Sygn. akt: KIO 163/11
Sygn. akt: KIO 164/11

WYROK
z dnia 10 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Ewa Rzonca

Ewa Sikorska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2011 r. w Warszawie odwotanh skierowanych
zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2011 r. do tgcznego
rozpoznania wniesionych przez:

A. Rejon Utrzymania i Budowy Drog sp. z 0.0. w Krakowie w dniu 28 stycznia 2011 r.
(sygn. akt: KIO 163/11);

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Rejon Utrzymania i Budowy
Drég sp. z 0.0. w Krakowie oraz Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Radex
sp. z 0.0. w Bielsku Biatej w dniu 28 stycznia 2011 r. (sygn. akt: KIO 164/11);

w postepowaniu prowadzonym przez gmine miasto Krakéw

przy udziale uczestnika postepowania - Heilit + Woerner Budowlana sp. z o.0.
we Wroctawiu, ktory zgtosit przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygnaturach akt
KIO 163/11 oraz KIO 164/11 po stronie zamawiajacego;
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orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej na czesci 4 i 5 zamowienia, powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert ztozonych w tych czesciach, w tym wezwanie wykonawcy Heilit + Woerner
Budowlana sp. z 0.0. we Wroctawiu do przediozenia w formie pisemnej oSwiadczenia PL -
Bitunova sp. z 0.0. z dnia 10 stycznia 2011 r. w odniesieniu do czesci 4 oraz 5 zamdwienia
oraz dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej na zadanie 4 oraz 5.

2. kosztami postepowania obcigza gmine miasto Krakéw i nakazuije:

A. zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokos$ci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Rejon Utrzymania

i Budowy Drog sp. z 0.0. w Krakowie oraz zasgdza od gminy miasta Krakow na rzecz
Rejonu Utrzymania i Budowy Drég sp. z 0.0. w Krakowie kwote 21 168 zt 50 gr
(stownie: dwadziescia jeden tysiecy sto sze$¢dziesiat osiem ztotych piecdziesigt groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty odwotujgcego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika.

B. zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie 0 zamoéwienie Rejon Utrzymania i Budowy Drég sp. z 0.0. w Krakowie
oraz Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Radex sp. z 0.0. w Bielsku Biatej oraz zasgdza
od gminy miasta Krakéw na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie Rejon Utrzymania i Budowy Drég sp. z 0.0. w Krakowie oraz
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Radex sp. z 0.0. w Bielsku Biatej kwote 21 168 zt 50
gr (stownie: dwadziescia jeden tysiecy sto sze$¢dziesigt osiem ztotych piecdziesiat groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty odwotujgcego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz



wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Sygn. akt KIO 163/11 oraz KIO 164/11 Strona 2z 22

Sygn. akt: KIO 163/11
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Uzasadnienie

Gmina miasto Krakow — Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu, ul. Centralna
53, 31 — 586 Krakow zwane dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie, ktérego przedmiotem sg naprawy i remonty drég zarzgdzanych przez ZIKiT
w Krakowie oraz terenéw nalezgcych do Gminy Miejskiej Krakow w zakresie infrastruktury
drogowe;j.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto dnia 1 grudnia 2010 r. publikujgc
ogtoszenie na stronie internetowej www.zikit.krakow.pl oraz wywieszajgc ogtoszenie
w siedzibie zamawiajgcego. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 1
grudnia 2010 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2010/S 233-
356402.
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W dniu 19 stycznia 2011 r. za posrednictwem faksu zamawiajacy poinformowat
wykonawcdw o wyborze na zadania 4 i 5 jako najkorzystniejsze oferty wykonawcy Heilit +
Woerner Budowlana sp. z 0.0. we Wroctawiu.

Sygn. akt: KIO 163/11

Dnia 28 stycznia 2011 r. wykonawca Rejon Utrzymania i Budowy Drog sp. z o.0.,
ul. Lucjana Rydla 57, 30 — 130 Krakoéw (dalej ,odwotujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drég”)
whniést do Prezesa Izby odwotanie (wplyw bezposredni potwierdzony prezentatg). Kopie
odwolania przekazat zamawiajgcemu dnia 27 stycznia 2011 r. (wptyw bezposredni
potwierdzony prezentatg).

Odwotanie zostato wniesione od czynnosci zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2011
r. polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Heilit + Woerner Budowlana sp. z o.
0. oraz wobec zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego oferty Heilit + Woerner
Budowlana sp. z 0. o w cze$ci 4 zamdwienia.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3i 8 Pzp, art. 26 ust. 2b Pzp,
art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp poprzez:

- wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Heilit + Woerner Budowlana sp. z o. o.
w czesci 4 przedmiotu zamowienia;
- nieodrzucenie oferty wykonawcy Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0. 0. w czegsci 4



przedmiotu zamowienia, pomimo Ze podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1,2,3,8 Pzp.

W zwigzku z powyzszym wniesiono o uwzglednienie odwotania i:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Heilit +
Woerner Budowlana sp. z 0. 0. w cze$ci 4 zamdwienia;

2. nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 4

zamoOwienia, a w konsekwencji:

- nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0. 0. w czesci 4
zamowienia;

- nakazanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego Rejon
Utrzymania i Budowy Drog w zakresie czesci 4.
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W uzasadnieniu zarzutébw odwotania podniesiono, powotujac sie na § 5 pkt 13
istotnych postanowien umowy (zatacznik nr 2 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia), iz zamawiajgcy nie dopuscit powierzenia zamoéwienia podwykonawcom
w zakresie robot lezgcych w profilu dziatania wykonawcy. Odwolujgcy Rejon Utrzymania
i Budowy Drog wskazat, iz postanowienie specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
,Siwz”) ograniczajgce mozliwos¢ zatrudniania podwykonawcow tylko do zakresu zadan, ktére
nie lezg w profilu dziatalno$ci wykonawcy, mozna rozumie¢ w rézny sposéb. Z jednej strony
jako profil dziatania wykonawcy moze zosta¢ uznana kwalifikacja dziatalnosci wykonawcy
okreslona w jego statucie i wykazana w Krajowym Rejestrze Sgdowym poprzez nadanie
wiasciwych kodow Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci. W przedmiocie dziatalno$ci wykonawcy
Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. (Dziat 3 Rubryka 1 Przedmiot dziatalnosci Ip.11
odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 19 pazdziernika 2011 r.) znajdujg sie roboty
zwigzane z budowg obiektow inzynierii lagdowej i wodnej o numerze odpowiadajgcym dz. 42
Polskiej Kwalifikacji Dziatalnosci (PKD). Powierzchniowe utrwalanie nawierzchni
ttuczniowych grysem i emulsjg niewatpliwie jest robotg drogowa tj. robotg zwigzang z
budowg obiektoéw inzynierii lgdowej w rozumieniu dz. 42 PKD. Z drugiej strony za profil
dziatalno$ci wykonawcy moze by¢ réwniez uznany faktyczny zakres dziatalno$ci wykonawcy,
obejmujgcy te branze, w ktérych rzeczywiscie prowadzi on dziatalno$¢ gospodarczg. Profil
ten nie musi pokrywac sie przy tym z zakresami kodéw PKD, ktére sg wskazane przez
przedsiebiorce w KRS lub wiasciwej ewidencii. Z oferty Heilit +\Woerner Budowlana sp. z 0.0.,
w tym z referencji wynika, ze wykonuje on oraz wykonywat roboty drogowe w takze m. in.
podbudowe tluczniowg oraz nawierzchnie ttuczniowg - pobocza w ramach zadania: Budowa
obwodnicy Nowej Rudy w ciggu drogi wojewodzkiej nr 381 - Etap | (referencje wystawione w
dniu 7 wrzesnia 2007 r. dla Heilit+Woerner Budowlana sp. z 0.0. przez Dolno$laski Zarzad
Drég Wojewodzkich). Kazda z powyzszych interpretacii pojecia profil dziatalno$ci wykonawcy
wskazuje, ze prowadzi on dziatalno$¢ w zakresie robo6t drogowych. W zakresie robét
drogowych miesci sie takze utrwalanie nawierzchni thuczniowych grysem i emulsjg wg
technologii okreslonej w Ogolnych Specyfikacjach Technicznych (OST) D05.03.19 KNR 2-31
t 1002/01. Tym samym zdaniem odwotujgcego Rejonu Utrzymania i Budowy Drog stosownie
do tresci siwz - § 5 pkt 13 istotnych postanowien umowy - w przedmiotowym postepowaniu
wykonawca w zakresie robét drogowych nie mégt korzysta¢ z podwykonawcédw. Tymczasem
Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. w pkt. 8 swojej oferty - formularz oferty oSwiadczyt,
ze wykonanie powierzchniowego utrwalenia nawierzchni thuczniowych grysem i emulsjg
zamierza zleci¢ podwykonawcom. W konsekwenciji nalezy uznac, ze tre$¢ oferty w zakresie
pkt. 8 formularza oferty Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig siwz -
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§ 5 pkt 13 istotnych postanowiern umowy i oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dalej odwotujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drég wskazat, iz oferta Heilit + Woerner
Budowlana sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 3 oraz 8
Pzp, gdyz jest ona niezgodna z art. 83 ust. 3 Pzp w zwigzku z czescig | pkt 3 siwz, jej



zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a ponadto jest niewazna na podstawie art. 58
§ 1 kc. W czeci | pkt 3 siwz zamawiajgcy, korzystajac z uprawnienia okreslonego w art. 83
ust. 3 Pzp, ustanowit ograniczenie, zgodnie z ktérym wykonawca mogt ztozyc¢ oferte tylko

na dwie sposréd oSmiu czesci przedmiotu zamoéwienia. W postepowaniu oferty na cztery
czesci przedmiotu zaméwienia ztozyly spotki nalezgce do jednej grupy kapitatowej (Strabag
sp. z 0.0. i Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. ). Spotki sg ze sobg Scisle powigzane
kapitatowo i organizacyjnie. Nalezg one do holdingu - grupy kapitatowej Strabag S.E.,

ktéry dziata na polskim rynku budowlanym poprzez kilkana$cie spotek zaleznych,

w tym Strabag sp. z 0.0., Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. i PL-Bitunova sp. z 0. o.
Zgodnie z dokumentami firmowymi koncernu Strabag (raport za rok 2009 oraz foldery
informacyjne, dostepne na stronach internetowych Strabag.pl), grupa ta dziata wykorzystujgc
szereg marek budowlanych, ktére umozliwiajg koncernowi §wiadczenie kompleksowych,
wielobranzowych ustug w zakresie budownictwa. Ponadto obie firmy sg ze sobg powigzane
organizacyjnie. Swiadczy o tym duza liczba przetargoéw (zwtaszcza przetargéw na roboty
budowlane w zakresie drog), w ktorych w ostatnim okresie obie firmy startowaty jako
konsorcjum. W szczegodlnosci Strabag sp. z o. 0. oraz Heilit - Werner Budowlana sp. z o0.0.
realizujg wspolnie budowe odcinkéw drog krajowych A1, A2, A8, S1i S8. Ponadto, powigzania
miedzy oboma spotkami majg tez charakter personalny. Panowie Kurt Shritterwieser

oraz Damian Kublik, ktérzy sg cztonkami dwuosobowego zarzadu Heilit + Woerner Budowlana
Sp. z 0.0. sg jednoczes$nie petnomocnikami firmy Strabag sp. z 0.0., 0 czym $wiadczg m.in.
dokumenty sktadane przez te firme w przedmiotowym postepowaniu oraz w innych
przetargach na roboty drogowe, w szczegdlnosci organizowane przez GDDKIA. Z
przedstawionej argumentacji w ocenie odwotujgcego Rejonu Utrzymania i Budowy Drog
wynika, ze mimo formalnej odrebnosci dziatania firm Strabag sp. z o.0., Heilit + Woerner
Budowlana sp. z 0.0. (a takze PL-Bitunova sp. z 0. 0.) nie sg dziataniami odrebnych podmiotow
prawa. Catoksztatt ich dziatalno$ci, dokumenty firmowe koncernu i inne okoliczno$ci faktyczne
Swiadczg o tym, ze dziatajg one takze w tym postepowaniu jak czesci jednego organizmu
gospodarczego, jakim jest spotka Strabag S.E. W szczegdlnosci Swiadczy o tym wspdine
rozliczanie sig tych podmiotdw (raport za rok 2009 oraz foldery informacyjne, dostepne na
stronach internetowych Strabag.pl). O Scistym charakterze wspotpracy spotek Swiadczy takze
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fakt, ze sg one objete ochrong ubezpieczeniowg w ramach jednej polisy, wystawionej przez TU
Generali S.A. na zlecenie Strabag sp. z 0.0. (polisa stanowi zatgcznik do oferty). Wg tresSci
tego dokumentu ochrong ubezpieczeniowg w ramach jednej umowy sg objete wszystkie spotki
koncernu Strabag, w tym Strabag sp. z o.0., Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0., czy PL-
Bitunova sp. z 0.0. Odrebny start w przedmiotowym przetargu zostat wymuszony
wprowadzonym przez zamawiajgcego ograniczeniem pozwalajagcym ztozy¢ oferte czesciowag
na nie wiecej niz dwa zadania. Wobec tego nalezy uznac, ze jest to dziatanie zmierzajgce do
obejscia siwz i ustawy, a jako takie jest ono sprzeczne z art. 83 ust. 3 Pzp w zwigzku z czescig
| pkt 3 siwz, co powinno skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Ponadto oferta powinna zosta¢ odrzucona takze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku
z art. 58 § 1 kc. Opisane dziatanie stanowi takze w opinii odwotujgcego Rejonu Utrzymania i
Budowy Drog czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.) (dalej ,ustawy Znk”). Dziatanie holdingu - grupy kapitatowej Strabag w
przedmiotowym postepowaniu narusza interes odwotujgcego Rejonu Utrzymania i Budowy
Drog odbierajgc mu mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia, co jest dziataniem
sprzecznym z prawem (art. 83 ust. 3 Pzp w zw. z czeScig | pkt 3 siwz) oraz dobrymi
obyczajami stanowigc czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy Znk.
Dziatanie to prowadzi do niezgodnego z prawem ograniczenia dostepu do rynku dla innych
wykonawcow, w szczegolnosci odwotujgcego Rejonu Utrzymania i Budowy Drog, ktory
uzyskatby przedmiotowe zaméwienie, gdyby nie udziat jednostek holdingu - grupy kapitatowej
Strabag w wiecej niz dwoch czesciach przetargu.

Odwolujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drég podniost takze, iz dokument, na
podstawie ktorego Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. powoluje sie na doswiadczenie
innego podmiotu (PL-Bitunova sp. z 0.0.), zostat ztozony w formie i tre$ci niezgodnej z art. 26
ust. 2b Pzp w zwigzku z art. 78 § 1 kc, gdyz oswiadczenie PL-Bitunova sp. z 0.0. jest kopig



potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem i jako takie jest nieprawidtowe, gdyz nie spetnia
warunkéw art. 26 ust. 2b Pzp w zwigzku z art. 78 § 1 kc. Wadliwa jest rowniez zdaniem
odwotujgcego Rejonu Utrzymania i Budowy Drég treS¢ dokumentu wystawionego przez
spoétke PL-Biutunova sp. z 0.0., a sktadanego przez Heilit + Woerner Budowlana sp. z o.0.
wraz z oferta. Z brzmienia zawartego w nim o$wiadczenia wynika bowiem, ze PL-Bitunova
sp. z 0.0. zobowigzuije sig ,udostepni¢ firmie Heilit — Woerner, na potrzeby realizacji
zamowienia (...) calg swojg wiedze, doswiadczenie i ,know-how” w zakresie realizacji robét
polegajgcych na: wykonaniu utrwalenia powierzchniowego nawierzchni ttuczniowych grysem
i emulsjg asfaltowg”. Z oSwiadczenia spotki PL-Bitunova sp. z 0.0. nie wynika sposéb, w jaki
ma ona uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia i tym samym tak sformutowane o$wiadczenie
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nie stanowi dowodu tego, ze Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. bedzie mogto
rzeczywiscie wykorzysta¢ doswiadczenie i wiedze nabytg przez PL-Bitunova sp. z 0.0. w
trakcie jej dziatalnosci.

Odwotujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drog stwierdzit rowniez, iz zaniechanie
odrzucenia oferty Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0.0raz czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. narusza zasady
wyrazone w art. 7 ust. 1i 3 Pzp. Jest takze niezgodna z art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz zamawiajgcy
uznat oferte Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0. za najkorzystniejszg w sytuacji, gdy zgodnie
z siwz oraz przepisami Pzp, powinna zosta¢ ona odrzucona, a za oferte najkorzystniejszg
powinna zosta¢ uznana oferta ztozona przez odwotujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drég.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 163/11 po stronie
zamawiajgcego zgtosit pismem z dnia 28 stycznia 2011 r. (wplyw do Prezesa Izby
potwierdzony prezentatg w dniu 31 stycznia 2011 r.) wykonawca Heilit + Woerner Budowlana
sp. z 0.0., ul. Lipowa 5A, 52 — 200 Wroctaw, kopie przystapienia przekazujac zamawiajgcemu i
odwotujgcemu.

Sygn. akt: KIO 164/11

Dnia 28 stycznia 2011 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie Rejon
Utrzymania i Budowy Drog sp. z 0.0., ul. Lucjana Rydla 57, 30 — 130 Krakow
oraz Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Radex sp. z 0.0., ul. Cegielniana 25, 43 — 300 Bielsko
Biata (dalej ,odwotujgcy konsorcjum Radex”) wniesli do Prezesa Izby odwotanie
(wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg). Kopie odwotania przekazano zamawiajgcemu
dnia 27 stycznia 2011 r. (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg).

Odwotanie zostato wniesione od czynnosci zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2011
r. polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Heilit + Woerner Budowlana sp. z o.
0. oraz wobec zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego oferty Heilit + Woerner
Budowlana sp. z 0. o w cze$ci 5 zaméwienia.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 38 Pzp, art. 26 ust. 2b Pzp,
art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp poprzez:
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- wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Heilit + Woerner Budowlana sp. z o. o.

w czesci 5 zamébwienia;

- nieodrzucenie oferty wykonawcy Heilit + WWoerner Budowlana sp. z 0. 0. w czesci 5
zamowienia, pomimo ze podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1,2,3,8 Pzp.

W zwigzku z powyzszym wniesiono o uwzglednienie odwotania i:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Heilit +
Woerner Budowlana sp. z 0. 0. w cze$ci 5 zamdwienia;

2. nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czeSci 5
zamébwienia, a w konsekwencji:



- nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0. 0. w czesci
5 zamowienia;

- nakazanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego konsorcjum
Radex w zakresie czesci 5.

Argumentacja odwotujgcego konsorcjum Radex jest tozsama z tg zaprezentowang
w odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO 163/11 przez odwotujacego Rejon Utrzymania
i Budowy Drog.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacje postepowania,

jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika obu
postepowan odwotawczych ztozone podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwiazku
Z uiszczeniem przez obu odwotujgcych wpiséw, podlegajg rozpoznaniu.

Izba ustalita, iz do postepowan o sygn. akt KIO 163/11 oraz KIO 164/11 skutecznie
po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0. o.

(dalej ,przystepujacy”).

Zwazywszy brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotan, lzba
przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.
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Izba ustalita, iz zaréwno odwotujacy Rejon Utrzymania i Budowy Drég,
jak i konsorcjum Radex, legitymujg sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Uwzgledniwszy zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uwzglednita
obydwa odwotfania.

Za podstawe rozstrzygnieci zostaly przyjete nastepujace ustalenia faktyczne:

Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia na 8 czesci. Kazdy z wykonawcow maogt
zlozy¢ oferte na nie wiecej niz dwie czesci zamdwienia (czesc¢ | pkt 3 siwz).

Zamawiajacy w § 5 pkt 13 istotnych postanowien umowy (zatgcznik nr 2 do siwz) stwierdzit, iz:
»W przypadku wystgpienia rob6t nie lezgcych w profilu dziatania Wykonawcy dopuszcza sie
mozliwos¢ ich podzlecenia za pisemng zgodg Zamawiajgcego innym podmiotom na
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za jako$¢ wykonanych prac”. Zamawiajacy sporzadzit takze
wzor formularza oferty (zatgcznik nr 1 do siwz), w ktérego pkt. 8 wymagat wskazania czesci
zamowienia, ktdérg wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom. Wypetniony formularz oferty
(sporzadzony wg zatacznika nr 1) nalezato zatgczy¢ do oferty (Czesc¢ IV pkt 2¢ siwz). Zaréwno
w siwz, jak i w ogtoszeniu nie zostaty sformutowane przez zamawiajgcego zadne
postanowienia dotyczgce udziatu podwykonawcow w realizacji zaméwienia, poza
przytoczonymi.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz dokumenty ,wymagane w niniejszej specyfikacji muszg by¢
przedstawione w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
wykonawce” (czes¢ IV, pkt 7 siwz).

Wsréd dokumentow wymienionych w siwz brak pisemnego oswiadczenia, o ktbrym mowa w
art. 26 ust. 2b ustawy.

Uwzgledniwszy tak uksztattowane postanowienia siwz oferte w postepowaniu ztozyty m.in.
przystepujacy na cze$¢ 4 i 5 oraz Strabag sp. z 0.0. naczesS¢ 21 8.

Przystepujacy w pkt. 8 formularza oferty osSwiadczyt, ze wykonanie powierzchniowego
utrwalenia nawierzchni ttuczniowych grysem i emulsjg zamierza zleci¢ podwykonawcom (k. 2
oferty). Do oferty przystepujgcego zatgczono m.in. nastepujace dokumenty:
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- odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 19 pazdziernika 2010 r., w ktérym w
przedmiocie dziatalno$ci przystepujgcego (Dziat 3 Rubryka 1 Przedmiot dziatalnosci, Ip. 11)
znajdujg sie roboty zwigzane z budowg obiektow inzynierii Igdowej i wodnej o nr
odpowiadajgcym dz. 42 Polskiej Kwalifikacji Dziatalno$ci (PKD); wsréd cztonkéw zarzadu
wymieniono (Dziat 2, Rubryka ) Panéw Kurta Shrittwieser oraz Damiana Kublika (k. 8 — 15
oferty);

- referencje z dnia 7 wrze$nia 2007 r. wystawione dla przystepujacego przez Dolnoslaski
Zarzad Drog Wojewodzkich, w ktérych wskazano, iz przystepujgcy wykonywat w ramach
zadania: Budowa obwodnicy Nowej Rudy w ciggu drogi wojewddzkiej nr 381 - Etap | m.in.
podbudowe ttuczniowg oraz nawierzchnie tluczniowa pobocza (k. 41 — 42 oferty);

- polisa ubezpieczenia odpowiedzialnoéci cywilnej z dnia 21 grudnia 2010 r. wystawionej przez
Generali T.U. S.A. na zlecenie (ubezpieczajgcy) Strabag sp. z 0.0., w ktorej jako
ubezpieczonych wskazano kilkanascie spdtek w tym Strabag sp. z 0.0., przystepujgcego oraz
PL — Bitunova sp. z .0.0. (k. 62 — 65 oferty);

- o$wiadczenie PL-Bitunova sp. z 0.0. z dnia 10 stycznia 2011 r. (w formie kopii potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginatem), w ktérym stwierdzone zostato, iz PL-Bitunova sp. z o0.0.
zobowigzuje sie ,udostepni¢ firmie Heilit + Woerner Budowlana sp. z 0.0., na potrzeby
realizacji zamdwienia, bedgcego przedmiotem postepowania 0 zamowienie publiczne o
nazwie: naprawy i remonty drég zarzadzanych przez ZIKiT w Krakowie oraz terendw
nalezacych do Gminy Miejskiej Krakow w zakresie infrastruktury drogowej, catg naszg wiedze,
do$wiadczenie i ,know-how” w zakresie realizacji rob6t polegajgcych na: wykonaniu utrwalenia
powierzchniowego nawierzchni tluczniowych grysem i emulsjg asfaltowg” (k. 48 oferty).

Do oferty Strabag sp. z 0.0. zostato zatagczone datowane na dzien 7 grudnia 2009 r.
petnomocnictwo dla Pana Kurta Shrittwieser oraz Pana Damiana Kublika m.in. do
reprezentowania Strabag sp. z 0.0. w postepowaniach o zamowienia publiczne.

Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejsze w zakresie zadan 4 i 5 oferty
przystepujacego, co zostato zakwestionowane przez odwotujgcych Rejon Utrzymania i
Budowy Drog oraz konsorcjum Radex. Na rozprawie odwotujgcy podtrzymali swoje
stanowiska, natomiast zamawiajgcy oraz przystepujacy wniesli o oddalenie obu odwotan.

W swietle powyzszego Izba zwazyta, co nastepuje:
Sygn. akt KIO 163/10
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Zarzut 1. Nieuprawnione zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, mimo sprzecznosci jej tresci (pkt 8 formularza oferty
przystepujacego) z trescig siwz - § 5 pkt 13 istotnych postanowien umowy.

Izba rozpoznajgc zarzut 1 odwotania ustalita, iz kluczowe znaczenie dla jego
rozstrzygniecia przyzna¢ nalezy tresci siwz, bedacej dokumentem o szczegdlnym znaczeniu
w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Z jednej strony wyznacza wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia wymagania, ktére ma spetniac oferta, by uczyni¢
zados¢ potrzebom zamawiajacego, z drugiej zas — granice, w jakich moze porusza¢ sie
zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Trzeba podkresli¢ zasadnicze reguty, ktérymi
zobowigzany jest kierowa¢ sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert. Przede wszystkim nie
wolno mu oceniac¢ ofert w spos6b dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w siwz
zasad i wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi zasady
transparentno$ci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwac, ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione wytgcznie w odniesieniu do
wyartykutowanych w siwz oraz wyjasnien do niej wymagan zamawiajgcego, na podstawie
kryteriéw oceny ofert w siwz zawartych. Jednoczesnie nalezy wyrazi¢ poglad, iz zamawiajgcy
nie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawac postanowieniom siwz inne, niz
pierwotnie ustalone, znaczenie. Nie jest dopuszczalne takze w toku badania ofert



doprecyzowywanie przez zamawiajgcego postanowien siwz oraz formutowanie dodatkowych
wymagan w treéci siwz nie zawartych.

Uwzgledniwszy przedstawione zasady trzeba podzieli¢ poglad przystepujgcego,
iz wynikajgca z art. 36 ust. 5 Pzp regutg jest mozliwo$¢ powierzenia wykonania zamdwienia
podwykonawcom z wyjgtkiem przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamoOwienia zamawiajacy zastrzeze w siwz, ze cze$¢ lub cato§¢ zamdwienia nie moze byé
powierzona podwykonawcom. Na gruncie rozpoznawanej sprawy rozstrzygniecie sporu
wymaga ustalenia, czy zamawiajgcy w siwz wprowadzit ograniczenia, co do mozliwosci
powierzenia realizacji cze$ci zamoéwienia podwykonawcom i ewentualnie w jakim zakresie.

Analiza tresci siwz (w tym zatgcznika 1i 2 do niej) prowadzi do wniosku, iz — wbrew
stanowisku odwotujgcego Rejonu Utrzymania i Budowy Drég - zamawiajgcy nie ograniczyt
udziatu podwykonawcdw w realizacji zamowienia. Przeciwnie, brzmienie pkt. 8 formularza
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oferty wskazuje, iz Zadne ograniczenia nie zostaly przez zamawiajgcego co do udziatu
podwykonawcdw wprowadzone. Natomiast postanowienie § 5 pkt 13 istotnych postanowien
umowy ma tylko to znaczenie, iz w toku realizacji umowy, w przypadku gdyby wystgpity
roboty nie lezgce w profilu dziatania wykonawcy, zamawiajgcy dopuszcza — po uzyskaniu jego
pisemnej zgody — mozliwo$¢ ich podzlecenia innym podmiotom na odpowiedzialno$¢
wykonawcy za jako$¢ wykonanych prac. Biorgc pod uwage pozostalg tres¢ siwz, w
szczegoblnosci pkt 8 formularza oferty oraz uwzgledniwszy fakt, iz istotne postanowienia
umowy regulujg relacje miedzy zamawiajgcym a wykonawcom w fazie realizacji zamowienia,
a nie sktadania ofert, zasadnym jest przyjecie, iz takze powolywany przez odwotujgcego § 5
pkt 13 istotnych postanowiern umowy nie statuuje jakiegokolwiek ograniczenia, ktére
dotyczytoby dopuszczalnoéci zlecenia realizacji jakiejkolwiek czesci zamowienia
podwykonawcy. Literalne brzmienie analizowanego postanowienia siwz okresla procedure,
ktéra musi zosta¢ przez wykonawce zachowana, aby mogt skorzysta¢ ze wsparcia
podwykonawcy na etapie realizacji zamodwienia (konieczno$¢ uzyskania zgody w
okolicznosciach opisanych w § 5 pkt 13 istotnych postanowien umowy tj. w przypadku
zlecania robét nie lezgcych w profilu dziatania wykonawcy). Zatem stwierdzi¢ nalezy, iz tres¢
istotnych postanowient umowy w omawianej kwestii pozostaje bez wplywu na ocene
mozliwosci zlecenia czesSci prac podwykonawcy. Wszelkie ograniczenia w tym zakresie
powinny wprost wynika¢ z tresci siwz. Mimo, iz istotne postanowienia umowy stanowig jej
element, to uwzgledniwszy fakt, iz regulujg prawa i obowigzki stron umowy, a nie wymagania
dotyczace etapu sktadania ofert, nie jest uprawnione formutowanie na ich podstawie nie
wyartykutowanych w odniesieniu do fazy sktadania ofert ograniczen dla wykonawcow.
Aprobata takich praktyk prowadzitoby do naruszenia wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp zasad
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Trzeba takze dodatkowo podkresli¢, iz postanowienia siwz (istotne postanowienia umowy)
dotyczace zakresu prac, ktdéry moze by¢ powierzony podwykonawcom, zostaty przez
zamawiajgcego sformutowane w sposdb mogacy powodowac rozbieznosci interpretacyjne, w
zaleznosci od przyjetych przez dokonujgcego ich wyktadni zatozen. Stanowiska stron oraz
przystepujacego prezentowane podczas rozprawy to potwierdzity. Niewatpliwie wykonawcy
mogli mie¢ trudno$ci w ustaleniu, co nalezy rozumie¢ przez ,roboty nie lezgce w profilu
dziatania Wykonawcy”, gdyz pojecie to nie zostato przez zamawiajgcego zdefiniowane w siwz.
Istotnie, wykonawcy w spornym zakresie zaniechali zadawania pytan w odniesieniu do
brzmienia siwz, ktére wydawaltyby sie zasadnymi, biorgc pod uwage ujawniajgce sie juz na
gruncie postepowania odwotawczego niedoskonatosci regulacji siwz. Powyzsze jednak nie
zdejmuje z zamawiajgcego odpowiedzialno$ci za poprawne przygotowania postepowania i
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niescistosci oraz brak precyzji w formutowaniu tresci siwz przez zamawiajgcego nie moze
obcigzac¢ wykonawcéw i musi by¢ interpretowany w sposéb dajgcy sie pogodzi¢ z zasadami



wskazanymi w art. 7 ust. 1 Pzp. Innymi stowy nie moze skutkowaé negatywnymi
konsekwencjami dla ktéregokolwiek z wykonawcow sktadajacych oferte w przekonaniu, iz
dziatajg zgodnie z wytycznymi zawartymi w siwz. Od zamawiajgcego wykonawcy majg
prawo oczekiwaé nalezytej staranno$ci w przygotowaniu i prowadzeniu postepowania.
Zatem ryzyko sporzgdzenia siwz zawierajgcej postanowienia, ktére mogg by¢ rozumiane w
sposob roznorodny, spoczywa ha zamawiajgcym. zba przyznaje w tym kontekscie, iz
zar6wno znaczenie nadane kwestionowanym postanowieniom siwz przez odwoltujacego
Rejon Utrzymania i Budowy Drég, jak i przystepujgcego (ograniczenie dotyczy wytgcznie
formy wyrazenia zgody w odniesieniu do robot lezgcych w profilu dziatania wykonawcy)
zdaje sie mie¢ podstawy w niejednoznacznych, mogacych wydawaé sie niespojnymi,
postanowieniach siwz. Izba nie akceptuje pogladu odwotujgcego Rejonu Utrzymania i
Budowy Drog sprowadzajacego sie do przerzucenia ryzyka zwigzanego z nieprecyzyjnymi
postanowieniami siwz na wykonawcow. Konsekwencjg zaprezentowanego przez Izbe
stanowiska jest stwierdzenie, iz zarzut 1 odwotania nie moze by¢ przez Izbe uwzgledniony.

Zarzut 2. Nieuprawnione zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 1, 3 oraz 8 Pzp, mimo iz jest ona niezgodna z art. 83 ust. 3 Pzp w zwigzku
z czedcig | pkt 3 siwz, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a ponadto jest
niewazna na podstawie art. 58 § 1 kc.

Zarzut odwotujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drég wymaga odpowiedzi
na pytania: czy przystepujgcy ztozyt wiecej ofert czesciowych, niz dopuscit w siwz
zamawiajacy, czy zfozenie ofert czeSciowych przez przystepujacego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji oraz czy oferty czeSciowe przystepujacego sg niewazne
na podstawie art. 58 § 1 kc?
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Izba po wszechstronnym rozwazeniu argumentdéw zaprezentowanych przez strony

oraz przystepujgcego na tak postawione pytania udziela odpowiedzi negatywnej nie
znajdujgc podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 3
oraz 8 Pzp.

Nie jest sporne, iz zamawiajgcy, korzystajac z uprawnienia wynikajacego z art. 83
ust. 3 Pzp, sprecyzowat w czesci | pkt 3 siwz, iz wykonawca moze ztozy¢ oferte na nie wiecej
niz dwie czeSci zamdwienia. W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom odwotujgcego Rejonu
Utrzymania i Budowy Drog, przystepujgcy ztozyt oferty na dwie cze$ci zamodwienia {j. pakiet
4 oraz 5, zatem nie wykroczyt poza ograniczenia sformutowane przez zamawiajgcego w
siwz. Nie ma racji odwotujacy Rejon Utrzymania i Budowy Drog podnoszac, iz powigzania
kapitatowe, osobowe i organizacyjne pomiedzy przystepujacym a Strabag sp. z o.0.
dowodza ztozenia przez przystepujgcego ofert czeSciowych na cztery zadania, co winno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty przystepujacego. Ustawa nie limituje udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego podmiotéw powigzanych kapitatowo, finansowo czy
organizacyjnie. Wykonawca Strabag sp. z 0.0. stanowi odrebng od przystepujgcego osobe
prawng, w tym postepowaniu majgca status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp.
Kazdy z podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu byt uprawniony do ziozenia oferty
czesciowej na nie wiecej niz dwa zadania i z uprawnienia tego skorzystali zaréwno
przystepujacy, jak i Strabag sp. z 0.0. Teza postawiona przez odwotujgcego Rejon
Utrzymania i Budowy Drog nie znajduje uzasadnienia przede wszystkim dlatego, ze nie
sposob wywies¢, iz przystepujgcy oraz Strabag sp. z 0.0. stanowig na gruncie badanej
sprawy jednego wykonawce. Izba wyraza poglad, iz w $wietle ustawy nie mozna przyjac
domniemania, ze dziatania wykonawcow powigzanych ze sobg kapitatowo, organizacyjnie,
finansowo czy personalnie nalezy kazdorazowo kwalifikowa¢ jako dziatania jednego
podmiotu. Zatem zarzut naruszenia przez przystepujgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z
art. 83 ust. 3 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Przechodzac do rozwazan, czy ztozenie ofert czesciowych w ninigjszym
postepowaniu przez przystepujacego oraz Strabag sp. z 0.0. stanowi czyn nieuczciwej

Sygn. akt KIO 163/11 oraz KIO 164/11 Strona 15z 22



konkurenciji, o ktbrym mowa w art. 3 i 15 ustawy Znk wskazac trzeba, iz zamawiajacy
prawidtowo dokonat oceny ofert cze$ciowych przystepujacego uznajac, iz ich ztozenie nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu powotanych przepisow.

Komentowane przepisy definiujg czyn nieuczciwej wskazujgc na dziatania sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagrazajg lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, jak rowniez utrudnianie dostepu do rynku.

Na potwierdzenie zasadno$ci swoich twierdzeh odwotujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drog
powotywat powigzania kapitatowe, organizacyjne, jak réwniez osobowe pomiedzy
przystepujacym, a Strabag sp. z 0.0., ktére to powigzania nie bylty przez zamawiajgcego i
przystepujacego kwestionowane i Izba uwaza je za udowodnione. Odwotujgcy Rejon
Utrzymania i Budowy Drég dowodzit, iz dziatanie holdingu — grupy kapitatowej Strabag w
niniejszym postepowaniu narusza jego interes odbierajgc mozliwos¢é uzyskania zamowienia,
co uznac nalezy za sprzeczne z prawem (art. 83 ust. 3 Pzp) oraz dobrymi obyczajami, w
konsekwenciji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy Znk.
Ponadto dziatanie to prowadzi do niezgodnego z prawem ograniczenia dostepu do rynku dla
innych wykonawcéw, w tym odwolujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drog, ktéry uzyskatby
zamoOwienie, gdyby nie udziat jednostek holdingu — grupy kapitatowej Strabag w wiecej niz
dwoch czesciach przetargu.

Zdaniem Izby nie znalazto uzasadnienia w zebranym w sprawie materiale
dowodowym stanowisko odwotujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drog, iz dziatania
przystepujacego wypetniajg znamiona jakiegokolwiek czynu nieuczciwej konkurenciji. Teza ta
nie zostata przez odwotujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drog nawet
uprawdopodobniona. Kazdy z wykonawcow, nie wytgczajgc wnoszgcego odwotanie Rejonu
Utrzymania i Budowy Drég, byt na rownych zasadach uprawniony do ztozenia oferty.
Odwolujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drég ograniczyt argumentacije do wykazywania
powigzan kapitatowych, organizacyjnych, osobowych czy finansowych nie przedstawiajgc
zadnych dowoddw majgcych potwierdzac teze o utrudnianiu dostepu do rynku przez
odwotujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drég i Strabag sp. z 0.0. czy zawarciu
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego. Nie stanowi wystarczajacego
uzasadnienia zarzutéw odwoltujgcego Rejonu Utrzymania i Budowy Drég w tym zakresie fakt
zfozenia ofert cze$ciowych przez przystepujgcego na zadania 2 i 4, a Strabag sp. z 0.0. na
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pakiety 2 i 8 zamowienia. Odwolujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drég twierdzit, iz skoro
powotani wykonawcy czesto wystepujg w postepowaniach przetargowych wspolnie jako
konsorcjanci (dowdd: zataczone do odwotania wykazy wykonywanych inwestycji drogowych
oraz przedstawione na rozprawie zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej,
przyktadowo - zawiadomienie z dnia 9 grudnia 2010 r. czy z dnia 13 sierpnia 2010 r.),

to i w przedmiotowym postepowaniu powinni ztozy¢ wspolng oferte. Fakt ztozenia ofert
czesciowych na odrebne zadania osobno przez przystepujgcego oraz Strabag sp. z 0.0.

(w sytuacji, gdy nawet z zatgczonego do odwotania wykazu realizowanych inwestycji
drogowych wynika, iz nie zawsze Strabag sp. z 0.0. oraz przystepujacy sktadali oferty
wspolnie), nie stanowi uzasadnienia dla zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurenc;ji.
Przedstawiony przez odwotujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drog wydruk ze strony
internetowej Strabag sp. z 0.0. stanowigcy wyciag z raportu rocznego za rok 2009 takze nie
dowodzi popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Z dokumentu tego nie wynika nic wiece;j,
poza faktem, iz jedng z marek ,grupy Strabag” jest przystepujgcy oraz, iz podmioty grupy
kapitatowej Strabag przygotowuja ,uwspaélnione sprawozdania finansowe”. Nie sposéb na tej
podstawie stwierdzi¢, iz podmioty te dziatajg w postepowaniu jako jeden wykonawca w
rozumieniu art. 83 ust. 3 Pzp czy ztozenie przez nich ofert czesciowych na odrebne zadania
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w znaczeniu nadanym ustawg Znk. Takze okolicznos¢,
iz te same osoby zarzgdzajg jedng spdtka, a jednoczesnie reprezentujg w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia inng spotke kapitatowg tej samej grupy, nie stanowi wystarczajgcego
dowodu uzasadniajgcego twierdzenie o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurenciji.

Nalezy podkresli¢, iz uznanie zachowania danego wykonawcy za czyn nieuczciwej
konkurencji wymaga analizy i oceny konkretnego stanu faktycznego. Nie mozna z gory



zatozy¢, ze wykonawcy powigzani kapitatowo, personalnie czy korporacyjnie nie mogg brac
udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym. Przepisy ustawy nie dajg podstaw do
stwierdzenia, iz ztozenie ofert przez spoéiki dziatajace w ramach jednej grupy kapitatowej
stanowi samodzielng podstawe do odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy. Izba wyraza poglad, iz w Swietle ustawy nie mozna przyjg¢ domniemania, ze
zlozenie przez wykonawcow stanowigcych jedng grupe kapitatowg ofert w jednym
postepowaniu nalezy zakwalifikowac jako czyn nieuczciwej konkurencji w znaczeniu
ustalonym ustawg Znk. Nie mozna arbitralnie zatozy¢, ze wykonawcy powigzani ze sobg
kapitatowo nie dysponujg samodzielno$cig w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej, w tym
polityki handlowej zwigzanej z udziatem w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego. Ustalenie, czy okreslone powigzania kapitatowe, organizacyjne, osobowe miaty
wpltyw na tres¢ ofert przedstawionych przez zainteresowanych wykonawcow w ramach tego
samego postepowania przetargowego, wymaga rozpatrzenia okolicznosci faktycznych
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sprawy. Na gruncie badanej sprawy Izba nie dopatrzyta sie uchybienia przez zamawiajgcego
przepisowi art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

Odwolujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drég nie udowodnit takze niewaznosci ofert
czesciowych przystepujgcego ztozonych na zadania 4 i 5. Nie przedstawit zadnych
argumentow, ktére uzasadniatyby twierdzenie, iz oferta przystepujacego jest sprzeczna z
ustawg lub ma na celu jej obejscie (art. 58 § 1 kc), co obligowatoby zamawiajgcego do jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Zwazywszy przedstawiong argumentacje w Swietle dokonanej przez Izbe oceny materiatu
dowodowego nalezy wyrazi¢ opinie, iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte
przystepujacego nie stwierdzajgc podstaw do jej odrzucenia opisanych w art. 89 ust. 1, 3i 8
Pzp.

Zarzut 3. Nieuprawnione uznanie przez zamawiajgcego, iz o$wiadczenie PL-Bitunova sp. z
0.0. zatgczone do oferty przystepujgcego jest prawidlowe, mimo iz nie spetnia warunkow art.
26 ust. 2b Pzp zaréwno co do tresci, jak i formy (art. 78 § 1 kc).

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, o ile udowodni zamawiajacemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Jednym ze Srodkéw
dowodowych przewidzianych przez komentowany przepis jest pisemne zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby do ich oddania wykonawcy do dyspozycji na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Nalezy wyrazi¢ poglad, iz ustawodawca pozostawit woli i decyzji podmiotéw
wspotpracujgcych (wykonawcy uczestniczacemu w postepowaniu i osobie trzeciej, na ktorej
zasobach on polega) okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich tgczgcych.
Wskazane jako przyktadowe o$wiadczenie ma potwierdzi¢ istnienie relacji o charakterze
prawnym pomiedzy podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby, a wykonawcg polegajacym
na tych zasobach, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
wykorzystania tych zasobéw w realizacji zaméwienia. Tym samym kazdy dokument, ktéry
potwierdza zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobow, w celu
wykorzystania ich do realizacji przedmiotu zamowienia, nalezy uzna¢ za wystarczajacy, przy
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czym odnos$nie oswiadczenia majgcego stanowi¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego
niezbedne jest zachowanie formy pisemne;j.

Odnoszac przedstawione rozwazania do okolicznoéci faktycznych rozpoznawanego
odwotania zasadnym jest wskazanie na dwa aspekty sprawy wytaniajgce si¢ z tresci
odwotania w kontekScie postawionego zarzutu.



Pierwszy dotyczy formy zatgczonego do oferty przystepujgcego oswiadczenia PL-
Bitunova sp. z 0.0. W tym kontekScie trzeba zgodzi¢ sie z odwotujgcym Rejonem Utrzymania
i Budowy Drég, iz o$wiadczenie wskazane w art. 26 2b ustawy nie nalezy do kategorii
dokumentéw wymienionych w rozporzgdzeniu Prezesa rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817),
zatem nie znajduje do niego zastosowanie § 6 ust. 1 powotanego rozporzgdzenia
dopuszczajgcy skladanie dokumentéw w formie kopii potwierdzonej za zgodnosé
z oryginatem przez wykonawce. Jak wynika z art. 78 § 1 kc w zw. z art. 14 Pzp dla
zachowania formy pisemnej niezbedne jest ztozenie wtasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli. Wymagana forma o$wiadczenia nie
zostata zachowana, co determinowato konieczno$¢ zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 Pzp
i wezwania przystepujgcego do uzupetnienia brakujacego oSwiadczenia. Zwazywszy
powyzsze Izba stwierdza uchybienie przez zamawiajgcego przepisowi art. 26 ust. 2b Pzp w
zw. z art. 26 ust. 3 ustawy i za zasadne uznaje wezwanie przystepujgcego do uzupetienia
omawianego dokumentu.

Izba za nietrafne uwaza stanowisko wyrazone przez przystepujagcego na rozprawie, iz wobec
nie sformutowania przez odwotujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drog wniosku o
wykluczenie przystepujacego z postepowania w zwigzku z zarzutem zfozenia
nieprawidtowego o$wiadczenia przez PL - Bitunova sp. z 0.0., nakazanie przez Izbe
dokonania takiej czynnosci (wykluczenia z postepowania) bytoby niedopuszczalne.
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Podkreslenia wymaga, iz Izbe wigzg zarzuty podniesione w odwotaniu, co znajduje wyraz w
tresci przepisu art. 192 ust. 7 Pzp. W Swietle przepisow ustawy brak podstaw do przyjecia
zasady zwigzania lzby wnioskami wnoszgcego odwotanie.

Ustosunkowujac sie do tresci zatgczonego do oferty przystepujgcego oswiadczenia
PL-Bitunova sp. z 0.0. w kontek$cie sprecyzowanego w odwotaniu zarzutu wymaga
podkres$lenia, iz — jak wprost wynika z jego brzmienia — PL-Bitunova sp. z 0.0. zobowigzata
sie udostepni¢ przystepujacemu na potrzeby realizacji konkretnie w tre$ci wskazanego
zamoOwienia catg wiedze, doSwiadczenie i ,know — how” w zakresie realizacji robét
polegajgcych na wykonywaniu utrwalenia powierzchniowego nawierzchni ttuczniowych
grysem i emulsjg asfaltowg. Zasadnym jest podkreslenie, iz uczestnictwo w realizaciji
zamoOwienie nie musi przybrac¢ formy podwykonawstwa, jednakze w okoliczno$ciach
rozpoznawanej sprawy niewatpliwym jest, iz podmiot udostepniajgcy swoje zasoby PL-
Bitunova sp. z 0.0. bedzie podwykonawcg przystepujgcego, na co wskazuje tres¢ pkt. 8
formularza oferty, w ktérym przystepujacy oswiadczyt, iz zaangazuje do prac polegajgcych
na wykonywaniu utrwalenia powierzchniowego nawierzchni ttuczniowych grysem i emulsjg
asfaltowg podwykonawce. Zdaniem Izby wola udostepnienia konkretnych zasobéw (wiedza,
do$wiadczenie, know — how) na okres realizacji zamowienia przez PL-Bitunova sp. z o.0.
przystepujacemu w okreslonym zakresie (roboty polegajgce na wykonywaniu utrwalenia
powierzchniowego nawierzchni tluczniowych grysem i emulsjg asfaltowg) wynika wprost z
treSci oSwiadczenia. Zatem jest ono w Swietle brzmienia przepisu art. 26 ust. 2b Pzp
wystarczajgce dla udowodnienia przez przystepujgcego dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego. Przystepujacy stusznie wskazat, ze art. 26 ust. 2b ustawy nie wymagat, azeby w
oswiadczeniu podmiotu trzeciego okre$lona byta forma wspotpracy. Istotnym jest natomiast,
zeby udostepnienie zasobdw byto realne, co na gruncie badanej sprawy zostato przez Izbe
ustalone. Tym samym w tej cze$ci zarzut 3 uznaé¢ nalezy za nietrafiony.

Zarzut 4. Nieuprawnione zaniechanie odrzucenia oraz dokonanie wyboru

jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego, co narusza zasady wyrazone w art. 7 ust. 1i 3
Pzp i jest niezgodne z art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz zamawiajgcy uznat oferte przystepujgcego

za najkorzystniejszg w sytuacji, gdy zgodnie z siwz oraz przepisami Pzp, powinna zosta¢
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odrzucona, a za oferte najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta zlozona przez



odwotujgcego Rejon Utrzymania i Budowy Drog.

W Swietle uwzglednienia przez Izbe zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b w zw. z art. 26
ust. 3 Pzp wobec zaniechania wezwania przez zamawiajgcego przystepujgcego do
uzupetnienia oSwiadczenia PL-Bitunova sp. z 0.0. ztozonego w formie kopii potwierdzonej za
zgodno$¢ z oryginatem, potwierdzit sie sformutowany przez odwotujgcego Rejon Utrzymania
i Budowy Drég zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 Pzp. Wskazane przez
Izbe uchybienie zamawiajgcego skutkowato naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcédw prowadzgc do wyboru wykonawcy z naruszeniem
przepiséw ustawy.

Odwolujgcy Rejon Utrzymania i Budowy Drég nie udowodnit naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1 Pzp, nie wskazat bowiem na zadne okolicznoSci
faktyczne wskazujgc na dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty na podstawie
kryteriow oceny ofert innych niz okreslonych w siwz.

Sygn. akt KIO 164/11

Argumentacja Izby i ocena podniesionych przez odwotujgcego Radex zarzutéw jest tozsama
z przedstawiong przez Izbe w odniesieniu do odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 163/11
wywotanego odwotaniem Rejonu Utrzymania i Budowy Droég.

W tym stanie rzeczy Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp uwzglednita
obydwa odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238). Izba zasgdzita dla odwotujgcych od zamawiajgcego poza wpisem takze kwote
2 337 zt stanowigca wynagrodzenie petnomocnika, o ktorym mowa w § 3 pkt 2 b)
powotanego rozporzadzenia. Izba nie zaliczyta w poczet kosztow postepowania
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odwotawczego kwoty 2 570 zt stanowigcej wynagrodzenie za sporzgdzenie odwotan,
gdyz postepowanie odwotawcze zostaje wszczete wraz z wniesieniem odwotania do Prezesa
Izby, zatem nie moga by¢ zaliczone do jego kosztéw te poniesione wczesnie;.

Ustosunkowujac sie do opinii odwotujgcych, iz od obu odwotan nalezato pobrac jedne wpis,
bowiem dotyczg one jednego postepowania, Izba wskazuije, iz kazde z odwotan zostato
wniesione przez inny podmiot. Zgodnie z art. 187 ust. 1 pkt 2 ustawy odwotanie podlega
rozpoznaniu, jezeli uiszczono wpis. Wpis zatem uisci¢ nalezy od odwotania. Na gruncie
badanej sprawy bark podstaw do przyjecia, iz odwotania wniesione przez dwoch réznych
odwotujacych (kazde na inng cze$¢ zamowienia) stanowig jedno odwotanie,

co determinowato by obowigzek wniesienia jednego wpisu.
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