosci, ze wykonawca GNOM Sp. z o.0.
Zlozyt oferte na ww. zadania, ktérej cena w obu zadaniach byla najnizsza (jedynym kryterium
oceny ofert byla cena) ,a Odwolujgcy nie kwestionowat zadnej z tych ofert, nalezato dojs¢ do
przekonania, ze Odwotujgcy nie moze ponies¢ jakiejkolwiek szkody w wyniku naruszenia
przepiséw ustawy Pzp, w przypadku wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wskazanego
wykonawcy, ztozonej w ramach ww. zadan, skoro Odwolujgcy nie uzyskatby zaméwienia w
tym zakresie, nawet gdyby zarzuty w przedmiocie podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania okazaly sie stuszne. Z tych przyczyn Izba uznata, ze Odwotujgcy nie posiadat
legitymaciji do wniesienia odwotania wobec wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach
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zadania VL. | VIII. i z tych wzgleddw odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu.

Brak legitymaciji do wniesienia odwotania stanowi podstawe do oddalenia odwotania
w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach zadania X. Oczywistym jest bowiem,
ze Odwolujgcy, ktory nie ztozyt oferty na ww. cze$¢ zamowienia nie moze ponies¢
uszczerbku w wyniku wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez innego wykonawce.
Odwotanie w zwigzku z powyzszym nie zastuguje na uwzglednienie w tym zakresie, a co za
tym idzie zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, zgtoszony wobec wyboru oferty Przedsiebiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp. z
0.0. jako najkorzystniejszej i oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w ramach
powotanego zadania, nie podlegat rozpoznaniu.

Na marginesie nalezy jedynie zwroci¢ uwage, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego,
analogiczne okolicznosci nie legly u podstaw oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do Odwotujgcego i Przedsiebiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp.
z 0.0. W tresci dokumentu z dnia 22 pazdziernika 2010 r. Zarzad Droég i Transportu w todzi
potwierdzit, ze ,zlecane prace Wykonawca prowadzit z nalezytg starannoscig”, dodatkowo
samemu dokumentowi nadat nazwe ,referencje”, za$ tego typu stwierdzen i okreslen na
prézno szuka¢ w dokumencie Odwotujgcego, wystawionym przez tego Zamawiajgcego.



W pierwszej kolejno$ci Izba pragnie wskazac, iz obowigzkiem cigzgcym kazdorazowo
na wykonawcy, ktdry ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego jest wykazanie, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i tym samym brak podstaw do jego wykluczenia.
Zgodnie z normg prawna, wyrazong w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Powyzszy obowigzek potwierdza réwniez tre$¢ art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, iz istotng z punktu
widzenia instytucji wykluczenia, uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jest czynno$é
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ sam fakt, czy wykonawca w
istocie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Obecna regulacja jest wynikiem istotnych
zmian wprowadzonych przez ustawodawce, ktéry wczesniej pierwszenstwo i rozstrzygajace
znaczenie przyznawat prawdzie materialnej, aktualnie zas przerzucajac cigzar udowodnienia
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu na wykonawce, nakazuje dokonywanie oceny
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w tym przedmiocie na podstawie dokumentow wymaganych przez zamawiajgcego i
przedtozonych przez wykonawce w $Scisle okreSlonym terminie. Nie jest wiec rolg
zamawiajgcego poszukiwanie okolicznosci czy dowoddéw $wiadczacych o spetianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu, ale stwierdzenie powyzszego na podstawie dokumentow
przedstawionych przez wykonawce. Biorgc powyzsze pod uwage, z calg stanowczoscig
stwierdzi¢ nalezy, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu,
w dopuszczalnej i zgdanej przez Zamawiajgcego formie, ze spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu.

Z powyzszego plynie kolejny wniosek, co zdaniem Izby wymaga podkre$lenia, a
mianowicie, ze wykonawca w toku ubiegania sie o udzielenie zamaowienia publicznego winien
dotozyé nalezytej staranno$ci aby wykazac, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie
podlega wykluczeniu z postepowania. Wszelkie zaniechania w tym zakresie niosg dla
wykonawcy negatywne konsekwencije.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze w zakre$lonym przez Zamawiajgcego terminie Odwotujgcy nie przedstawit dokumentow,
na podstawie ktérych mégtby stwierdzi¢, ze ustugi ujete w pozycjach 1-3 Wykazu zostaty
wykonane nalezycie. Odwotujacy nie wykonat dyspozyciji Zamawiajgcego i zamiast
przediozenia zgdanych dokumentow podjat prébe wyjasnienia tresci tych ztozonych wraz z
ofertg, przy uwzglednieniu orzeczenia Izby z dnia 20 sierpnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1656/10. Zabieg ten z oczywistych wzgledéw nie mogt sie powies¢. Po pierwsze
bowiem, tres¢ spornego dokumentu Odwotujacy jedynie zakwestionowat stwierdzajac, iz
osSwiadczenie o tresci: ,nie ma mozliwosci wydania referencji za naleZyte wykonanie robot”
nie jest wiasciwe. Po drugie, Odwolujgcy domaga sie uwzglednienia stanowiska Izby,
zawartego w ww. wyroku, podczas gdy orzeczenie stanowi rozstrzygniecie w przedmiocie
treSci warunkéw udziatu w postepowaniu a nie oceny ofert, nadto sporne referencje nie byly
przedmiotem oceny Izby w Swietle konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Po
trzecie, Zamawiajgcy winien dokonywa¢ oceny samodzielnie, a nie przez pryzmat orzeczen
Izby, ktore dotyczg innego etapu postepowania. Na marginesie nalezy jedynie zwréci¢
uwage, iz w toku powotywanego postepowania odwotawczego, co znalazio réwniez
odzwierciedlenie w uzasadnieniu powotywanego wyroku, zamawiajgcy stwierdzit, ze
Lodwolujacy sie prace wykonywat w sposéb niezadowalajgcy.”

Reasumujac, jesli Odwotujacy w celu potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi
sktada dokument, z ktérego tresci jednoznacznie wynika, ze ,naliczone zostaty Panstwu kary
umowne z tytutu nienalezytego wykonania uméw zwigzanego m.in. z niewfascivym
funkcjonowaniem i sprawnoscig systemu GPS w pojazdach wykonawcy. W zwigzku z
powyzszym nie ma moZliwosci wydania referencji za nalezyte wykonanie ww. robot’, nie
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moze oczekiwaé, ze w sytuacji, w ktorej zleceniodawca (zamawiajgcy) odmawia wydania
referencji, co oznacza, ze w jego ocenie, zadanie nie zostato wykonane wtasciwie,
jednoczesnie stwierdzajac, iz wydany dokument nie moze byé uznany za referencje, braku
pozytywnej reakcji ze strony Zamawiajgcego. Nie moze wiec budzi¢ watpliwosci wezwanie
Odwotujgcego do przedstawienia dokumentow, ktére w sposob jednoznaczny potwierdzajg
nalezyte wykonanie zamoéwienia. Skoro za$ Odwotujgcy, majgc $wiadomos¢, ze powotany
zapis w spornym dokumencie sie znajduje, ogranicza sie do jego negacji i odwotujgc sie do
twierdzen Izby, zawartych w uzasadnieniu wyroku, ktory zapadt w sprawie, gdzie istotng
sporu byta tre§¢ SIWZ a rzeczony dokument nie podlegat ocenie Izby w aspekcie spetniania
konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu, to Zamawiajgcy nie miat podstaw do
przyjecia, ze Odwotujacy potwierdzit spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Jesli idzie o wiedze na temat korzystnego dla Odwotujgcego wyroku Sadu
Okregowego w todzi w sprawie o sygn. akt Il C 1816/11 to stwierdzi¢ nalezy, iz Zarzad Drég
i Transportu w £odzi nie jest tym samym zamawiajgcym co Urzad Miejski w todzi, zatem nie
sposéb oczekiwac i bark ku temu podstaw, ze ci zamawiajgcy majg obowigzek przekazywac
sobie nawzajem informacje o wykonawcach, nawet jesli ten pierwszy jest jednostkg
organizacyjng miasta todzi. Zresztg Zamawiajacy podjat we wtasnym zakresie prébe
wyjasnienia tresci spornego dokumentu, zwracajgc sie do Zarzadu Drég i Transportu w todzi
0 wyjasnienie, czy sporny dokument potwierdza ,w caftosci nalezyte wykonanie ustug
zgodnie z zawartymi umowami” (pismo z dnia 08.11.2012 r.) oraz ,czy na podstawie
wydanych przez ZDIT referenciji mozna uznac¢ ze ustugi zostaty wykonane nalezycie” (pismo
z dnia 16.11.2012 r.) otrzymujgc odpowiedz, ze stanowisko zajete w tresci spornego
dokumentu jest wigzgce (pismo z dnia 14.11.2012 r.) oraz, ze byty ,problemy z
funkcjonowaniem i sprawnoscig systemu GPS. W zwigzku z powyzszym wykonawcom
naliczono kary umowne. Firma ARTMARA.......... N......... powazyta zasadno$c ich
naliczenia i w chwili obecnej toczy sie postepowanie sgdowe.” Zatem, nawet gdyby pomingé
fakt, ze w terminie zakre$lonym przez Zamawiajgcego Odwolujgcy nie przedstawit
dokumentow potwierdzajagcych nalezyte wykonanie zaméwienia a jego wyjasnienia w zaden
sposéb nawet nie uprawdopodabniaty stanowiska, iz ewentualnie mozliwa jest inna
interpretacji spornego dokumentu, to Zamawiajgcy rowniez na podstawie wyjasnien
udzielonych przez Zarzad Drég i Transportu w todzi nie miat podstaw powziecia
jakichkolwiek watpliwosci.

Nadto, co zostato wyraznie wskazane, nie wiedza zamawiajgcych przesgdza o
pozytywnej weryfikacji wykonawcdw, a dokumenty przedtozone przez wykonawcow. Nalezy
tez zwroci¢ uwage, iz Odwolujgcy ani wraz z ofertg ani tez w terminie na uzupetnienie
dokumentow nie wskazat na rzeczony wyrok i ewentualne wnioski z niego ptynace, ktore
winny by¢ uwzglednione przy interpretacji spornego dokumentu. Nie przesgdzajac, jakie
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znaczenie dla oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu mogtyby mie¢ tresci
zawarte w uzasadnieniu nieprawomocnego wyroku stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest mozliwe
dokonanie korzystnej dla wykonawcy interpretaciji dokumentow z wykorzystaniem wiedzy,
ktérg dysponuje Zamawiajgcy, ponadto nie znajduje uzasadnienia wykorzystanie
przedmiotowego dokumentu na obecnym etapie postepowania. Rolg Izby nie jest bowiem
dokonywanie oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym ocena
dokumentow, ktdre ewentualnie moglyby stuzy¢ rozstrzygnieciu tej kwestii. Zadaniem Izby
jest ocena czynnosci Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie oznacza to, ze Izba bada
poprawnos¢ wykluczenia czynno$ci Zamawiajgcego, na podstawie tresci oferty i
dokumentow do niej zalgczonych oraz tresci dokumentéw uzupetionych, a w istocie
udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien, w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Co
oznacza, iz ocenie podlegajg dokumenty przedstawione przez wykonawce i to tylko te, ktére
w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego zostaty przez Wykonawce przedstawione.

W tym miejscu w zwigzku z powyzszym nalezy wskazaé, ze pismo Zarzadu Drog i
Transportu w £odzi z dnia 4 grudnia 2012 r. jako ziozone po terminie zakreSlonym przez
Zamawiajgcego do dokonywania uzupetnien nalezy poming¢. Na marginesie wypada jedynie
zauwazyc, iz wystawca tego pisma wyjasnit, ze ,kary natoZzone na firme ARTMAR byty
zwigzane wytgcznie z niemfasciwym funkcjonowaniem GPS w pojazdach wykonawcy”,
czynigc jednoczesnie zastrzezenie, ze nie oznacza to, iz powyzszy dokument stanowi
referencje.

Konkludujac, raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze spetnianie warunkéw udziatu w



postepowaniu winno by¢ potwierdzone za pomocg dokumentéw, okreslonych przez
zamawiajgcego. Przedmiotowe dokumenty winien przedtozy¢ wykonawca wraz z ofertg lub
na wezwanie zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w terminie wskazanym
przez zamawiajgcego. Zaniechanie wykonawcy w tym zakresie rodzi dla wykonawcy
negatywne konsekwencje w postaci wykluczenia z postepowania, na podstawie przepisu art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Z tych wzgledéw postepowanie odwotawcze nie moze stuzyé
ocenie dokumentow nieprzediozonych przez wykonawce, oznaczatoby to bowiem po
pierwsze, obej$cie przepisow prawa o terminie sktadania dokumentéw, po drugie,
stanowitoby zaprzeczenie podstawowej roli Izby, ktdrg jest ocena postepowania
zamawiajgcych a nie dokonywanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, np. ocena spetniania przez wykonawce warunkdéw udziatu w postepowania a
nie poprawnos¢ tej oceny, dokonanej przez zamawiajgcego. W tych okoliczno$ciach zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za nieuzasadniony.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

nalezato uznac za chybiony, niezaleznie nawet od tego, ze zarzuty te mogg by¢ podnoszone
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jedynie roztgcznie. | tak, zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp nie znajduje
podstaw, gdyz w przypadku zaktualizowania sie przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
2 ustawy Pzp, wykonawca zostaje z postepowania wykluczony, jak to miato miejsce w
niniejszym postepowaniu, a jego oferte z mocy prawa uznaje sie za odrzucong. Za$, zarzut
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp okazat sie bezprzedmiotowy, podstawg
do dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy jest ztozenie
oferty przez wykonawce uprzednio wykluczonego z postepowania lub niezaproszonego do
sktadania ofert (co dotyczy wytgcznie postepowan dwuetapowych), co w niniejszym stanie
faktycznym nie mialo miejsca.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry Odwotujgcy wywodzi z braku weryfikacji przez
Zamawiajgcego, w Swietle art. 24 ust. 1i 2 ustawy Pzp, Przedsigbiorstwa Robdt Drogowych i
Mostowych S.A., udostepniajgcego swoj potencjat wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0, S..........
P , prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Budowlano
Drogowe ,BUD-DROG’S............ P , W ramach Xl. i Xlll. zdania. Po pierwsze
zauwazyc¢ nalezy, iz w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze udostepnienie wiedzy i
dos$wiadczenia moze nastgpi¢ w postaci udziatu w realizacji zaméwienia. Po drugie, w § 1
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) zawarto postanowienie, ze
jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a
podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamdwienia, zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w
§ 2. Zas w § 2 mowa o oSwiadczeniach i dokumentach w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania.

Powyzsze oznacza, ze nawet jesli podmiot trzeci, ktdéry udostepnia swoj zaséb
innemu wykonawcy, bedzie brat udziat w wykonaniu zamdéwienia, uprawnieniem
zamawiajacego, a nie jego obowigzkiem, jest mozliwos¢ zgdania od tego podmiotu
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania podmiotu
trzeciego.

Skoro wiec w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie skorzystat z tego
uprawnienia i w SIWZ nie zawart postanowienia o obowigzku przedtozenia przez wykonawce
o$wiadczenia lub dokumentéw potwierdzajgcych ww. okoliczno$é to brak podstaw do
przeprowadzenia weryfikacji w tym zakresie (zgdania dokumentdw lub oSwiadczen a takze
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wyjasnien), a tym bardziej wyciggania negatywnych konsekwencji wzgledem wykonawcy i
stwierdzenia nierownego traktowania wykonawcow.



Jesli w ocenie Odwotujgcego, zgdanie takie bylo uzasadnione, to nalezato wnie$é
odwotanie wobec postanowien SIWZ i ogloszenia o zamowieniu, domagajgc sig natozenia
na wykonawcow obowigzku przedtozenia oswiadczenia lub dokumentdéw potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia z postepowania podmiotu trzeciego, biorgcego udziat w
realizacji zaméwienia.

Zarzut naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za chybiony. Zgodnie z przepisem
art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte. Jednakze zamawiajacy
moze dopusci¢ mozliwos¢ ziozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot zamowienia jest
podzielny (art. 83 ust. 2 ustawy Pzp). W takiej sytuacji wykonawca moze ztozy¢ oferty
czesciowe na jedng lub wiecej czeSci zamédwienia, chyba ze zamawiajgcy okresli
maksymalna liczbe czes$ci zamdwienia, na ktére oferty czeSciowe moze ztozyc¢ jeden
wykonawca (art. 83 ust. 3 ustawy Pzp). Jednocze$nie w art. 2 pkt 6 ustawy Pzp
ustawodawca zdefiniowat ,oferte czesciowg” przyjmujac, ze nalezy przez to rozumie¢ oferte
przewidujgca, zgodnie z treScig specyfikacii istotnych warunkdédw zamowienia, wykonanie
czesci zamowienia publicznego.

Przytoczone bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa pozwalajg na ztozenie ofert
na poszczegolne czesci zamowienia, jezeli zamawiajacy podzielit zamowienie na czesci i
dopuécit mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych. W niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajgcy tak wtasnie uczynit, a jednoczesnie korzystajgc z dyspozyciji art. 83 ust. 3
ustawy Pzp, zastrzegt, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte na maksymalnie cztery czesci
zamowienia.

W przypadku skladania oferty na okreslone cze$ci zamoéwienia nalezy przyjgé, w
Swietle przytoczonych wyzej przepiséw oraz art. 66 k.c., ze mamy do czynienia z ofertami w
ramach kazdej z czesci zamowienia. Powyzsze nie powinno budzi¢ watpliwosci, tym
bardziej, ze sam ustawodawca wyodrebnia pojecie ,oferty czeSciowej.”

Stad tez postanowienie pkt. 10.1 SIWZ oznacza, ze wykonawca moze ztozy¢
maksymalnie cztery oferty czeSciowe, przy jednoczesnym zastrzezeniu, iz w ramach jednego
zamobwienia moze ztozy¢ tylko jedng oferte. W zwigzku z powyzszym postanowienie pkt. 4.5
formularza ofertowego winno by¢ interpretowane w taki sposob, ze oSwiadczenie wykonawcy
dotyczy tej konkretnej oferty czeSciowej. Ztozenie przedmiotowego oSwiadczenia oznacza,
ze w ramach okreslonej czeSci zamowienia wykonawca ztozyt tylko jedng oferte.

Jakkolwiek analizowane postanowienie formularza ofertowego moze budzi¢ pewne
watpliwosci, to w Swietle przytoczonych przepiséw prawa i postanowien SIWZ, moze jedynie
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uzyskac¢ wskazane znaczenie. Nie sposo6b przyja¢, jak chce tego Odwotujacy, ze ztozenie
jednego formularza ofertowego przez wykonawce samodzielnie czy tez wspolnie z innym
wykonawcg na mniegj niz cztery czesci zamdwienia wykluczatoby mozliwo$¢, ze wzgledu na
tre$¢ tego formularza, ztozenia oferty na dalsze czesci zamowienia (w sumie nie wiecej niz
cztery) bez narazenia sie na zfozenie nieprawdziwych informaciji. Taka interpretacja nie
moze zyska¢ aprobaty, bowiem uniemozliwiataby wykonawcom mozliwo$¢ ztozenia oferty
czesciowej na wybrang liczbe zamowien, dozwolong przez Zamawiajgcego, z jednoczesnym
wykorzystaniem uprawnienia do ziozenia oferty wspdinej. Podkreslenia wymaga, ze tres¢
formularza ofertowego nie moze ograniczy¢ uprawnien wykonawcow, wynikajacych z
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa i wyartykutowanych w SIWZ

Skoro zatem sporne postanowienie stanowi oSwiadczenie w przedmiocie ztozenia
jednej oferty w ramach okre$lonej cze$ci zamdwienia, w sytuacji, w ktérej wykonawca sktada
to o$wiadczenie w ramach poszczegélnych czesci nie moze by¢ mowy o ztozeniu
nieprawdziwych informaciji.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego nie sposob stwierdzic¢, ze
Przedsiebiorstwo Drogowe LAMBDAR Sp. z 0.0., ktére ztozylo jedng oferte na dozwolong
przez Zamawiajgcego ilo§¢ zamowien, ztozylo nieprawdziwe informacje. W zwigzku z
powyzszym zarzut naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwenciji
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp nie znalazt uzasadnienia.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za
bezprzedmiotowy z przyczyn, o ktdérych byta mowa wyze;.



Wobec niepotwierdzenia sie ww. zarzutéw nie zastuguje rowniez na uwzglednienie
zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Sygn. akt 2724/12

Odwotanie winno zosta¢ oddalone.

Zarzut naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp nie
zastuguje na uwzglednienie. Dla uzasadnienia zajetego przez Izbe stanowiska zachowujg
aktualno$¢ rozwazania Izby, dotyczgce zarzutu zaniechania wykluczenia Przedsigbiorstwa
Drogowego LAMBDAR Sp. z 0.0. oraz wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsigbiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp. z 0.0.i S............ P ,
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlano Drogowe
,BUD-DROG’S............ P,
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W ocenie Izby, brak podstaw do twierdzenia, ze Przedsigbiorstwo Drogowe
LAMBDAR Sp. z o.0. ztozylo dwie oferty. Jak ustalono, Wykonawca ten ztozyt oferte
samodzielnie oraz wspdlnie z innym wykonawcg, jednakze uczynit to w ramach zaméwienia
podzielonego na czesci i kazda z tych ofert dotyczyta innej czesci zamowienia. Okolicznos¢
ta ma rozstrzygajace znaczenie dla niniejszej sprawy, a ktérg Odwotujgcy pomija.
Odwolujgcy nie uwzglednit bowiem uprawnienia wykonawcow do ztozenia ofert czeSciowych.

Skoro zaméwienie zostato przez Zamawiajgcego podzielone na czesci, to
wykonawca, sktadajgc oferte na okreslone czesci, sktada oferte cze$ciowg na poszczegolne
czesci, co oznacza, ze wykonawca skfada kilka ofert, ale zawsze, zgodnie z dyspozycjg art.
82 ust. 1 ustawy Pzp, moze zlozy¢ tylko jedng oferte w ramach danej czesci.

Fakt, ze Zamawiajgcy prowadzi jedno postepowanie nie determinuje okolicznosci, ze
w jego ramach mozemy mie¢ do czynienia tylko z jedng ofertg. W przypadku podzielnosci
zamowienia zamawiajacy jest uprawniony do podzielenia zaméwienia na czesci i okreslenia
liczby czesci zaméwienia, na ktére wykonawca moze zlozy¢ oferty (art. 82 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp).

Mozliwos¢ ztozenia przez wykonawce kilku ofert w ramach jednego postepowania jest
istotnym wytomem od zasady, ze wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte (art. 82 ust. 1
ustawy Pzp), jednakze dotyczy jedynie zamowienia podzielonego na czesci. Nadto, nalezy
zwréci¢ uwage, ze wprowadzenie mozliwosci ztozenia ofert cze$ciowych nie uchyla
powofanej zasady, nalezy bowiem przyjac, ze znajduje ona zastosowanie w odniesieniu do
poszczegdbinych czesci zamébwienia.

Powyzszej oceny nie zmienia okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy sporzadzit jeden
formularz ofertowy oraz postanowienie pkt. 4.5 rzeczonego formularza. Szerzej byta o tym
mowa w uzasadnieniu w sprawie sygn. akt KIO 2723/12, ktére to poglady zachowujg
aktualno$¢ w niniejszej sprawie.

W ocenie Izby, nie ma racji Odwolujgcy, ze postanowienie pkt 10.1 SIWZ oraz sposéb
uksztattowania warunkow udziatu w postepowaniu wskazuje, ze mamy do czynienia z jedng
oferta. We wskazanym postanowieniu SIWZ Zamawiajacy postuzyt sie co prawda
sformutowaniem ,Wykonawca moze ztozy¢ tyko jedng oferte w niniejszym postepowaniu’,
jednakze uczynit to w odniesieniu do czesci zamowienia, co oznacza, ze mowa jest o jednej
ofercie czesciowej a nie jednej ofercie na cato§¢ zamowienia.

Brak okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu odrebnie dla kazdego zadania, w
ocenie Izby, nie moze Swiadczy¢ o mozliwosci ztozenia jednej oferty. Przypomnie¢ nalezy,
ze warunki udziatu w postepowaniu majag na celu sprawdzenie mozliwo$ci wykonawcy w
zakresie realizacji zamowienia. Zamawiajgcy w zwigzku z powyzszym uksztattowat
przedmiotowe warunki w odniesieniu do mozliwej ilosci cze$ci zamowienia, na ktére
wykonawca moze ztozy¢ oferty. Inne muszg by¢ bowiem wymagania wobec wykonawcy,
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ktéry zamierza realizowac jedno zdanie a inne dla tego, ktéry zamierza wykona¢ cztery
zadania.

Nie sposéb réwniez uznaé, ze uzasadnieniem dla stanowiska Odwotujgcego sg
poglady Izby, wyrazone w orzeczeniach w sprawach o sygn. akt KIO 2345/10 oraz KIO/UZP



729/09. Odwolywanie sie do tez tam wyrazonych jest nieuzasadnione, bowiem pierwszy z
powotanych wyrokéw dotyczy mozliwosci ztozenia kilku wnioskdéw w postepowaniu, a nie
ofert czgSciowych, nadto tezy tam zawarte absolutnie nie potwierdzajg pogladow
Odwolujgcego. Drugi z powotanych wyrokéw dotyczy innych okolicznosci faktycznych, braku
mozliwosci podania w formularzu ofertowym danych odnoszgcych sie do poszczegdinych
zadan, na tym tle wnioskowanie a contrario o mozliwosci ztozenia jednej ofert nie moze by¢
uznane za stuszne.

Reasumujac, biorgc pod uwage przepis art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, ale réwniez
regulacje zawarte w przepisie art. 83 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ktére Odwotujgcy pomija, a ktére
$g niezbedne do prawidtowego zrekonstruowania norm prawnych, wyrazonych w
powotanych przepisach, brak byto podstaw do stwierdzenia naruszenia przepiséw art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp. Za$ stwierdzenie, Zze jeden wykonawca
samodzielnie albo z innym wykonawca ztozyt jedng oferte w ramach jednej czesci
zamowienia, przy uwzglednieniu ilosci czesci, na ktére Zamawiajgcy pozwolit sktadac oferty
czesciowe nie moze by¢ postrzegane jako naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

Chybiony okazat sie réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Dla uzasadnienia przedmiotowego stanowiska aktualnos¢ zachowujg twierdzenia
wyartykutowane w tym przedmiocie w sprawie o sygn. akt KIO 2723/12.

Zgodnie z dyspozycjg normy prawnej zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, Zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy dopatruje sie w dziataniu Przedsiebiorstwa Drogowego
LAMBDAR Sp. z 0.0. czynu nieuczciwej konkurencii, okreslonego w przepisie art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ktory definiuje go jako dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Izba nie dopatrzyta sie bezprawnosci dziatania Przedsiebiorstwa Drogowego
LAMBDAR Sp. z 0.0., zwlaszcza w $wietle art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, nie podzielajac
stanowiska Odwolujgcego, ze Wykonawca ten ztozyt dwie oferty. Izba ustalita, ze
wykonawca ten samodzielnie ztozyt jedng oferte czesciowag a wspdlnie z innym wykonawcg
trzy oferty czeSciowe, jednakze w ramach réznych zadan i w dozwolonej przez
Zamawiajgcego ilosci, jesli chodzi o liczbe czesci, na ktére mozna byto sktada¢ oferty. W

33

ocenie lzby, zarysowany stan faktyczny miesci sie w przepisie art. 82 ust. 1 ustawy Pzp z
powodoéw, o ktérych byta mowa wyzej.

Skoro Izba nie dopatrzyta sie dziatania niezgodnego z prawem w postepowaniu
Przedsigbiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp. z 0.0. nalezato przej$¢ do oceny zachowania
wskazanego Wykonawcy w $wietle dobrych obyczajoéw. Wspotcze$nie w orzecznictwie i
doktrynie zachodnioeuropejskiej panuje podejscie, ktére mozna nazwaé ekonomiczno-
funkcjonalnym. Podkresla sie, ze nie chodzi o przestrzeganie dobrych obyczajéw w ogdle,
lecz o zachowanie przedsigbiorcow w dziatalno$ci gospodarczej. Kryterium nie powinny wiec
stanowi¢ poglady uczciwego przecietnego cztowieka, ale oceny zorientowane na
zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne i
niezafalszowane wspoélzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi pozgdanymi przez klientow
cechami oferowanych towaréw lub ustug.

Majac na uwadze zaprezentowany poglad z pewno$cig nalezatoby uznac, ze
uzgodnienie warunkéw skiadania ofert, ktdérych celem miatoby by¢ ograniczenie konkurenciji
jest sprzeczne z dobrymi obyczajami. Jednakze w ocenie Izby, Przedsigbiorstwu
Drogowemu LAMBDAR Sp. z 0.0. woli porozumienia z innym wykonawcg w tym celu
przypisa¢ nie mozna. Okolicznos¢, ze Wykonawca ten w niniejszym postepowaniu ztozyt
oferte samodzielnie w ramach jednego zadania, a takze wspdlnie z innym wykonawcag w
ramach innych zadan, nie moze by¢ traktowana jako zaburzenie konkurencji. Wykonawca
ten skorzystat bowiem z dozwolonych przez Prawo zaméwien publicznych narzedzi,
okreslonych w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp. Zarowno wskazane rozwigzanie, jak i mozliwos¢
skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) zapewniajg
wykonawcom wiekszg swobode i szerszy dostep do zaméwienia a zostaty wprowadzone po
to, aby zwiekszy¢ konkurencje. Argument wiec, ze wskazany Wykonawca nie bytby w stanie
samodzielnie ztozy¢ oferte na cztery cze$ci zaméwienia, gdyby nie doszto do porozumienia z



innym wykonawcg nie moze uzasadnia¢ twierdzenia o zmowie, gdyz jak wskazano wyzej,
porozumienia wykonawcéw w celu ztozenia wspdlnej oferty sg dozwolone przez prawo.

Wiedza piastuna Przedsiebiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp. z 0.0. o tym, ze
Wykonawca ten sktada oferte samodzielnie, ale tez wspdlnie z innym wykonawcg nie budzi
watpliwosci. Ujawniona zostata, co oczywiste, w dokumentach zawartych w ofercie, jednakze
wywodzenie z powyzszego, ze wiedza ta pozwolita wptywaé na dalszy bieg postepowania i
jego wynik nie znajduje uzasadnienia. Poglad taki mégtby zyskaé aprobate, gdyby
wskazywany Wykonawca zlozyt dwie oferty czeSciowe w ramach jednego zadania
(samodzielnie oraz wspdlnie z innym wykonawcg), wtedy mégtby bowiem uzyskaé pewien
wptyw na wynika postepowania.

Brak znamion bezprawnos$ci oraz niemoznos¢ przypisania Przedsiebiorstwu
Drogowemu LAMBDAR Sp. z 0.0. dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami czyni
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niemozliwym przypisanie temu Wykonawcy czynu nieuczciwej konkurencii, opisanego w art.
3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy dopatruje sie w dziataniu Przedsiebiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp. z
0.0. praktyki zakazanej w art. art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw,
okreslanej jako ,zmowa przetargowa”, a definiowanej we wskazanym przepisie jako
"uzgadnianie warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac i ceny".
Porozumienia takie mogg mie¢ zar6wno wymiar horyzontalny (miedzy przedsigbiorcami
przystepujacymi do przetargu), jak i wertykalny (miedzy podmiotami przystepujgcymi do
przetargu a podmiotem (przedsigbiorcg) bedacym jego organizatorem). Izba jednak nie
dostrzega podstaw do przypisania wskazanemu Wykonawcy opisanego dziatania. W ocenie
Izby, porozumienie co do ztozenia oferty wspdlnej w ramach okreslonych zadan, nie moze
by¢ oceniane jako uzgadnianie warunkéw ofert, ktérych celem lub skutkiem jest naruszenie
konkurencji, stuzy bowiem zwiekszeniu konkurencyjno$ci w ramach danego postepowania.

Za niezrozumiaty nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 14 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazany przepis definiuje ,czyn nieuczciwej
konkurencji” jako rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btad
wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsigbiorstwie, w celu przysporzenia
korzysci lub wyrzgdzenia szkody. Trudno doszuka¢ sie wskazanych dziatan w postepowaniu
Przedsigbiorstwa Drogowego LAMBDAR Sp. z 0.0., sam Odwotujgcy takich nie wskazuije.

Przytoczone przez Odwotujacego tezy uzasadnien z orzeczen Krajowej lzby
Odwotawczej nie mogg stanowi¢ podpory dla prezentowanego stanowiska, bowiem zostaty
wyartykutowane na tle zamowienia niepodzielnego, a nie jak w niniejszym stanie faktycznym,
zamowienia podzielonego na czesci.

Wobec niestwierdzenia w postepowaniu Zamawiajgcego opisanych wyzej naruszen,
brak podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Sygn. akt KIO 2725/12

Odwotanie winno by¢ oddalone.

Uzasadnieniem dla zajetego stanowiska jest uzasadnienie wyroku w sprawie o syn.
akt KIO 2724/12 ze wzgledu na tozsamg tre$¢ odwotan w obu sprawach. Z tych wzgledow
Izba nie powiela argumentacji tam zawartej, uznajgc to za niecelowe.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od kazdego z odwotan w
wysokosci 15.000,00 zt.

Jednoczes$nie Izba nie uwzglednita wniosku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie



o udzielenie zamoéwienia: P. G.......... ,MG.......... PHU ,SOFT” Ustugi Komunalno-
Transportowe s.c., A............ Forriiin, , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Ustugi Komunalne Drogowe Sprzgtowo Transportowe A........... Forriiin, , zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2722/12 po stronie
zamawiajgcego, o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, majgc na wzgledzie
przepis § 3 pkt 2 powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym koszty uczestnika
postepowania odwotawczego zalicza sie do kosztéw postepowania odwotawczego jedynie w
okolicznosciach, o ktéorych mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2 wskazanego
rozporzadzenia, gdy uczestnik postepowania odwotawczego przystapit do tegoz
postepowania po stronie zamawiajgcego oraz wniést sprzeciw. Wobec nieziszczenia sie
przestanek we wskazanych przepisach byto wyartykutowanych brak podstaw do
uwzglednienia przedmiotowego wniosku.

Przewodniczacy: .................ccooveennieinnn.

Czlonkowie: ...................oeoeininnnn.



