Sygn. akt: KIO 113/16
WYROK
z dnia 15 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czionkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 lutego 2016 r. odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2016r. przez wykonawce KOM-
EKO Spoétka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, ul. Wojenna 3 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Gmine Lublin- Zarzad Drog i Mostéw w Lublinie, ul. Krochmalna
13j
orzeka:
1. oddala odwolanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce KOM-EKO Spétka Akcyjna z siedzibg w
Lublinie, ul. Wojenna 3 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
KOM-EKO Spoétka Akcyjna z siedziba w Lublinie, ul. Wojenna 3 tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy KOM-EKO Spétka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, ul.
Wojenna 3 na rzecz Gminy Lublin- Zarzad Drég i Mostéw w Lublinie, ul. Krochmalna
13j kwote 3 600 zt 00 gr (stownie : trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy. ...............

Czlonkowie: ...........c....

Sygn. akt KIO 113/16

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.Realizacja wszelkich prac zwigzanych z biezgcym utrzymaniem ulic miasta Lublin - VII
Czesci" zostato wszczete ogloszeniem o zaméwieniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym UE w dniu 24 listopada 2015 r., nr 2015/S 227-412514.
W dniu 20 stycznia 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania tj. o wyborze w czesci IV wykonawcy Przedsigbiorstwa Drogowo-Mostowego
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wiodawie (dalej PDM).
W dniu 29 stycznia 2016r. odwotanie na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci
IV oraz na zaniechanie wykluczenia wykonawcy PDM i zaniechanie odrzucenia jego oferty
oraz zaniechanie wezwania w trybie art. 24b ust. 1, zaniechanie wezwania w trybie art. 26
ust. 3 i zaniechanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 — dalej ustawy) wnidst
wykonawca KOM-EKO Spétka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, ul. Wojenna 3 — dalej
odwotujgcy. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 28 stycznia 2016r. udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzgadu
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana do zamawiajgcego na biuro
podawcze w dniu 29 stycznia 2016r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
-art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b oraz art. 22 ust. 5 ustawy przez zaniechanie



wykluczenia PDM we Wiodawie z ubiegania sie 0 zamowienie w czesci IV przedmiotu
zamowienia ze wzgledu na nie wykazanie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w
stopniu zapewniajgcym nalezyte wykonanie zamowienia, wynikajacego z tresci oSwiadczenia
PDM we Wtodawie w $wietle ktdrego brak jest woli powierzenia podmiotowi trzeciemu
zakresu zamowienia z realizacjg ktérego wymagany poziom wiedzy i doSwiadczenia byt
zwigzany oraz w konsekwencji zaniechanie uznania na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
zfozonej przez PDM we Wiodawie oferty za odrzucona;

- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty PDM we Wiodawie w czesci
IV przedmiotu zamdéwienia jako oferty ztozonej przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty PDM we Wiodawie w czesci
IV przedmiotu zamoéwienia z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ polegajgca na:

- nieztozeniu o$wiadczenia o podwykonawstwie odrebnie dla kazdej czesci

udzielanego zamowienia na ktorg oferta byta skladana, pomimo obowigzku jego ztozenia
wynikajacego z pkt 3.6. SIWZ w zwigzku z pkt 10.8.3. SIWZ,

- nieztfozeniu oSwiadczenia o podwykonawstwie na ustugi pomimo woli PDM

powierzenia takiego podwykonawstwa wynikajgcej z dokumentéw dotyczgcych warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych potencjatu technicznego oraz pomimo obowigzku jego
zlozenia wynikajgcego z pkt 10.8.3, zatgcznika nr 8 do SIWZ jak i § 4 pkt 11 wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik nr 10 do SIWZ,

- niezfozeniu oSwiadczenia o podwykonawstwie robot budowlanych w zakresie
odpowiadajgcym zobowigzaniu podmiotu trzeciego Przedsigbiorstwa Robot Drogowych S.A.
w Biatej Podlaskiej w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia, pomimo takiego obowigzku
wynikajgcego z pkt 10.8.3 oraz zalgcznika nr 8 do SIWZ,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty PDM we Wiodawie w czesci
IV przedmiotu zamowienia z uwagi na to, iz jej ztozenie nastgpito w porozumieniu z innymi
wykonawcami nalezagcymi do tej samej grupy kapitatowej, ktére polegato na ustaleniu czesci
zamowienia, na ktére poszczegolni wykonawcy majg ztozy¢ oferty, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

- art. 24b ust. 1 ustawy przez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania PDM we
Wiodawie do ztozenia wyjasnien dotyczacych powigzan istniejgcych pomiedzy PDM we
Wiodawie a innymi wykonawcami ktérzy nalezg do tej samej grupy kapitatowej co PDMw
Wiodawie i ztozyli swe oferty w tym samym postepowaniu,

- art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania PDM we
Wiodawie do ztozenia uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunku
wiedzy i doswiadczenia, pomimo tego, iz zobowigzanie Przedsigbiorstwa Robét Drogowych
S.A. w Bialej Podlaskiej na ktérego wiedze i doSwiadczenie wykonawca powotat sig przy
wykazywaniu spetnienia tego warunku, nie gwarantuje rzeczywistego dostepu do zasobéw
niezbednych do realizacji zamdwienia

- art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania PDM we
Wiodawie do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
za oferowang cene pomimo obiektywnych przestanek wskazujgcych, iz cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Whniost o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny ofert w czesci IV

przedmiotu zamowienia oraz wyboru oferty PDM we Wtodawie w cze$ci IV przedmiotu
zamowienia,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert i:

1) wykluczenia wykonawcy PDM we Wiodawie z postepowania w czesci IV przedmiotu
zamoOwienia ze wzgledu na nie wykazanie sie spetnieniem warunkdw udziatu w

postepowaniu oraz w konsekwencji odrzucenia oferty jako zlozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu,
2) odrzucenia oferty ztozonej przez PDM we Wiodawie jako:



- oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

- stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji,

ewentualnie:

3) wezwaniu PDM we Wiodawie do ziozenia wyjasnieh dotyczacych powiazan

istniejgcych pomiedzy PDM we Wtodawie a innymi wykonawcami ktérzy nalezg do tej samej

grupy kapitatowej co PDMw Wiodawie i ztozyli swe oferty w tym samym postepowaniu,

4) wezwaniu PDM we Wtodawie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia,

5) wezwaniu PDM we Wiodawie do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty

majgcych wplyw na wysokos¢ ceny.

4. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw wskazanych w uzasadnieniu, a ktore
przetargowego bedacej w dyspozyciji znajdujg sie w dokumentaciji

postepowania

zamawiajgcego.

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztdéw reprezentacji zgodnie z wtasciwymi przepisami.

Odwolujgcy wskazat, Ze jego interes w ztozeniu niniejszego odwotania jest oczywisty

albowiem gdyby zamawiajgcy wykluczyt z postepowania PDM we Wtodawie lub odrzucit jego

oferte to w konsekwencji zobowigzany bytby do wyboru oferty KOM-EKO S.A. jako

najkorzystniejszej w czesci IV przedmiotu zamédwienia. Zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny

ofert, oferta KOM- EKO S.A. jest ofertg korzystniejszg od oferty kolejnego wykonawcy

(Konsorcjum: Garden Designers Derkacz i wspdlnicy Sp.j. oraz Zaktad Drogowy T. P. Sp.j.)

we wszystkich kryteriach oceny ofert, a wiec powinna byta by¢ uznana za oferte

najkorzystniejszg w przypadku podjecia przez zamawiajgcego czynnosci zgodnych z

prawem, a wiec wykluczenia lub takze odrzucenia oferty PDM we Wtodawie. O pozycji oferty

KOM-EKO S.A. w rankingu ztozonych ofert w czeéci IV przedmiotu zaméwienia $wiadczy

poréwnanie ofert dokonane przez samego zamawiajgcego zawarte w informacji o wyborze

oferty najkorzystniejszej. Jako dowdd odwotujgcy powotat informacije o wyborze oferty

najkorzystniejszej. Zatem podjecie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty PDM we

Wiodawie jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ustawowego obowigzku wykluczenia i

odrzucenia jego oferty, pozbawito KOM-EKO S.A. mozliwosci uzyskania i realizacji IV czesci

przedmiotu zamowienia, doprowadzajac do powstania oczywistej szkody odwoltujgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia PDM we Witodawie i odrzucenia

jego oferty, odwotujgcy przedstawit wymagania zamawiajacego postawione w siwz

wskazujac na pkt 5.4.1. SIWZ a takze w pkt Il 2.3) ogtoszenia o zamoéwieniu, zgodnie z
ktérym zamawiajgcy zadat wykazania wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie,
robot budowlanych ktérych przedmiotem bylo biezgce utrzymanie ulic (tj. wykonanie robot
remontowych przywracajgcych pierwotny stan drogi), o tgcznej warto$ci wykonanych robot
nie mniejszej niz 2 000 000 zt brutto.
Zgodnie z pkt 10.8.3. SIWZ kazdy wykonawca miat ztozy¢ ,,O$wiadczenie o czesci
zamowienia, ktérej wykonanie, wykonawca powierzy podwykonawcom (wg zatgcznika nr 8) -
w przypadku powierzenia przez wykonawce czesci zamoéwienia podwykonawcom." Zgodnie
natomiast z wzorem ,O$wiadczenia o cze$ci zamowienia, ktorej wykonanie, wykonawca
powierzy podwykonawcom" stanowigcym ww. zatgcznik nr 8 do SIWZ, wykonawca w
odniesieniu do kazdej cze$ci zamdwienia, na ktdre skfadat oferte (pkt 3.6 SIWZ) miat
obowigzek podania nastepujgcych informaciji:
- ,Zakres prac powierzony podwykonawcom". Wykonawca zobowigzany byt wskazac
zakres prac w odpowiedniej rubryce wtasciwej dla przedmiotu podwykonawstwa (dostawa,
ustuga, robota budowlana).
- ,nazwe podwykonawcy" w przypadku podwykonawcow, na ktérych zasoby
wykonawca powolywat sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
(zobowigzanie), w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp (uwaga nr 2 zawarta we wzorcowym zatgczniku nr 8).
,O$wiadczenie o czeSci zamdwienia, ktérej wykonanie, wykonawca powierzy -
podwykonawcom" (pkt 10.8.3), ma charakter zobowigzujgcy o czym stanowi pkt



10.8.3. SIWZ jak i tres¢ samego oSwiadczenia. Zobowigzania wykonawcy w zakresie
podwykonawstwa uwzgledniane sg nastepnie w umowie zawartej z wybranym wykonawcag
(§ 4 wzoru umowy).

Odwolujgcy podniést, ze wykonawca PDM we Wiodawie ztozyt wykaz robét wraz z
referencjami odwolujgc sie w catosci do potencjatu podmiotu trzeciego - Przedsiebiorstwa
Robot Drogowych S.A. w Biatej Podlaskiej (dalej: ,,podmiot trzeci” lub ,podwykonawca"), (s.
48, 50-52 oferty - w aktach postepowania). Do wykazu PDM we Wiodawie dotgczyt
zobowigzanie podmiotu trzeciego, iz w zakresie czeéci IV i VI podmiot ten bedzie
podwykonawca, ktory ,zamierza realizowa¢ wykonanie rob6t remontowych drég". Z tresci
zobowigzania wynika takze, iz podstawa dysponowania potencjatem ww. podmiotu trzeciego
przez PDM we Wiodawie bedzie ,umowa o wspotpracy” (s. 49 oferty). W o$wiadczeniu PDM
we Wiodawie o cze$ci zamdwienia, ktdrej wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom
{s. 105 oferty) wskazano, iz Przedsiebiorstwu Robo6t Drogowych S.A. w Biatej Podlaskiej
zostanie powierzone podwykonawstwo ,wykonania rob6t remontowych (roboty brukarskie)".
Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie pomiedzy zobowigzaniem podmiotu trzeciego oraz

oswiadczeniem o podwykonawstwie zachodzg rozbieznosci, co do zakresu udziatu podmiotu
trzeciego, ktére nie pozwalajg na przyjecie, ze odwotujgcy za pomocg cudzego zobowigzania
wykazat wymagany poziom wiedzy i doswiadczenia. W ramach argumentaciji prawnej
powolat sie na przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22 ust. 3, art. 41 ust. 7, art. 22 ust. 5, art. 26
ust. 2b, art. 36b ust. 2 ustawy, a takze na § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa RM z dnia
19.02.2013 r. w sprawie rodzaju dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Na podstawie
powyzszych przepiséw odwolujacy doszedt do przekonania, ze realne zobowigzanie do
udostepnienia zasobow powinno by¢ powigzane z udziatem podmiotu udostepniajacego
zasob w realizacji przedmiotu zaméwienia w stopniu odpowiadajgcym wymaganiom
zamawiajgcego postawionym w warunku. Wyrazit takze przekonanie, ze oswiadczenie o
podwykonawstwie jako element oferty, ktory staje sie nastepnie elementem umowy nie moze
by¢ zmieniane ani uzupetniane, gdyz nie miesci sie w katalogu dokumentéw objetych normg
art. 26 ust. 3 ustawy. Zdaniem odwotujgcego zamiar powierzenia podmiotowi
udostepniajgcemu zasob jedynie wykonania prac brukarskich o niskiej wartosci i nie
stanowigcych cato$ci prac remontowych przywracajgcych pierwotny stan drogi nie moze byé
uznane za rzeczywiste wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz nie
prowadzi do tego, ze zamowienie bedzie wykonywat podmiot dajgcy gwarancje nalezytego
wykonania umowy.

W zakresie warto$ci robdt brukarskich i bitumicznych przedstawit zestawienie wyceny rob6t
bitumicznych (nr 1) i brukarskich (nr 2) dokonana na podstawie kosztorysu ofertowego PDM
we Wiodawie.

Stwierdzit, ze akceptowanie przez zamawiajgcego takiego stanu rzeczy godzi w zasade
przejrzystosci postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego sformutowang na gruncie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej, a takze wskazat, ze obowigzek uczestnictwa w realizacji zamoéwienia
podmiotu do ktérego wiedzy i doSwiadczenia odwoluje sie wykonawca wynika w sposéb
jednoznaczny z art. 63 ust. 1 nowej Dyrektywy UE 2014/24/UE. W konsekwencji odwolujgcy
stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy zaniechat wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, oraz, ze zastosowanie swe znajdzie norma art. 24 ust. 4 ustawy,
zgodnie z ktdrg oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona, jak i art. 89 ust. 1
pkt 5 w mys| ktérego oferte wykonawcy wykluczonego zamawiajgcy zobowigzany jest
odrzucic.

Rozwijajgc swoje twierdzenia, co do braku mozliwo$ci uzupetnienia lub zmiany o$wiadczenia
o podwykonawstwie odwotujgcy podkreslit, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego nie jest
jednoznaczne, gdy dotyczy robét remontowych drdg, a zatem nie okresla zakresu tych robét,
a o$wiadczenie o podwykonawstwie dotyczy robét brukarskich. Odwotujgcy podkreslit, ze z

uwagi na to, iz oswiadczenie o podwykonawstwie, ktérego podstawe zgdania stanowi art.



36b ust. 1 ustawy, nie jest objete hipotezg przepisu art. 26 ust. 3 ustawy, nie jest
dopuszczalne wezwanie wykonawcy do jego uzupetnienia. O braku mozliwo$ci uzupetnienia
o$wiadczenia o podwykonawstwie Swiadczy brak takiego dokumentu wéréd dokumentéw
wymienionych w stosownym rozporzadzeniu jak i fakt, iz dokument ten nie zostat
wymieniony przez zamawiajgcego w pkt 6 SIWZ, ktdéry wymieniat katalog oswiadczen i
dokumentow, jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz w celu braku podstaw do wykluczenia z postepowania o
udzieleniu zamoéwienia. Dodatkowg okolicznoscig $wiadczaca, zdaniem odwotujgcego, o
niezdolno$ci PDM we Wiodawie do realizacji zaméwienia jest powszechnie znany fakt, iz
wykonawca wyprzedaje posiadane przez siebie nieruchomosci oraz faktycznie nie prowadzi
dziatalno$ci w zakresie pozwalajgcym na realizacje zaméwienia. Za podmiot trzeci
ewentualne zaméwienia realizuje spotka pod firmg: Wiodawski Zaktad Ustug Remontowych i
Budowlanych Sp. z 0.0., z/s we Wiodawie ul. Chetmska 94, 22- 200 Wtodawa. Jako dowod
odwotujgcy dotgczyt zdjecie.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PDM we Wiodawie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, to odwolujgcy podnidst, ze wykonawca PDM we
Wiodawie nie ztozyt odwiadczenia o podwykonawstwie w zakresie w jakim dzierzawi
magazyn materiatow odzyskowych i rozbiérkowych na terenie Lublina. Odwolujgcy wskazat,
ze zamawiajgcy okreslit umowy o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub
ustugi, ktére, z uwagi na wartos¢ lub przedmiotem tych dostaw lub ustug, nie podlegajg
obowigzkowi przedktadania zamawiajgcemu" (§ 4 pkt 11 wzoru umowy stanowigcej
zatgcznik nr 10 do SIWZ): i obowigzek ten nie dotyczy umdw o wartosci do 50 000,00 zt,
ktérych przedmiotem sa:

1) ustugi z zakresu badan i pomiaréw,

2) transport materiatdw budowlanych,

3) wynajem sprzetu budowlanego bez obstugi operatorskiej,

4) zakup mediow,

5) dostawa materiatow."

Zdaniem odwolujacego z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy jako podwykonawstwo
rozumie samo udostepnienie sprzetu budowlanego. Odwotujgacy wskazat, ze PDMwe
Wiodawie wskazato tylko jednego podwykonawce - Przedsiebiorstwo Robét Drogowych S.A.
w Biatej Podlaskiej podczas, gdy powotato si¢ na potencjat firmy Betonmix Sp. z 0.0. z
siedzibg w Lublinie w zakresie wymogu dysponowania magazynem materiatdbw odzyskowych
i rozbidrkowych (s. 79 i 81 oferty) oraz do potencjatu Przedsiebiorstwa Drogowego
LAMBDAR Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w zakresie wymogu dysponowania kottem
produkcyjno-transportowym do asfaltu lanego (s. 79 i 91 oferty).

Odwolujgcy podnidst, ze w Swietle postanowien siwz o$wiadczenie o podwykonawstwie
nalezato zlozy¢ dla kazdej czeSci osobno, choéby z uwagi na fakt, ze dla kazdej czesci
zawierana jest odrebna umowa oraz rézne sg warunki udziatu i zakres podwykonawstwa.
W przypadku sktadania oferty na dwie czesci zamowienia, oczekiwanie ztozenia odrebnych
o$wiadczen odwotujgcych sie do poszczegodinych czesci udzielanego zaméwienia jest tym
bardziej uzasadnione, iz istnieje mozliwo$¢ odwotania sie do podwykonawstwa w obu
czesciach, w zadanej z nich, lub jednej z dwéch czeéci. Ponadto, jesli wykonawca
przewiduje podwykonawstwo robét, mozliwe jest takze zlecenie odmiennego zakresu
podwykonawstwa dla kazdej z czesci (rejonu) zamoéwienia. Zdaniem odwolujgcego PDM we
Wiodawie zdawat sobie sprawe z obowigzku okreslenia czeSci zaméwienia, ktére powierzy
podwykonawcom (podmiotom trzecim na potencjat ktérych sie powotywat). Zozenie
stosownego o$wiadczenia o podwykonawstwie stanowito bowiem konsekwencje odwotania
sie przez wykonawce do potencjatu podmiotéw trzecich w kazdej z dwdch czesci
zamoOwienia o ktore sie ubiegat (cze$¢ IV i VI). Tymczasem w zobowigzaniach podmiotow
trzecich udostepniajgcych swe zasoby wskazywane byto w sposéb jednoznaczny, iz
zobowigzania te dotyczg zaréwno czesci IV i VI (pomimo braku okreslonego przez
zamawiajgcego wzoru takowego o$wiadczenia). Podobiehstwo ztozonych zobowigzan przez
trzy podmioty do ktérych potencjatu PDM we Wiodawie sie odwotat, pozwala w ocenie
odwotujgcego przyjac, iz ich wzér zostat opracowany przez PDM we Wiodawie i przedtozony
do podpisu tym podmiotom. Natomiast PDM we Wtodawie nie zachowat konsekwencji i nie
okreslit, ktérych czesci dotyczy oswiadczenie o podwykonawstwie. Nie wypeit zatem



wedtug odwotujgcego obowigzku wynikajacego z pkt 3.6. oraz pkt 10.8.3. SIWZ albowiem
odpowiednio nie ztozyt odrebnych oswiadczer o warunkach podwykonawstwa pomimo, iz
opart sie w obu cze$ciach na potencjale innego podmiotu oraz z tresci ztozonego
oswiadczenia nie wynika, ktérych z czesci ono dotyczy. Odwolujgcy ponownie przedstawit
swoje stanowisko, co do tego, ze dysponowanie potencjatem technicznym w postaci
magazynu materiatéw odzyskowych i rozbiérkowych, ktéry PDM we Wiodawie zamierza
dzierzawi¢ od Betonmix sp. z 0.0. w Lublinie oraz kottem produkcyjno-transportowym do
asfaltu lanego, ktorym PDM we Wiodawie zamierza dysponowac na podstawie umowy
najmu sprzetu budowlanego, stanowi o zamiarze powierzenia tym podmiotom
podwykonawstwa czesci zamowienia w rozumieniu art. 2 pkt. 9b ustawy, jak réwniez miesci
sie w pojeciu podwykonawstwa wynikajgcego z tresci siwz, a mimo to PDM we Wiodawie
nie wskazat, ze w zakresie tych czesci zaméwienia bedzie korzystat z podwykonawstwa,
podwykonawstwo wskazane przez PDM we Wtodawie dotyczy bowiem tylko robét
brukarskich. Odwotujgcy podniost w zarzucie odnoszgcym sie do zaniechania wykluczenia
PDM we Wtodawie z powodu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, pomiedzy
zobowigzaniem podmiotu trzeciego a oswiadczeniem wykonawcy o zakresie robo6t

powierzonych temu podmiotowi trzeciemu w ramach podwykonawstwa istnieje istotna
rozbieznos¢. Odwotujgcy ponownie przedstawia swoje poglady, co do tego jaki zakres
podwykonawstwa powinien by¢ powierzony podmiotowi udostepniajgcemu zasoby i
ponownie wskazuje na to, ze oSwiadczenie o podwykonawstwie ogranicza sie do robot
brukarskich, natomiast w zobowigzaniu podmiotu trzeciego PRD S.A. w Biatej Podlaskiej
zobowigzato sie do wykonania rob6t remontowych drog.
Wedtug odwolujacego w oswiadczeniu o podwykonawstwie, wskazujac zakres prac
powierzonych podwykonawcy, PDM we Wiodawie zobowigzany byt uwzgledni¢ powierzenie
PRD S.A. w Biatej Podlaskiej wykonania robét o wartosci nie mniejszej niz 2 min zt brutto.
Ograniczajgc zakres zlecanych robot do robot brukarskich a wiec o warto$ci ponad
dwukrotnie nizszej, Wykonawca naruszyt wymog 10.8.3. SIWZ w zwigzku z pkt 5
odnoszacym sie do warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podtrzymat

o braku o dotychczasowg argumentacje mozliwosci uzupetnienia oswiadczenia
podwykonawstwie.
Odno$nie zarzucanego zamawiajgcemu zaniechania odrzucenia oferty PDM we Wiodawie,
mimo tego, ze w ocenie odwotujgcego jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
odwotujgcy podnibst, ze jego zdaniem PDM we Wiodawie zawart niedozwolone
porozumienie z innymi wykonawcami nalezgcymi do tej samej grupy kapitatowej w celu
unikniecia wzajemnej rywalizacji w ramach poszczeg6lnych czesci zamowienia oraz w
konsekwencji uzyskania catosci zamoéwienia (wszystkich siedmiu czesci zamowienia) przez
wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;.
Jak wynika z informacji Zamawiajgcego z dnia 20 stycznia 2016 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty swe zlozyto czterech
wykonawcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej (PRD Lubartow) na wszystkie
(siedem) czesci udzielanego zamowienia publicznego.
Kazdy z wykonawcow nalezacych do Grupy Kapitatowej PRD Lubartéw uzyskat zamowienie
na inng czes¢ przedmiotu zamowienia:
- Czes¢ i Il - Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Lubartow S.A. z siedzibg w
Lubartowie,
- Czesc lIli VIl - Komunalne Przedsigbiorstwo Robét Drogowych Sp. z 0.0. z siedzibg
w Lublinie,
- Cze$¢ Vi VI - Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe Sp. z 0.0. we Wiodawie,
- CzesSc¢ V - Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. w Janowie
Lubelskim.
Spotka Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Lubartéw S.A. z siedzibg w Lubartowie, ktéra
uzyskata zamowienie na czesci | i Il przedmiotu zamdwienia, posiada wszystkie udziaty w
kapitale kolejnych dwoch wykonawcow, ktérzy uzyskali zamowienia, a mianowicie:



- Przedsiebiorstwie Drogowo-Mostowym Sp. z 0.0. we Wiodawie, ktore uzyskato
zamowienie na czes¢ Vi VI przedmiotu zamdbwienia oraz

- Komunalnym Przedsiebiorstwie Robo6t Drogowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie,

ktére uzyskato zamowienie na cze$¢ llli VIl przedmiotu zamodwienia

Jako dowody odwotujacy powotat odpisy z KRS wskazanych wyzej spotek.

Wskazat, ze Komunalne Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie
posiada z kolei wiekszosciowe udziaty w kapitale Przedsiebiorstwa Rob6t Drogowo-
Mostowych Sp. z 0.0. w Janowie Lubelskim, ktore ziozyto oferte i uzyskato zamoéwienie na
cze$¢ V przedmiotu zamowienia.

Wszyscy ww. przedsiebiorcy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub podredni przez
jednego przedsiebiorce a mianowicie przez Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Lubartéw
S.A. z siedzibg w Lubartowie, ktére takze ziozyto oferte w postepowaniu i uzyskato dwie
czesci zamowienia (1 1l). Odwotujgcy przytoczyt tresé art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz art. 3
ust. 1 uznk i wskazat, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy ,,zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegoélnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedacego ofert, w organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
szczegoblnosci zakresu prac lub ceny." Przepis ten ma zastosowanie zaréwno do przetargdw
publicznych jaki prywatnych.

Odwotujgcy podnidst, ze jak wskazuje orzecznictwo KIO, porozumienia zawierane pomiedzy
spotkami nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej przystepujacymi do postepowania o
zamébwienie publiczne takze mogg by¢ oceniane jako porozumienia niedozwolone
stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji. Do wykazania, iz doszto do zawarcia
antykonkurencyjnego porozumienia wystarczajgce jest dysponowanie posrednimi dowodami.
Wystarczy wykazanie, iz z catoksztattu okolicznosci danej sprawy wynika, ze do takiego
porozumienia doszto. Istnienie wigc zmowy przetargowej musi by¢ wywnioskowane ze
zbiegu wielu okolicznosci i wskazowek, ktére w przypadku braku innego spéjnego
wyjasnienia rozpatrywane fgcznie moga stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurenciji.
Zdaniem odwolujgcego takie okolicznosci i wskazdwki w niniejszym postepowaniu wystapity i
polegajg przede wszystkim na udziale we wszystkich czeSciach zamowienia i uzyskaniu tych
czesci przez podmioty nalezgce do tej samej grupy kapitatowej powigzane tak kapitatowo jak
i osobowo. Odwotujgcy uwaza, ze porozumienie doprowadzito do takiego zfozenia ofert na
poszczegdlne czeSci zamdwienia, aby po pierwsze, wykonawcy nalezacy do tej samej Grupy
Kapitatowej PRD Lubartéw ze sobg nie konkurowali, a po drugie, by zwiekszy¢ swoje szanse
na uzyskanie zamoéwienia przez Grupe Kapitatowg PRD Lubartow we wszystkich siedmiu
czesciach udzielanego zamoéwienia. W konsekwencji, w wyniku zawartego porozumienia,
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wykonawcy nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej uzyskali wszystkie siedem cze$ci
zamowienia.

Potrzeba zawigzania porozumienia wynikata z wymogu zamawiajgcego zawartego w pkt
VI.3) ogtoszenia o0 zamowieniu z dnia 24.11.2015 r. (2015/S 227-412514), ktéry ograniczyt
mozliwosci ztozenia oferty przez jednego wykonawce tylko do dwoch z siedmiu czesci
przedmiotowego zamowienia. Podobne zastrzezenie znalazto sie w pkt 3.7. SIWZ
Dominujacy wptyw na biezgce decyzje spdtek w trakcie postepowania wynikajgce z
zaleznosci kapitatowej, w ocenie odwotujgcego, potwierdza fakt nie przystgpienia do
przetargu pigtej spotki wehodzgcej w sktad Grupy Kapitatowej PRD Lubartéw, a mianowicie
Lubelskie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych S.A. w Lublinie. LPRD S.A. w Lublinie zostat
wskazany jako podwykonawca przez PRD Lubartéw w czesci | i Il zamédwienia, pomimo
tego, iz w latach 2012-2015 to wiasnie spdtka z Lublina wykonywata zamdowienie na cze$¢ |
Il przedmiotu zaméwienia (s. 51-57 oferty PRD Lubartéw - w aktach postepowania). Pomimo
zatem samodzielnej zdolnosci do realizacji zaméwienia, spétka LPRD S.A. w Lublinie nie
przystapita do postepowania przetargowego jako samodzielny wykonawca.

Jak wynika z informac;ji dostepnych na stronie internetowej, LPRD S.A. w Lublinie z dniem
30.12.2015 r. potgczyta sie z PRD Lubartéw S.A. z siedzibg w Lubartowie poprzez
przeniesienie catego majgtku LPRD S.A. na PRD Lubartow S.A. i zostata wykreslona z KRS.
Na dowdd czego odwotujgcy przeditozyt informacije o potaczeniu spotek LPRD S.A. Lublin
oraz PRD Lubartow, informacja z KRS o wykresleniu LPRD S.A. Lublin z Rejestru z dniem



30.12.2015 .

Powyzsze zdaniem odwotujgcego wskazuje, iz pomimo formalnej odrebnoéci kazdej ze
spotek, wszystkie zambdwienia w istocie wykonywat bedzie jeden organizm gospodarczy,
wbrew zamiarom zamawiajacego zdywersyfikowania wykonawstwa na poszczegdine czesci
zamowienia.

W konsekwenciji zachowania wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej jakie
wystgpity na etapie przetargu doprowadzg do monopolizacji rynku.

Podniost takze, Zze pomiedzy organami wszystkich czterech spotek zachodzg Sciste
powigzania i zalezno$ci poprzez zasiadanie w organach tych samych oséb lub os6b
spokrewnionych ze sobg. Przyktadowo:

- w Radzie Nadzorczej PRD Lubartéw S.A. zasiada Pan K. Z. J., ktéry zasiada takze w
Radach Nadzorczych wszystkich pozostatych trzech wykonawcoéw z Grupy Kapitatowej PRD
Lubartow (w tym PDM we Wiodawie),

- w Radzie Nadzorczej PRD Lubartow S.A. zasiada Pan U. E. H., ktéry zasiada takze w
Radzie Nadzorczej innego wykonawcy - Komunalnego Przedsigbiorstwa Robét Drogowych
Sp. z 0.0. w Lublinie,
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- w radach nadzorczych zasiadajg oraz petnig funkcje prokurentow takze osoby o tych
samych nazwiskach, a wiec najprawdopodobniej osoby spokrewnione z powyzej
wymienionymi, a wiec Pan U. P. (Prokurent PRD Lubartéw S.A. oraz RN KPRD Sp. z o.0.
Lublin) Pan U. R. (Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe Sp. z 0.0. we Wiodawie), Karczewski
Radostaw Zygmunt - (RN Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe Sp. z 0.0. we Wiodawie) Pani
K. J. T.- (RN PRD Lubartéw S.A.).

Spétka dominujgca (PRD Lubartéw) oraz kazda ze spotek, w ktorej posiada ona wytgczne
udzialy zlozyly oferte na dwie czeSci zaméwienia. Natomiast Przedsiebiorstwo Robot
Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. w Janowie Lubelskim a wiec Spétka posrednio zalezna od
PRD Lubartéw (poprzez KPRD Lublin) w ktérej mniejszosciowy pakiet udziatdw posiada
takze inny podmiot, jako jedyna z czlonkéw Grupy Kapitatowej ztozyta oferte jedynie na

jedng cze$¢ udzielanego zamowienia.

Powyzsze wynika z nieparzystej liczby czesci zaméwienia (siedmiu) przy jednoczesnym
ograniczeniu mozliwosci sktadania oferty przez jednego wykonawce do dwoch czesci.
Potwierdza to brak woli rywalizacji pomiedzy spotkami oraz mniejszej roli spdtki z Janowa
Lubelskiego z uwagi na brak wylgcznego udziatu PRD Lubartéw w jej kapitale.

O Scistej wspotpracy gospodarczej spétek, uprawdopodabniajgcych zawarcie
niedozwolonego porozumienia $wiadczy takze, w ocenie odwotujgcego, prowadzenie
wspolnych przedsiewzie¢ wykraczajgcych jedynie poza uczestnictwo w niniejszym
postepowaniu przetargowym. W skfad utworzonego ,Klastra Budownictwo drogowe
Lubelszczyzny" na dziewie¢ podmiotow pie¢ z nich stanowig spoétki nalezace do Grupy
Kapitatowej PRD Lubartéw (spo$rod pozostatych czterech, dwa to podmioty publiczne -
Politechnika Lubelska i UMCS). Jako dowo6d odwotujgcy powotat informacije ze strony
internetowej PRD Lubartéw o utworzeniu ,Klastra Budownictwo drogowe Lubelszczyzny"
Zdaniem odwolujgcego sam fakt ustalenia pomiedzy przedsiebiorcami, ktory z nich na jaki
rejon startuje w orzecznictwie KIO skutkowaé powinien odrzuceniem oferty jako stanowigcej
czyn nieuczciwej konkurencji. Porozumienie co do czesci na ktére kazdy z podmiotéw ma
ztozy¢ swa oferte doprowadzito do istotnego i nieodwracalnego zachwiania konkurencii
pomiedzy uczestnikami postepowania w ramach poszczegdinych czesci, poprzez celowe
unikniecie rywalizacji pomiedzy poszczeg6lnymi przedsigbiorcami nalezgcymi do grupy
kapitatowej a tym samym jej istotne ograniczenie. Akceptowanie zachowania
przedsiebiorcow, ktérzy w porozumieniu ze sobg sktadajg oferty w tym samym postepowaniu
na rozne czesci zamoéwienia godzi w art. 83 ust. 3 ustawy jak i celowos¢ dziatania
zamawiajgcego wprowadzajgcego ograniczenia w mozliwosci sktadania ofert przez jednego
wykonawce (dywersyfikacji). Powyzsze w ocenie odwolujgcego wypetnia przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o znk co skutkuje obowigzkiem
zamawiajgcego odrzucenia oferty PDM we Wiodawie w czesci IV przedmiotu zaméwienia na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenia Izby —
wyrok z dnia 30 kwietnia 2014r. sygn. akt KIO 2640/14, KIO 2651/14, KIO 2652/14 oraz z
dnia 2 grudnia 2013r. sygn. akt KIO 2589/13, KIO 2623/13.

Co do zarzutu zaniechania wezwania PDM we Wtodawie do ztozenia wyja$nien na
podstawie art. 24 b ust. 1 ustawy, to zarzut ten jest zarzutem ewentualnym. Nalezy zastrzec,
Odwolujgcy powotat tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy i art. 24b ust. 1 ustawy. Ponowit
argumentacje dotyczaca powigzan w ramach ,Grupy Kapitatowej PRD Lubartéw". Podniést,
ze czterech wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej ztozylo swe oferty w
postepowaniu na wszystkie (siedem) czesci udzielanego zamowienia publicznego.
Zdaniem odwolujgcego dla obowigzku zamawiajgcego wezwania wykonawcéw do ztozenia
wyjasnieh na podstawie art. 24b ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy pozostaje bez
znaczenia okolicznos¢ faktyczna, iz kazdy z ww. wykonawcow ztozyt swa oferte na inng
czesSc¢ udzielanego zamdwienia. Powyzsze wynika przede wszystkim z wykfadni literalnej
treSci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy. Ustawa nie nakazuje odmiennego zachowania
zamawiajgcego w zaleznosci od tego, czy wykonawcy nalezacy do tej samej grupy
kapitatowej sktadajg oferte w tym samym postepowaniu na te same czy tez inne czesci
udzielanego zaméwienia. Bytoby to mozliwe jedynie w sytuaciji istnienia jednoznacznej
normy przewidzianej w ustawie, ktorej obecnie nie ma.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 wystarczajgcym jest ztozenie ofert ,w tym samym
postepowaniu”. W odniesieniu do przetargu nieograniczonego, przez ,postepowanie o
udzielenie zamoéwienia" rozumie sie postepowanie wszczynane w drodze publicznego
ogtoszenia o zamdwieniu w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktorym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego (art. 2 pkt 5 ustawy). Elementem

Tym samym, w sytuacji jednego ogtoszenia o zamoéwieniu, mamy do czynienia z jednym i
Liym samym postepowaniem."Na poparcie swego stanowiska odwotujgcy przywotat wyrok z
dnia 20 listopada 2014 r. (Sygn. akt KIO 2323/14 oraz 2338/14).

Jako ewentualny odwotujgcy podniést takze zarzut zaniechania wezwania PDM we
Wiodawie do uzupetnienia dokumentow, albowiem dotyczy on jedynie sytuaciji, gdyby nie
zostat uwzgledniony zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty
PDM we Wtodawie.Co do tego zarzutu to ponownie odniost sie do warunku wynikajgcego z
pkt. 5.4.1 siwz oraz z zakresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia
wskazanego w zobowigzaniu do udostepnienia zasobéw. W ocenie odwotujgcego
zobowigzanie Przedsigbiorstwa Robo6t Drogowych S.A. w Biatej Podlaskiej (s. 49 oferty) jest
wadliwe albowiem podstawg dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego bedzie ,umowa
o wspotpracy". Z reguly tego typu stosunek ,wspotpracy” nie ma charakteru
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zobowigzujgcego, stad tez sformutowanie nie gwarantuje wykonawcy realnej dostepnosci
zasobdw tego podmiotu wbrew wymogom art. 26 ust. 2b ustawy.

Szczegdlnie sformutowanie to budzi watpliwosci w kontekscie deklaracji PRD S.A. w Biatej
Podlaskiej uczestnictwa w wykonaniu zamowienia w charakterze podwykonawcy, a wiec
konsekwentnie nalezatoby oczekiwaé by wykonawce i podmiot trzeci wigzata jednak umowa
podwykonawstwa. Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, dodatkowo wskazuje, iz odwotanie sie
do potencjatu podmiotu trzeciego moze mie¢ w tym zakresie charakter fikcyjny.

Ponadto, doprecyzowania poprzez wezwanie wykonawcy do uzupetnienia wymaga
deklaracja podmiotu trzeciego o ,zamiarze udziatu w realizacji rob6t remontowych drég",
szczegoblnie wobec ograniczenia przez Wykonawce zakresu zleconego podwykonawstwa do
robét brukarskich.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania PDM we Wtodawie do ztozenia wyjasniet w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy, to réwniez ten zarzut ma charakter ewentualny. Odwotujacy
podat, ze wartoS¢ szacunkowa czesci IV zamdwienia, zgodnie z informacjg podang przez
zamawiajgcego wynosi 4 065 071,52 netto. Na dowdd czego powotat informacje ZDiMw
Lublinie z dnia 15 stycznia 2016 r.

Cena oferty netto (bez VAT) PDM we Wtodawie w czeéci IV przedmiotu zamdwienia wynosi
2 859 573,94 zt (s. 24 oferty). Cena netto oferty PDM we Wiodawie stanowi 70,34 % wartoSci
zamoOwienia w czesci IV, a wigc jest nizsza 0 29,66% od wartosci zamowienia.
Jednoczes$nie cena netto oferty PDM we Wtodawie na cze$¢ IV jest nizsza 0 19,18% w
stosunku do cen ofert pozostatych dwoch wykonawcow, ktorzy ztozyli swe oferty w tej czesci



zamowienia. Odwolujgcy podniést, ze obowigzek zadania wyjasnien zachodzi zawsze, gdy
~ceno oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwo$sci wykonania przedmiotu zaméwienia".
Zamawiajacy zobowigzany jest zatem do Zzgdania wyja$nierr od Wykonawcy, w kazdej
sytuaciji, gdy cena budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania zaméwienia, nawet jesli nie
przekracza ona progu 30% w stosunku do wartosci zaméwienia.

Wskazana przez odwotujgcego réznica jest bardzo zblizona do progu 30% okreslonego
przez ustawodawce w art. 90 ust. 1 od ktérego uzaleznia sie w sposdb jednoznaczny
zgdanie wyjasnien. Nadto jest to cena znaczgco odbiegajgca od cen uzyskiwanych w
ostatnich latach w przetargach na roboty budowlane. Jak wynika z informacji zawartych w
rocznym sprawozdaniu Prezesa UZP za rok 2014 $rednio cena (netto) oferty wybranej w
postepowaniach powyzej progéw UE na roboty budowlane stanowita 82% wartosci
szacunkowej (w roku 2013 — 81%; w 2012 — 75%; w 2011 — 80%).

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.
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W dniu 10 lutego 2016r. na posiedzeniu zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
wnoszac o oddalenie odwotania w cato$ci i zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania
wedlug norm przepisanych. W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia PDM we Wtodawie
zamawiajgcy podniost, ze zobowigzanie innego podmiotu spetia wymogi wynikajace z
postawionego w pkt. 5.4.1 siwz wymagania oraz wymagania wynikajgce z § 1 ust. 6 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane. Zdaniem zamawiajgcego zobowigzanie jest tez
jednoznaczne i dotyczy robét remontowych drog, za$ pojecie umowy o wspotprace jest
pojeciem szerokim i w powszechnie stosowanym stosunkach zaméwieniowych.
Zamawiajgcy uwaza, ze z zobowigzania jednoznacznie wynika, ze PRD w Biatej Podlaskiej
zobowigzuje sie udostepni¢ swoje zasoby w charakterze podwykonawcy. Zdaniem
zamawiajgcego oSwiadczenie o podwykonawstwie nie jest ograniczone wytgcznie do robot
brukarskich, bo gdyby tak bylo to PDM we Wtodawie pominatby wskazanie ,wykonanie robot
remontowych”. W ocenie zamawiajgcego uszczegdlowienie przez uzycie sformutowania
»(roboty brukarskie)” stanowi jedynie przyktad robét remontowych. Ponadto uzyte wyrazenie
Swiadczy o zamiarze powierzenia podwykonawcy zdecydowanej wigkszosci zamowienia tj.
robo6t budowlanych w branzy drogowej. Natomiast nie ma podstaw do wymagania od
wykonawcy, aby uszczegdtawiat wszystkie rodzaje robét jakie powierzy podwykonawcy,
zwlaszcza takich, ktére mozna opisac przez szerokie sformutowanie ogolne np. wykonanie
robo6t remontowych. W ocenie zamawiajgcego nie zachodzi sprzecznos$¢ pomiedzy
zobowigzaniem do udostepnienia zasobow, a tre$cig oswiadczenia o podwykonawstwie i
PDM we Wtodawie dysponuje wiedzg i doswiadczeniem niezbednym do realizacji
przedmiotowego zamowienia, co zostato udokumentowane w sposéb nalezyty i
wystarczajgcy. Dalej zamawiajgcy podniost, ze podwykonawstwo i udostepnienie zasobdw to
dwie rézne instytucje w ustawie i mozna rowniez stwierdzi¢, ze roboty brukarskie zostang
powierzone podwykonawcy PRD w Biatej Podlaskiej, zas w pozostalym zakresie PDM
bedzie realizowat zamdwienie w oparciu o uzyczone zasoby w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia. Podkreslit, ze w art. 26 ust. 2 b ustawy nie istnieje ustawowy obowigzek
zlecania wykonania konkretnego zakresu prac temu podmiotowi, a udostepnienie zasobow
moze przyjac¢ roznorakg forme. Zamawiajgcy nie zgadza sie z tezg odwotujgcego o fikcyjnym
udostepnieniu zasobow, gdyz zamystem ustawodawcy byto umozliwienie wykonawcom
korzystania z potencjatow innych podmiotéw nie tylko na podstawie podwykonawstwa.
Zdaniem zamawiajgcego ta ostatnia teza znajduje oparcie w tresci art. 36a ust. 3 ustawy i
art. 26 ust. 2b ustawy. Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty PDM we Wtodawie jako
niezgodnej z treScig siwz, to zamawiajgcy podnidst, ze z pkt. 3.6 siwz i pkt 10.8.3 siwz nie
wynika, ze zamawiajgcy zadat osobnych dla kazdej czesci oSwiadczen o podwykonawstwie.
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Co wiecej umozliwit sktadanie jednego dokumentu np. formularza ofertowego na wigcej niz
jedng czes¢ postepowania. Ponadto podnoszona niezgodnos¢ jest niezgodnoscia, co do



formy, a nie co do tresci oferty, a zamawiajgcy tam gdzie oczekiwat osobnych oswiadczen do
kazdej czesci zamowienia, to sporzadzat wzory dokumentéw dla kazdej czesci tak ma sie
rzecz z wykazami narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych. Ponadto
konstrukcja wzoru zatgcznika nr 8 pozwala na umieszczenie w nim informacji dotyczacych
réznych zakreséw podwykonawstwa w réznych czeSciach zamowienia. Ponadto
zamawiajacy wskazat, ze o$wiadczenie PDM we Wiodawie jest powigzane z warunkiem
udziatu w postepowaniu, a ten byt okreslony jeden dla wszystkich czeSci zaméwienia, zatem
niezaleznie czy wykonawca sktadat oferte na jedna, czy dwie czesci, a korzystat z
udostepnienia zasobéw, to musiat postugiwaé tymi zasobami w ramach podwykonawstwa.
Tym samym dla zamawiajgcego oswiadczenie PDM we Wiodawie jest jednoznaczne i
dotyczy obydwu czesci zaméwienia, a zgdanie ztozenia dwoch identycznych oSwiadczen
bytoby Zgdaniem nadmiarowym. Zamawiajgcy nie zgadza sie z interpretacjg postanowieh
siwz poczyniong w tym zakresie przez odwotujgcego. Co do informacji dotyczacych
dzierzawy magazynu i najmu kottdw produkcyjno-transportowych, to zdaniem
zamawiajgcego te stosunki prawne nie sg podwykonawstwem, gdyz zgodnie z art. 2 pkt 9b
ustawy przedmiotem umowy podwykonawczej musi by¢ realizacja przez podwykonawce
czesci przedmiotu zamdwienia. Natomiast powyzsze umowy nie polegaja na realizaciji
jakiejkolwiek cze$ci zamodwienia, czynnoscig w zamdwieniu jest bowiem organizacja
magazynu, zabezpieczenie sktadowanych materiatow, ich przyjmowanie i wydawanie, a nie
samo udostepnienie magazynu. To samo dotyczy kottbw produkcyjno-transportowych.
Czynno$cig zamowienia jest lanie asfaltu, a nie udostepnienie sprzetu do wykonania tej
czynnosci. Zaden z podmiotéw udostepniajgcych te zasoby nie bedzie brat udziatu w
realizacji przedmiotu zaméwienia, tym samym PDM we Witodawie nie miat obowigzku
wykazywania ich w o$wiadczeniu o podwykonawstwo. Co do zarzutu zaniechania
odrzucenia PDM we Wiodawie pomimo ztozenia oferty w czynie nieuczciwej konkurenciji, to
zamawiajgcy podniost, ze ustawa nie zakazuje ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom
nalezacym do grupy kapitatowej, a odwotujgcy nie udowodnit, ze doszio do zawarcia
porozumienia i ze to porozumienie moze by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy odwotat sie do tego, ze powodami, dla ktérych czionkowie grupy
kapitatowej ubiegali sie o poszczegdine rejony moga by¢ natury historycznej tj. KPRD i
LPRD od lat ubiegajg sie o rejony 1,2,3i 7, zas PRDM w Janowie Lubelskim ze wzgledéw
technologicznych (czasu transportu mas betonéw asfaltowych) mogto bez ryzyka
gospodarczego ubiegac sie o rejon 5 gdyz ma do niego szybki transport drogg krajowa 19.
Tym samym metode prawdopodobienstwa, o ktdrej w odwotaniu méwi odwotujgcy, zdaniem
zamawiajgcego mozna zastosowac jedynie do PDM we Wiodawie i zdaniem zamawiajgcego
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opisany rozkfad ofert nie jest niczym nadzwyczajnym. Zamawiajgcy podnosi, ze do zwigzku
kapitalowego czy osobowego pomiedzy czionkami grupy kapitatowej nie mozna stosowacé
domnieman prawnych ani faktycznych istnienia niedozwolonego porozumienia. Poszczegdlni
wykonawcy czionkowie grupy prowadzg odrebne przedsiebiorstwa posiadajg odrebne
zarzady, siedziby, ksiggowos¢, sprzet oraz baze klientdw. Co do podnoszonego faktu, ze
LPRD SA w Lublinie nie ubiegat sie o przedmiotowe zamdwienie, ale jest podwykonawcg
PRD Lubartéw SA, to rowniez zdaniem zamawiajgcego z samych faktéw przytoczonych
przez odwotujgcego w odwotaniu nie jest niczym dziwnym, skoro w dniu 30 grudnia 2015r.
doszto do przejecia LPRD przez PRD Lubartéw, stgd w ocenie zamawiajgcego logiczne jest,
ze LPRD nie ubiegata sie o nowe zaméwienia. Co do uczestnictwa czterech czionkéw grupy
w klasterze Budownictwo Drogowe Lubelszczyzny, to zdaniem zamawiajgcego brak jest
logicznego zwigzku pomiedzy faktem uczestnictwa w projekcie naukowym, a istnieniem
potencjalnego porozumienia pomiedzy cztonkami grupy. Zdaniem zamawiajgcego w udziale
cztonkéw grupy kapitatowej, w taki, a nie inny sposéb w niniejszym postepowaniu nie
towarzyszg okolicznoéci, ktore prowadzityby do wnioskéw logicznych i opartych na
do$wiadczeniu zyciowym, ze do takiego porozumienia doj$¢ musiato, gdyz okreslonych
zdarzen nie da sie inaczej wyttumaczyc. Ponadto nawet gdyby przyjac, ze cztonkowie grupy
PRD Lubartéw zawarli porozumienie, to w ocenie zamawiajgcego, takie dziatanie nie
zagrazalo, ani nie naruszalo interes6w innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajgcy
zwrocit uwage na wprowadzong przez siebie zasade zakazu ubiegania sie przez jednego
wykonawce o wiecej niz dwie cze$ci zamdwienia, jednoczesnie wskazat na udzielong przez
siebie odpowiedz na pytanie nr 5 z dnia 15 grudnia 2015r. i podnidst, ze do ograniczenia



mozliwosci sktadania ofert doszto nie w wyniku domniemanej zmowy, ale w wyniku dziatan
samego zamawiajgcego, ktory postanowit zdywersyfikowac ilos¢ wykonawcow realizujgcych
zamobwienie w poszczegolnych czesciach. Zdaniem zamawiajgcego zarzut odwotujgcego
sprowadza sie w rzeczywisto$ci do tego, ze poszczego6ini czionkowie grupy nie ztozyli ofert
na te same czesci zaméwienia i nie konkurowali ze sobg, co zgodnie z ustawg mogtoby
skutkowac ich wykluczeniem. Zdaniem zamawiajgcego nawet jesli cztonkowie grupy
uzgodnili, ze nie mogg sktada¢ ofert na te same czesci zamoéwienia, to takie porozumienie
nie miatoby na celu i nie powodowatoby skutku ograniczenia konkurencji, gdyz porozumienie
takie miatoby jedynie charakter wewnetrzny. Zamawiajgcy uwaza, ze takie porozumienie
chronitoby cztonkéw grupy kapitatowej przed zarzutem nieuczciwej konkurencji i nie
zaburzatoby konkurencji na tzw. rynku wtadciwym. Nie zachodzi tu natomiast sytuacja, kiedy
takie porozumienie oddziatywatoby na innych przedsiebiorcéw uczestnikdéw rynku. Zdaniem
zamawiajgcego lokalny rynek robot budowlanych jest znaczacy i istnieje caty szereg innych
zamawiajgcy zlecajgcych takie roboty, zas przedmiotowe zamowienie nie stanowi
znaczacego udziatu w tym rynku i réwniez z tego wzgledu nie mozna méwi¢ o jakimkolwiek
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ograniczeniu dostepu do rynku. Co do zarzutu zaniechania wezwania PDM we Wtodawie do
wyjasnien w trybie art. 24b ust. 1 ustawy, to zamawiajgcy podnidst, ze nie ma mozliwosci
zachwiania uczciwej konkurenciji, gdyz kazdy z cztonkéw grupy ztozyt oferte na inng cze$¢é
zamowienia i poszczegodlni cztonkowie grupy nie konkurowali ze sobg w tym postepowaniu.
W zakresie zarzutu zaniechania wezwania PDM we Wiodawie do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, to zamawiajgcy podnidst, ze komplet dokumentéw ziozonych przez
tego wykonawce — wykaz robot, poswiadczenia i zobowigzanie do oddania zasobow, w
sposob nalezyty i wystarczajgcy dokumentuje spetnianie warunku opisanego w pkt 5.4.1.
siwz. W konsekwencji zamawiajgcy uwaza, ze nie dopuscit sie zaniechania. Odnosnie
zarzutu zaniechania wezwania PDM we Witodawie do ztozenia wyjasnien na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy, to zamawiajgcy podkreslit, ze jesli zaoferowana cena nie ksztattuje sie
ponizej progdbw wskazanych w ustawie, to decyzja o skierowaniu wezwania do ztozenia
wyjasnieh pozostaje w gestii zamawiajgcego. Z uwagi na tak, ze cena PDM we Wiodawie
jest nizsza 0 29,66% od warto$ci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT oraz o
12,89% nizsza niz Srednia cena wszystkich ztozonych ofert, to zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze nie miat obowigzku wyjasniania aspektu ceny w tej ofercie, gdyz w jego
ocenie nie nosi ona znamion ceny razgco niskiej.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu, siwz, wraz
z zatgcznikami, wyjasnien treSci siwz z dnia 15 grudnia 2015r., ofert Przedsigbiorstwa Robét
Drogowo-Mostowych sp.z 0.0. w Janowie Lubelskim, Komunalnego Przedsiebiorstwa Robét
Drogowych sp. z 0.0. w Lublinie, Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych Lubartow SA w
Lubartowie, Przedsigebiorstwa Drogowo-Mostowe sp. z 0.0. we Wtodawie, wezwania do
wyjasnieh skierowanego do PDM we Wiodawie i udzielonej odpowiedzi, protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, informacji internetowej PRD Lubartéw o
utworzeniu ,Klastra Budownictwo drogowe Lubelszczyzny", informacji o potgczeniu
Lubelskiego Przedsiebiorstwa Robét Drogowych SA w Lublinie z Przedsiebiorstwem Robdt
Drogowych Lubartéw SA, mapy rejonéw biezgcego utrzymania ulic, uméw nr 49/ZDW12, nr
40/ZDMW/12, 509/GK/CP/2005, nr 513/GK/CP/2005, nr DM/654/2008, nr DM/655/2008, umow
nr DM/637/2008, nr DM/636/2008, nr 51/ZDMW12, 42/ZDW/12.

Na podstawie powyzszych dowodéw Izba ustalita, co nastepuje:

W tredci siwz w zakresie sporny zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce postanowienia:
W pkt 3.5 zamawiajacy dopu$cit mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych na wykonanie
zamoOwienia w poszczegdlnych rejonach wg podziatu:

3.5.1. Cze$¢ |- Rejon nr 1.

3.5.2. Cze$¢ Il Rejon nr 2.
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3.5.3. Czes¢ lll- Rejon nr 3.
3.5.4. Cze$¢ IV - Rejon nr 4.



3.5.5. Cze$¢ V—Rejon nr 5.

3.5.6. Czes¢ VI- Rejon nr 6.

3.5.7. Cze$¢ VII—-Rejon nr 7.

Zgodnie z pkt 3.6. wykonawca skfadajgcy oferte na wykonanie wiecej niz jednej czesci
winien podac w ofercie warunki wykonania kazdej cze$ci zamowienia oddzielnie, zas w mys$l|
pkt. 3.7. Jeden wykonawca moze zlozy¢ oferte na wykonanie maksymalnie dwoch czesci
przedmiotowego zamowienia.

Zgodnie z pkt. 5.2. wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczgcych go z nimi
stosunkow. Natomiast w my$| pkt. 5.4.1. w zakresie warunku posiadania wiedzy i
do$wiadczenia wykonawcy mieli wykaza¢ wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, robot budowlanych ktérych przedmiotem byto biezace utrzymanie ulic (tj. wykonanie
robo6t remontowych przywracajgcych pierwotny stan drogi), o tgcznej warto$ci wykonanych
robot nie mniejszej niz 2 000 000 zt brutto. Warto$¢ robo6t w walucie innej niz PLN,
wykonawca powinien przeliczy¢ na PLN wg sredniego kursu NBP z dnia publikacji
ogtoszenia o niniejszym zamowieniu, natomiast w przypadku braku przeliczenia przez
wykonawce zamawiajgcy dokona przeliczenia na PLN wg kursu $redniego NBP na dzien, w
ktérym opublikowano ogtoszenie o ninigjszym zaméwieniu.

Na podstawie pkt. 5.4.2. w zakresie warunku dysponowania potencjatem technicznym
wykonawcy mieli wykaza¢ dysponowanie narzedziami, wyposazeniem zaktadu i
urzgdzeniami technicznymi niezbednymi do realizacji zamowienia (dla kazdego rejonu
oddzielnie):

5.4.2.1. minimum jednym magazynem materiatdbw odzyskowych i rozbiérkowych o
minimalnej powierzchni 500 m2 zlokalizowanym na terenie miasta Lublin,

5.4.2.2. minimum jedng rozktadarkg do uktadania mieszanek mineralno — bitumicznych,
5.4.2.3. minimum jednym kottem produkcyjno — transportowym do asfaltu lanego,

5.4.2.4. minimum jedng skrapiarkg do nawierzchni bitumicznych,

5.4.2.5. minimum jedng szczotkg mechaniczna,

5.4.2.6. minimum jednym walcem stalowym,

5.4.2.7. minimum jednym walcem ogumionym,

5.4.2.8. minimum jedng frezarkg do nawierzchni bitumicznych,

5.4.2.9. minimum jedng rowniarka.
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W przypadku sktadania oferty na dwie czesci przedmiotowego zamoéwienia wykonawca
zobligowany byt do wykazania dysponowania odrebnym asortymentem na potrzeby realizaciji
kazdej z czesci zamowienia, z zastrzezeniem, ze w przypadku magazynu, o ktbrym mowa w
pkt. 5.4.2.1. Wykonawca moze wykazac¢ dysponowanie jednym magazynem zlokalizowanym
na terenie miasta Lublin o ile jego minimalna powierzchnia bedzie réwna lub wieksza niz
1000 m2.

Zgodnie z pkt. 6.3. wykonawca w sytuacji, gdy polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczgcych go z nimi
stosunkéw, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na potrzeby wykonania zamoéwienia. Podmiot, ktory zobowigze sie do udostepnienia
powyzszych zasobow odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode zamawiajgcego
powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw, chyba ze za nieudostepnienie zasobow
nie ponosi winy.

Na podstawie pkt. 6.8. w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamdwienia wykonawcy w okolicznosciach o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5)
ustawy nalezalo ztozy¢ liste podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej co
wykonawca, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 184), albo informacje o tym, ze wykonawca nie nalezy
do grupy kapitatowej (wg zatgcznika nr 6).

Zgodnie z pkt. 10.8.3. wykonawca wraz z ofertg miat ztozy¢ oSwiadczenie o czesci



zamowienia, ktorej wykonanie, wykonawca powierzy podwykonawcom (wg zatgcznika nr 8) -
w przypadku powierzenia przez wykonawce czes$ci zamoéwienia podwykonawcom.

W pkt. 12 znajdowat sie opis sposobu obliczenia ceny, z ktérego wynika, ze wynagrodzenie
ma charakter kosztorysowy. W uwadze w zatgczniku nr 8 do siwz zamawiajagcy wskazat, ze
1. O$wiadczenia nie nalezy sklada¢ w przypadku wykonywania cato$ci zamowienia bez
udziatu podwykonawcéow.

2. W przypadku podwykonawcoéw, na ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy (zobowigzanie), w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, nalezy oprocz zakresu
poda¢ nazwe podwykonawcy.

W zatgczniku nr 10 do siwz w paragrafie 4 zamawiajgcy wskazat nastepujace postanowienia
przysztej umowy:

1. Wykonawca o$wiadcza, ze przedmiot umowy wykona z udziatem Podwykonawcow.

2. Wykonawca oswiadcza, iz powierzy Podwykonawcom nastepujacy zakres robét:
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3. Wykonawca zobowigzuje sie, ze nie powierzy Podwykonawcom lub dalszym
Podwykonawcom innych prac niz wskazane w ofercie, bez zgody Zamawiajacego.

4. Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zamierzajacy zawrze¢ umowe o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, jest obowigzany do
przediozenia zamawiajgcemu projektu tej umowy, przy czym podwykonawca lub dalszy
podwykonawca jest obowigzany dotgczy¢ zgode wykonawcy na zawarcie umowy o
podwykonawstwo o tresci zgodnej z projektem umowy.

7. Niezgtoszenie pisemnych zastrzezen do przedtozonego projektu umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie okreSlonym w ust. 6,
uwaza sie za akceptacje projektu umowy przez Zamawiajgcego.

8. Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zaméwienia na roboty budowlane
przedktada Zamawiajgcemu po$wiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy
o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie 7 dni od dnia jej
zawarcia. Przedktadajgcy moze po$wiadczyé za zgodnoS¢ z oryginatem kopie umowy o
podwykonawstwo.

9. Zamawiajgcy, w terminie 14 dni, zgtasza pisemny sprzeciw do przedtozonej umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w przypadkach, o ktérych mowa
w ust. 6.

10. Niezgtoszenie pisemnego sprzeciwu do przediozonej umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie okre$lonym w ust. 6 uwaza sie za akceptacje
umowy przez zamawiajgcego.

11. Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zamowienia na roboty
budowlane przedktada Zamawiajacemu po$wiadczong za zgodnoS¢ z oryginatem kopie
zawartej umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7
dni od dnia jej zawarcia, z wylgczeniem umdw o podwykonawstwo o wartosci mniejszej niz
0,5% wartosci brutto niniejszej umowy. Obowigzek przedktadania uméw o podwykonawstwo
ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi nie dotyczy uméw o warto$ci do 50 000,00 zt,
ktérych przedmiotem sa:

1) ustugi z zakresu badan i pomiaréw,

2) transport materiatdw budowlanych,

3) wynajem sprzetu budowlanego bez obstugi operatorskiej,

4) zakup mediow,

5) dostawa materiatéw.

Niniejsze wytgczenie nie dotyczy umdw o podwykonawstwo o warto$ci wiekszej niz 50 000
zt. Przedkiadajgcy moze poswiadczy¢ za zgodnos¢ z oryginatem kopie umowy o
podwykonawstwo.
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24. W przypadku stwierdzenia, ze:
1) Wykonawca wprowadzit Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce na teren budowy i



powierzyt im do wykonania roboty objete zakresem niniejszej umowy bez wiedzy i zgody
Zamawiajacego, lub

2) cze$¢ lub catos¢ robot realizowana jest przez innego Podwykonawce lub dalszego
Podwykonawce niz Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca na ktérego Zamawiajacy
wyrazit zgode, lub

3) Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca wykonuje roboty inne niz okreslone w umowie
0 podwykonawstwo,

Zamawiajgcemu przystuguje prawo do natychmiastowego wstrzymania robét oraz naliczenia
kar umownych okreslonych w § 8 ust 2 pkt 6).

W wyjasnieniach tresci siwz z dnia 15 grudnia 2015r. zamawiajacy udzielit nastepujgcych
odpowiedzi:

Na pytanie 2 o treci - prosimy o informacje, czy w przypadku sktadania oferty na dwie
czesci zamowienia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
zostanie spetniony jezeli wykonawca wykaze sie jedng robotg budowlana, ktérej
przedmiotem byto biezgce utrzymanie o warto$ci nie mniejszej niz 2 min zt. brutto,
zamawiajgcy odpowiedziat, Zze ten opis jest jednakowy dla wykonawcéw, ktérzy sktadajg
oferte na jedng czes¢ i dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie 2 czesci
przedmiotowego zaméwienia. Tym samym wykonawca sktadajgc oferte na dwie czesci
zamoOwienia nie musi wykazywaé spetniania tego warunku w zwielokrotnionym stopniu.

W odpowiedzi na pytanie 3 zamawiajgcy wyjasnit pojecie biezace utrzymanie ulic (i].
wykonanie robét remontowych przywracajgcych pierwotny stan drogi) i wskazat, ze pod tym
pojeciem nalezy rozumie¢ wykonywanie robot remontowych przywracajgcych pierwotny stan
oraz robot konserwacyjnych zmierzajgcych do zwiekszenia bezpieczenstwa i wygody ruchu.
Do tej kategorii nie mogg by¢ zaliczone : prace zwigzane z oczyszczaniem, od$niezaniem
lub zwalczaniem $liskosci drdg oraz utrzymaniem zieleni przydroznej. W przypadku
wykonywania rob6t zgodnych z robotami wskazanymi w pkt. 5.4.1 siwz i innych wykonawca
w wykazie robdt powinien wyszczegdlni¢ wartos¢ robot dotyczgcych samego biezacego
utrzymania ulic.

Na pytanie 4 dotyczace magazynu materiatow odzyskowych i rozbiérkowych, zamawiajgcy
wskazat, ze w przypadku dysponowania jednym magazynem o minimalnej powierzchni
1000m2, wykonawca ubiegajacy sie o dwie czesci zamowienia nie musi przedstawia¢ dwoch
magazynow, ale zobligowany jest do ztozenia dwdch wykazéw narzedzi osobno dla kazdej
czesci zamowienia.

W odpowiedzi na pytanie nr 5 o treSci czy zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert
przez spotki zalezne (nalezace do grupy kapitatowej) na wybrane czesci zamoéwienia z
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zachowaniem wymogu — jeden wykonawca moze ztozy¢ oferte maksymalnie do dwoch
czesci przedmiotowego zaméwienia, zamawiajgcy poinformowat, ze zastrzezenie zawarte w
pkt. 3.7. siwz dotyczy jednego wykonawcy, a nie catej grupy kapitatowej. Tym nie mniej
zamawiajacy zwrécit uwage, ze zfozenie ofert przez grupe wykonawcow nie moze mie€ na
celu ominigcia ww. zastrzezenia i doprowadzenia do sytuacji, w ktérej pomimo faktu ztozenia
ofert przez réznych wykonawcow, w rzeczywisto$ci wigcej niz dwie czeSci zamowienia
wykonywac bedzie ten sam wykonawca.

Z oferty Komunalnego Przedsigbiorstwa Robét Drogowych sp. z 0.0. w Lublinie, wynika, ze
wykonawca ten zfozyt oferty na cze$¢ llli VII. Wykazat sie doSwiadczeniem wtasnym na
rzecz zamawiajgcego, przedstawit takze wiasny potencjat techniczny dla dwéch czesci
zamoéwienia. O$wiadczyt, ze nalezy do grupy kapitatowej obejmujacej jego oraz
Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych Lubartow SA w Lubartowie, Lubelskie Przedsigbiorstwo
Robdét Drogowych SA w Lublinie, Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe sp. z 0.0. we
Wiodawie, Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych sp.z 0.0. w Janowie Lubelskim,
Przedsigbiorstwo Drogowo- Mostowe Migdzyrzecz Podlaski SA w likwidacji,
Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych Putawy SA — w likwidacji. Brak o$wiadczenia o
podwykonawstwie. W sktad organéw tego wykonawcy wchodzg : J. P. — prezes zarzadu, Z.
K., E. U, U. P., - rada nadzorcza, B. G. i G. K. — prokurenci.

Z oferty Przedsiebiorstwa Robét Drogowo-Mostowych sp.z 0.0. w Janowie Lubelskim
wynika, ze ztozylo ono oferte na cze$¢ V, wykazato sie wikasnym do$wiadczeniem, w
zakresie potencjatu technicznego co do magazynu materiatow odzyskowych i rozbiorkowych,
to korzysta z zasabu M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ pod firmag Kukier w Lublinie, w



pozostatym zakresie posiada wtasny potencjat, zatgczylo odwiadczenie, Ze nalezy do grupy
kapitatowej obejmujgcej jego oraz Komunalne Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych sp. z 0.0.
w Lublinie, Przedsigbiorstwo Robét Drogowych Lubartéw SA w Lubartowie, Lubelskie
Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych SA w Lublinie, Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe sp.
z 0.0. we Wiodawie, Przedsigbiorstwo Drogowo- Mostowe Miedzyrzecz Podlaski SAw
likwidacji, Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Putawy SA — w likwidacji. Brak oSwiadczenia
o podwykonawstwie. W sktad organéw tego wykonawcy wchodzg : R. T. — prezes zarzadu,
rada nadzorczaK. Z, U. E., P. J., prokurentami sg G. M., B. K.,

Z oferty PDM we Wtodawie wynika, ze zostata ona zfozona na IV i VI czeS¢ zamowienia,
wykonawca wykazat sie doswiadczeniem innego podmiotu tj. Przedsiebiorstwa Robét
Drogowych SA w Biatej Podlaskiej, z ktérego zobowigzania wynika, ze sposobem
wykorzystania zasobow przy wykonywaniu zamdéwienia jest podwykonawstwo, podmiot
udostepniajacy zobowigzat sie wykonaé roboty remontowe drég, w ramach stosunku umowy
o wspotprace. Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych SA w Biatej Podlaskiej m. in. ztozyto
o$wiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej, do ktérej oprécz niego nalezy PHUB
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Trasa sp. z 0.0. w Biatej Podlaskiej, Allesta Horeglad sp. j. w Biatej Podlaskiej. Na str. 64 —
78 PDM we Wiodawie przedstawito wykaz robot realizowanych przez siebie za lata 2010,
2011, 2012, 2013, 2014 podajgc inwestora, rodzaj robot i ich zakres, czas realizacji i wartos¢
netto, wsrdd ktdrych jedna robota na rzecz GDDKIA Oddziat Lublin — biezgce utrzymanie
drogi krajowej nr 82 odc. Puchaczéw —Wtodawa w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia
2010r. odpowiada wymogowi warto$ciowemu zamawiajgcego tj,. wynosi 2 172 665,59zt.
netto. Pozostate roboty to gtownie remonty, przebudowy i modernizacje drog, a takze
zimowe utrzymanie drég. Inne roboty polegajgce na biezacym utrzymaniu drég nie spetniajg
wymogu wartosciowego. W ramach potencjatu technicznego PDM we Wiodawie dla czesci
IV i VI wykazat magazyn 1000m2 ul. Zawieprzycka 3b udostepniony na podstawie umowy
dzierzawyprzez Betonmix sp. z 0.0., ktéry ztozyt oSwiadczenie, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej, oraz wykazat kotty produkcyjno transportowe szt. 2 udostepnione na podstawie
umowy najmu od Przedsigbiorstwa Drogowego Lambdar sp. z 0.0.m w todzi. PDMwe
Wiodawie ztozyt oSwiadczenie, w ktérym nie skreslit, czy nalezy czy nie do grupy kapitatowej,
ale zatgczyt wykaz cztonkow tej grupy i oprocz niego sg to te same podmioty, jak w
przypadku dwoch ofert oméwionych wezesniej. PDM we Wiodawie ztozyt takze o$wiadczenie
0 czesci zamowienia, ktdrej wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom, gdzie
wskazat zakres prac powierzony podwykonawcom — wykonanie robét remontowych (roboty
brukarskie) i nazwe powykonawcy Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych SA w Biatej
Podlaskiej. W sktad organéw PDM we Wiodawie wchodzg prezes zarzadu Konstanty Tycyk,
rada nadzorcza—K. Z, U. R., K. R. i prokurenciS. T.,S. Z .

Z oferty Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych Lubartow wynika, ze ziozyto oferte na cze$¢ | i
Il. Wykonawca wykazat sie doSwiadczeniem udostepnionym przez Lubelskie
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych SA na podstawie umowy o podwykonawstwow zakresie
realizacji cze$ci prac zwigzanych z biezgcym utrzymaniem ulic, udostepnienia magazynu
materiatow odzyskowych i rozbiérkowych oraz kottbw produkcyjno-transportowych szt. 2. W
sktad organéw Lubelskiego Przedsiebiorstwa Robét Drogowych SA wchodzg prezes zarzgdu
G. G., rada nadzorcza — J. P, U. E., K. . prokurenci: M. R., U. A. . W sktad ogranéw
Przedsiebiorstwa Robét Drogowych Lubartéw wchodzg :prezes zarzadu — B. J., rada
nadzorcza K. Z, K. J., U. E., prokurenci M. H., U. P. . Wykonawca nalezy do tej samej grupy
kapitatowej, co wykonawcy, ktérych oferty omoéwiono powyzej. Wskazat, ze powierzy
podwykonawstwo w zakresie cze$ci prac zwigzanych z biezgcym utrzymaniem ulic
Lubelskiemu Przedsiebiorstwu Robét Drogowych SA, w zakresie dostaw i ustug wpisat nie
dotyczy.

W dniu 13 stycznia 2016r. zamawiajacy wezwat PDM we Wiodawie do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy tj. w ilu umowach realizowane byty roboty podane w wykazie oraz o
podanie doktadnych dat zakonczenia obowigzywania tych umow, a takze w zakresie
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potencjatu technicznego wskazanego przez PDM we Wtodawie jako wiasny, o ztozenie



o$wiadczenia, co do ilosci tego sprzetu.

W dniu 14 stycznia 2016r. PDM we Wiodawie ztozyt wyjas$nienia oSwiadczajac, ze w wykazie
robot zostaty wykazane 3 roboty i na kazde z tych zadan jest oddzielna umowa przy czym
kontrakt z 2014r. trwa nadal tj. do 31 grudnia 2016r. Daty zakorczenia obowigzywania umow
pokrywaja sie z datami wpisanymi w wykazie. W zatgcznikach nr 4d i f wykazano odrebny
asortyment dla kazdej cze$ci zamdwienia i dysponuje dwoma odrebnymi kompletami
narzedzi/urzadzen.

Z protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego wynika, ze wartos¢ czesci IV
zamobwienia zostata ustalona na kwote 4 065 071,52zt., a zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie tej czgsci zamowienia kwote 6 min. zt. Z postgpowania nie
wykluczono zadnego wykonawcy, ani nie odrzucono ktorejkolwiek z ofert. W czesci lill
zamowienie uzyskato Przedsigbiorstwo Robot Drogowych Lubartow SA. W czesci lll i VI
Komunalne Przedsigbiorstwo Robét Drogowych sp. z 0.0., w czesci Vi VIPDMwe
Wiodawie, za$ w czesci V Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych sp. z 0.0. w Janowie
Lubelskim. W czesci | oferte poza wykonawcg wybranym ztozyta firma Altor sp. z 0.0. z
Minska Mazowieckiego, w czesci Il poza wykonawcg wybranym — Przedsiebiorstwo Budowy
Drég i Mostéw sp.z 0.0. z Minska Mazowieckiego, w czeéci lll poza wykonawcg wybranym -
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw sp.z 0.0. z Minska Mazowieckiego, w czesci IV
poza wykonawcg wybranym odwotujgcy oraz Konsorcjum Garden Designers Derkacz i
wspolnicy sp. j. z Lublina i Zaktad Drogowy T. P. sp. j. z Raciborza Dtugiego, w czesci V
poza wykonawcg wybranym — Altor sp. z 0.0. z Miska Mazowieckiego i Mota Engil Central
Europe SA z Krakowa, w czesci VI poza wykonawcg wybranym - Konsorcjum Garden
Designers D. i wspdlnicy sp. j. z Lublina i Zaktad Drogowy T. P. sp. j. z Raciborza Diugiego i
Mota Engil Central Europe SA z Krakowa, na cze$¢ VIl oferte ztozyt tylko wykonawca
wybrany. W ramach czesci czwartej oferta odwotujgcego byta nizsza o 29,66% od wartosci
szacunkowej zaméwienia powiekszonej o VAT, od oferty odwotujacego o 18,12%, od
najdrozszej z ofert 0 18,23%, za$ od Sredniej ztozonych ofert 0 12,11%.

Zinformacji ze strony internetowej Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych Lubartéw SA wynika,
ze zostata uchata zawarta w Lubartowie w dniu 10 lipca 2014 r. pomiedzy nizej
wymienionymi podmiotami (w dalszej czesci zwanymi PARTNERAMI):
Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych Lubartow SA 21-100 Lubartow ul Krancowa 7
Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej 20-031 Lublin Curie Sktodowskiej 5
Politechnika Lubelska 20-618 Lublin Nadbystrzycka 38D
Centrum Badan Laboratoryjnych CEBEL sp. z 0.0. 20-260 Lublin ul. Grygowa 23
EMTRUCK sp. z 0.0. Krasienin 27B 21-025 Niemce
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Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych Spétka z 0.0. 23-300 Janéw Lubelski
Torownica 26

Lubelskie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych S.A. 20-228 Lublin ul. Zawieprzycka 3
Komunalne Przedsiebiorstwo Robét Drogowych sp. z 0.0. 20-260 Lublin ul. Grygowa 23

Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe sp.z 0.0. 22-200 Wiodawa ul. Lubelska 62
Z uchwaty wynika spos6b dziatania i cel utworzenia klastra:

Preambuta

1. Inicjatywa utworzenia Klastra jest wspéinym przedsiewzieciem podmiotéw gospodarczych
obejmujgcych producentéw wyrobéw budowlanych, wykonawcow ustugi budownictwa
drogowego oraz struktury je wspierajgce i stanowi odpowiedz na wyzwania cywilizacyjne,
Srodowiskowe i technologiczne stojgce przed regionem Polski Wschodniej w XXI wieku.
2. Podstawg funkcjonowania Klastra bedzie potencjat skupionych w wojewodztwie
Lubelszczyzny Partneréw — przedsiebiorstw branzy budownictwa drogowego, jednostek
naukowych —w oparciu o ich wykwalifikowane laboratoria, kadry naukowe, inzynierskiei
menadzerskie.
3. Konsorcjanci bedg wykorzystywa¢ mozliwosci stwarzane przez parki przemystowe,
inkubatory przedsiebiorczosci, wiadze samorzgdowe, regionalne agencje rozwoju jak
réwniez programy wsparcia z funduszy krajowych, regionalnych oraz funduszy UE dla
wzmacniania swojego potencjatu oraz zdolnosci konkurencyjnej.

lll. Zatozenia Ogdine



1. Na mocy niniejszej umowy Partnerzy powotujg na czas nieoznaczony Konsorcjum
Partneréw pod nazwg "Klaster Budownictwo Drogowe Lubelszczyzny” stanowiace platforme
wspotpracy podmiotow zawierajgcych niniejszg umowe lub podmiotow do niej
przystepujgcych.

2. Umowa nie tworzy spotki cywilnej (wspolnego majatku, ani odpowiedzialnosci solidarnej
Partneréw).

3. Partnerami Klastra moga by¢ podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg (w
jakiejkolwiek formie), a takze instytucje nauki (m.in. szkoly, uczelnie wyzsze), instytucje
otoczenia biznesu, w tym réznego rodzaju instytuty, fundacje, stowarzyszenia, spoétdzielnie,
jednostki naukowo-badawcze oraz jednostki badawczo- rozwojowe, organizacje
pozarzgdowe i jednostki samorzadu terytorialnego regionu.

4. W ramach Klastra, Partnerzy mogg sie organizowaé w sub-partnerstwa (Zespoty
Projektowe), ktére grupuija kilku Partneréw w celu zorganizowania konkretnego
przedsiewziecia (m.in. realizacji wspélnego projektu wspéffinansowanego funduszami
strukturalnymi UE, organizowanie szkolenia, wspdlne zakupy débr - Swiadczenie ustug,
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wspolna promaocja itp.), kazdorazowo na mocy uméw szczegotowo okreslajgcych zasady
wspotpracy w tej materii.

6. Wizja Klastra zawiera sie w nastepujgcym stwierdzeniu: ,Klaster Budownictwo Drogowe
Lubelszczyzny” jest szeroko znany ze wzgledu na swoj dynamizm i site; tworzg go —we
wspotpracy z sektorem naukowo-badawczym oraz organami wiadzy i administracji — prezne,
nowoczesne firmy méwigce na forach zewnetrznych jednym gtosem, dysponujgce wcigz
rosngcym potencjatem gospodarczym oraz wysoko wykwalifikowanymi kadrami. Klaster
stanowi baze ekspercka oraz liczgcego sie partnera dla decydentdéw wszystkich szczebli w
kwestiach dotyczgcych budownictwa drogowego, wplywajac w ten sposdb rowniez na
kreowanie polityki regionu w zakresie infrastruktury drogowej Lubelszczyzny.

7. Misjg Klastra jest zbudowanie trwatych wiezi i wypromowanie nowego wizerunku
zintegrowanego i innowacyjnego $rodowiska interesow podmiotéw budownictwa drogowego
poprzez harmonizacje dziatah na rzecz wzmocnienia pozycji konkurencyjnej regionalnych
podmiotéw tej branzy.

8. Wizja oraz misja Klastra sg realizowane poprzez osiggniecie celow strategicznych Klastra.
9. Celami strategicznymi Klastra sa:

9.1. Budowa preznego osrodka ustugowo-produkcyjnego branzy budownictwa drogowego,
bedacego jednoczesnie zaawansowanym technologicznie weztem logistycznym dla
wschodniego regionu Kraju.

9.2. Dazenie do potgczenia w sposob zréwnowazony funkcji turystyczno-rekreacyjnych
regionu z masowym rozwojem transportu i komunikacji.

9.3. Cele strategiczne Klastra mogg ulega¢ modyfikacji lub uzupetnieniom w miare realizaciji
badz modyfikacji Strategii Klastra.

10. Cele Klastra sg realizowane poprzez:

10.1. osiggniecie masy krytycznej w celu uzyskania i utrzymania dostrzegalno$ci Klastra i
jego udziatowcow,

11.2. stworzenie wiezi partnerskich pomiedzy udziatowcami Klastra, budowanie kultury
wspoipracy i eliminacje barier komunikacyjnych, stymulowanie wspodipracy przedsiebiorcow i
instytucji w regionie,

11.3. stworzenie bazy danych i forum wymiany informacji pomiedzy podmiotami Klastra,
11.4. tworzenie zbioréw ,najlepszych praktyk”, benchmarking, wprowadzanie rozwigzan
innowacyjnych i nowych technologii,

11.5. przygotowywanie i prowadzenie wspolnych projektow badawczo-rozwojowych,

11.6. efektywne ksztatcenie kadr operacyjnych i zarzadzajgcych w odpowiedzi na potrzeby
zgtaszane na forum Klastra,

11.7. przycigganie interesujgcych firm i mfodych talentéw do regionu,

11.8. wykreowanie marki Klastra , budowanie marki regionu,
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11.9. promocije firm dziatajgcych w obrebie Klastra oraz wspolnych przedsiewziec,



11.10. lobbing, wspéttworzenie polityki regionu w zakresie budownictwa drogowego i jej
uregulowan prawnych.

11.11. realizowanie wspdinych celow Partneréw Klastra.

Zinformaciji o pofaczeniu Lubelskiego Przedsigbiorstwa Robét Drogowych SA w Lublinie z
Przedsigbiorstwem Robét Drogowych Lubartéw SA wynika, ze Lubelskie Przedsigbiorstwa
Robét Drogowych SA w Lublinie zostato przejete przez Przedsiebiorstwo Robét Drogowych
Lubartow SA z dniem 30 grudnia 2015r.

Z mapy rejondw biezgcego utrzymania ulic wynika, ze obecnie rejony 1 i 2 obstuguje LPRD,
rejony 7 i 3 KPRD, zas Rejony 6 i 5 Mota — Engil a rejon 4 KOM-EKO, jednocze$nie droga
krajowa nr 19 przebiega wzdtuz rejonéw 6 i 5.

Zumoéw nr 49/ZDM/12, nr 40/ZDM/12, 509/GK/CP/2005, nr 513/GK/CP/2005, nr
DM/654/2008, nr DM/655/2008 wynika, ze KPRD sp. z o.. $wiadczy ustugi od 2005 na rzecz
zamawiajgcego w rejonach 37, a z uméw nr DM/637/2008, nr DM/636/2008, nr 51/ZDM/12,
42/ZDM/12 wynika, ze LPRD $wiadczy od 2008 roku ustugi na rzecz zamawiajgcego w
rejonie 11 2.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka w osobie Dyrektora Zarzadu
Drég i Mostéw w Lublinie Pana K. P. na okoliczno$¢ wykazania faktu, iz w poprzednio
prowadzonych przez zamawiajgcego postepowaniach ukiad rynku byt zupetnie inny niz ma
to miejsce w niniejszym postepowaniu.

Whnibst takze o dopuszczenie dowodu z zeznan Swiadka L. H. Prezesa Zarzadu
Przedsigbiorstwa Rob6t Drogowych S.A. w Biatej Podlaskiej na okoliczno$¢ wykazania faktu
z zakresu uzyczonego doswiadczenia oraz relacji wigzagcych go z PDM we Wiodawie na
adres Przedsiebiorstwa Robét Drogowych SA w Biatej Podlaskie;.

Izba postanowita oddali¢ wnioski dowodowe odwotujgcego wskazujac po pierwsze, iz
Dyrektor Zarzgdu Drog i Mostéw jako kierownik jednostki budzetowej zamawiajgcego nie
moze by¢ stuchany w charakterze $wiadka, a jedynie dopuszczalny w tym zakresie bytby
dowod z przestuchania strony, jednakze odwolujacy nie wykazat, ze pozostajg okolicznosci
niewyjasnione dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania, ktére nie moga by¢ ustalone za
pomocg innych dowodoéw, a zatem nie wykazat istnienia przestanki dla przeprowadzenia
dowodu z przestuchania strony, zwtaszcza z ograniczeniem wytgcznie do strony
zamawiajace;.

Natomiast co do przestuchania w charakterze $wiadka prezesa zarzagdu podmiotu
udostepniajgcego zasoby PDM we Wtodawie, to przeprowadziny dowdd nie stuzy
udowodnieniu okoliczno$ci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, albowiem Izba
ocenia w niniejszym postepowaniu prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajacego podjetych w
oparciu o zatgczone do oferty dokumenty, a w niniejszym postepowaniu zamawiajacy
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dokonywat swoich czynno$ci na podstawie zobowigzania podmiotu trzeciego zatgczonego
do oferty i podpisanego przez wnioskowanego $wiadka. W tym stanie rzeczy dowod ze
Swiadka bytby dowodem ponad osnowe dokumentu i w ocenie Izby zmierztaby do
przewlekto$ci postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody spetniajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b oraz
art. 22 ust. 5 ustawy przez zaniechanie wykluczenia PDM we Wtodawie z ubiegania si¢ o
zamoéwienie w czesci IV przedmiotu zamowienia ze wzgledu na nie wykazanie spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia w stopniu zapewniajgcym nalezyte wykonanie zaméwienia,
wynikajgcego z tresci oSwiadczenia PDM we Wiodawie w Swietle ktérego brak jest woli
powierzenia podmiotowi trzeciemu zakresu zamowienia z realizacjg ktérego wymagany
poziom wiedzy i doswiadczenia byt zwigzany oraz w konsekwencji zaniechanie uznania na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy ztozonej przez PDM we Wiodawie oferty za odrzucong;

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 5 ustawy warunki



udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu
zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia. W
postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia, ktérego przedmiot stanowig dostawy
wymagajgce wykonania prac dotyczgcych rozmieszczenia lub instalaciji, ustugi lub roboty
budowlane, zamawiajgcy moze ocenia¢ zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zamobwienia w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i
do$wiadczenia. W mysl art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania wyklucza sie
wykonawcéw, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.
Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach
finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w
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szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia.

Postawiony przez odwotujgcego zarzut w rzeczywistosci sprowadza sie do przyjecia przez
odwolujacego, ze oferta PDM we Wtodawie jest wewnetrznie sprzeczna tj., ze ze
zobowigzania podmiotu PRD w Biatej Podlaskiej wynika szerszy zakres udostepnienia
zasobdw — wykonnie robét remontowych drog, niz w rzeczywistosci PDM we Wiodawie ma
zamiar z tego zasobu korzysta¢ — wykonanie robét brukarskich. W ocenie Izby odwotujgcy
dokonat nadinterpretaciji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy zdanie drugie oczekujac, ze realnosé
udostepnienia potencjatu innego podmiotu wystepuije tylko wtedy, gdy podmiot ten realizuje
przedmiot zaméwienia w takim samym zakresie, w jakim udostepnit wiedze i doswiadczenie,
podczas gdy tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy wskazuje, ze wykonawca ma dysponowac
zasobami uzyczanymi, ale tylko niezbednymi do wykonania zaméwienia. To tez w ocenie
Izby realnos¢ udostepnienia taka jakiej oczekuje odwotujgcy, czyli wykonywanie przez PRD
w Biatej Podlaskiej robot budowlanych, ktérych przedmiotem byto biezace utrzymanie ulic (1.
wykonanie robot remontowych przywracajgcych pierwotny stan drogi), o facznej wartosci
wykonanych robot nie mniejszej niz 2 000 000 zt brutto w ramach przedmiotowego
zamowienia bytoby niezbedne w sytuacji, gdy wykonawca, positkujgcy sie tym zasobem,
bytby podmiotem nie posiadajgcym zadnej wiedzy i doSwiadczenia w oczekiwanym przez
zamawiajagcego zakresie i dla takiego wykonawcy za niezbedny zakres udostepnienia
nalezatoby rzeczywiscie uwazac za tozsamy z uzyczanym do$wiadczeniem. Jednak w
ocenie Izby zamawiajacy ma prawo analizowa¢ informacje wynikajgce z przediozonej mu
oferty i oceni¢ zatgczone tam dowody, ktére wykonawca przedstawia w celu udowodnienia
realnosci udostepnienia. Biorgc to pod uwage Izba stwierdzita, ze PRD w Biatej Podlaskiej
jednoznacznie wyrazit gotowos¢ podwykonawstwa w zakresie rob6t remontowych drég — a
wiec oddat do dyspozycji catos¢ udostepnianego zasobu, wykonawca PDM we Wiodawie
zfozyt oSwiadczenie o podwykonawstwie, w ktére sformutowat w sposéb niejednoznaczny,
czyli wykonanie robo6t remontowych (roboty brukarskie) i to oswiadczenie w ocenie Izby
mozna odczytywaé zarbwno w sposdb prezentowany przez zamawiajgcego jak i
odwotujgcego. Jednak nawet jesli przyjac interpretacje odwotujgcego, ze zakresem
podwykonawstwa sg tylko roboty brukarskie, to w ocenie Izby zamawiajgcy nie mogt
poming¢ dowodu dotyczgcego niezbednosci udostepnianego zasobu. Takim dowodem jest
zfozony przez PDM we Wiodawie wykaz rob6t za lata 2010-2015, z ktérego wynika, ze sam
odwotujgcy ma doswiadczenie wiasne odpowiadajgce zakresowi przedmiotowemu warunku
— biezgcemu utrzymaniu ulic, natomiast problemem tegoz wykonawcy jest wykazanie sie
doswiadczeniem o wymaganej wartosci. Stad biorgc pod uwage catoksztatt oferty w ocenie
Izby nawet w przypadku interpretacji przyjetej przez odwotujgcego, PDM we Wlodwie
wykazat, ze w zakresie niezbednym bedzie dysponowat udostepnionym mu zasobem
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do$wiadczenia przez caly okres realizacji zamowienia. Izba wskazuje, ze warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu



zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia, a
zatem réwniez wykfadnia art. 26 ust. 2b ustawy powinna by¢ podporzgdkowana temu celowi.
W konsekwenciji Izba z zestawienia dokumentéw zatgczonych do oferty powzieta
przekonanie, ze zamawiajgcy prawidtowo ustalit, Ze wykonawca PDM we Wtodawie jest
zdolny do nalezytego wykonania zamdwienia. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyfa sie w
dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b i art. 22
ust. 5 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, jak rbwniez naruszenia art. 24 ust.
4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty PDM we Wiodawie w czesci IV przedmiotu zamoéwienia jako oferty
ztozonej przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert. Przede
wszystkim [zba zwraca uwage na to, ze ustawodawca dwukrotnie wskazuje na konieczno$é
odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego tj. w cytowanym wcze$niej art. 24 ust. 4 ustawy
oraz w powotanym w niniejszym zarzucie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy. W orzecznictwie i
doktrynie potrzebe takiego dualizmu wyjasnia sie w nastepujacy sposob: przepis art. 24 ust.
4 ustawy ma zastosowanie do postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, natomiast
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy do tych postepowan prowadzonych w trybach wielostopniowych.
Biorgc powyzsze pod uwage oraz stwierdzajgc fakt, ze postepowanie prowadzone jest w
trybie przetargu nieograniczonego, to przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie ma tu
zastosowania, w konsekwencji nie mogt by¢ przez zamawiajgcego naruszony.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty PDM we Wiodawie w czesci IV przedmiotu zamoéwienia z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ polegajgca na:

- nieztozeniu o$wiadczenia o podwykonawstwie odrebnie dla kazdej czesci

udzielanego zamdwienia na ktorg oferta byta sktadana, pomimo obowigzku jego ztozenia
wynikajgcego z pkt 3.6. SIWZ w zwigzku z pkt 10.8.3. SIWZ,

- niezfozeniu oSwiadczenia o podwykonawstwie na ustugi pomimo woli PDM

powierzenia takiego podwykonawstwa wynikajgcej z dokumentéw dotyczacych warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacych potencjatu technicznego oraz pomimo obowigzku jego
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zfozenia wynikajgcego z pkt 10.8.3, zatacznika nr 8 do SIWZ jak i § 4 pkt 11 wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik nr 10 do SIWZ,

- niezfoZeniu oSwiadczenia o podwykonawstwie rob6t budowlanych w zakresie
odpowiadajgcym zobowigzaniu podmiotu trzeciego Przedsigbiorstwa Rob6t Drogowych S.A.
w Biatej Podlaskiej w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia, pomimo takiego obowigzku
wynikajacego z pkt 10.8.3 oraz zatgcznika nr 8 do SIWZ

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zatem dla mozliwo$ci zastosowania tej
normy zamawiajgcy musi ustali¢ tre$¢ siwz, nastepnie ustali¢ tre§¢ ofert i obie te tresci
poréwnac badajgc czy sobie odpowiadajg. Odwotujgcy upatruje obowigzku ztozenia
o$wiadczen o podwykonawstwie w nastepujgcych postanowieniach siwz: Zgodnie z pkt 3.6.
wykonawca sktadajacy oferte na wykonanie wiecej niz jednej czeSci winien poda¢ w ofercie
warunki wykonania kazdej cze$ci zamdwienia oddzielnie. Zgodnie z pkt. 10.8.3. wykonawca
wraz z ofertg miat ztozy¢ o$wiadczenie o czesci zamowienia, ktérej wykonanie, wykonawca
powierzy podwykonawcom (wg zatgcznika nr 8) - w przypadku powierzenia przez
wykonawce czesci zamdwienia podwykonawcom. W ocenie Izby pkt 10.8.3 siwz w ogdle nie
przesadza ile oswiadczen o podwykonawstwie powinien ztozyé wykonawca ubiegajacy sie o
wiecej niz jedng cze$¢ zamowienia. Postanowienie z pkt. 10.8.3 siwz dotyczy bowiem
wylgcznie czeSci zamdwienia udzielanych podwykonawcy, a nie sktadaniu ofert
czesciowych. Tym samym z tre$ci tego postanowienia nie da sie ustali¢ wzorca, co do ilosci
o$wiadczen o podwykonawstwie. Natomiast pkt. 3.6 odwotuje sie ogolnie do warunkéw



wykonania zamoéwienia, ktorych przewazajgca czes¢ jest ustalana w formularzu ofertowym
jak choéby cena, termin wykonania, czy warunki gwarancji. Co do formularza ofertowego to
nawet dla odwolujgcego bezsporne jest, ze wystarczyto go przedtozy¢ w jednym
egzemplarzu takze w sytuacji ubiegania sie o dwie cze$ci zamowienia. Natomiast, co do
oswiadczenia o podwykonawstwie, to w ocenie Izby réwniez takie oswiadczenie jest
o$wiadczeniem dotyczgcym wykonania zaméwienia, zdaniem Izby zatem w mys$| pkt. 3.6.
siwz mozliwe jest zlozenie tego oSwiadczenia w jednym dokumencie, pod warunkiem
podania tych warunkdéw oddzielnie dla kazdej cze$ci zamowienia. Tym samym zarzut
obowigzku ztoZzenia dwdch zatgcznikow nr 8 dla kazdej z czeSci zamdwienia, o ktére ubiega
sie PDM we Wtodawie naleZzato uzna¢ za zarzut nie majgcy oparcia w tre$ci siwz. Natomiast
nalezy rozwazy¢, czy wobec bezspornego faktu, ze PDM we Wiodawie w ztozonym przez
siebie oSwiadczeniu wyraznie nie oznaczyto, ze dotyczy ono obu czesci zamowienia, na
ktére sktada oferte, mozna ustali¢, ze tres¢ oferty nie odpowiada tre$ci siwz. W ocenie Izby
réwniez na tak postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczgco. Bezsporne jest bowiem,
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ze ztozone przez PDM we Wiodawie oSwiadczenie o podwykonawstwie jest bezposrednio
powigzane z faktem korzystania z zasobu podmiotu trzeciego, a zgodnie z odpowiedzig na
pytanie 2 z dnia 15 grudnia 2015r. o treci - prosimy o informacje, czy w przypadku sktadania
oferty na dwie czesci zamowienia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia zostanie spetniony jezeli wykonawca wykaze sie jedng robotg budowlana,
ktérej przedmiotem byto biezgce utrzymanie o wartosci nie mnigjszej niz 2 min zt. brutto,
zamawiajgcy odpowiedziat, ze ten opis jest jednakowy dla wykonawcéw, ktérzy sktadajg
oferte na jedng czes¢ i dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie 2 czesci
przedmiotowego zamowienia. Tym samym wykonawca sktadajgc oferte na dwie czesci
zamowienia nie musi wykazywac spetniania tego warunku w zwielokrotnionym stopniu. Tym
samym w ocenie Izby logiczny i uprawiony jest wniosek zamawiajgcego przedstawiony w
odpowiedzi na odwotanie, ze przy ocenie oferty PDM we Wtodawie przyjat, iz ztozone
o$wiadczenie dotyczy w jednakowym stopniu obu czesci postepowania, o ktore ubiegat sie
ten wykonawca. Nalezy zauwazy¢, Ze brak jest jednoznacznej treSci siwz, ktéra
nakazywataby wykonawcy w spodb jednoznaczny oznaczac, czym o jakie czesci
zamoOwienia sie ubiega, sam zamawiajgcy wprowadzit wzory dokumentéw, w ramach ktérych
przewidziat rézne mozliwosci skladania przez wykonawce oSwiadczen — wspdiny formularz
ofertowy, wspdiny wykaz robot, osobne dla kazdej czesci wykazy narzedzi, niedookreslony
zatgcznik nr 8 do siwz, tym samym w ocenie Izby taki sposdb okreslenia wymagan
zamawiajgcego moégt budzi¢ przekonanie wykonawcéw, ze w przypadku, gdy o$wiadczenie o
podwykonawstwie obejmuje wytgcznie podwykonawstwo zwigzane z udostepnianym
zasobem, to tak jak wykaz robét moze byé przediozone w w sposéb niezwielokrotniony. Tym
samym |zba uznata, ze brak jest jednoznacznych postanowien siwz, ktére pozwolitby w
sposob nie budzacy watpliwosci stwierdzi¢ niezgodng z nimi tres¢ oferty. W konsekwenciji
Izba w zakresie tego zarzutu nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zamawiajgcego przez zaniechanie
odrzucenia oferty PDM we Wiodawie z powodu nie wykazania w o$wiadczeniu o
podwykonawstwie umowy dzierzawy magazynu i umowy najmu kottdw produkcyjno-
transportowych do asfaltu lanego, w ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie. Izba
podziela w catosci interpretacje art. 2 pkt 9 b ustawy przedstawiong w odpowiedzi na
odwotanie przez zamawiajgcego. Réwniez zdaniem Izby z tegoz przepisu wynika, ze umowa
0 podwykonawstwo nie dotyczy wszelkich uméw, ktére mogg prowadzi¢ do wykonania
zamobwienia, ale tylko takich, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane
stanowigce czescé zamowienia publicznego. Jednak Izba stwierdza, ze cho¢ poglad
zamawiajgcego znajduje odzwierciedlenie w przywotanym przepisie, to zamawiajacy jest w
tym zakresie niespdjny z wiasng siwz, gdyz jak stusznie podnidst odwotujgcy w § 4 pkt. 11
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wzoru umowy sam zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy
Podwykonawca zamowienia na roboty budowlane przedktada Zamawiajgcemu



po$wiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wytgczeniem
umow o podwykonawstwo o warto$ci mniejszej niz 0,5% wartosci brutto niniejszej umowy.
Obowigzek przedktadania umoéw o podwykonawstwo ktérych przedmiotem sg dostawy lub
ustugi nie dotyczy umoéw o wartosci do 50 000,00 zt, ktérych przedmiotem sg m. in :

3) wynajem sprzetu budowlanego bez obstugi operatorskiej,

Zatem w ocenie Izby o ile poglad zamawiajgcego co do dzierzawy magazynu jest stuszny i
zgodny z ustawa, to tyle juz wynajem sprzetu budowlanego, jakim jest bez watpienia kociot
produkcyjno-transportowy, sam zamawiajgcy zakwalifikowat do umowy o podwykonawstwo,
zatem w tym zakresie wtasnych postanowien przestrzega¢ powinien. Nie oznacza to jednak,
ze Izba podziela poglad odwolujacego, ze w o$wiadczeniu o podwykonawstwie PDMwe
Wiodawie powinno pojawi¢ sie oswiadczenie o podwykonawstwie w zakresie dostawy (art. 2
pkt. 2 ustawy pod pojeciem dostawy nalezy takze rozumie¢ najem) i powinien by¢ wykazany
najem kotfa i firma go najmujgca. W ocenie Izby przepisu art. 36b ust. 1 ustawy nie mozna
czyta¢ w oderwaniu od art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. b i art. 143 b ust. 8 ustawy. Skoro
zamawiajgcemu wolno jest ustali¢, jakie dostawy lub ustugi bedg zwolnione z obowigzku
przedstawiania kopii uméw o podwykonawstwo z uwagi na ich bagatelnos¢ (niskg warto$¢ w
stosunku do przedmiotu zamowienia), to w ocenie Izby nieracjonalna bytby wykfadnia art. 36
b ust. 1 ustawy, przyjmujgca, ze zgdanie wykazania przez wykonawce czesci zaméwienia,
ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy dotyczy wszelkich czeSci zaméwienia objetych
umowami o0 podwykonawstwo w zakresie dostaw i ustug niezaleznie od progu ich
bagatelnosci. Tym samym w ocenie Izby PDM we Wiodawie nie miat obowigzku wykazania
najmu kotta produkcyjno-transportowego w o$wiadczeniu o podwykonawstwie, o ile warto§¢é
tej umowy nie przekraczata 50 000zt. Odwotujacy za$ nie wykazat, ze umowa najmu takiego
kotta w okresie czterech lat realizacji przedmiotowego zaméwienia bedzie powyzszg wartos¢
przekraczac. Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie stwierdzita naruszenia przez
zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zakresie tak postawionego zarzutu.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty PDM we Wtodawie pomimo nieztozenia oswiadczenia o
podwykonawstwie robét budowlanych w zakresie odpowiadajgcym zobowigzaniu podmiotu
trzeciego Przedsigbiorstwa Robét Drogowych S.A. w Biatej Podlaskiej w zakresie warunku
wiedzy i dosSwiadczenia, pomimo takiego obowigzku wynikajgcego z pkt 10.8.3 oraz
zatgcznika nr 8 do SIWZ, to w ocenie Izby zarzut nie jest zasadny. W tym zakresie
postanowienie pkt. 10.83. wogole nie odnosi sie do tego, w jakim zakresie podwykonawstwo
powinien wykazywac¢ wykonawca powolujgcy sie na zasoby podmiotu trzeciego. W
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konsekwencji przywotane postanowienie nie stanowi wzorca tresci oferty, przez pryzmat,
ktérej nalezatoby ocenia¢ treS¢ odwiadczenia o podwykonawstwie pochodzgcego od
wykonawcy korzystajgcego z zasobu innego podmiotu. Majgc powyzsze na uwadze, Izba nie
dopatrzyta sie u zamawiajgcego zarzucanego mu zaniechania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty PDM we Wiodawie w czesci IV przedmiotu zamoéwienia z uwagi na to, iz jej
ztozenie nastgpito w porozumieniu z innymi wykonawcami nalezgcymi do tej samej grupy
kapitatowej, ktdre polegato na ustaleniu czesci zamowienia na ktére poszczegdini
wykonawcy majg ztozy¢ oferty, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy upatruje czynu nieuczciwej
konkurencji w fakcie braku konkurowania miedzy cztonkami grupy kapitatowej PRD Lubartéw
0 poszczegolne czesci zamowienia oraz w fakcie, ze czterej cztonkowie tej grupy uzyskali
wszystkie czesci zamowienia. W jego ocenie z tego faktu oraz faktu istnienia powigzan
kapitatowych i osobowych pomigdzy czionkami grupy kapitatowej nalezy wywies¢
domniemanie faktyczne, ze pomiedzy cztonkami grupy kapitatowej doszto do zawarcia
porozumienia, ktore to porozumienie narusza interesy innych przedsigbiorcow tj.
odwotujgcego oraz w szczegolnosci Mota Engil Central Europe SA (tak wynika z



oswiadczenia odwotujgcego na rozprawie). W ocenie Izby jednak dla wywiedzenia
twierdzonego przez odwotujgcego domniemania faktycznego podane okolicznosci nie sg
wystarczajgce zwlaszcza, ze pomiedzy cztonkami grupy kapitatowej z samego faktu
utworzenia grupy zawsze bedg istnie¢ powigzania czy to kapitatowe, czy osobowe czy
wreszcie kapitatowo — osobowe, bo grupa kapitatowa to ogranizm ziozony z spotki/spolek
dominujgcych (tzw. matek) i spotek powigzanych, zaleznych (spotek corek). Taki organizm
powinien i jest w orzecznictwie i doktrynie by¢ taktowany jako w rzeczywistosci jeden
podmiot. W konsekwencji nietrudno jest przyjaé, ze taki podmiot podejmie ustalenia
wewnetrzne, co do sposobu podziatu zadan w ramach realizacji przedsiewzie¢
gospodarczych, ktérych sie podejmuje czy o ktére sie ubiega. Jednostki tworzgce jeden
podmiot gospodarczy nie mogg byé pociggniete do odpowiedzialno$ci za naruszenie art. 101
TFUE, niedysponujg bowiem rzeczywistg autonomig w okreslaniu ich zachowan rynkowych
(zazwyczaj wykonujgc instrukcje kierowane do ich przez spotke matke sprawujgcg nad nimi
kontrole). Wytaczenie stosowania zakazow kolektywnych praktyk antykonkurencyjnych do
porozumien zawieranych miedzy podmiotem dominujgcym a podmiotami zaleznymi
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(wzglednie wytacznie miedzy tymi drugimi) dotyczy tylko tych przypadkow, kiedy

porozumienie to faktycznie ma charakter wewnatrzgrupowy. Tak po raz pierwszy TSUE w
sprawie 15/74 Centrafarm & Peijper vs. Sterling Drug. A takze patrz Wyroki TSUE z
25.10.1983 r. w sprawie 107/82, AEG (zb.Orz. 1983, s. 3151) pkt 50; wyrok TSUE z

16.11.2000 r. w sprawie C-286/98 P, Stora, (Zb.Orz. 2000, s. -9925) pkt 29; wyrok TSUE z
10.09.2009 r. w sprawie C-97/08 P, Akzo, (Zb.Orz. 2009, s. -8237), pkt 60 i nas. Jego skutki
nie mogg wiec oddziatywac¢ na innych przedsiebiorcow (uczestnikow rynku), {j. tych, ktérzy

nie nalezg do danej grupy kapitatowej. (tak tez m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna

z dnia 19 stycznia 2001 r. o sygn. | CKN 1036/98). Jednak Sad Najwyzszy dostrzegt, ze
mozliwe jest traktowanie cztonkéw grupy kapitalowej jako odrebne od grupy podmioty. W
wyroku z 16 stycznia 2003 r. Sad Najwyzszy wskazat, ze , Tylko taki stopien zaleznosci, ktory
odbiera podporzgdkowanemu podmiotowi samodzielno$¢ gospodarczg i prawng na tyle, ze petni
on jedynie funkcje wykonawczo-pomocnicze wzgledem innego podmiotu, pozwala na
zaakceptowanie sytuacji, w ktorej podmiot nadrzedny — producent ustala ceny, po ktérych moga
by¢ sprzedawane jego towary przez podlegte mu hierarchicznie jednostki organizacyjne’(Wyrok
SN, Izba Cywilna z 16 stycznia 2003 r., | CKN 1200/00, opubl. Legalis). Nie mniej jednak na
gruncie prawa wspolnotowego TSUE stwierdzit, ze posiadanie przez spétke dominujgcg 100%
udziatdbw w spétce zaleznej pozwala ustanowi¢ domniemanie, ze spbtka zalezna nie posiada
samodzielnosci tak w sprawie Viho (sprawa T-102/92, Viho przeciwko Komisji, wyrok utrzymany
przez ETS C-73/95 P), gdzie stwierdzit, Ze taka sytuacja nie miesSci sie w zakresie porozumien
antykonkurencyjnych. W $wietle powyzszego fakt powigzan kapitatowych i osobowych nie
uprawdopadabnia jeszcze istnienia samego niedozwolonego porozumienia, ktére

naruszatoby konkurencje poza grupg kapitatowa, ale powinien by¢ analizowany pod katem
tego, czy pomiedzy cztonkami grupy kapitatowej moze zachodzi¢ taka niezaleznos¢, ktéra
pozwala im na rzeczywiste konkuowanie, wéwczas mozna bytoby rozwaza¢ mozliwos¢
zawarcia niedozwolonego porozumienia. Jednak takie porozumienie miatoby sens wtedy,
gdyby podmioty mogty ze sobg konkurowaé, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca. Z

kolei Izba dokonujgc analizy ofert wszystkich wykonawcoéw czionkdéw grupy kapitatowe;j,

ktérzy ztozyli oferty w tym postepowaniu stwierdzita, Ze w znacznej czesci bazujg oni na
wiasnych zasobach, a (poza jednym wyjgtkiem) jesli korzystajg z zasobow udostepnionych,

to te udostepnienia nie pochodzg od grupy kapitatowej. Ten wyjatek (korzystanie z zasobéw
spotki powigzanej), o ktérym Izba wskazata w zdaniu przeprzedzajgcym, tez nie prowadzi
bezposrednio do ustalenia mozliwosci istnienia niedozwolonego porozumienia, gdyz dotyczy
podmiotu w trakcie przeksztatcenia spotek przez przejecie pomiedzy nim, a podmiotem
udostepniajacym zasob. Oferty grupy kapitatowej nie wykazujg znacznych podobienstw
pomiedzy soba: nie sg podpisane przez wspolnych petnomocnikéw, nie zawierajg

podobnych bledéw, a istniejgce podobienstwa sg wynikiem sporzgdzania ofert na wzorach
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zamawiajgcego, rowniez nie da sie ustali¢ chronologii czasowej, w ktérej mogloby¢ zawarte



potencjalne porozumienie. PDM we Wtodawie powotuje sie na dodwiadczenie i wiedze
podmiotu spoza grupy kapitatowej, na udostepnienie potencijatu technicznego tj. magazynu i
kottéw takze poza grupg kapitatowsg i to u dwéch réznych udostepniajacych, w tym nie
pochodzgcego z rynku lubelskiego. W ramach postepowania na czes¢ IV PDM we Wiodawie
spotyka sie z konkurencjg ze strony dwéch réznych wykonawcédw - odwotujgcego i innego
konsorcjum. Tym samym jedyng rzeczywiscie budzacg watpliwosci okolicznoscig jest fakt, ze
cztonkowie grupy kapitatowej ubiegali sie o okreslone rejony zamawiajgcego pokrywajgc
swoimi ofertami caly przedmiot zaméwienia, ale tu Izba racje przyznaje zamawiajgcemu. To
sam zamawiajgcy wymusit niejako sposéb postepowania cztonkéw grupy kapitatowe;j
odpowiedzig na pytanie 5 z dnia 15 grudnia 2015r. (niejako, bo PDM we Wiodawie mogt nie
ubiega¢ sie o dwie czesci, ale o jedna, za$ ta oferta wraz z oferta firmy z Janowa nie musiaty
dopeti¢ catosci zaméwienia). W ramach tej odpowiedzi grupa uzyskata informacje, ze kazdy
z cztonkéw grupy bedzie traktowany jako samodzielny wykonawca, ktory moze ztozy¢ oferte
maksymalnie na 2 cze$ci zamowienia, byle nie doprowadzito to do sytuacji wykonania
wszystkich czesci zamoéwienia przez jednego wykonawce. Czyli z odpowiedzi na to pytanie
wynikato, Zze zamawiajgcy zakazuje jedynie tego, aby jeden cztonek grupy kapitatowej w
efekcie wzajemnych udostepnien czy podwykonawstwa wykonywat cato$¢ przedmiotowego
zaméwienia. Postepowanie zamawiajgcego jest bliskie zasadom wypracowanym przez
francuski organ ochrony konkurencji, ktéry wskazuje, ze brak zagrozenia dla konkurenciji
mozna by bylo zatem dowieS¢ poprzez wykazanie, ze ztozone przez powigzanych
przedsiebiorcow oferty sg niezalezne, ztozone przy uwzglednieniu wiasnych zasobdw
kazdego z wykonawcdw oraz ze wykonawcy ci powstrzymajg sie od jakichkolwiek
konsultacji, czy wymiany informaciji na temat warunkéw rynkowych i skladnych ofert. Zatem
zamawiajgcy na potrzeby tegoz postepowania nie traktowat grupy kapitatowej jako jednego
organizmu, ale jako poszczegdinych wykonawcow. Na takg wyktadnie autonomiczng
zamawiajgcego hie byto odwotania. W konsekwenciji grupa kapitatowa majac z jednej strony
potencjalng obawe przed wykluczeniem z postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy i
z drugiej pozwolenie ze strony zamawiajgcego wynikajgce z odpowiedzi na pytanie 5 na
ubieganie sie przez swoich cztonkéw o poszczegolne czesci zamdwienia, mogta wzig¢ udziat
w niniejszym postepowaniu. Co do tego jak ksztattowaty sie oferty cztonkdéw grupy, to jesli
chodzi o zadania |, II, llli VI, to w ocenie Izby zamawiajgcy wykazat, ze w tych cze$ciach
wlatach 2005, 2008 i 2012 zamowenia uzyskiwaty KPRD i LPRD, a tym samym bytby na
pewno zainteresowane udziatem wtasnie w tych czesciach i miaty potencjat na ich
wykonanie. Z mapy przedtozonej przez zamawiajgcego wynika tez, ze w 2012 rejon IV byt
powierzony odwotujgcemu, a pozostate rejony tj. Vi VI firmie Mota-Engil. Tym samym
ubieganie sie przez LPRD i KPRD o rejony |, Il, lll i VI, bylo historycznie uzasadnione, a
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sam odwotujgcy przyznat, ze rébwniez ubiega sie o rejon

IV, bo najlepiej go zna. W konsekwencji jedynym zaskoczeniem dla rynku mégt by¢ udziat
jedynie spdtki z Janowa Lubelskiego i PDM we Wlodawie, jednak brak jest jakichkolwiek
dowoddw, Zze we wczesniejszych latach spotki te nie byly zainteresowane udziatem w tym
zamowieniu, ani na to, ze ich udziat wptynat na ograniczenie dotychczasowej konkurenciji.
Odwotlujgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na to jak w poprzednich latach wyglgdata
konkurencja w tych regionach, potencjalnie bowiem mogto by¢ tak, ze udziat PDMwe
Wiodawie doprowadzit do wigkszej konkurencji w zakresie rejonu IV niz miata miejsce w
latach poprzednich. W ocenie Izby zatem nie zostato uprawdopodobnione, ani to, Ze doszio
do porozumienia pomiedzy cztonkami grupy kapitatowej, ktére miatoby oddziatywac na
zewnatrz, ani ze takie dziatanie doprowadzito do ograniczenia konkurencji na rynku
lubelskim. Natomiast dowdd z informacji ze strony internetowej PRD Lubartéw o zawarciu
klastra nie potwierdza istnienia niedozwolonego porozumienia pomiedzy cztonkami grupy,
gdyz jest zawarty nie tylko pomiedzy cztonkami grupy, ale takze innymi podmiotami, a
ponadto uczestnictwo w klastrze ma charakter otwarty, a odwotujacy nie wykazat, ze mimo
dopuszczenia do uczestnictwa w klastrze innych podmiotéw w tym przedsiebiorcéw, niz
zatozyciele, odwotujgcemu lub innemu przedsiebiorcy odmaéwiono uczestnictwa. W tym
stanie rzeczy |zba uznata postawiony zarzut za gotostowny i w konsekwenciji nie dopatrzyta
sie u zamawiajacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24b ust. 1 ustawy przez zaniechanie jego



zastosowania i brak wezwania PDM we Wtodawie do ztoZzenia wyjasnieh dotyczgcych
powigzan istniejgcych pomiedzy PDM we Wtodawie a innymi wykonawcami ktorzy nalezg do
tej samej grupy kapitatowej co PDMw Wtodawie i ztozyli swe oferty w tym samym
postepowaniu.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 24b ust. 1 ustawy zamawiajgcy zwraca
sie do wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie wyja$nien dotyczgcych powigzan, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, istniejgcych miedzy przedsigbiorcami, w celu ustalenia,
czy zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy. Izba zwraca uwage, ze odwotujgcy nie
domaga sie wykluczenia PDM we Wiodawie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy,
natomiast domaga sie odrzucenia oferty PDM we Witodawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy. Tym samym brak jest powigzania zarzutu zaniechania wyjasnien w trybie art. 24b
ust. 1 ustawy z zgdaniami odwotania. Izba w calej rozciggtosci podtrzymuje i ponawia
rozwazania prawne przyjete w sprawie sygn. akt KIO 260/15, KIO 261/16, ktére mimo
odmiennosci stanu faktycznego nadajg sie do zastosowania réwniez w niniejszej sprawie, w
ktérej osig sporu jest odpowiedz na pytanie czy art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy ma zastosowanie
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do zlozenia ofert przez wykonawcow z tej samej grupy kapitalowej na rézne czesci, ale w
postepowaniu, w kiérym zamawiajgcy dopuscita sktadanie ofert czesciowych. Izba
podtrzymuje poczyniong w powotanej sprawie argumentacie tj. zgodnie z art. 24b ust. 1
ustawy zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych powigzan, o ktdrych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, istniejgcych miedzy
przedsiebiorcami, w celu ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy.
Przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy stanowi natomiast, Ze z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktérzy nalezac do tej samej grupy
kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z pédzn. zm.), ztozyli odrebne oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba Zze wykazg, Ze istniejgce
miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

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

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

2. Ztozyli odrebne wnioski lub oferty — okoliczno$¢ niesporna obaj odwotujgcy ziozyli
odrebne wnioski,

3. Aby te wnioski lub oferty byly ztozone w tym samym postepowaniu — okoliczno$é
sporna pomiedzy stronami.

Zatem dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy konieczne jest ustalenie czy na gruncie
ustawy podziat zamowienia publicznego na czesci powoduje, ze mimo wspdélnych elementéw
postepowania dokonywanych przez zamawiajgcego jedng czynno$cig postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego dopuszczajgce mozliwosé skladania ofert cze$ciowych
jest w rzeczywisto$ci traktowane przez ustawodawce jako kilka postgpowan odrebnych. W
ocenie lzby na tak postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco z nastepujgcych
wzgledow:

1. oferta cze$ciowa czy zamowienie publiczne udzielane w czesci dotyczy zawsze
sytuacji, gdy przedmiot zamowienia jest podzielny — art. 83 ust. 2 ustawy. Zatem to
przedmiot zamoéwienia publicznego decyduje, czy w ogole mozliwe jest wszczecie
osobnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i zawarcie kilku
osobnych uméw. Swiadczenie jest bowiem podzielne wtedy, gdy moze byé spetnione
czesciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub wartosci (art. 379 § 1 Kc)
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Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy zaméwienie publiczne to umowa odptatna zawarta
pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg, ktorej przedmiotem sg m. in., jak w



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

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

3. Ponadto interpretacja art. 24 ust. 2 pkt. 5 ustawy nakazujgca traktowanie wykonawcow
w sposéb jednakowy niezaleznie od tego, czy postepowanie zezwala na sktadanie ofert
czesciowych prowadzitaby takze do réznego traktowania wykonawcow znajdujgcych sie
w takiej samej sytuacii faktycznej i prawnej. Ustawodawca bowiem uzywa w art. 32 ust.
4 ustawy poje¢ ,zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania ofert cze$ciowych” oraz ,,
zamawiajacy udziela zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania”. Gdyby przyja¢, ze w przypadku pierwszego pojecia mamy do
czynienia z jednolitym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego, a w
przypadku drugiego z poje¢ z kilkoma odrebnymi postepowaniami, to wykonawcy w
zakresie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy byliby odmiennie traktowani w tych samych
okoliczno$ciach, bowiem w przypadku odrebnych zaméwien udzielanych na czes¢
zamowienia zakazane bytoby jedynie sktadanie ofert przez podmioty powigzane w tym

40

postepowaniu, bo sam ustawodawca wskazuje, ze jest ono odrebne. Zamawiajgcy nie
miatby ani prawa ani obowigzku bada¢ istnienia powigzan pomiedzy wykonawcami
zgtaszajgcymi sie do innych odrebnych postepowan na pozostate czesci zamowienia.
Natomiast w przypadku dopuszczenia do skladania ofert czesciowych przy koncepciji
jednolitosci tego postepowania wykonawca ubiegajacy sie o dang cze$¢ zamowienia
musiatby wykazywac, ze fakt ztozenia wniosku, czy oferty w tym postepowaniu jako
catosci przez podmiot z nim powigzany nie prowadzi do zachwiania uczciwej
konkurenciji. Przyjecie takiego dualizmu ustawy prowadzi do absurdu i nie daje sie
pogodzi¢ z racjonalnoscig ustawodawcy. Mozliwe jest zatem logicznie przyjecie tylko
dwaoch koncepcji:

a) Ze ustawodawca takze dla zamoéwien udzielanych w czeéciach w ramach
odrebnych postepowan, takze nakazuje stosowanie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
traktujgc sytuacje wykonawcdw powigzanych jako utrudniajgcych uzyskanie
danego zamowienia jako catosci w warunkach niezachwianej uczciwej
konkurencji

b) Ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego dopuszczajgce mozliwosé
sktadania ofert czesciowych przy dokonywaniu czynnosci zwigzanych z badaniem
i oceng wnioskow albo ofert jest postepowaniem, kitére rozpada sie na kilka
niezaleznych postepowan odnoszacych sie wytgcznie do danej czesci
postepowania.

Koncepcja przedstawiona w literze a) nie daje pogodzi¢ art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy i uzytym
tam pojeciu ,w tym samym postepowaniu” z brzmieniem art. 6a, czy art. 32 ust. 4 czy



wreszcie art. 170 ust. 3 ustawy, ktére to przepisy w sposéb wyrazny i jednoznaczny nakazujg
adresatom tych norm traktowa¢ zamowienia udzielane w cze$ciach jako odrebne
postepowania.

Pozostaje zatem wytgcznie koncepcija przedstawiona w literze b, ktéra pozwala na
zachowanie sprawiedliwego traktowania na gruncie obowigzujgcych przepiséw wykonawcow
znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji faktycznej i prawne;.

Za przyjeciem rozwigzania przedstawionego w punkcie b przemawia réwniez cel, jaki
przy$wiecat wprowadzeniu do ustawy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, za ktéry nalezy
uzna¢ wyeliminowanie mozliwosci braku konkurowania wykonawcéw z tej samej grupy
kapitatowej (a tym samym manipulowania wynikiem postepowania) w sytuaciji, gdy
konkurencja miedzy nimi powinna mie¢ miejsce, tj. gdy ubiegajg sie o zawarcie tej samej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co w niniejszej sprawie nie ma miejsca.
Ustawodawca uznat bowiem, Zze ubieganie sie o udzielenie tego samego zamédwienia
wykonawcow z tej samej grupy kapitatowej (a wiec co do zasady realizujgcych wspélny cel
gospodarczy) stanowi sytuacje wysokiego ryzyka zaktécenia konkurenciji, polegajgcego na
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realizacji wspolnego celu w miejsce konkurowania, ktére powinno wystepowac w przypadku
ubiegania sie o zawarcie tej samej umowy, nie ma za$ miejsca w przypadku ubiegania sie o
udzielenie odrebnych umoéw na rézne cze$ci zaméwienia.

Na marginesie mozna jedynie wskaza¢, ze przyjecie odmiennej koncepciji prowadzitoby do
niesprawiedliwego stosowania prawa takze z uwagi na to, ze wykonawca nie ma wptywu na
to czy zamawiajgcy podzieli podzielne zamoéwienie na czesci i czy bedzie jedynie dopuszczat
oferty cze$ciowe, czy tez dla kazdej z czeSci prowadzit odrebne postepowania. Decyzja w
tym zakresie zostata catkowicie przez ustawodawce powierzona zamawiajgcemu.

W ocenie Izby przyjecie takiego rozumowania nie pozbawia zamawiajgcego prawa do oceny
czy wzajemne powigzania pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi wnioski lub oferty na
odrebne czesci postepowania nie prowadzg do niezgodnosci tresci tych wnioskéw czy ofert z
postanowieniami odpowiednio ogloszenia czy siwz, czy tez ztozenie oferty w okreslonych
warunkach nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania lzba stoi na stanowisku, ze zastosowanie art. 24b ust.
1w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy w przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z dopuszczeniem mozliwosci sktadania ofert czesciowych musi by¢
traktowane z uwzglednieniem specyfiki tego postepowania, a zatem interpretacja pojecia ,w
tym samym postepowaniu” musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem rozpadu postepowania
na kilka niezaleznych postepowan dotyczacych poszczegdlnych czesci zamowienia o
uptywie terminu do sktadania wnioskow lub ofert w postepowaniu. Takie poglad jak
przedstawiony wyzej znajduje odzwierciedlenie takze np. w orzeczeniu KIO 1504/15.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie dopatrzyta sie u zamawiajgcego zarzucfanego mu
zaniechania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie jego
zastosowania i brak wezwania PDM we Wtodawie do zfozenia uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doSwiadczenia, pomimo tego, iz zobowigzanie
Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych S.A. w Biatej Podlaskiej na ktérego wiedze i
doswiadczenie Wykonawca powotat sie przy wykazywaniu spetnienia tego warunku, nie
gwarantuje rzeczywistego dostepu do zasobow niezbednych do realizacji zaméwienia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
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oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé



spetianie przez wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Izba oceniajgc zgromadzony materiat dowodowy doszta do przekonania, ze PDMwe
Wiodawie ztozyto wszystkie wymagane przez zamawiajgcego w zakresie wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia dokumenty i oSwiadczenia tj. wykaz robér,
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasob, oraz wymagane poswiadczenia. Nie
zachodzi zatem brak w ofercie odwolujgcego w zakresie dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 pkt 1 ustawy. Izba ocenita takze, Ze ztozone dokumenty nie zawierajg btedow.
Wykaz potwierdza spetnianie przez PDM we Wiodawie (za pomocg udostepnionego zasobu)
warunku z pkt. 5.4.1 siwz tak co do zakresu przedmiotowego, wartosci i terminéw wykonania
—w tym zakresie Izba wzieta takze pod uwage wyjasnienia wykonawcy zfozone w dniu 14
stycznia 2016r., zlozone posSwiadczenia potwierdzajg, ze wskazane w wykazie roboty zostatu
prawidtowo i zgodnie ze sztukg budowlang ukonczone. Réwniez w ocenie Izby przedtozone
zobowigzanie nie zawiera brakéw tj. wskazuje rodzaj udostepnianego zasobu, zakres
udostepnienia, chrakter stosunku jaki bedzie wigzat PDM we Wiodawie z udostepniajgcym,
czas trwania udostepnienia, a takze zobowigzanie zostato podpisane przez osobe
uprawniong do reprezentaciji podmiotu udostepniajgcego zgodnie z zatgczonym do
zobowigzania odpisem z KRS. Co do podmiotu udostepniajacego wykazano brak podstaw
wykluczenia, a nawet podmiot ten zlozyt oSwiadczenie o przynaleznosci do grupy
kapitatowej. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia drugiej z przestanek
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy tj. btedéw w dokumencie lub o$wiadczeniu. Biorgc
powyzsze pod uwage Izba nie dopatrzyla sie u zamawiajgcego zarzucanego mu
zaniechania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie jego
zastosowania i brak wezwania PDM we Wtodawie do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za oferowang cene pomimo obiektywnych
przestanek wskazujgcych, iz cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy jezeli cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w
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szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sig o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie
dowodbw, dotyczgcych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegoblnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz.
2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Jak wynika z ustalen Izby, poréwnanie ceny oferty PDM we Wiodawie do wskaznikéw
podanych w ustawie nie osiggneto wartosci, ktére stanowityby o obowigzku zamawiajgcego
zwroécenia sie do PDMwe Wiodawie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Niewatpliwie stosunek
ceny oferty do wartosci szacunkowej zamowienia zblizyt sie bardzo do granicy wyznaczonej
przez ustawodawce, jednak drugi z podanych przez ustawodawce wskaznikow byt zgodny z
wartoscig podang przez zamawiajgcego tj. wynosit 12,11%. Odwotujgcy poza odwotaniem
sie do Informatora UZP ze wskazaniem jedynie stosunku ceny oferty do wartosci
szacunkowej, nie podjgt nawet préby uprawdopodobnienia, ze nie jest realne wykonanie
przedmiotowego zamowienia za podang przez PDM we Wiodawie cene. Wartos¢ dowodowa
dany z Informatora UZP dla niniejszego postepowania jest nikta, gdyz dane podane przez



odwotujgcego dotyczg catego sektora budowlanego, a sam odwotujgcy na rozprawie
podnosit, Ze rynek budownictwa inwestycyjnego i rynek ustug remontowych w drogownictwie,
zwlaszcza zwiazanychz biezgcym utrzymanie drog, to rézne rynki i nie mozna ich tgczyé.
Odwolujgcy nie wykazat dlaczego {j. z jakich racjonalnych okolicznosci wynika, ze
zamawiajacy przy takich wtasnie wskaznikach cenowych powinien byt powzigé watpliwo$ci
co do realnosci wykonania przedmiotowego zaméwienia za zaoferowang przez PDM we
Wiodawie cene. Zarzut zatem pozostat gotostowny. Majgc powyzsze na uwadze Izba nie
dopatrzyta sie u zamawiajgcego zaniechania obrazajgcego przepis art. 90 ust. 1 ustawy.
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i pkt. 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc odwotujgcemu
dokonanie zwrotu na rzecz zamawiajgcego kosztdéw zwigzanych ze $wiadczonym na rzecz
zamawiajgcego zastepstwem prawnym. Izba ograniczyta wysoko$¢ zwrotu kosztow
zastepstwa prawnego do kwoty 3 600zt., jako maksymalnej kwoty dopuszczonej §3 pkt. 2 lit.
b cyt. rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ...............
Czlonkowie ...............
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