Sygn. akt: KIO 1231/11

WYROK

z dnia 21 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata topianowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2011 r. przez wykonawce POLDIM Spéike
Akcyjng w Tarnowie, w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég

Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: POL-DROG
Olesnica S.A. w Ciesle, POL-DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zaktad Bezpieczenhstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A. we Wroctawiu

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego POLDIM Spotke Akcyjng w Tarnowie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez POLDIM Spoéike
Akcyjng w Tarnowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego POLDIM Spotki Akcyjnej w Tarnowie na rzecz
Zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Krakowie kwote 3.600 zt 00 gr(stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1231/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamOwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych
wojewoddztwa matopolskiego dla Czesci | - obejmujgcej kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw” z zastosowaniem
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity:
Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Ogtoszenie o0 zamoOwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29grudnia 2010r., pod nr 2010/S 252-388207.

Odwolujagcy w dniu 1 czerwca 2011 r. otrzymat informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr | oferty ztozonej przez POL-DROG Olesnica S.A. w
Ciesle, POL-DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A. we Wroctawiu, zas w dniu 10 czerwca 2011r. wniost odwotanie od
zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na wykluczeniu Konsorcjum: POL-
DROG Olesnica S.A. w Ciesle, POL-DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zaktad Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A. we Wroctawiu z postepowania oraz od wezwania
Konsorcjum pismem z dnia 19 maja 2011 r. do ziozenia oswiadczenia potwierdzajacego
spetnienie  warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum.

Odwolujacy zarzucit naruszenie:

- art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p. w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p poprzez niewykluczenie
przez Zamawiajgcego z udziatu w postepowaniu Konsorcjum firm: Pol-Drog Oleénica Sp. z
0. 0., Pol-Drog Pita Sp. z o. 0., Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.,
pomimo uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych przez POLDIM Spéitke Akcyjng
w odwotaniu z 6 kwietnia 2011 r., co w konsekwencji spowodowalo dokonanie przez
Zamawiajgcego ponownego wyboru — jako najkorzystniejszej - oferty zlozonej przez
Konsorcjum, oraz

- naruszenie art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p. oraz art. 26 ust. 3 p.z.p. poprzez wezwanie
Konsorcjum pismem z dnia 19 maja 2011 r. przez Zamawiajacego do ztozenia oswiadczenia
potwierdzajgcego spetnienie warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia, pomimo uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych przez

POLDIM Spétke Akcyjng w odwotaniu z 6 kwietnia 2011 r., co w konsekwencji spowodowato
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dokonanie przez Zamawiajagcego ponownego wyboru - jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Konsorcjum.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

- uniewaznienie czynnosci wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty ztozone] przez
Konsorcjum firm: Pol-Drog Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drég Pita Sp. z o. o., Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A,

- uniewaznienie czynnosci wezwania Konsorcjum pismem z dnia 19 maja 2011 r. do
ztlozenia oswiadczenia potwierdzajgcego spetnienie warunku dotyczgcego dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia

- wykluczenie z udziatlu w postepowaniu Konsorcjum firm: Pol-Drég Olesnica Sp. z o.
0., Pol-Drég Pita Sp. z o. 0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A,

- ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty zlozonej
przez Odwotujacego, a nastepnie wyboru jako najkorzystniejszej sposrdd ofert ziozonych
przez wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu i ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu.
W uzasadnieniu Odwotujacy podat, iz pomimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego w
calosci zarzutow wskazanych przez POLDIM S.A. w odwotaniu z dnia 7 kwietnia 2011 r.,
Zamawiajacy nie wykluczyt Konsorcjum z udzialu w postepowaniu, wezwat Konsorcjum do
zlozenia o$wiadczenia potwierdzajgcego spetnienie warunku dotyczacego dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, a nastepnie dokonat ponownego badania i
oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Konsorcjum.

Pismem z dnia 1 czerwca 2011 r., Zamawiajgcy powiadomit o wyniku postepowania w
przedmiocie udzielenia zamowienia, tj. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty, oferty
zlozonej przez Konsorcjum, podajac iz ,w wyniku uwzglednienia odwotania wykonawcy
POLDIM S.A., wniesionego wobec wyboru najkorzystniejszej oferty oraz w zwigzku z
umorzeniem przez KIO postepowania odwotawczego, Zamawiajgcy, realizujgc Zgqdania
Odwotujgcego, uniewaznit czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty konsorcjum
firm: POL-DROG Olesénica S.A., POL-DROG Pita Sp. z 0. 0., ZABERD, oraz dokonat
ponownego badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy ponownie
uznal za najkorzystniejszg oferte nr 4, zlozong przez konsorcjum [..], poniewaz [...]
odpowiada wszystkim wymaganiom okreslonym w ustawie oraz SIWZ i zostala oceniona
jako najkorzystniejsza w oparciu 0 podane w Ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ kryterium
wyboru. W trakcie powtdrnego badania ofert, Zamawiajgcy wzigt pod uwage nowe
okolicznosci wynikajgce z orzeczenia KIO/751 z dnia 28.04.2011 r., w réwnolegle
prowadzonej sprawie, dotyczgcej odwotania wniesionego przez konsorcjum (...)."
Odwolujacy argumentuje, ze z tresci przepisu art. 186 ust. 1 ustawy wynika, iz ,(...) w

przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w
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odwotaniu Krajowa Izba Odwotawcza moze umorzy¢ postepowanie. Umorzenie nastepuje w
drodze postanowienia, ktore moze by¢ wydane na posiedzeniu niejawnym, bez obecnosci
stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy. Warunkiem umorzenia postepowania odwotawczego na skutek uznania
odwotania w odpowiedzi jest, aby po stronie zamawiajacego w wyznaczonym do tego
terminie nie przystgpit zaden wykonawca. Jezeli Krajowa Izba Odwotawcza umorzy
postepowanie na skutek uznania przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych w
odwotaniu, to wowczas zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu."Odwotujacy  kwestionuje zgodnoS¢ z przepisami ustawy zaniechania
Zamawiajacego w zakresie wykluczenia z udzialu w postepowaniu Konsorcjum firm: Pol-
Drog Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drég Pita Sp. z o. 0., Zaklad BezpieczeAstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A., pomimo uwzglednienia w calosci zarzutdw przedstawionych
przez POLDIM Spétke Akcyjng w odwotaniu z 6 kwietnia 2011 r., co w konsekwencji
spowodowato dokonanie przez Zamawiajagcego ponownego wyboru -jako najkorzystniejszej -
oferty zlozonej przez Konsorcjum.

Zdaniem Odwotujgcego,w niniejszym przypadku Zamawiajgcy nie zrealizowat jednego z
zadan powyzszego odwotania POLDIM S.A., pomimo uwzglednienia w calosci tego
odwotania.Ponadto niedopuszczalnym byto wzywanie Konsorcjum do zlozenia o$wiadczenia
potwierdzajgcego spetnienie warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, gdyz takiego zadania POLDIM S.A. nie wystosowat w swoim
odwotaniu, ktore zostato przez Zamawiajagcego w catosci uwzglednione. Odwotujacy podat,
ze uzyskat informacje o wezwaniu Konsorcjum pismem z dnia 19 maja 2011 r. przez
Zamawiajgcego do ziozenia oswiadczenia potwierdzajacego spetnienie  warunku
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Odwotujacy argumentuje, iz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
przewiduje bezwzgledny obowigzek Zamawiajacego wykluczenia wykonawcy, ktéry ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, zas
zalozeniem przywotanego przepisu jest eliminacja z postepowania wykonawcy, ktory
oswiadczyt nieprawde w celu uzyskania zamowienia. Powolywanie sie na nowe okolicznosci
wynikajace z wyroku KIO 751/11 z dnia 28 kwietnia 2011 r. jest catkowicie bezpodstawne i
nie moze wywotaé jakiegokolwiek skutku, juz choéby z tego wzgledu, iz nie jest jeszcze
wykonalne, bowiem od powyzszego wyroku zostala zlozona skarga. Poza tym wynik
postepowania o udzielenie zamowienia w kazdej z czesci postepowania jest rézny, co
oznacza iz wynikiem postepowania w kazdej z czesci jest odrebny wybor wykonawcow.
Jednak kluczowym argumentem jest to, iz Konsorcjum miato mozliwos¢ przystapienia do

postepowania toczacego sie przed Krajowg I1zbg Odwotawczg pod sygnaturg akt KIO 738/11
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i zgtaszania stosownych wnioskOw, zarzutow oraz zaprezentowac¢ swoje stanowisko w tej
sprawie.Takg mozliwos¢ przewiduje bowiem art. 185 ust. 1 ustawy, zgodnie z Kktorym
namawiajgcy przesyta niezwiocznie, nie pozniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania,
kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamowieniu lub postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamieszcza jg rOwniez na stronie internetowej,
na ktorej jest zamieszczone ogtoszenie o zamowieniu lub jest udostepniana specyfikacja,
wzywajac wykonawcow do przystapienia do postepowania odwotawczego. Wykonawca
moze zgtosiC przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza
sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego
kopie przesyla sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie (art. 185 ust. 2
p.z.p.). Wykonawcy, Kktérzy przystapili do postepowania odwotawczego, stajg sie
uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato
rozstrzygniete na korzysc¢ jednej ze stron (art. 185 ust. 3 p.z.p.).

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze skoro Krajowa Izba Odwotawcza na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy umorzyta postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 738/11,
to Zamawiajacy powinien bezwzglednie wykona¢, powtdérzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w
postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu ztozonym przez POLDIM S.A,, a
wiec powinien:

- uniewaznic¢ czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru jako oferty
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum firm Pol-Drég Olesnica sp. z o. o., Pol-
Drég Pita sp. z 0. 0., Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A.,

- wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu Konsorcjum firm Pol-Drog Olesnica sp. z o. o.,
Pol-Drég Pita sp. z 0.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A.,

- dokona¢ ponownego badania i oceny ofert, wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
ofert zlozonych przez wykonawcéw niepodlegajgcych wykluczeniu i ktérych oferty nie
podlegajg odrzuceniu.

Z powyzszych zadan POLDIM S.A., Zamawiajacy zaniechal dokonania czynnosci
wykluczenia z udziatlu w postepowaniu Konsorcjum.

Zgodnie z postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt
KIO 13/11 ,W przypadku niedokonania po umorzeniu postepowania odwotawczego, przez
Zamawiajgcego czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (art. 186 ust. 2 zd. 2
p.z.p.), wykonawcom przystugiwaly bedg $rodki ochrony prawnej wzgledem tego typu

czynnosci zamawiajgcego." W uzasadnieniu postanowienia Izba zaznaczyla, iz ,w odwotaniu
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[...] Zadano nie tylko uniewaznienia czynnosci wyboru oferty i powtérzenia czynnosci wyboru
ofert, ale przede wszystkim odrzucenia oferty pierwotnie wybranej. W przypadku nie
dokonania po umorzeniu postgpowania odwotawczego, przez zamawiajgcego Czynnosci
zgodnie z prawem z Zzgdaniem zawartych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p.),
wykonawcom przystugiwaty bedg srodki ochrony prawnej wzgledem tego typu czynnosci
zamawiajgcego."Zgodnie z kolei z postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 44/11 ,O$wiadczenie o uwzglednieniu zarzutow nie odnosi
sie do sposobu, w jaki Zamawiajgcy zamierza wykonac swoje zobowigzanie do wykonania
czynnosSci zgodnie z zgdaniami odwotania. Skoro Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
przedmiotowego odwofania w cafosci, to zobowigzany jest do wykonania wadliwych
czynnosci zgodnie z Zzgdaniami wynikajgcymi z tresci odwotania. Przeciwne dziatanie
narusza art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p."W tej kwestii kluczowy jest przepis art. 185 ust. 6 p.z.p.,
zgodnie z ktérym ,Odwotujgcy oraz wykonawca wezwany zgodnie z art. 185 ust. 1 p.z.p. nie
mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkdw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego
wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu albo na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 p.z.p."
Powyzszy przepis $cisle koresponduje z kolei z art. 189 ust. 2 pkt 5 p.z.p., w my$l| ktérego,
Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Zze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sqdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w
odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu."Jak stusznie wskazuje
J. Pierdg ,Przystgpienie do postepowania odwotawczego lezy zaréwno w interesie
wykonawcy, jak i zamawiajgcego. Na czynnosci wykonane w wyniku uwzglednienia
odwotania nie przystugujg bowiem srodki ochrony prawnej, o ile oczywisScie sg one
wykonane zgodnie z odpowiednim orzeczeniem. Nie przystepujgc do postepowania
odwotawczego, wykonaweca traci wiec mozliwoSc¢ wptywania na rozstrzygniecie i ewentualne
dalsze czynnosci w tym zakresie. Natomiast zamawiajgcy w efekcie przystgpienia uzyskuje
pewnosc¢, ze prawidlowo wykonane czynnosci nie bedg mogly by¢ ponownie skutecznie
zaskarzone". Odwolujacy przywotat postanowienie Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 4
listopada 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2357/10), w ktérym to postanowieniu zwazano m. in
.Na gruncie p.z.p. obowigzuje zasada koncentracji ochrony prawnej wyrazona w art. 185 ust.
6 ustawy. Zasada ta stuzy ograniczeniu termindw na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej i
stoi na strazy efektywnosci i szybkosci postepowania o zamowienie publiczne. Sprowadza
sie ona do tego, Ze niepodniesienie wszystkich zarzutow, co do danego dziatania lub
zaniechania skutkuje utratg prawa ich powotywania na dalszym etapie postepowania, tym
bardziej w kolejnym postepowaniu odwotawczym dotyczgcym tego samego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego ".

W realiach niniejszej sprawy, oznacza to, iz nieprzystgpienie Konsorcjum do postepowania o

sygn. akt KIO 738/11 oznacza, iz nie bedzie ono moglo podnosi¢ zarzutéw w niniejszym
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postepowaniu. W przeciwnym bowiem wypadku wypaczony zostatby cel i idea ustawy oraz
wspomniana zasada koncentracji i ekonomiki postepowania.

Zamawiajgcy nha rozprawie wniost o oddalenie odwofania. Przyznal, ze mimo
uwzglednienia odwotania nie zastosowat sie do jednego z postawionych w nim zadan i ze
jest to nastepstwem wydanego w tym postepowaniu w odniesieniu do innej czesci
zamoéwienia wyroku z dnia 28 kwietnia 2011 r. o sygn. KIO 751/11. Uznano, ze zamawiajacy
musi uwzgledni¢ tre$¢ orzeczenia zapadtego w odniesieniu do innej czesci zamdwienia, co
do ktoérego potwierdzenie warunku przez przystepujacego byto takie samo. Zasady zawarte
w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych sg zasadami nadrzednymi
rzadzacymi postepowaniem o zamdéwienie publiczne co wynika z wyrokéw KIO w sprawach
0 sygn. KIO 34/11 oraz KIO 2685/10 i KIO 2686/10. Podat, ze zamawiajacy chciat zapewnié
wykonawcom mozliwos$¢ kontroli postepowania poprzez wnoszenie odwotan. W przypadku
wykluczenia konsorcjum tj. przystepujacego zgodnie z zgadaniem uznanego odwotania
zamykaloby to droge temu podmiotowi do wniesienia odwotania zgodnie z brzmieniem art.
189 ust. 2 pkt 5 i 6, a zdaniem zamawiajgcego nie ma podstaw do wykluczenia w swietle
wczesniej wydanego wyroku. Zamawiajacy po przeprowadzeniu badania i oceny ofert nie
znalazt podstawy wykluczenia wykonawcdédw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: POL-DROG Olesnica S.A. w Ciesle , POL-DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili wykonawcy
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: POL-DROG Olesnica S.A. w Ciesle ,
POL-DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.

we Wroctawiu, wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nast  epujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy, w prowadzonym postepowaniu dokonat w dniu 31 marca 2011 r. wyboru jako
najkorzystniejszej oferty w czesci | zamowienia (utrzymanie drog w rejonie Tarnow), ztozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie udzielenie zaméwienia POL-DROG Ole$nica
S.A. w Cie$le , POL-DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A. we Wroctawiu. Na powyzszg czynnos$¢ —zaniechanie wykluczenia
wybranego wykonawcy ztozyt w dniu 8 kwietnia 2011 r. odwotanie Odwotujacy, w ktérym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy:

- art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, tj. zasady réwnego traktowania
wykonawcOw oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w

sposab, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije,



- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum firm: Pol-Drég Olesnica sp. z o. o., Pol-Drog Pita sp. z o. 0., Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A., pomimo przedstawienia w ofercie
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum firm Pol-Drog Olesnica sp. z o. o., Pol-Drog Pita sp. z o. o., Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A., pomimo niewykazania spelnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Wskazujac na powyzsze uchybienia Zamawiajgcego POLDIM S.A. wniést o:

- uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru jako oferty
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum firm Pol-Drég Olesénica sp. z o. o., Pol-
Drog Pita sp. z 0. 0., Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A.,

- wykluczenie z udziatu w postepowaniu Konsorcjum firm Pol-Drég Olesnica sp. z o.0.,
Pol-Drdg Pita sp. z 0. 0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A.,

- dokonanie ponownego badania i oceny ofert, wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod ofert ztozonych przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu i ktérych oferty
nie podlegajg odrzuceniu,

- zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowanie
odwotawczego, w tym w szczegolnosci wpisu oraz kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.

Na podstawie z art. 186 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajacy w
dniu 18 kwietnia 2011 r. uwzglednit zarzuty odwotania w catosci, w zwigzku z czym Krajowa
Izba Odwotawcza postanowieniem z 26 kwietnia 2011 r. w spr. KIO 738/11 umorzyta
postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy uwzgledniajagc odwotanie podat, iz ,Po
przeanalizowaniu zarzutow zawartych w odwotaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyboér
najkorzystniejszej oferty zostat dokonany w oparciu o oSwiadczenia i dokumenty ztozone
przez Wykonawce wraz z ofertg. Odwolujgcy w odwotaniu przedstawit nowe informacje i
dowody, ktére nie byly Zamawiajgcemu znane na etapie badania i oceny ofert. Z uwagi na
fakt, ze Przystepujgcy nie zlozyt zadnych dowoddw na obalenie zarzutéw Odwotujgcego,
Zamawiajgcy postanowit uwzglednic¢ zarzuty przedstawione w odwotaniu”.

W dniu 28 kwietnia 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem w spr. KIO 751/11
oddalifa odwotania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie udzielenie zamoOwienia
Podhalanskie Drogi sp. z 0.0. w Nowym Targu oraz POLDIM SA w Tarnowie w zakresie
czesci IV zamowienia, wskazujac na zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia z
czesci IV min. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie udzielenie zaméwienia POL-DROG
Olesnica S.A. w Ciesle , POL-DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zakiad Bezpieczenstwa Ruchu

Drogowego ZABERD S.A. we Wroctawiu, z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji W
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uzasadnieniu orzeczenia wskazano — w odniesieniu do podstawy wykluczenia wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie udzielenie zamowienia POL-DROG Olesnica S.A. w Ciesle , POL-
DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. we
Wroctawiu: ,Z takich samych powodow Izba nie podzielita zarzutéw i nie uwzglednita zgdan
dotyczgcychwykluczenia Konsorcjum Zaberd. Nalezy tu wskazac, iz Konsorcjum Zaberd
zgodnie z siwz wykazato doswiadczenie opisane wpkt w pkt 6.2.4 ,Czes¢ 4 — Rejon Krajow”,
ppkt 2) siwz w zakresie kwestionowanym w odwotaniuprzedstawiajgc wykaz ustug, w ktérym
wykazano (karta 110 oferty) wykonanie dla GDDKIA OddziatWroctaw, ustug w ramach
zimowego utrzymanie drég krajowych na terenie GDDKIAWroctaw, Rejon Lubien,
utrzymanie nawierzchni, drog oraz chodnikéw, montaz i demontaz zaston przeciwsnieznych
w sezonach 2007-2009 i 2009-2010.1zba oceniajgc materiat dowodowy sprawy uznafa, iz
zakres powyzszych prac wystarczajgcopotwierdzajq referencje przedstawiono na karcie 112
i 114 oferty Konsorcjum Zaberd, wktérych wskazano, iz wykonawca wykonat prawidiowo
prace w zakresie zimowegoutrzymania drég w tym odsniezanie ciggéw drég, chodnikow,
przej$¢ podziemnych i kladek,zapobieganie i likwidacja $liskosci, montaz i demontaz oston
przeciwsnieznych, transportsoli, wykonanie i zatadunek mieszanki oraz solanki,
itp...Odwolujgcy ani popierajgcy jego stanowisko zamawiajgcy nie udowodnili, iz p.
Bogustaw D.wskazany jako Koordynator zimowego i letniego utrzymania drég w
rzeczywistosci niekierowat pracami zimowego i letniego utrzymania drég na terenie Oddziatu
Poznai GDDKiAw sezonach 2007/2008 oraz 2010/2011 — 4 sezony.W szczego6lnosci
dowoddéw na powyzsze nie stanowi pismo GDDKIA Oddziat Poznarn z dnial8.02.2011 r.,
gdzie wyjasniono, iz p. Bogustaw D. byt przedstawicielem Zaberd S.A. (dawniejszy Imex-Bis)
do kontaktow z zamawiajgcym (Oddziatem) w sprawie prowadzenialetniego i zimowego
utrzymania drég krajowych w rejonie Nowy Tomysl w sezonach 2007-2011 oraz umowa Nr
44/V1/2007 z dnia 11 lipca 2007 r. dotyczgca powyzszych prac doreprezentowania i
koordynacji robét zwigzanych z wykonywaniem umowy z ramieniawykonawca przewidywata
p. Jacka T. Nalezy przy tym zaznaczyc¢, iz zamawiajgcy wwarunkach udzialu w
postepowaniu opisanych w w pkt 6.2.4 ,Cze$¢ 4 — Rejon Krakdéw”, ppkt3) siwz wyraznie
rozréznia pojecie kierowania od koordynowania. Konsorcjum Zaberd wzatgczonym do oferty
wykazie oséb nie podalo, iz p. D. byt koordynatorem ww. prac, ale zeje organizowat i nimi
kierowat. Jak juz wskazano uprzednio dla oceny powyzszego nie maznaczenia fakt braku w
umowie nazwania i okreslenia takich funkcji. Trudno rowniez zadowdd wykluczajgcy
kierowanie przez wyzej wymienionego pracami wykonywanymi przezwykonawce uznac
wskazanie przez zamawiajgcego, iz byl on osobg upowazniong dokontaktéw z
zamawiajgcym. (...) Reasumujgc, odnosnie ubiegania sie Konsorcjum Eurovia i Konsorcjum
Zaberd o udzielenie zamowienia w czesci IV Izba uznata, iz ww. wykonawcy nhie podali

falszywych informacji mogagcych mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie
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zamOwienia w tej czesci oraz prawidlowo wykazali spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu postawionych w siwz, a tym samym stwierdzita brakpodstaw w tym zakresie
do zastosowania dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp w stosunku do tychwykonawcéw. Tym
samym za zasadne uznano oddalenie odwotania i utrzymanie wyniku postepowaniaw

ksztatcie niezmienionym.”

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegllno $ci postanowienia ogtoszenia o
zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowie nia, ofert e zlozong przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e udzielenie zamoéwienia POL-DROG Ole $nica
S.A. w Ciesle , POL-DROG Pita Sp. z 0. 0. w Pile, Zaktad Bezpi eczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A. we Wroctawiu, odwotanie Odwot  ujacego z dnia 6 kwietnia
2011 r. oraz odpowied Zz Zamawiaj acego na to odwotanie, jak rownie z bior gc pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska stron zto zone w trakcie rozprawy, ustalono i zwa zono, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust.
1 Prawa zamowien publicznych, gdyz uwzglednienie odwotania w sposéb postulowany przez
Odwotujacego moze skutkowa¢ uzyskaniem przez Odwotujgcego zamowienia. Ustalono
dalej, ze nie zostata wypetniona zadnaz przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o
ktorych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.Z urzedu rozwazenia
wymagato zagadnienie ewentualnego odrzucenia odwofania, jako dotyczacego czynnosci
wykonanych zgodnie z Zzadaniem zawartym w odwotaniu, ktérego zarzuty zostaly przez
zamawiajgcego w catosci uwzglednione (art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych). Art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy przewiduje, ze odrzuceniu podlega odwotanie,
dotyczace czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku 1zby lub sadu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktdérg wykonat zgodnie z zadaniem

zawartym w odwotaniu.

Analizujgc tres¢ odwotania uznano, iz odwotanie nie podlega odrzuceniu z
przywotanej podstawy, a to z uwagi na podniesienie zarzutu niewykonania czynnosci
zgodnie z zadaniami uprzednio zlozonego i uwzglednionego odwotania, ktdre to kwestie
podlegajg badaniu a takze wobec podniesienia zarzutdw naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy poprzez niewykluczenie przez Zamawiajagcego z postepowania wykonawcow Pol-

Drog Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drog Pita Sp. z o. o., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu
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Drogowego ZABERD S.A., oraz art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych. poprzez
wezwanie Konsorcjum pismem z dnia 19 maja 2011 r. przez Zamawiajgcego do zlozenia
oswiadczenia potwierdzajgcego spetnienie warunku dotyczacego dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia. Ztozone odwotanie dotyczy bowiem zaniechania
wykluczenia wykonawcow Pol-Drog Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drég Pita Sp. z o. 0., Zakiad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. oraz wezwania tego wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw. Uznano zatem, ze odwotanie nie przystugiwatoby od czynnosci
wykonanych zgodnie z zadaniami zawartymi w poprzednio ztozonym odwotaniu, wsrod
ktorych miesci sie uniewaznienie wyniku postepowania i dokonanie ponownego badania i
oceny ofert. W mys$l art. 185 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotujacy oraz
wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 nie mogq nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem lzby lub sadu

albo na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy.

Istotne w tej mierze sugestie, jakkolwiek dotyczace poprzedniego stanu prawnego (w
odniesieniu do okresu, kiedy funkcjonowat jeszcze protest jako srodek ochrony prawnej) ale
nie tracace na swej aktualnosci sformutowane zostaty w postanowieniu Sgdu Okregowego w
Nowym Saczu z dnia 27 stycznia 2009 r. w spr. o sygn. 583/08: ,Postanowienie Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 10.09.2008 r. jest btedne. Stosownie do tresci art. 187 ust. 4 pkt 6
ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu niejawnym, jezeli stwierdzi, Ze
odwotanie wniesione przez wykonawce wnoszgcego protest dotyczy czynnosci, ktérych
Zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. W doktrynie
przewaza poglad, iz odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp
nastepuje wtedy, gdy Zamawiajgcy podjgt czynnos$c, ktérg miat obowigzek wykonac zgodnie
z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, a czynnoS¢ ta byta skonkretyzowana, np.
nakazujgca uniewaznienie postepowania. Nakazanie powtérzenia czynnos$ci badania i oceny
ofert, co nastgpito w wyroku KIO z 10.07.2008 r., nie stanowito wykonania skonkretyzowanej
czynnosci, ktéra ostatecznie mogtaby zakoriczy¢ postepowanie wywotane zamoOwieniem.
Zamkniecie moZliwosci kontroli wyniku badania i oceny ofert, ktéry jest nastepstwem
czynnosci Zamawiajgcego, jest niezgodne z intencjg przepisow ustawy Pzp. Gdyby przyjgc
rozumowanie KIO, iz Zamawiajgcy wykonat zalecenia skladu orzekajgcego Izby, a
mianowicie powtdrzyt czynnos¢ ponownego badania i oceny ofert, to poza kontrolg KIO, a
nastepnie ewentualnie Sgdu, bylby zawsze wynik tego ponownego badania i oceny ofert.
Zamawiajgcy w wyniku takiego powtérnego badania i oceny ofert, bedgc poza kontrolg,
mogtby wybiera¢ wykonawce nie spetniajgcego SIWZ, bagdz odrzucac¢ oferty takich
wykonawcéw, ktorzy spetnialiby obowigzki wynikajgce z SIWZ, a przeciez nie taki jest cel

ustawy przepisOw Pzp. Art. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ustawa okresla zasady i tryb udzielania
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zamowien publicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zaméwien publicznych
oraz organy wiasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie. Przepis ten nie wytgcza
kontroli udzielania zamowiern publicznych w wyniku powtérnego badania i oceny ofert. Majgc
na wzgledzie tre$¢ powyzszych rozwazan, Sqd Okregowy uznat, iz odwotanie Skarzgcego
nalezato rozpoznac merytorycznie.”. Jak wynika z uzasadnienia nowelizacji do ustawy Prawo
zamowien publicznych (Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany
do ustawy Prawo zamoéwien publicznych) mozliwo$¢ uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutow odwotania stanowi instrument, ktéry zastapit protest (uwzglednienie w catosci
zarzutow w odwotaniu nalezy uzna¢ za substytut obecnego uznania protestu), co czyni
aktualnymi ogolne zasady odnoszace sie do protestu rowniez w odniesieniu do instytuciji
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdbw odwotania. Zakres przedmiotowego
odwotania pozwalat uzna¢, iz odnosi sie ono nie tylko do faktu ponowienia czynnosci
zamawiajgcego (te bowiem czynnosci wykonano zgodnie z uwzglednionymi zarzutami
odwotania) ale takze do czynnosci nie objetych uwzglednieniem, jak wezwanie
Przystepujacego do uzupetnienia dokumentu, co skutkowato stwierdzeniem, iz nie zachodzg

podstawy do odrzucenia odwotania i rozpatrzenia go merytorycznie.

Sporng w sprawie jest kwestia zakresu wykonania przez Zamawiajgcego ponownych
czynnosci w ramach uwzglednionego uprzednio odwotania. Odwolujacy stoi na stanowisku,
iz Zamawiajacy uwzgledniajac odwotanie obowigzany jest wykona¢ wszystkie zgdania
zawarte w odwotaniu, w taki sposéb i w takim zakresie, jaki zostat wyartykutowany w
odwotaniu, niezaleznie od innych okolicznosci, w tym czy znajdujg one uzasadnienie w
obowigzujacych przepisach prawa, ustalonym stanie faktycznym czy zmienionych

okolicznosciach.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, odwotanie powinno
min. okresla¢ zadanie odwotujgcego w odniesieniu do kwestionowanej czynnosSci.
Analogicznie, przepis 8 4 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréwz dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotarDz.U.10.48.280,
stanowi natomiast, ze odwolanie zawiera min. wskazanie czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajgcego, Kktorej zarzuca sie niezgodnosé z przepisami ustawy;

przedstawienie zarzutow; zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania.

W mysl art. 186 ust. 2 i 3 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w calosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikédw postepowania odwotawczego
- jesli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie

zaden wykonawca, albo wykonawca, ktéry przystapit nie wniést sprzeciwu co do
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uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajacego, lzba
umarza postepowanie, a zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.
Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie dajg Krajowej Izbie Odwotawczej
mozliwosci kontrolowania dyspozytywnych oswiadczen stron o cofnieciu odwofania lub
uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania, pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa,
zasadami wspotzycia spotecznego czy tez tego, czy zmierzajg one do obejscia prawa. W
postepowaniu odwotawczym nie stosuje sie art. 203 § 4 ani art. 213 § 2 kodeksu
postepowania cywilnego, w konsekwencji oswiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu w
catosci zarzutow odwotania obliguje Krajowg lzbe Odwotawcza do umorzenia postepowania

odwotawczego.

Przytoczone wyzej przepisy wyraznie wskazuja, ze zakres wydanego orzeczenia
przez Krajowa lzbe, a takze wykonania przez zamawiajacego zadan zawartych w odwotaniu
sg nastepstwem zakresu odwotania — podniesionych w nim zarzutéw. Ponadto, w ustawie
Prawo zamodwien publicznych, srodki ochrony prawnej, w tym odwolanie, zostaly
skonstruowane w ten sposob, ze kontrola decyzji zamawiajacego w trybie srodkéw ochrony
prawnej nastepuje na zgdanie zainteresowanego podmiotu wyrazone w odpowiedniej formie
[odwotanie], uprawnionego do wnoszenia odwotania i wyposazonego w interes w uzyskaniu
danego zaméwienia, ktéry zarazem ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, zas$ rozpoznanie odwotania oraz zakres jego
uwzglednienia jest nastepstwem postawionych w konkretnej sytuacji zarzutéw. Zawarte w
odwotaniu zgdania sg zatem sprzezone z postawionymi zarzutami, nie mogg pozostawac
obok tych zarzutow czy byé z nimi sprzeczne badz im nieodpowiadajace. Zadania
sformutowane w odwotaniu nalezy rozpatrywac¢ tacznie z zarzutami oraz ich podstawami
faktycznymi - wszakze o mozliwosci uwzglednienia odwotfania w rozumieniu art. 191 ust. 2

ustawy Prawo zaméwien publicznych decyduje wptyw naruszenia na wynik postepowania.

Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy uwzgledniajgc zarzuty poprzednio ztozonego
odwotania (wniesionego w dniu 8 kwietnia 2011 r.) winien byt wykonac¢ wyartykutowane w
tym odwotaniu zadania zgodnie z ich literalnym brzmieniem, to jest: uniewazni¢ czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Konsorcjum firm Pol-Drog Olesnica sp. z o. o., Pol-Drog Pita sp. z o. o., Zaklad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A., i wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu
Konsorcjum firm Pol-Drég Olesnica sp. z o. o., Pol-Drég Pita sp. z o0.0., Zakiad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A.,dokonaé¢ ponownego badania i oceny ofert,
wyboru  oferty najkorzystniejszej sposréd ofert ziozonych przez wykonawcéw

niepodlegajacych wykluczeniu i ktérych oferty nie podlegaja odrzuceniu.Z powyzszych zadan
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POLDIM S.A., Zamawiajacy zaniechal dokonania czynnosci wykluczenia z udzialu w

postepowaniu Konsorcjum.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze jakkolwiek zamawiajgcy jest zwigzany
dyspozytywng czynnoscig uwzglednienia zarzutow odwotania, to winien wykona¢ w ramach
tego uwzglednienia czynnosci w zakresie i granicach, jakie stawiajg przepisy prawa i jakie sg
dopuszczalne w ustalonym stanie faktycznym. Jakkolwiek bowiem czynnosci zamawiajgcego
sg czynnosciami zmierzajacymi do uksztattowania stosunku cywilnoprawnego — zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, to czynnosci te nie sg pozostawione petnej
swobodzie i niezaleznosci podmiotu jakim jest zamawiajgcy, charakterystycznej dla sfery
stosunkéw cywilnoprawnych. Postepowanie o zaméwienie publiczne rzadzi sie bowiem
rygoryzmem i podporzgdkowane jest zasadom o bezwzglednym charakterze, nie
podlegajacym pelnej dyspozycji podmiotu obowigzanego do stosowania ustawy Prawo
zamdwieh publicznych. Zasada swobody kontraktowania wyrazona w art. 353* Kodeksu
cywilnego, w tym dowolnos¢ w wyborze kontrahenta, z ktorym zawarta zostanie umowa
doznajg w postepowaniu o zamoOwienie publiczne ograniczenia, ktére wynika z zasad
gospodarki finansowej jednostki sektora finanséw publicznych oraz postepowania o
zamdwienie publiczne jak i brzmienia przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.
Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych to nie przepisy, ktérych zastosowanie
pozostawiono uzhaniu zamawiajgcego, to przepisy bezwzglednie obowigzujace,
obwarowane sankcjami z zakresu dyscypliny finanséw publicznych a niejednokrotnie réwniez
prawa karnego. Sfera wydatkowania $rodkéw publicznych znajduje bowiem wyraz juz w
konstytucji (art. 216 ust. 1 stanowi, iz srodki finansowe na cele publiczne sg gromadzone i
wydatkowane w sposéb okreslony w ustawie) a nastepnie ustawie o finansach publicznych
(art. 44 ust. 4 tej ustawy przewiduje, ze jednostki sektora finanséw publicznych zawierajg
umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach
okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie stanowig
inaczej). Zatem zamawiajacy nie ma petnej swobody w zakresie procesu decyzyjnego co do
tego, z ktorym wykonawcag zawrze umowe, czy wkluczy tego wykonawce badz odrzuci jego
oferte — zwigzany jest w tej mierze przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, i do
kazdej z tego rodzaju czynnosci musi mie¢ podstawe wyraznie z tych przepiséw wynikajaca,
szczegolnie, gdy mialoby to dotyczy¢ wykluczenia wykonawcy, co do ktérego przepisy

enumeratywnie wyznaczajg podstawy tej czynnosci.

Ponadto, jesli zgdanie zawarte w odwotaniu obejmuje wachlarz czynnosci, takich jak
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, ponowne badanie i ocene ofert lub wnioskow
i wreszcie czynno$¢ bedacg nastepstwem tego badania i oceny — jej reasumpcja, jak

przyktadowo odrzucenie ofert czy wykluczenie wykonawcéw z postepowania, to
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uwzglednienie tak postawionego zgdania musi by¢ rozpatrywane w kontekscie okolicznosci,
ze nie sg decyzje to samodzielne, oderwane od pozostatych czynnosci postepowania, ale
czynnosci bedace wynikiem badania i oceny ofert. Jesli zatem postawione zgdanie obejmuje
ponowne badanie i ocene ofert, to zadanie to z istoty zawiera w sobie element nieznany i
nieprzewidywalny co do skutku, w tym skutku w postaci odrzucenia oferty wykonawcy czy
wykluczenia z postepowania. Moze sie bowiem zdarzyc¢, ze w trakcie ponownego badania i
oceny ofert (wzglednie wnioskéw), pewne zadania zdezaktualizujg sie, nie bedg wykonalne z
powodow obiektywnych, czy tez nie bedg czynity zados¢ interesowi odwotujgcego, a przez to
nie beda stuzy¢ celowi publicznemu jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej dla wykonania

zadania publicznego i zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Réwnoczesne zadanie badania i oceny ofert oraz zgdanie wyniku tej oceny w postaci
odrzucenia oferty, wykluczenia wykonawcy moze w konkretnej sytuacji by¢é zgdaniem
niemozliwym do jednoczesnego zrealizowania, zaklada bowiem przesadzenie wyniku
zadanej oceny, co czynitoby uwzglednienie takich zadan iluzorycznym i mogtoby
doprowadzi¢ do stanu niezgodnego z prawem, w tym dokonania czynnosci literalnie
zgodnych z zadaniem, ale w sposob oczywisty sprzecznych z bezwzglednie obowigzujacymi
przepisami prawa i ustaleniami poczynionymi w toku ponownej oceny ofert lub wnioskéow.
Czynnos¢ ponownego badania i oceny ofert dokonywana w kontekscie podnoszonych w
danej sytuacji zarzutéw z istoty nie moze obejmowaé wyniku tej oceny, skoro ten zalezy od
oceny dokumentow, i na etapie badania i oceny ofert nie jest i nie moze byc¢ jeszcze znany i
przesadzany. W tym kontekscie, jednoczesne zadanie ponownego badania i oceny ofert
oraz zadanie konkretnego wyniku tej oceny musi by¢ rozpatrywane przez pryzmat charakteru
tych czynnosci. Postawienie tego rodzaju zgdan facznie, w konkretnej sytuacji skutkowac
obiektywna lub prawng niewykonalnoscig zadania konkretnego wyniku oceny ofert lub nawet
niedopuszczalnoscig jego wykonania. W tym kontekscie, zgdanie odnoszace sie do wyniku
badania i oceny ofert musi by¢ traktowane z uwzglednieniem nieznanego |
nieprzewidywanego jego wyniku, w przeciwnym bowiem wypadku przeczyloby istocie i
celowi réwnolegle postawionego wniosku odwotania (zgdania) dotyczacego ponowienia
czynnosci badania i oceny ofert. Uwzglednienie zarzutéw odwotania nie oznacza jeszcze
nieograniczonego prawem i okolicznosciami konkretnego stanu faktycznego obowigzku
bezkrytycznego wykonania zgdan w ich dostownym Kksztalcie, ale raczej skutkuje

obowigzkiem oddania kierunku tych zadan wynikajacego z tresci uwzglednionych zarzutéw.

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze zgodnie z trescig art. 186 ust. 2 i 3 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, uwzglednienie dotyczy zarzutéw a nie zgdan odwotania, nie
moze zatem byc¢ rozpatrywane wylgcznie w odniesieniu do obowigzku wykonania zgdan

odwotania w oderwaniu od uzasadniajgcych te zadania zarzutéw. Zadania odwotania sg
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bowiem pewng reasumpcjg podniesionych zarzutéw, postulatami kierowanymi do podmiotu
uprawnionego do rozstrzygniecia w przedmiocie odwotania (zasadniczo: Krajowej Izby
Odwotawczej, albo zamawiajgcego — jesli ten zdecyduje sie uwzglednic¢ zarzuty, po mysli art.
186 ust. 2 lub 3 ustawy) uksztattowania kwestionowanych czynnosci lub zaniechan w sposob
czynigcy zados$c¢ interesowi odwotujgcego w kontekscie postawionych zarzutéw. Obowigzek
wykonania zadan odwofania musi zatem by¢ postrzegany przez pryzmat podniesionych w
konkretnym postepowaniu (danym odwotaniu) zarzutbw — te bowiem wyrazajg intencje
odwotujgcego, dostrzezone nieprawidiowosci i zastrzezenia wobec kwestionowane]
czynnosci. Z przepisu art. 186 ust. 2 i 3 ustawy wynika zatem, ze zgdania sg skorelowane z
podniesionymi zarzutami, stanowig ich reasumpcje; taki sam wniosek piynie z analizy
przepiséw odnoszacych sie do zakresu orzekania przez Krajowa lzbe Odwotawcza, ktéra —
po mysli art. 192 ust. 7 ustawy — jest zwigzana w ramach orzekania zarzutami a nie

zadaniami: nie moze bowiem orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Przeciwne rozumowanie oznaczaloby, ze zamawiajgcy uwzgledniajgc zarzuty
obowigzany jest wykona¢ zadania niezaleznie od ich prawnej dopuszczalnosci, jak i tego,

czy pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z podniesionymi i uwzglednionymi zarzutami.

W kontekscie podniesionych w odwotaniu, a uwzglednionych przez Zamawiajgcego
zarzutéw, przeanalizowania wymaga tres¢ uprzednio ziozonego przez Odwotujacego
odwotania: zakwestionowane czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, podniesione wobec

nich zarzuty i bedace ich nastepstwem Zzadania.

| tak, w odwotaniu z dnia 6 kwietnia 2011 r. Odwotujgcy zakwestionowat zaniechanie
wykluczenia wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia Pol-Drog
Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drog Pita Sp. z 0.0., Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A. Odwotujgcy podniést zarzuty naruszenia: art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje; art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum firm: Pol-Drog Olesnica sp. z o.0., Pol-Drég Pita sp. z o. o., Zakfad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A., pomimo przedstawienia w ofercie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego postepowania; art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum firm Pol-Drég Olesnica sp. z o.0., Pol-Drég Pita sp. z 0.0, Zaklad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A., pomimo niewykazania spelnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, zadajgc: uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert
oraz wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum firm Pol-Drog

Olesnica sp. z o0.0., Pol- Drog Pita sp. z 0.0., Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
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Zaberd S.A.; wykluczenia z udzialu w postepowaniu Konsorcjum firm Pol-Drog Oles$nica sp.
z 0.0., Pol-Drég Pita sp. z o0.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A.;
dokonania ponownego badania i oceny ofert; wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
zlozonych przez wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu i ktoérych oferty nie podlegajg

odrzuceniu.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, iz Odwotujacy zatgczyt do wniesionego
odwotania osiem dokumentow, stanowigcych korespondencje z wystawcg referencji
znajdujacych sie w ofercie Przystepujgcego dotyczaca kwestionowanego, z podnoszonym
skutkiem wykluczenia z powodu nieprawdziwych informacji. To nowe okolicznosci, ktore nie
byly znane Zamawiajgcemu w dniu dokonywania kwestionowanej w odwotaniu czynnosci i
ktére musialy by¢ poddane analizie w ramach ponownego badania i oceny ofert. Fakt ich
zlozenia przez Odwotujacego przy odwotaniu rowniez przemawia za uznaniem, ze w takiej
sytuacji odwotanie stawiato zarzuty i postulaty na przysztos¢, dotyczace wziecia pod uwage
okolicznosci i dokumentéw w nim ujawnionych, ktérych uwzglednienie mogto sie odby¢ tylko
poprzez analize ich tresci, a nie definitywne rozstrzygniecie o wyniku tej oceny. Fakt zlozenia
dokumentéw przez Odwotujgcego wraz z tym odwotaniem wskazuje, ze podniesione zarzuty
skierowane byly przede wszystkim na nieustalenie przez Zamawiajgcego w sposob
wystarczajacy stanu faktycznego zwigzanego z wyborem najkorzystniejszej oferty a nie do a
nie do samej tylko oceny dokumentéw (zaniechania wykluczenia wybranego
wykonawcy).Odwotujgcy ztozonym odwotaniem — zarzutami w nim zawartymi i zatgczonymi
dokumentami wymusit zatem, ze uczynienie zadosS¢ temu odwotaniu mozliwe byto
jedyniepoprzez ponowng analize oferty Przystepujacego w kontekscie ztozonych przez
dokumentéw. Powyzsze determinuje skutek w postaci uznania, iz zagdania podniesione w
odwotaniu, rozpatrywane przez pryzmat podniesionych w nim zarzutow oraz zalgczonych
dokumentéw, w pierwszym rzedzie odnosity sie do niewystarczajacego zbadania oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Pol-Drég Olesnica Sp. z o.
0., Pol-Drég Pita Sp. z o0.0., Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. a nie
do finatu tej oceny, stanowigcego wybor tego wykonawcy. Nie bez znaczenia jest przy tym
fakt, ze pozyskanie przez zamawiajgcego nowych dokumentéw dotyczacych oferty
wykonawcy ze zrodet innych, anizeli oferta lub uzupetnienie dokumentéw (przyktadowo od
innego wykonawcy), ktére majg wptyw na ocene oferty, powinno kazdorazowo skutkowac
umozliwieniem temu wykonawcy ostatecznego wypowiedzenia sie w ich przedmiocie. To
takze wskazuje na kierunek ztozonego uprzednio odwotania a takze zakres wykonania przez
Zamawiajgcego uwzglednionych zarzutow, ktére to wykonanie w tej czesci musiato przybrac
forme odpowiedniego wezwania skierowanego do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamoéwienia Pol-Drog Olesnica Sp. z 0. o., Pol-Drég Pita Sp. z o.0., Zakiad
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Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. W tej mierze zatem, zarzuty aktualnie
rozpatrywanego odwotania skierowane wobec czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw oparte na tezie, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do jakichkolwiek innych
czynnosci anizeli te, ktére zawierajg sie w uwzglednionych Zgdaniach (a nie bylo w
uprzednio ziozonym odwotaniu zadania wezwania) nie uwzgledniajg okolicznosci — po
pierwsze — ze z istoty ponownego badania i oceny ofert wynika mozliwos¢ wzywania
wykonawcow, po drugie zas — ze takie wezwanie niejako wymusit sam Odwotujacy,
skladajgc nowe dokumenty, ktérych uwzglednienie wymagato uzyskania stanowiska

podmiotu zainteresowanego (wykonawcy, ktorego oferta byta kwestionowana).

Takze Zamawiajacy w pismie w przedmiocie uwzglednienia odwotania z 6 kwietnia
2011 r. posrednio wskazal, ze uprzednio dokonana ocena oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Pol-Drég Olesnica Sp. z o. 0., Pol-Drog Pita Sp. z
0.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. byla przedwczesng i opartg
na niepetnych informacjach (bez tych, ktére dostarczyt Odwolujagcy w postepowaniu
prowadzonym pod sygn. KIO 738/11). W tym zakresie uwzglednienie zarzutéw przez
Zamawiajgcego stanowi wyraz uwzglednienia zgdania w przedmiocie ponownego badania i

oceny oferty wykonawcéw, w zakresie zakwestionowanym w odwotaniu z 6 kwietnia 2011r.

Powyzsze okolicznosci przemawialy za uznaniem, ze Zamawiajgcy uwzgledniajac

zarzuty odwotania z 6 kwietnia 2011 r. prawidtowo wykonat czynnos¢ badania i oceny ofert.

Analiza ztozonych dokumentow, w tym dokumentow do ktérych Zamawiajacy wezwat
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Pol-Drég Olesnica Sp. z o.
0., Pol-Drog Pita Sp. z o0.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. w
kontekscie zarzutow odwotania znalazta odzwierciedlenie w wyniku tej oceny stanowigcej
wybor oferty. Powyzsze nie wykracza poza uwzglednione zarzuty, a przeciwnie — w

kontekscie zarzutow tego odwotania - czyni zado$¢ temu uwzglednieniu.

Nie potwierdzit sie takze zarzut dotyczacy wezwania wykonawcOw wspOlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Pol-Drég Olesnica Sp. z o. 0., Pol-Drdg Pita Sp. z
0.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. do uzupelnienia
dokumentéw. Wezwanie to, jak wskazano wyzej, byto dopuszczalne, szczegdlnie ze stuzyto
wyjasnieniu kwestii spornej podniesionej w tym odwotaniu (okolicznosci, dotyczacej ztozenia
nieprawdziwych informacji), nadto bylo pochodng uwzglednienia wytycznych zawartych w
uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacych tych samych dokumentow

Przystepujacego dotyczacych innej czesci zamdwienia.

Dostrzec trzeba bowiem — wbrew stanowisku Przystepujacego wyrazonemu ha

rozprawie — wydany w tym postepowaniu, ale w odniesieniu do innego zadania wyrok
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Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 28 kwietnia 2011 r. w spr. KIO 751/11 nie wigze
Zamawiajgcego w odniesieniu do czesci zamoéwienia, ktorej nie dotyczyt ten wyrok. Nie
wywoluje on zatem bezposredniego skutku dla czesci, o ktérej mowa w tym postepowania,
nie ma bowiem swego rodzaju ,rozszerzonej prawomocnosci’ takiego wyroku na inne
podmioty i zadania anizeli te, ktérych on dotyczyt. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajacy
nie jest uprawniony do podjecia takiej czynnosci z wkasnej inicjatywy, w ramach ponownego
badania i oceny ofert, do ktérego to badania zobowigzat sie uwzgledniajac wczesniejsze

odwotanie.

Podkreslenia bowiem wymaga, iz zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do
samoistnego podjecia decyzji o powtérzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio
czynnosci sg obarczone wadg Ilub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich
uniewaznienie. Poglad powyzszy wyrazono w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
23 wrzeénia 2010r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10
i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011r. w spr. KIO 34/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r.
w spr. KIO 159/11. Podzielajagc wyrazony w tych orzeczeniach poglad, przypomnienia
wymaga, ze zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie
podjetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej albo sgdu powszechnego, a termin na skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej uptynat. Zamawiajacy jest uprawniony do uniewaznienia z wlasnej inicjatywy wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w
drodze odwotania, jeslidostrzeze, iz uprzednio popetnit btad wybierajgc oferty lub dokonujac
inne czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia
kazdego postepowania o zamdwienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajacej
uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego
udzielenia zamdwienia (zawarcia umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, zamoéwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zamowienia ma zatem
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, ktéry zlozyt oferte
niepodlegajaca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc wszystkich
czynnosciw postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim cel postepowania,
ktérym jest zawarcie waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy o0 zamowienie
publiczne. Pewnos$¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaly umowy zawarte

prawidtowo. Przepis art. 93 ust. 1 oraz 1 a ustawy przewiduje podstawy uniewaznienia
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postepowania, zas art. 146 ust. 1 i 6 wskazuje sytuacje, gdy umowa w sprawie zamowienia
publicznego podlega uniewaznieniu. Zamawiajgcy zatem obowigzany jest przedsiewzigé
odpowiednie czynnosci, by sanowa¢ popetnione przez siebie btedy, w tym uniewazni¢
wiasne czynnosci, podja¢ nowe czynnosci, jesli tylko bedzie stuzylo to wyeliminowaniu
niedoskonato$ci postepowania i realizacji zasad i celéw postepowania, w tym przede

wszystkim, zawarciu waznej, nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Dokonane w przedmiotowym postepowaniu wezwanie bylo zatem dopuszczalne.
Wynik tego wezwania Zamawiajacy winien byt podda¢ ocenie, co tez uczynit. Ocene
dokonang przez Zamawiajgcego ztozonych przez Odwolujgcego w odpowiedzi na wezwanie

dokumentéw uznano takze za prawidtowa.

Nie uznano takze za potwierdzony zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Pol-Drdg Olesnica Sp. z o.

0., Pol-Drég Pita Sp. z 0.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.

Nie sposoOb zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotania, iz Zamawiajacy zobligowany byt
do wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Pol-Drog
Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drég Pita Sp. z o0.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A. Podstawy wykluczenia wykonawcy przewidziane w art. 24 ust. 1 i 2 ustawy
wymienione zostaly w sposéb enumeratywny i nie moga by¢ traktowane rozszerzajgco, w
sposob dowolny lub pozostawione swobodnemu uznaniu zamawiajgcego, nawet jesli takie
zadanie moze wynikac¢ z uwzglednionych zarzutéw odwotania. Dostrzegt to i podkreslit takze
Odwotujacy w niniejszym postepowaniu. Przepis ten pozbawiony jest elementéw
nawigzujgcych do swobodnej oceny Zamawiajacego i dyspozytywnych — zawiera norme
bezwzglednie obligujacg zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy w razie zaistnienia
wyspecyfikowanych w nim okolicznosci. Szczeg6lng podstawg w tym zakresie jest
okolicznosé, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, to
jest ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. To szczegOlna przestanka, wymagajagca kazdorazowo
jednoznacznego przesadzenia nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o
istniejacej rzeczywistosci, ktéra nie moze byc¢ traktowana subiektywnie lub w oparciu o
jednostronnie przedstawiony stan faktyczny. Zadanie wykluczenia wykonawcy musi byé
zatem by¢ rozpatrywane w kategorii zaistnienia przestanki okreslonej w przepisach art. 24
ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, a nie tylko dyspozytywnej czynnosci
uwzglednienia zarzutow odwotania. Uznano, ze w analizowanej sprawie nie potwierdzito sie,
by Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdwienia Pol-Drég Olesnica Sp. z o. 0., Pol-Drog Pita Sp. z 0.0., Zakiad

Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. Odwotujacy w tym zakresie wskazywat na
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zlozenie przez ten podmiot nieprawdziwych informaciji. Analiza dokumentéw ztozonych wraz
z oferta a nastepnie uzupetlnionych na wezwanie Zamawiajagcego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Pol-Drog Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drog
Pita Sp. z o0.0., Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. wskazuje, ze nie
potwierdzit sie wniosek co do ztozenia nieprawdziwych informacji. Ocena dokonana przez
Zamawiajgcego W powyzszym zakresie jest prawidlowg. Upatrywanie zlozenia
nieprawdziwych informacji w niespetnieniu postawionego w postepowaniu warunku udziatu
nie zastuguje na aprobate. Ze ztozonych w ofercie wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o
udzielenie zamoéwienia Pol-Drog Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drég Pita Sp. z o.0., Zakfad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. dokumentow nie wynika, by osoba
wskazana jako Koordynator zimowego i letniego utrzymania drO0g w rzeczywistosci nie
kierowata pracami zimowego i lethiego utrzymania droég na terenie Oddzialu Poznanh
GDDKIA w sezonach 2007/2008 oraz 2010/2011 — 4 sezony, tym samym nie sposéb przyjac
by w analizowanej sprawie, na podstawie wykazu wykonanych ustug i ztozonych przez ten
podmiot dokumentéw zachodzily podstawy do uznania, iz ztozono w tym zakresie
nieprawdziwe informacje. Ponowiona przez Zamawiajacego — w ramach uwzglednionego

odwotania - ocena nie potwierdza takiego wniosku.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie — podniesione w
odwotaniu — zarzuty naruszenia art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych w
zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez niewykluczenie przez
Zamawiajgcego z udziatu w postepowaniu Konsorcjum firm: Pol-Drég Ole$nica Sp. z o. o.,
Pol-Drég Pita Sp. z 0. 0., Zakfad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., pomimo
uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych przez POLDIM Spotke Akcyjng w
odwotaniu z 6 kwietnia 2011 r., co w konsekwencji spowodowato dokonanie przez
Zamawiajgcego ponownego wyboru — jako najkorzystniejszej - oferty zlozonej przez
Konsorcjum, a takze zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 zd. 2 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych, poprzez wezwanie Konsorcjum pismem z dnia 19 maja 2011 r. przez
Zamawiajagcego do zlozenia oswiadczenia potwierdzajgcego spetnienie  warunku
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, pomimo
uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych przez POLDIM Spétke Akcyjng w

odwotaniu z 6 kwietnia 2011 r.

Bez znaczenia pozostawata w tym zakresie okolicznos¢ podniesiona w odwotaniu, ze
Przystepujacy nie przystapit do postepowania odwotawczego w ramach ktérego Zamawiajacy

uwzglednit zarzuty (w sprawie KIO 738/11) i nie zlozytl sprzeciwu: zakres wykonania
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uwzglednionych zarzutéw, legalno$¢ dziatan w postepowaniu majg charakter obiektywny,
niezalezny od przystgpienia bgdz nie do postepowania odwotawczego. Fakt nieprzystapienia
do tamtego postepowania przez wykonawcOow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Pol-Drég Olesnica Sp. z o. o., Pol-Drog Pita Sp. z 0.0., Zakfad Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A. wywoluje jedynie ten skutek, ze wykonawcy ci nie mogli
prezentowac¢ w tamtym postepowaniu swego stanowiska i broni¢ swego interesu, przy czym
ta niemoznos¢ ma charakter definitywny i nieprzywracalny. Zgodnie bowiem z trescig art. 185
ust. 6 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, odwotujacy oraz wykonawca wezwany zgodnie
z ust. 1 nie mogg nastepnie korzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci
zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu albo na podstawie art. 186
ust. 2 i 3 ustawy. Nie oznacza to jednak, ze nieprzystgpienie do postepowania
odwotawczego skutkuje automatycznie prawem Zamawiajagcego do wyeliminowania

wykonawcy z postepowania, niezaleznie od prawnej dopuszczalnosci takiej czynnosci.
Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z 8 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:
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