Sygn. akt: KIO 208/15

WYROK
z dnia 16 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2015 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Przedsiebiorstwo
Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A. (lider), ul. Wapienna 10, 87-100 Torun, 2)
ERBUD S.A., ul Putawska 300A, 02-819 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Olsztynie, Al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn,

przy udziale wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5a,
52-200 Wroctaw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiininiinan,



Sygn. akt: KIO 208/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
(prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Olsztynie, Al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn) — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub
Ustawa; postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
drogi ekspresowej S7 na odcinku Mitomtyn — Olsztynek z podziatem na dwa zadania: Zadanie
nr 1 — Ostréda Potudnie — Rychnowo (pododcinek C1); Zadanie nr 2 — Rychnowo — Olsztynek
(pododcinek C2)’.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 2 lipca 2013 r. nr 2013/S 126-215190.

Pismem z dnia 22 stycznia 2015 r. Zamawiajagcy w odniesieniu do Zadania nr 2
zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty — ztozonej przez STRABAG Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie. Jednoczesnie, Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty ztozonej
przez Odwotujgcego — wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia 1)
Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A. (lider), ul. Wapienna 10, 87-100
Torun, 2) ERBUD S.A., ul Putawska 300A, 02-819 Warszawa — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1 wzw. z art. 83 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, jako oferte niezgodng z ustawg Pzp.

Pismem z dnia 22 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy w odniesieniu do Zadania nr 1
zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty — ztozonej przez STRABAG Infrastruktura
Potudnie Sp. z 0.0. Jednoczesnie, Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia 1)
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A. (lider), ul. Wapienna 10, 87-100
Torun, 2) ERBUD S.A., ul Putawska 300A, 02-819 Warszawa — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1w zw. z art. 83 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, jako oferte niezgodng z ustawg Pzp.



W dniu 2 lutego 2015 r. Odwotujacy (dalej tez jako: Konsorcjum PBDI) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie dotyczgce czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w odniesieniu do Zadania nr 1, zarzucajac Zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 83 ust. 3 Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty
Konsorcjum PBDI, mimo iz oferta Odwotujgcego jest zgodna z ustawa;
ewentualnie:

2) art. 93 ust. 1 pkt 1, 6 i 7 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo
iz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postgpowania nie lezy w interesie
publicznym, a postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zwarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy W sprawie
zamdwienia publicznego;

3) art. 7 ust. 13 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na

naruszenie w/w przepisow.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu nr 1 i czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego w Zadaniu nr 1;

2) dokonania powtdrnej czynnosci oceny i badania ofert w Zadaniu nr 1 z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego;

3) dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w Zadaniu nr 1.
ewentualnie
4) dokonanie czynnosci polegajacej na odrzuceniu wszystkich ztozonych ofert, jako ze

dotyczg one czesci zamowienia co jest sprzeczne z postanowieniem 7.2 SIWZ,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert cze$ciowych”i nastepnie
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp;

5) uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w ztozeniu odwotania — jest wykonawca, ktory
ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu na Zadanie nr 1, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, gdyz w przypadku prawidiowego dziatania Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego

nie zostataby odrzucona i miatby on mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia (oferta Odwotujgcego
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przedstawia korzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu
zamdwienia - termin wykonania zaméwienia oraz okres gwarancji, niz oferta uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w informacji o wyborze w zakresie Zadania nr 1. Tym
samym, wskutek niezgodnych z ustawg dziatann Zamawiajgcego, Odwotujgcy ponidst szkode
polegajgcg na nieuzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Nie mozna wiec odmowic
Odwotujgcemu interesu we wniesieniu odwotania w celu ochrony jego praw zwigzanych z

uzyskaniem zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowe zamowienie zostato
podzielone na dwa zadania: a) Zadanie nr 1 ,0Ostréda Potudnie - Rychnowo (pododcinek Cl)”;
b) Zadanie nr 2: ,Rychnowo - Olsztynek (pododcinek C2)’.

Zgodnie z sekcjg VI.3) pkt 1.1. Ogtoszenia o zamoéwieniu ,Wykonawca moze ztozy¢
wniosek na dwa Zadania (cze$ci), natomiast oferte moze ztozy¢ tylko na jedno zadanie
(Cze$¢). Kazde zadanie nalezy traktowac jako osobne zamdwienie publiczne”. Konsorcjum
PBDI ztozyto dwa wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym — na Zadanie
nriinr2.

W dniu 17 kwietnia 2014 r. Konsorcjum PDBI otrzymato zaproszenia do ztozenia oferty
w Zadaniu nr 1 i 2 wraz z dwoma Specyfikacjami Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) -
kazda dla poszczegoinych Zadan. W tresci SIWZ dla Zadania nr 1 i dla Zadania nr 2 nie byto
zastrzezenia, iz wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia moze
ztozy¢ oferte tylko na jedno z dwdch Zadan. Informacja ta znalazta sie tylko w zaproszeniu do
sktadania ofert (osobnym dla kazdego z zadan). W pkt 7.1. SIWZ dla Zadania nr 1 i w pkt 7.1
SIWZ dla Zadania nr 2 (pkt 7 obu SIWZ dotyczy ,Opisu sposobu przygotowania ofert’)
Zamawiajgcy wskazat jedynie, iz ,Wykonawca moze ztozyc tylko jedng oferte’”.

Konsorcjum PBDI ztozyto jedng oferte w postepowaniu w ramach Zadania nr 1 i jedng
oferte w ramach Zadania nr 2. W dniu 22 stycznia 2014 r. Odwotujacy otrzymat Zawiadomienie
o wyborze oferty najkorzystniejszej w Zadaniu nr 1 i Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej w Zadaniu nr 2, zgodnie z ktérymi oferty ztozone przez Konsorcjum PBDI w
ramach wskazanych Zadan zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp w zw. z
art. 83 ust. 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp jako niezgodne z ustawa.

Odwotujgcy podnidst, iz nie moze zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego
przedstawiong w uzasadnieniu odrzucenia oferty Konsorcjum PBDI w zakresie Zadania nr 1 i
Zadania nr 2, ktore dla obu Zadan jest identyczne (przy czym niniejsze odwotanie dotyczy
Zadania nr 1, w ktérym oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg).



Oferta ztozona przez Odwotujgcego jest zgodna z ustawa, w szczegolnosci z przepisem art.
83 ust. 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, a zatem jej odrzucenie byto bezzasadne.

Odwotujgcy wskazat na bezzasadnos¢ odrzucenia jego oferty, argumentujac, iz
podstawg prawng odrzucenia oferty jest ,niezgodnosc tej oferty z ustawg”, a zatem tres$¢ oferty
musi by¢ sprzeczna z Pzp. Nalezy podkresli¢, iz przestanka wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 1)
Pzp nie istnieje, w odniesieniu do czynnosci dokonanej przez samego Zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 83 ust. 2 Pzp zamawiajgcy moze dopuscic mozliwosé ztozenia oferty
czesciowej, jezeli przedmiot zaméwienia jest podzielny. Stosownie do tresci art. 83 ust. 3 Pzp
wykonawca moze ztozy¢ oferty czesciowe na jedng lub wiecej czesci zamédwienia, chyba ze
zamawiajgcy okresli maksymalng liczbe czesci zamdwienia, na ktore oferty czesciowe moze
ztozy¢ jeden wykonawca. Ustawodawca wyposazyt wiec zamawiajgcego w uprawnienie do
ograniczenia prawa wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia do ztozenia oferty
na wiecej niz jedng czes¢ postepowania. Dopuszczenie sktadania ofert czesciowych oraz
decyzja czy wykonawcy moga ztozy¢ oferte na jedna czy wiecej czesci zamdwienia jest
zawsze decyzjg zamawiajgcego a nie ,decyzjg” ustawodawcy. Wykonawca ma prawo ubiegac
sie 0 udzielenie mu zamowienia publicznego. Prawo zamowien publicznych ani zadna inna
ustawa nie zakazuje ztozenie dwoch ofert na dwie r6zne czesci zaméwienia. Ustawa kreuje
jedynie prawo zamawiajgcego do ograniczenia uprawnienia wykonawcy poprzez okreslenie
maksymalnej liczby zamowien, na ktére oferty czeSciowe moze ztozy¢ jeden wykonawca. Na
marginesie warto zwrdci¢ uwage, iz ze wzgledu na uzycie liczby mnogiej w przepisie art. 83
ust. 3 Pzp zamawiajgcy musi dopusci¢ ztozenie wiecej niz jednej oferty czesciowe;.

Zastrzezenie, o ktorym mowa w art. 83 ust. 3 Pzp powinno zosta¢ jasno sprecyzowane
przez Zamawiajgcego w SIWZ (zgodnie z art. 51 ust. 4 Pzp w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 1 Pzp).
W dokirynie Prawa zaméwien publicznych wskazuje sie, iz zapis o dopuszczalnej
maksymalnej liczbie czesci zamowienia, na ktére mozna ztozy¢ oferte, powinien bowiem
znalez¢ sie w siwz. Jezeli zamawiajgcy nie skorzysta z tego uprawnienia, wykonawca moze
ztozy¢ oferte na dowolng liczbe czesci, w tym takze na wszystkie czesci (por. J. Pierég, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz. Wyd. 13, Warszawa 2015, LEGALIS). Powyzsze zostato
rowniez potwierdzone w orzecznictwie KIO, zgodnie z ktérym ,Ograniczeniem w tym
uprawnieniu (mozliwosci sktadania przez wykonawce ofert na dowolng liczbe czesci - przyp.
autora) moze byc¢ okreslenie przez zamawiajgcego maksymalnej liczby czesci, na ktére oferty
moze ztozy¢é jeden wykonawca. Jaka to bedzie liczba, zalezy wytgcznie od woli
zamawiajgcego, podobnie jak fakt, czy w ogole wprowadzi takie ograniczenie. Informacja na
ten temat powinna znalez¢ sie w SIWZ, zgodnie z art 36 ust. 2 pkt 1 Pzp” (wyrok KIO z dnia
24 wrzesnia 2012 r., KIO 1950/12, KIO 1969/12). Akceptacja odmiennej praktyki bytaby nie do

6



pogodzenia z trescig art. 82 ust. 3 Pzp zgodnie, z ktérym tres¢ oferty musi by¢ zgodna ze
specyfikacja, czyli ,o$wiadczeniem” zamawiajgcego, a nie ustawodawcy.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze Zamawiajgcy wywodzi (w pismie z 22 stycznia
2015r.) iz poinformowat 0 mozliwosci ztozenia tylko jednej oferty tylko na jedno Zadanie (jedno
z dwdch) w tresci Ogtoszenia o zamdwieniu i w zaproszeniu do sktadania ofert. Zamawiajgcy
nie wskazuje w tresci uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego przepisu Pzp,
z ktérym ma by¢ niezgodna oferta Konsorcjum - przywotanie 83 ust. 3 Pzp jest bowiem btedne.
Z tresci SIWZ nie sposob wywies¢, ze Zamawiajacy skorzystat z uprawnienia, o ktérym mowa
w art. 83 ust. 3 Pzp. Jak byto wskazane powyzej, w pkt 7.1 SIWZ zostato wprowadzone
postanowienie, zgodnie z ktérym wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte. Przytoczone
postanowienie jest jednak tylko odzwierciedleniem tresci art. 82 ust 1 Pzp, ktéry doznaje
ograniczenia w przypadku podzielenia zaméwienia na czesci - co ma miejsce w niniejszym
postepowaniu.

Odwotujgcy argumentowat dalej, ze w zwigzku z tym, ze stosownie do sekcji VI. 3)
Ogtoszenia o zamoOwieniu pkt 1.1 zd. 2 kazde zadanie nalezy traktowac¢ jako osobne
zamoéwienie publiczne, Zamawiajgcy przestat dwie specyfikacje (osobno do kazdego Zadania),
pkt 7.1 SIWZ nie mozna odczyta¢ inaczej, niz jako zakaz zlozenia wiecej niz jednej oferty w
ramach jednego zadania. Z oswiadczen Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, iz jednym
zadaniem jest jedna czes$¢ zaméwienia. Odwotujgcy zastosowat sie do powotanego powyzej
postanowienia SIWZ i ztozyt tylko jedng oferte w ramach jednego Zadania.

Odwotujgcy potraktowat kazde zadanie jak odrebne zaméwienie i ztozyt na kazde z
tych zadan jedng oferte. Jezeli Zamawiajgcy chciat nada¢ Ogtoszeniu inne znaczenie to nie
mégt wskazywag, iz kazde zadanie ma by¢ traktowane jak osobne zamdwienie publiczne.
Tylko takie rozumienie pozwala utrzymaé racjonalnos¢, ze postanowienie pkt 7.2. SIWZ
Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert czesciowych” Przyjmujac logike Zamawiajacego
winien on odrzuci¢ wszystkie ztozone oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wszak
stosownie do ww. postanowienia SIWZ, Zamawiajgcy zabronit sktadnia ofert czesciowych.

Podkreslono, ze Konsorcjum PBDI dziatato w zaufaniu do Zamawiajgcego i
sporzgdzonej przez niego SIWZ w zakresie pkt 7. Nie mozna obarcza¢ Odwotujgcego
negatywnymi konsekwencjami postepowania zgodnie z postanowieniami SIWZ dotyczgcymi
zasad przygotowania ofert, ktore - jak to sie teraz okazuje - Zamawiajgcy interpretuje inaczej
niz Odwotujacy.

Odwotujgcy wskazat takze, ze ograniczenie, o ktérym mowa w art. 83 ust. 3 Pzp, jako
wyjatek od zasady ogdlnej, powinno by¢ interpretowane scisle.



Przedstawione stanowisko znajduje potwierdzenie w cytowanym powyzej wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 wrzesnia 2012 r., zgodnie z ktérym interpretacja art. 83
ust 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.) wskazuje, ze mozliwos¢ ustalenia przez zamawiajgcego maksymalnej
liczby cze$ci zamowienia, stanowi wyjatek od zasady, ktorg jest uprawnienie wykonawcy do
dokonania swobodnego wyboru, na ile cze$ci zamdwienia sktada oferte. Wyjgtkow od regut
ogdlnych (leges speciales) nie wolno interpretowac¢ rozszerzajgco (exceptiones non sunt
extendendae)’.

Ograniczenie z art. 83 ust. 3 Pzp postawione wytgcznie w sekcji V1.3) pkt 1.1
Ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz zaproszeniu do sktadania ofert nalezy uznac¢ za nieskuteczne,
jako niewskazane w SIWZ. Odwotujgcy zapoznat sie z trescig Ogtoszenia o zaméwieniu oraz
zaproszenia do skfadania ofert, jednak to w oparciu o SIWZ (pkt 7 - ,Opis sposobu
przygotowania ofert) sporzadzit swojg oferte w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu. Takze formularz oferty wymaga zgodnosci z SIWZ a nie z ogtoszeniem o
zamoéwieniu. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze oferta Konsorcjum PBDI jest zgodna
z Pzp, a w konsekwenciji jej odrzucenie byto dokonane z naruszeniem przepisow art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp w zw. z art. 83 ust. 3 Pzp oraz art. 7 ust 1 Pzp.

Odwotujgcy podnidst réwniez, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 3
Pzp, odrzucajgc oferte Konsorcjum PBDI z uwagi na ztozenie oferty na dwa Zadania (co byto
zgodne z literalng trescig SIWZ), a jednoczesnie, umozliwiajgc ztozenie w prowadzonym
postepowaniu dwoch ofert przez podmioty nalezace do jednej grupy kapitatowej. Dziatania
takie podwazajg intencje i zasadnos¢ argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Co wiecej, okolicznosc¢ te nalezy uzna¢ za co najmniej potwierdzajgcg
interpretacje Odwotujacego i dotyczacg mozliwosci ztozenia ofert na dwie czesci
postepowania. Zamawiajgcy w Zadaniu nr 1 dokonat wyboru oferty Strabag Infrastruktura
Potudnie sp. z 0.0. (dawniej: HEILIT+WOERNER sp. z 0.0.), nalezgcej do tej samej grupy
kapitatowej, co Strabag sp. z 0.0., ktérej oferta zostata z kolei uznana za najkorzystniejszg w
Zadaniu nr 2. Wykonawcy nalezacy do jednej grupy kapitatowej mogli zatem formalnie
odrebnie ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia na kazde z dwoch Zadan, kazdy sktadajgc
.wilasng” oferte - bez narazenia sie na sankcje w postaci wykluczenia z postepowania czy
odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze spotki z tej samej grupy kapitatowej faktycznie
dziatajg (dzieki istniejacym miedzy nimi powigzaniom kapitatowym lub osobowym w
rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow) jak jeden wykonawca, kierujgc sie
wspélnym interesem w uzyskaniu zamdwienia na realizacje calego postepowania.

Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych
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sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego jest uprzywilejowanie wykonawcéw z jednej grupy
kapitatowej (dziatajacych faktycznie jak jeden wykonawca) i dokonanie wyboru ztozonych
przez nich ofert w dwéch Zadaniach, z jednoczesnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z ustawg na skutek ziozenia jednej oferty w kazdym Zadaniu (mimo braku
stosownego zakazu w tresci SIWZ).

W zakresie zadania ewentualnego — nakazania uniewaznienia postepowania —
Odwotujgcy podniést, ze jezeli KIO uzna dziatania Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego za
prawidiowe, to nie mozna zgodzi¢ sie z lekcewazeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
nakazujgcym odrzucenie oferty, jezeli jest niezgodna z trescig SIWZ. Jak juz wspomniano
wszystkie ztozone oferty dotyczg czesci zamowienia. A zatem, tres¢ ofert wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w przedmiotowym postepowaniu jest niezgodna z
trescig pkt. 7.2. SIWZ zgodnie, z ktérym ,Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert
czesciowych’.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy uniewaznienie moze tez nastgpi¢ na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 6 lub 7 Pzp. Przyjmujgc argumentacje Zamawiajgcego nalezy uznac, iz tresc
SIWZ, tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu i tre$¢ zaproszenia sg wewnetrznie sprzeczne.
Sprzeczno$¢ ta skutkuje tym, ze ewentualna umowa podlegataby uniewaznieniu.
Jednoczesnie prowadzenie postgpowania o zamoéwienie publiczne w sytuacji, gdzie
Zamawiajgcy jednoczesnie zakazuje sktadania ofert czesciowych (tak w SIWZ) i jednoczesnie
wybiera oferte czesciowg jest niemozliwe do pogodzenia z interesem publicznym i

podstawowymi normami praworzgadnosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci.

W zakresie zadania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 lub
ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp, Zamawiajgcy podnidst brak interesu w uzyskaniu zamowienia. Interesem
tym jest bowiem wytgcznie cheé i mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, bedgcego przedmiotem
postepowania, w ktérym wniesiono srodek ochrony prawnej, a nie zgdanie uniewaznienia
postepowania. Dla poparcia swojego stanowiska Zamawiajgcy odwotat sie do wyroku KIO z
dnia 17 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1044/13). Wskazano takze, ze konsekwencjg braku
wystepowania po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia jest fakt, iz
Odwotujgcy nie moze powotywaé sie na powstatg lub mogaca powsta¢ szkode zwigzang z
nieuzyskaniem przedmiotowego zamdéwienia.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 83 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy
wskazat, ze kierujgc sie dyspozycjg art. 83 ust. 3 Pzp okreslit maksymalng liczbe czesci
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zamoéwienia, na ktore oferty czesciowe moze ztozy¢ jeden wykonawca. Podziat zamowienia
na czesci oraz wprowadzenie zastrzezenia w Sekcji VI.3) pkt 1.1. Ogtoszenia o zamowieniu
wynikato z dotychczasowych negatywnych doswiadczen Zamawiajgcego w zakresie
wydolnosci technicznej i organizacyjnej firm drogowych, ktére w ostatnich latach nie podotaty
przedsiewzigciom poréwnywalnym z przedmiotem niniejszego postepowania rezygnujac z
kontraktéw lub realizujgc je z duzym opdznieniem. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wymagat
aby kazda z czesci zamdwienia byta wykonywana przez innego wykonawce. Podniesiono, ze
Odwotujacy, jako profesjonalny uczestnik rynku zamoéwien publicznych, juz zapoznajgc sie z
trescig Ogtoszenia miat Swiadomos¢, ze bedzie mogt ztozy¢ oferte tylko na Zadanie nr 1 albo
na Zadanie nr 2.

Wskazano nastepnie, ze w zwigzku z tym, iz juz na etapie sktadania wnioskéw wytonita
sie grupa wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty wytgcznie na jedno z Zadan,
Zamawiajgcy zdecydowat o przygotowaniu dwodch odrebnych (na Zadanie nr 1 oraz na
Zadanie nr 2) Zaproszen do skfadania ofert wraz ze SIWZ. Zamawiajacy uznat, ze takie
postepowanie utatwi wykonawcom prace nad prawidtowym sporzadzeniem ofert, na
odpowiednio przygotowanych i opisanych przez Zamawiajgcego formularzach. Wykonawcy
beda rowniez otrzymywaé wytgcznie informacje w zakresie Zadania, ktérym sg
zainteresowani. Jest to szczegolnie istotny biorgc pod uwage obszernos¢ dokumentacii
projektowych oraz rézny zakres i stopien skomplikowania rob6t na kazdym Zadaniu.
Podkreslono, ze w ustawie Pzp brak jest przepisu zakazujgcego przygotowanie odrebnych
SIWZ dla kazdego z zadan. Zamawiajacy przywotat w tym zakresie wyrok KIO z dnia 27 marca
2013 r., sygn. akt KIO 586/13; KIO 588/13.

Argumentowano nastepnie, ze Zamawiajgcy wypetnit dyspozycje art. 36 ust. 2 pkt 1
Pzp, gdyz kazda ze SIWZ zawiera odpowiednio opis kazdej z czesci zamowienia. W pkt 7.2.
SIWZ (odpowiednio dla kazdego z Zadan) wskazano, ze ,Zamawiajgcy nie dopuszcza
Sktadania ofert cze$ciowych”. Nie mozna tego odczytywacé inaczej, niz zakaz ztozenia oferty
czesciowej w ramach konkretnego Zadania — ktérego dotyczyt odrebny komplet SIWZ — a nie
w ramach catego postepowania, ktérego dotyczyto Ogtoszenie o zamoéwieniu. Dane Zadanie
jest juz niepodzielne, z zatem Zamawiajgcy zakazat wykonawcom ztozenia oferty czesciowej
obejmujgcej np. tylko wybudowanie obiektow mostowych w ramach danego Zadania (czesci).

Zamawiajgcy podkreslajgc fakt wskazania w Ogtoszeniu o zaméwieniu informacji o
maksymalnej liczbie Zadan (czesci), na ktére moze by¢ ztozona oferta, przywotat wyrok KIO z
dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 599/11, w ktérym stwierdzono, ze ,zZgodnie z przepisem
art. 48 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p., majgcym zastosowanie do trybu przetargu ograniczonego,

Zamawiajgcy ma obowigzek zawrze¢ w ogtoszeniu 0 zamdwieniu m.in., co najmniej okreslenie
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przedmiotu zamdwienia, z podaniem informacji o mozliwosci skiadania ofert cze$ciowych.
Przepis ten wyraznie koresponduje z rozpatrywanym wczesniej art. 83 ust. 3 ustawy P.z.p.
jego celem jest przekazanie wykonawcom Zzainteresowanych uczestnictwem w danym
postepowaniu informacji o tym, ze Zamawiajgcy zamierza poadzielic zamdowienie na czeSci’.

Podniesiono takze, ze zastrzezenie zostato powtérzone w Zaproszeniach do sktadania
ofert, zas art. 83 ust. 3 Pzp nie wskazuje na jakim etapie (w przypadku trybu przetargu
ograniczonego) i w ktérym dokumencie nalezy takiego zastrzezenia dokonac¢. W przetargu
ograniczonym zaproszenie do sktadania ofert, wraz z ktérym przekazywana jest wykonawcom
SIWZ, jest dokumentem wymaganym zapisami art. 51 ust. 4 Pzp. Nie sposob wiec twierdzi¢,
iz zawarcie w tresci Zaproszenia informaciji, ze ,Wykonawca moze ztozyc tylko jedng oferte
tylko na jedno Zadanie (Cze$c¢)”, powoduje iz wykonawca moze jg zignorowac.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze Odwotujacy, ktéry zapoznat sie z trescig Ogtoszenia
0 zamoOwieniu oraz Zaproszenia do sktadania ofert, a wiec réwniez z zastrzezeniem, co
mozliwosci ztozenia tylko jednej oferty tylko na jedno Zadanie (Czes¢), tak jak pozostali
uczestnicy postepowania, winien zastosowaé sie do powyzszego zapisu, sktadajac jedng
oferte na jedno z Zadan. Odwotujgcy, jako jedyny ze wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu ztozyt jednak dwie oferty (po jednej na kazde Zadanie). Takie postepowanie
jest sprzeczne z art. 83 ust. 3 Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego ztozona oferta (podobnie, jak w
Zadaniu 2, gdzie odwotania nie wniesiono, a odrzucenie stato sie juz prawomocne) podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Prawidtowos$¢ takiego dziatania potwierdzona
jest w doktrynie, gdzie wskazuje sie, ze ,przyktadem ztozenia oferty niezgodnej z przepisami
prawa zamowien publicznych jest (...) ztozenie przez wykonawce ofert cze$ciowych na wiecej
czesci zamowienia, niz okreslit to zamawiajgcy (art. 83 ust. 2)”—A. Bazan, J.E. Nowicki, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz do art. 89 ustawy — Prawo zamowien publicznych, system
informacji prawnej LEX. Ponadto argumentowano, ze btedne jest twierdzenie Odwotujgcego,
iz ze wzgledu na uzycie liczby mnogiej w przepisie art. 83 ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy musi
dopusci¢ ztozenie wiecej niz jednej oferty czesciowej. Kwestia to zostata rozstrzygniecia w
wyroku KIO z dnia 24 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1950/12; KIO 1969/12. Podkreslono tym
samym, ze zamawiajgcy ma prawo zastrzec mozliwos¢ ztozenia oferty tylko na 1 czesé, z
ktérego to uprawnienia Zamawiajgcy skorzystat w niniejszym postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze
niezasadne jest zawarte w odwotaniu odniesienie sie do ofert ztozonych przez Strabag
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. (na etapie sktadania wnioskéw: Heilit+Woerner Sp. z 0.0.) —
do Zadania nr 1 i Strabag Sp. z 0.0. —do Zadania nr 2, jako ztozonych rzekomo na tych samych
zasadach, co oferty Odwotujgcego. Wyzej wymienione podmioty sg osobami prawnymi
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posiadajgcymi zdolnos¢ do czynnosci prawnych rozumiang jako zdolnos¢ do samodzielnego
nabywania praw i obowigzkéw oraz podejmowania wszelkich czynnosci zwigzanych z ich
dziatalnoscig, w tym do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Ponadto posiadajg odrebne wpisy do KRS, numery Regon, numery NIP, a takze rézne siedziby
i sktady zarzadu. Powoduije to, ze kazda z nich jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp,
a wiec zgodnie z zastrzezeniem zawartym w Ogtoszeniu mogty ztozy¢ oferty w dwoch
zadaniach. Wskazano ponadto, ze to wtasnie brak odrzucenia oferty Odwotujgcego naruszytby
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ktorymi winien kierowac sie
Zamawiajgcy. Ztozenie przez Odwotujgcego ofert na oba Zadania postawito by tego
wykonawce w uprzywilejowanej sytuacji wobec pozostatych uczestnikédw postepowania, gdyz
mégt by on uzyska¢ umowy na oba zamdéwienia (Zadania), wbrew woli Zamawiajgcego. Inni
wykonawcy zastosowali sie do ograniczenia postawionego przez Zamawiajgcego i ztozyli
oferte tylko na Zadanie 1 albo na Zadanie 2.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5a, 52-200
Wroctaw. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita wykonawce do
udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika. Przystepujacy, zgodnie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, wnosit o oddalenie odwotania. Jednoczesnie, wnosit 0 odrzucenie odwotania
z uwagi na brak interesu po stronie Odwotujgcego.

Strony podtrzymaty swoje stanowiska na etapie rozprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Stan faktyczny sprawy nie stanowit osi sporu stron. Odwotujgcy w toku rozprawy
przyznat, iz stan faktyczny nie jest sporny (protokét posiedzenia i rozprawy).

W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia odwotania Izba ustalita, ze:

Przedmiotem zamowienia jest Budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Mitomtyn-
Olsztynek z podziatem na 2 zadania:

Zadanie nr 1 — Ostréda Potudnie — Rychnowo (pododcinek C1).

Zadanie nr 2 — Rychnowo — Olsztynek (pododcinek C2).

Zamawiajgcy w Ogtoszeniu o zaméwieniu zawart opis zamoéwienia w podziale na

Zadanie nr 1 i Zadanie nr 2 (Sekcja 11.1.5); Zatgcznik B — Ogtoszenia 0 zamdwieniu).
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Zamawiajgcy w Sekcji 11.1.8) Ogtoszenia o zaméwieniu (Czesci), wskazat ze
zamowienie jest podzielone na czesci. Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze oferty mozna
sktadac¢ w odniesieniu tylko do jednej czesci. Zamawiajacy nie zaznaczyt mozliwosci sktadania
ofert w odniesieniu do jednej lub wiecej czesci, ani w odniesieniu do wszystkich czesci (Sekcja
[1.1.8) Ogtoszenia 0 zamdwieniu).

W Sekcji VI.3) Ogtoszenia o zamowieniu (Informacje dodatkowe), Zamawiajgcy — w
ramach opisu sposobu przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego (pkt 1) — wskazat, ze wykonawca moze ztozy¢ wniosek na
dwa Zadania (Czesci), natomiast oferte moze ztozy¢ tylko na jedno Zadanie (Czes¢). Kazde
zadanie nalezy traktowac jako osobne zamoéwienie publiczne (pkt 1.1). Wykonawca moze
ztozy¢ tylko jeden wniosek na dane Zadanie (Cze$¢). Wykonawca zobowigzany jest okreslic,
na ktére Zadanie (Czes$c¢) sktada wniosek, tj. na Zadanie nr 1 lub Zadanie nr 2 lub Zadanie nr
112 (pkt1.2.).

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty: cena —
waga 90%; termin wykonania — waga 5%; okres gwarancji — waga 5% (Sekcja 1V.2.1.
Ogtoszenia 0 zamowieniu; pkt 12.1 SIWZ)

Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu deklarujgc che¢ udziatu w
zakresie Zadania nr 1 i Zadania nr 2.

Pismami z dnia 9 stycznia 2014 r. Zamawiajacy, w odniesieniu do Zadania nr 1 i
oddzielnie w odniesieniu do Zadania nr 2, zawiadomit o wykonawcach, ktorzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert. W obu pismach, wsréd wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni
do sktadania ofert, wskazano Odwotujgcego.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2014 r., Zamawiajgcy zaprosit wykonawcow spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu dla Zadania nr 1 — w tym Odwotujgcego — do sktadania ofert,
przekazujgc jednoczesnie SIWZ.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2014 r., Zamawiajgcy zaprosit wykonawcow spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu dla Zadania nr 2 — w tym Odwotujgcego — do sktadania ofert,
przekazujgc jednoczesnie SIWZ.

W tresci zaproszen Zamawiajgcy zawart nastepujgcy zapis: ,Zamawiajgcy informuije,
ze zgodnie z zapisami Sekcji VI.3) Informacje dodatkowe pkt 1.1 Ogtoszenia o zamowieniu
»Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte tylko na jedno Zadanie (Czes¢)”.

Zamawiajgcy sporzadzit odrebne (oddzielnie dla Zadania nr 1 i oddzielnie dla Zadania
nr 2) Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Wraz z zaproszeniem do skfadania ofert
Zamawiajgcy przekazat SIWZ. W SIWZ dla Zadania nr 1 w Opisie sposobu przygotowania
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ofert Zamawiajacy wskazat, ze nie dopuszcza sktadania ofert czesciowych (pkt 7.2. SIWZ).
Tozsame zastrzezenie zostato zawarte w SIWZ dla Zadania nr 2 (pkt 7.2).

Odwotujgcy ztozyt oferte dla Zadania nr 1 i dla Zadania nr 2. W ztozonych ofertach,
zgodnie ze wzorem przygotowanym przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy zawart na wstepie
kazdej oferty akapit stanowigcy o ztozeniu oferty w odpowiedzi na zaproszenie do ztozenia
oferty dla danego Zadania.

W ofercie dla Zadania nr 1 Odwotujgcy zaoferowat cene brutto 298.767.065,49 zt, 20
miesieczny termin wykonania zamdwienia (od daty zawarcia umowy) oraz 10 letni termin
gwarancji jakosci.

Pismem z dnia 22 stycznia 2015 r., Zamawiajacy w odniesieniu do Zadania (Czesci) nr
1, Zamawiajacy poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Strabag
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg Wysoka, ul. Lipowa 5a, 52-200 Wroctaw z
zaoferowang ceng brutto: 299.204.865,24 zt; terminem wykonania: 20 miesiecy oraz okresem
gwarancji jakosci: 10 lat.

Jednoczesnie, w ww. pismie Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 83 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp —
jako niezgodnej z ustawg. W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z
dyspozycja art. 83 ust. 3 Pzp okreslit maksymalng liczbe czesci zamowienia, na ktore oferty
czesciowe moze ztozy¢ jeden wykonawca. Stosownie do art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp, w Sekg;ji VI.3)
pkt 1.1. Ogtoszenia 0 zamdwieniu zastrzezono, iz ,Wykonawca moze ztozy¢ Wniosek na dwa
Zadania (Czesci), natomiast oferte moze ztozy¢ tylko na jedno Zadanie (Cze$¢). Kazde
zadanie nalezy traktowac jako osobne zaméwienie publiczne”. Zamawiajgcy wskazat takze,
ze maksymalna liczba czesci, na ktére moze by¢ ztozona oferta zostata zastrzezona takze w
Zaproszeniach do skfadania ofert. Ograniczenie mozliwosci sktadania ofert do jednego
zadania oznacza, ze Konsorcjum PBDI — ERBUD na etapie przygotowania ofert powinno
zdecydowac, na ktére z zadan (tylko jedno z dwéch) bedzie sktadato oferte i ztozy¢ jg zgodnie
z dyspozycja Zamawiajgcego. Konsorcjum PBDI — ERBUD wbrew jednoznacznej tresci
ogtoszenia 0 zamoOwieniu i zaproszenia przekazanego wraz ze SIWZ ztozyt oferty na oba
zadania (obie czesci). Takie postepowanie jest sprzeczne z art. 83 ust. 3 Pzp Narusza rowniez
zasady uczciwej konkurencji okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz pozostali wykonawcy
zastosowali sie do ograniczenia postawionego przez Zamawiajgcego i ztozyli oferte tylko na
Zadanie 1 albo Zadanie 2. W konsekwencji tego dziatanie Konsorcjum PBDI — ERBUD
powoduje, ze jego oferta ztozona do Zadania nr 1, jako jedna z dwdch ofert czesciowych, przy
powyzszych zastrzezeniach Zamawiajgcego jest niezgodna z ustawg Pzp i podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania. Wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania, oparty na art. 179 Pzp w zw. z
art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz na twierdzeniu o braku po stronie Odwotujgcego interesu, Izba
oddalita, jako bezzasadny. Odrebng kwestia jest badanie przestanek legitymujgcych
odwotujgcego do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp
(przestanek materialnoprawnych), a inng - ustalenie, czy w sprawie nie zachodzg okolicznosci
wymienione w tresci przepisu art. 189 ust. 2 Pzp majgce stricte proceduralny charakter (vide:
wyrok KIO z dnia 29 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1911/14). Ewentualny brak interesu
prawnego stanowi przestanke o charakterze materialnoprawnym, nie zas formalnoprawnym.
Jej zaistnienie stwierdzane jest na etapie rozprawy i stanowi podstawe do oddalenia
odwotania, a nie jego odrzucenia. Odwotujacy, jako wykonawca, ktdry ubiegat sie o udzielenie
zamOwienia na Zadanie nr 1, byt tez niewatpliwie podmiotem uprawnionym do wniesienia
odwotania od rozstrzygnieé, ktére w tym zakresie zostaty podjete przez Zamawiajacego. Nie
zaistniata w konsekwenciji przestanka z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. Nie zaistniaty takze inne
przestanki odrzucenia odwotania okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp.

W niniejszej sprawie, majgc na uwadze fakt, ze odwotanie dotyczyto czynnosci
Zamawiajgcego wytacznie w zakresie Zadania nr 1, Izba stwierdzita, ze przyjete przez
Zamawiajgcego kryteria oceny ofert odniesione w Zadaniu nr 1 do oferty Odwotujgcego,
wskazujg, ze w razie potwierdzenia zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty dla Zadania nr 1
(naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 83 ust. 3 Pzp), Odwotujgcy miatby szanse na
uzyskanie zaméwienia na Zadanie nr 1, gdyz jego oferta zawierata cene nizszg niz oferta
wybranego wykonawcy, przy jednoczesnej tozsamosci pozostatych zaoferowanych warunkéw
realizacji zadania, bedacych kryteriami oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym, w odniesieniu do zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty,
Odwotujgcy wykazat zaréwno posiadanie interesu w uzyskaniu zaméwienia, jak i mozliwos¢
poniesienia szkody. Spetnione zostaty w tym zakresie przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp, a zarzut
podlegat w konsekwencji merytorycznemu rozpoznaniu. Odmiennie, co do spetnienia
przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, nalezato oceni¢ natomiast te cze$¢ odwotania, w ktorej
Odwotujgcy postawit zarzuty i zgdania nakierowane na uniewaznienie postepowania. Jak
wskazano, przyktadowo w wyroku KIO z dnia 26 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2173/13, ,1.
W Swietle brzmienia art. 179 ust. 1 p.z.p. uniewaznienie postepowania nie mieSci sie w
przestance posiadania "interesu w uzyskaniu danego zamdwienia”, gdyz interes ten winien

dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, a interes w uzyskaniu danego zamowienia nie
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obejmuje czuwania nad prawidtowoscig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje to bez
wplywu na status odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania przez niego danego,
konkretnego zamowienia. 2. Odwotanie, w Swietle ustawy z 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych, nie stanowi $rodka majgcego na celu uzyskanie ogdlnej zgodno$ci dziatan
zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego”. W innym
wyroku z dnia 15 maja 2013 r., sygn. akt KIO 977/13, KIO wyrazita stanowisko, iz ,Zarzut
powigzany z zgdaniem uniewaznienia postepowania jest nie do pogodzenia z przyznang
przepisem art. 179 ust. 1 p.z.p. ochrong interesu wykonawcy, polegajacego na uzyskaniu
zamowienia publicznego — tego zamdwienia, co do ktérego prowadzone jest postepowanie o
jego udzielenie, a w ktérym wykonawca sktada odwotanie. Unicestwienie postepowania,
poprzez jego uniewaznienie, nie moze doprowadzi¢ do uzyskania tego zamdwienia przez
odwotujgcego”.

Podobnie w doktrynie podnoszone jest, iz ,Przepis art. 179 ust. 1 stanowi o interesie w
uzyskaniu "danego zamowienia". Co do zasady interes ten ma charakter skonkretyzowany w
odniesieniu do postepowania, w ktorym nastepuje wniesienie odwotania. Nalezy zatem
zgodzi¢ sie z linig orzeczniczg KIO, iz "interes w uzyskaniu zamdwienia dotyczy¢ musi
"danego" zamdwienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktorym $rodek ochrony prawnej
jest wnoszony, ktore ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego”
(wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2011 r., KIO 759/11, LEX nr 798082). Nastepstwem tej linii
orzeczniczej jest poglad prezentowany w licznych wyrokach Izby wykluczajgcy mozliwo$c
wnioskowania o uniewaznienie postepowania. Krajowa Izba Odwotawcza uznaje bowiem, ze
w Swietle brzmienia art. 179 ust. 1 uniewaznienie postepowania nie miesci sie w przestance
posiadania "interesu w uzyskaniu danego zamowienia", gdyz interes ten winien dotyczy¢ tego
konkretnego postepowania, a interes w uzyskaniu danego zamowienia nie obejmuje czuwania
nad prawidfowoscig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje to bez wptywu na status
odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos$¢ uzyskania przez niego danego, konkretnego
zamowienia (wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2011 r., KIO 1557/11, LEX nr 950755).
Uniewaznienie postepowania nie oznacza bowiem automatycznego rozpoczecia nowego
postepowania w trybie konkurencyjnym, dzieki czemu odwotujgcy sie od zastosowania trybu
niekonkurencyjnego miatby szanse wziecia udziatu w postepowaniu. Zaden przepis prawa nie
daje bowiem nikomu roszczenia 0 wszczecie postepowania na nowo, a zamawiajgcy moze
zrezygnowac z udzielenia zamdwienia lub zrealizowac jego przedmiot wiasnymi sitami” (tak:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. — Prawo zamdwien publicznych, Komentarz;
LEX/el 2014).
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Powyzsze tezy zachowujg petng aktualnos¢ w odniesieniu do realiow niniejszej sprawy.
W konsekwenciji, Izba uznata, ze w zakresie zarzutdéw i zgdan ewentualnych — nakierowanych
na uniewaznienie postepowania — nie zostata wykazana przestanka posiadania interesu w
uzyskaniu tego zamowienia. Okolicznos¢ ta przesgdzata o bezzasadnosci postawionych w tym
zakresie zarzutdéw, niezaleznie od faktu ogélnikowosci tych zarzutow oraz braku rzeczowe;j

argumentacji.

Orzekajac w sprawie Izba przeanalizowata i wzieta pod uwage dokumentacje
niniejszego postepowania o zamoéwienie publiczne, w tym tres¢ Ogtoszenia o zaméwieniu,
Zaproszenia do skfadania ofert, tres¢ ofert Odwotujgcego i Przystepujacego oraz tres¢ SIWZ.
Wiarygodnos¢ tych dokumentéw nie byla kwestionowana. Izba dopuscita dowody
zawnioskowane przez Odwotujgcego z dokumentdédw dotyczacych innych postepowan
prowadzonych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad (Ogtoszenie o
zamoéwieniu i SIWZ na przetarg dotyczacy biezgcego i zimowego utrzymania drég krajowych
na terenie wojewodztwa wielkopolskiego, dla ktérych zarzgdcg jest Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad; Ogtoszenie o zamOwieniu oraz zaproszenie do skfadania ofert
dotyczace przetargu na projekt i budowe drogi ekspresowej S2 — potudniowa Obwodnica
Warszawy na odcinku od wezta ,Putawska” do wezta ,Lubelska”). Zgodnie z art. 190 ust. 7
Pzp, Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowoddw wedtug wtasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. lzba uznata, ze powyzsze dowody nie
miaty znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania, w szczegélnosci tez nie byty to
dowody, ktore potwierdzatyby tezy i twierdzenia Odwotujgcego. Zostaty one zgtoszone celem
przedstawienia roznej praktyki zamawiajacego oraz celem wykazania, ze w tym postepowaniu
Zamawiajgcy nie postgpit w sposob analogiczny. Dowody te nie byly nawet nakierowane na
wykazanie tego, ze sposbéb postepowania Zamawiajgcego w niniejszej sprawie, w
szczegOlnosci zakaz sktadania ofert na dwie czesci, byt btedny. Mialy one jedynie
przedstawiac r6zng praktyke, co jednak nie oznacza, by na podstawie tych dowodéw zaistniaty
podstawy do uznania btedéw w dziataniach Zamawiajgcego w tym konkretnym postepowaniu,
ktérego dotyczyto odwotanie. Izba w petni podzielita uwagi Zamawiajgcego i Przystepujgcego,

co do braku wartosci dowodowej ww. dokumentéw.
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,

jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika

postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.
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Okolicznoscig oczywistg byto dla Izby to, ze Zamawiajgcy okreslit maksymalng liczbe
czesci zamédwienia, na ktére oferty czesciowe mogt ztozy¢ jeden wykonawca. Zamawiajgcy
zastosowat i skorzystat z uprawnien, o ktérych mowa w art. 83 ust. 2 i 3 Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze dopusci¢é mozliwos¢ ztozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot
zamdwienia jest podzielny (ust. 2); w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2, wykonawca moze
ztozy¢ oferty czesciowe na jedng lub wiecej czesci zamdwienia, chyba ze zamawiajacy okresli
maksymalng liczbe czesci zaméwienia, na ktore oferty czeSciowe moze ztozy¢ jeden
wykonawca.

Stosownie do ww. regulacji, Zamawiajgcy okreslit w Ogtoszeniu o zamdwieniu, ze to
zamoéwienie jest podzielone na czesci oraz wskazat, ze oferte mozna skiadac¢ tylko w
odniesieniu do jednej czesci — zadania (jedna cze$¢/zadanie byta tg maksymalng liczbg, o
ktérej mowa w art. 83 ust. 3 Pzp). Tres¢ Sekgiji 11.1.8) Ogtoszenia o zamowieniu nie pozostawia
w tym zakresie zadnych watpliwos$ci.

W zwigzku z powyzszym, nie ulegato watpliwosci I1zby, ze Zamawiajgcy wprowadzit w
tym postepowaniu zakaz sktadania ofert na dwie czesci zamoéwienia (okreslane przez
Zamawiajgcego, jako ,Zadanie (Czes$¢)”. Wykonawca, ktoéry spetnit warunki udziatu w
postepowaniu i zostat zaproszony do skfadania ofert, zobowigzany zostat do wybrania jednej
z cze$ci zamOwienia (zadania), na ktérg mogt ztozy¢ jedng oferte. Zaden z wykonawcow, w
tym Odwotujacy, nie zakwestionowat powyzszego zastrzezenia na etapie ogtoszenia o
zamoéwieniu. W konsekwencji, w ocenie Izby, juz od momentu uptywu terminu na ewentualne
zakwestionowanie ww. postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu, wszyscy wykonawcy, w tym
Odwotujgcy, zwigzani byli wprowadzonym przez Zamawiajgcego ograniczeniem i obowigzani
byli do zastosowania sie do ww. zakazu. Jak wynika z bezspornego stanu faktycznego,
wszyscy wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert, oprocz Odwotujgcego, postapili zgodnie z
ograniczeniem i zakazem wprowadzonym przez Zamawiajacego.

Jednoczesnie, zaréwno tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, jak i poOzniejsza tresé
zaproszenia do skfadania ofert, byta jednoznaczna, co do zakazu skfadania ofert na dwie
czesci zamowienia. Odwotujacy, jako podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku, nie powinien
mie¢ zadnych trudnosci w zrozumieniu przyjetego przez Zamawiajgcego zastrzezenia. lzba
wskazuje przy tym, iz tres¢ Sekcji V1.3 (Informacje dodatkowe) byta w tym zakresie wynikiem
ograniczen wprowadzonych przez Zamawiajgcego w Sekcji 11.1.8) Ogtoszenia o zaméwieniu
(Czesci), gdzie Zamawiajacy wprost wprowadzit zakaz sktadania ofert na wiecej niz jedng
czesé zamdwienia. Ta czes¢ ogtoszenia (zgodnie z jej tytutem) odnosita sie do kwestii podziatu
zamoéwienia na czesci, jak réwniez kwestii dotyczgcej mozliwosci sktadania ofert w odniesieniu
do: jednej; jednej lub wiecej; czy tez wszystkich — czesci zamoéwienia. Jednoznacznie w tym
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miejscu ogtoszenia Zamawiajgcy przesadzit, ze dopuszcza sktadanie ofert jedynie w
odniesieniu do jednej czesci zaméwienia. Izba krytycznie ocenita twierdzenia Odwotujgcego,
iz Zamawiajgcy znidst ograniczenie z Sekcji 11.1.8) poprzez zapis z Sekcji VI.3 Ogtoszenia o
zamowieniu. Przeciwnie, tres¢ tych sekcji koresponduje ze sobg w sposéb catosciowy. To, co
Zamawiajgcy zastrzegt w Ogtoszeniu o zaméwieniu odnoszgcym sie do ,Czesci” (Sekcja
[1.1.8), powtdrzyt nastepnie w ,Informacjach dodatkowych” (Sekcja VI.3). Twierdzenia o
»Znhiesieniu ograniczenia z Sekgcji 11.1.8)” Izba uznata za dowolng i subiektywng wyktadnie tresci
Ogtoszenia 0 zamowieniu, nie znajdujgcg rzeczowego oparcia ani uzasadnienia. Trudno
przyja¢, by Odwotujacy byt w tym przypadku uprawniony do dokonywania wigzacej wyktadni
postanowien ww. dokumentu i niejako narzucania Zamawiajgcemu sposobu jego rozumienia,
wbrew stanowisku i woli Zamawiajacego, ktére zostaty wyrazone w sposdéb jasny i precyzyjny,
a nastepnie zrozumiane, przyjete i zastosowane takze przez wszystkich pozostatych
wykonawcow, oprécz Odwotujgcego. Izba nie uznata, by w ogoéle dopuszczalnym byto
przyjecie tego rodzaju domniemania o ,zniesieniu ograniczenia” jedynie z uwagi na zapis z
Sekcji VI.3 Ogtoszenia o zamowieniu, stanowigcy o tym, iz kazde zadanie nalezy traktowac
jako osobne zamoéwienie publiczne. Powyzszy zapis nie daje podstaw do uznania, ze celem
jego wprowadzenia przez Zamawiajgcego byto wskazanie wykonawcom, ze prowadzone sg
dwa odrebne postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz, ze w kontekscie tego
zapisu wszelkie ograniczenia czy zastrzezenia nalezy odnosi¢ jedynie do danej czesci. Izba
nie znalazta podstaw do uznania argumentacji Odwotujgcego, ze skoro Zamawiajacy zakazat
sktadania ofert czesciowych, to zakaz ten, w kontekscie powyzszego zapisu, mogt byc
odnoszony jedynie do danej czesci, zas jezeli Zamawiajacy miat inng wole to nie zostato to
wyartykutowane w sposéb precyzyjny. Nalezy zauwazy¢, ze odniesienie ograniczen z Sekcji
[1.1.8) Ogtoszenia o zaméwieniu, wytgcznie do danej czesci zamowienia (zadania) — tak jak
przedstawiat to Odwotujacy — prowadzitoby do sprzecznosci i braku logiki tre$ci Ogtoszenia,
jak rowniez nie znajdowato oparcia w jednoznacznej woli Zamawiajgcego i wprowadzonych
zasad sktadania ofert, ktorym dano nastepnie wyraz takze w tresci zaproszenia do sktadania
ofert. Poszczegdlne dwa zadania (czesci) nie byty juz podzielone na czesci, tak wiec uznanie,
ze zawarte w Sekcji 11.1.8) Ogtoszenia o zamoéwieniu oswiadczenie, ze zamdwienie jest
podzielone na czesci i dopuszczalne jest ztozenie oferty tylko do jednej czesci, nie mogto by¢
odnoszone jedynie do danej czgsci zamowienia, lecz odnosito sie do catosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto, trudno uznac, by na podstawie jednego zdania
(dotyczacego traktowania zadan, jako osobne zaméwienie publiczne), na ktérym Odwotujgcy
opart w zasadzie swojg argumentacje, mogto dojs¢ do tak daleko idgcej modyfikacji zasad
okreslonych w Sekgiji I1.1.8) Ogtoszenia o zamowieniu, jak rowniez w tresci samej Sekcji VI.3).
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Zasadnie Zamawiajgcy wskazywat, ze zdania tego nie mozna odczytywa¢ w oderwaniu od
pozostatej tresci Sekcji VI.3) Ogtoszenia o zamdwieniu. W Sekcji tej, w zdaniu poprzedzajgcym
ww. zapis o traktowaniu zadan, jako osobne zamoéwienie, Zamawiajgcy takze w sposdb
wyrazny zaznaczyt, ze oferte mozna ztozy¢ tylko na jedno zadanie (cze$¢). Ponadto, Izba
wskazuje, ze zapis o traktowaniu zadan, jako odrebne zamodwienie publiczne zostat
wprowadzony w Informacjach dodatkowych, a ponadto w ramach opisu sposobu
przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Tym bardziej, nie mogt
on, zdaniem lzby — niezaleznie od tego, ze nie dawat on podstaw do powziecia wnioskéw
prezentowanych przez Odwotujgcego — stanowi¢ o zmodyfikowaniu tresci ujetej w Sekcji 11.1.8)
Ogtoszenia o zamoéwieniu, dotyczgcej wprost kwestii odnoszgcych sie do podziatu catego
zamoéwienia na czesci oraz zakazu skfadania ofert na wiecej niz jedng czes¢. To, ze
Zamawiajgcy nie miat zamiaru dokonania modyfikacji prezentowanej przez Odwotujgcego,
potwierdzaty dalsze dziatania Zamawiajagcego, w szczegdlnosci tres¢ zaproszenia do
sktadania ofert. Zasadnie argumentowat Przystepujacy, ze w okolicznosciach tej sprawy oraz
majgc na uwadze przyjety przez Zamawiajacego tryb i sposéb prowadzenia postepowania
(przetarg ograniczony, sporzadzenie odrebnych SIWZ dla kazdego zadania — bedace
dziataniem dopuszczalnym i uzasadnionym w realiach tej sprawy checig zapewnienia przez
Zamawiajgcego sprawnosci postepowania, przejrzystosci dokumentacji, jak rowniez
utatwienia wykonawcom sktadania ofert) zapis z Sekcji VI.3) Ogtoszenia o zamowieniu
stanowigcy o traktowaniu zadan, jako odrebne zamowienie publiczne, mogt by¢ rozumiany
jedynie jako zamiar zawarcia przez Zamawiajgcego dwoch uméw z dwoma wykonawcami.
Izba uznata argumentacje Przystepujgcego, ktéry wskazat, ze pojecie ,zamédwienie publiczne”
posiada definicje legalng i na zasadzie art. 2 pkt 13 Pzp nalezy przez to rozumie¢ umowe
odptatng zawierang miedzy zamawiajacym, a wykonawca.

W konsekwencji powyzszego |zba nie uznata twierdzen Odwotujgcego, iz Zamawiajacy
nie zastrzegt w sposob skuteczny zakazu sktadania ofert na wiecej niz jedno zadanie. Zakaz
ten zostat przy tym wyrazony w sposéb jednoznaczny w tresci Ogtoszenia o zaméwieniu, a
nastepnie w sposéb jednoznaczny zostat ponownie zasygnalizowany wykonawcom w tresci
zaproszenia do sktadania ofert. Nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy w sposob szczegdlny
zwrdcit wykonawcom uwage na wprowadzony zakaz. Ta czes¢ zaproszenia do sktadania ofert
zostata w tym celu specjalnie wyboldowana. Zamawiajgcy powtdrzyt wykonawcom, ze
wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte tylko (podkreslenie I1zby) na jedno zadanie (czes¢).
Tres¢ zastrzezenia nie wskazywata, ze wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte na jedno
zadania (co mogtoby dawac¢ podstawe do wywodu, iz na kazde zadanie mozna byto ztozy¢
jedna oferte), lecz Zamawiajgcy wskazat wprost, ze dopuszcza tylko jedng oferte tylko na jedno
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zadanie. Odwotujgcy, jako podmiot profesjonalny, nie powinien mie¢ zadnym problemoéw ze
zrozumieniem tresci i istotny powyzszych zapiséw — zaréwno Ogtoszenia o zaméwienia, jak i
zaproszenia do sktadania ofert.

Skutecznosci wprowadzenia zakazu skfadania ofert na wiecej niz jedng czesc
zamdwienia nie podwaza to, iz zakaz ten nie zostat po raz kolejny powtorzony w tresci SIWZ.
W sytuacji, gdy Zamawiajgcy sporzadzit dla kazdego zadania odrebng specyfikacje, nie
sposo6b uznac, by istniata potrzeba (a tym bardziej koniecznos¢) zamieszczania w specyfikacji
dla danego zadania zakazu skfadania oferty dla zadania odrebnego, dla ktérego istniata
oddzielna specyfikacja. W ramach specyfikacji dla danego zadania Zamawiajacy ujgt kwestie
odnoszace sie do tego witasnie zadania, co wynikato z przyjetego sposobu prowadzenia
postepowania, w tym z decyzji o sporzgdzeniu odrebnych SIWZ dla kazdego z zadan.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy stosownie do art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym w
odniesieniu do przetargu ograniczonego, ogtoszenie o zamdéwieniu zawiera, co nhajmniej
okreslenie przedmiotu zamowienia, z podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert
czesciowych, wskazat w ogtoszeniu przedmiotowe informacje, zastrzegajgc jednoczesnie, ze
dopuszcza ztozenie oferty tylko na jedno zadanie. Zamawiajgcy oraz Przystepujacy zasadnie
argumentowali, ze przepisy Pzp nie wymagajg, by zakaz wywodzony z art. 83 ust. 3 Pzp
(okreslenie maksymalnej liczby czesci zamowienia, na ktore oferty czesciowe moze ztozy¢
jeden wykonawca — a contrario zakaz sktadania ofert na wiecej czesci zaméwienia, niz przyjeta
przez zamawiajgcego liczba), musiat, dla swojej skutecznosci, by¢ umieszczony nie tylko w
tresci ogtoszenia o zaméwieniu, ale takze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Przepis art. 36 ust. 1 Pzp tego rodzaju wymogu wprost nie przewiduje, zas ust. 2 art. 36 Pzp
w pkt 1 stanowi, ze w przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja
zawiera rOwniez opis czesci zamowienia, jezeli zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert
czesciowych. Zamawiajgcy zawart opis czesci zamowienia w SIWZ dla kazdego z zadan. Za
inny element nalezy uzna¢ natomiast informacje dotyczgcg mozliwosci sktadania ofert
czesciowych. Informacja ta — zarbdwno w trybie przetargu nieograniczonego, jak i
ograniczonego — powinna znalez¢ sie w pierwszej kolejnosci w ogtoszeniu o zaméwieniu (art.
41 pkt 4 Pzp; art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp). Sktad orzekajacy Izby nie uznat, ze brak powtérzenia w
SIWZ zastrzezen poczynionych w tym zakresie w Ogtoszeniu o zamoéwieniu, czynit
automatycznie te zastrzezenia nieistniejagcymi. Wprowadzone przez Zamawiajgcego
ograniczenia byty wigzace dla wykonawcow, juz na podstawie tresci Ogtoszenia o zamdwieniu
(niezakwestionowanej przez zadnego z wykonawcéw). Nastepnie, zostaty powtorzone w tresci
zaproszenia do skfadania ofert, ktéra to czynno$¢ tez wigzata wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu. Oferty, jak zasadnie podnosit Przystepujacy, byty sktadane w odpowiedzi na
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zaproszenia do sktadania ofert. Juz chociazby z tego wzgledu, nie budzito watpliwosci 1zby,
ze powinny one odpowiadac takze tresci zaproszenia. Z argumentu Odwotujgcego, iz zgodnie
z art. 82 ust. 3 Pzp tres¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci SIWZ, nie mozna wyprowadzic¢ zasady
— w szczegOlnosci dla trybu przetargu ograniczonego — ze dla skutecznosci wprowadzenia
ograniczenia, o ktorym mowa w art. 83 ust. 3 Pzp, konieczne jest umieszczenie go nie tylko w
ogtoszeniu o zaméwieniu, ale takze w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
zwtaszcza, gdy tak jak w sprawie niniejszej Zamawiajacy zastosowat rozwigzanie, ktore nalezy
uzna¢ za dopuszczalne, polegajace na sporzadzeniu odrebnych SIWZ dla kazdego z zadan.
W tym przypadku tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu, jako dokument wyznaczajgcy ramy catego
postepowania, powinna mie¢ w tym zakresie kluczowe znaczenie. Dokument ten informowat
juz bowiem na wstepie wykonawcow, na ile czesci zamowienia beda mogli oni ztozy¢ oferte.
W tej sprawie dokument ten informowat o mozliwosci ztozenia oferty tylko na jedno zadanie
(czes¢€). Ponadto, nalezy wskazaé, ze oferta Odwotujacego nie zostata odrzucona na
podstawie niezgodnosci z trescig SIWZ. Przestanka niezgodnosci z ustawg jest odrebng
przestankg odrzucenia oferty i z pewnoscig nie mozna uzaleznia¢ jej zastosowania od tego,
czy okre$lona okoliczno$¢ wskazujgca na niezgodnosc¢ z ustawa, zostata czy tez nie, ujeta w
tresci specyfikacji. Wykonawcy sporzadzajacy oferte muszg kierowacé sie nie tylko trescig
specyfikacji, ale na rownym stopniu réwniez tym, czy ich oferta nie narusza przepiséw ustawy.
Ewentualny brak powtérzenia w tresci specyfikacji zakazédw czy ograniczen wynikajgcych
bezposrednio z przepisbw ustawy, nie moze prowadzi¢ do niestosowania przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego. Ponadto, nalezy wskazaé, ze w przypadku jakichkolwiek
watpliwosci wykonawca dysponuje mozliwoscig zwrdcenia sie o ich wyjasnienie w trybie art.
38 ust. 1 Pzp. Jezeli by nawet hipotetycznie przyjac, ze w tej sprawie Odwotujgcy mogtby miec
watpliwosci (co jednak zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nie mogto mie¢ miejsca, zwtaszcza,
ze tresc specyfikacji zostata przekazana wraz z zaproszeniem do sktadania ofert, w ktérym
zakaz zostat wyrazony w sposéb jednoznaczny — a tym samym tres¢ tej specyfikacji powinna
byta by¢ rozumiana przez wykonawce takze przez pryzmat tresci ujetych w zaproszeniu), czy
wobec braku powtérzenia w SIWZ, zakazu ujetego w tresci ogtoszenia, a nastepnie w tresci
zaproszenia, Zamawiajacy dopuszcza ztozenie dwoch ofert na dwa zadania, to mogt te
watpliwosci wyjasni¢, poprzez skorzystanie z prawa przyznanego na podstawie art. 38 ust. 1
Pzp — czego jednak nie uczynit.

Izba nie znalazta takze podstaw do uznania wywodéw Odwotujacego nakierowanych
na wykazanie, ze zastrzezenie, co do mozliwosci ztozenia tylko jednej oferty tylko na jedno
zadanie, wynikato nie z przepiséw ustawy, lecz z czynnosci Zamawiajacego, a tym samym, ze

nie mogto dojs¢ do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zgodnie z przepisem art. 83 ust. 3
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Pzp, w przypadku o ktorym mowa w ust. 2, wykonawca moze ztozy¢ oferty czesciowe na jedna
lub wiecej czesci zamdwienia, chyba ze zamawiajgcy okreslit maksymalng liczbe czesci
zamoOwienia, na ktére oferty czesciowe moze ziozy¢ jeden wykonawca. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby ww. przepis odnosi sie bezposrednio do wykonawcy. Przepis wyraznie
postuguje sie sformutowaniem ,wykonawca moze ztozy¢”, a wiec wskazuje na zachowania
dopuszczalne i zgodne z ustawag, ktére dany wykonawca moze podjgé. Norma zawarta w ww.
przepisie wskazuje, ze w przypadku dopuszczenia mozliwosci ztozenia oferty czesciowej,
wykonawca moze, co do zasady, ztozy¢ oferty czesciowe na jedng lub wiecej czesci
zamoéwienia. Z normy prawnej zawartej w ww. przepisie wynika w dalszej kolejnosci, ze
swoboda wykonawcy zostaje w tym wzgledzie ograniczona w sytuacji, gdy zamawiajgcy
okresli maksymalng liczbe czesci zamdéwienia, na ktore oferty czesciowe moze ztozy¢ jeden
wykonawca. Gdy ma miejsce tego rodzaju okreslenie to norma prawa zawarta w ww. przepisie
musi by¢ odczytywana w ten sposéb, ze wykonawca moze maksymalnie ztozy¢ oferty na takg
liczbe czesci zamdwienia, ktdra to liczbe wskazat zamawiajacy — a contrario z normy prawnej
wynika w tym przypadku zakaz sktadania ofert czesciowych ponad tag liczbe. W niniejszej
sprawie Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedng czesc
zamoéwienia. W ocenie Izby, w sytuacji, gdy wykonawca postepuje wbrew ograniczeniu
(zakazowi) wprowadzonemu przez zamawiajgcego na podstawie art. 83 ust. 3 Pzp, to narusza
tym samym bezposrednio przepisy ustawy Pzp, a nie tylko oswiadczenie zamawiajgcego
(bedace wyrazem zastosowania ww. przepisu). Jezeli za$ postepowanie wykonawcy
pozostaje w tym przypadku niezgodne z przepisem ustawy Pzp, to jego oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Ztozenie oferty wbrew ograniczeniu
wynikajgcemu z art. 83 ust. 3 Pzp, jest dziataniem, w ktérym dokonuje sie naruszenie przepisu
ustawowego, a tym samym oferta powinna w tym przypadku podlega¢ odrzuceniu, jako
niezgodna z ustawg (ztozona wbrew ograniczeniu z art. 83 ust. 3 Pzp).

Reasumujgc, w ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy, Zamawiajgcy w
sposo6b prawidtowy i uzasadniony odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1 Pzp w zw. z art. 83 ust. 3 Pzp. Reguty sktadania ofert w niniejszym postepowaniu zostaty w
sposob precyzyjny okreslony przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zwracat szczegolng uwage,
by wykonawcy mieli Swiadomos$¢ zastrzezenia, ze mogg ztozy¢ tylko jedng oferte tylko na
jedno zadania. Zdaniem lzby takg $wiadomos$¢, musiat mie¢ takze Odwotujgcy, a odwotanie
stanowito jedynie prébe przeforsowania odmiennej interpretacji w celu odwrécenia
niekorzystnych skutkdw wynikajacych z decyzji zamawiajgcego. Zbednym byto wskazywanie
w podstawie prawnej odrzucenia, jak i jego uzasadnieniu, art. 7 ust. 1 Pzp, oraz

argumentowanie, ze oferta narusza zasady uczciwej konkurencji okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp.
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Przepis art. 7 Pzp skierowany jest wobec Zamawiajgcego i trudno uzna¢, by wykonawca mégt
dopusci¢ sie jego naruszenia. Gdy oferta wykonawcy narusza uczciwg konkurencje przepisy
ustawy Pzp przewiduja, w przypadku uznania, ze owo naruszenie przybiera posta¢ czynu
nieuczciwej konkurencji, odrebng podstawe odrzucenia. Sam zas przepis art. 7 ust. 1 Pzp
stanowi 0 obowigzkach zamawiajgcego. Wskazanie tego przepisu w podstawie prawnej
odrzucenia oferty oraz jego uzasadnieniu nie miato znaczenia dla oceny prawidtowosci decyzji
podjetej przez Zamawiajgcego. W tym zakresie powotanie sie na art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw.
z art. 83 ust. 3 Pzp, byto wystarczajgce i w petni uzasadnione. Izba miata na wzgledzie, ze
przywotanie takze art. 7 ust. 1 Pzp podyktowane zostato w istocie checig wyrazania przez
Zamawiajgcego, ze wiasnie obowigzki i zasady wynikajace z tego przepisu, nakazywaty
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z ustawg — a nie
wskazanie, ze to wykonawca dopuscit sie naruszenia tego przepisu. Izba uznata argumentacije
Zamawiajgcego, ze brak odrzucenia oferty Odwotujgcego prowadzitby w realiach tej sprawy
do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp i faworyzowatby Odwotujacego, w sposéb nieuzasadniony,
wzgledem innych wykonawcéw, kitdrzy zastosowali sie¢ do wprowadzonego zakazu sktadania
ofert na wiecej niz jedng czes¢ zamowienia (zadanie).

Za bezpodstawny Izba uznata w konsekwencji takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3
Pzp. To wiasnie brak odrzucenia oferty Odwotujacego prowadzitby, w ocenie Izby, do
naruszenia zasad wynikajgcych z tego przepisu.

Krytycznie nalezato w tym zakresie oceni¢ argumentacje dotyczacg ztozenia w
prowadzonym postepowaniu dwéch ofert przez podmioty nalezgce do jednej grupy
kapitatowe;.

Tego rodzaju zastrzezenie i dazenie do wyeliminowania mozliwosci ztozenia ofert
przez odrebnych wykonawcédw, nalezgcych przy tym do jednej grupy kapitatowej, Odwotujacy
mégt — w kontekscie naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — podnosi¢ i realizowa¢ na etapie
ogtoszenia o zaméwieniu. Jezeli bowiem, w ocenie Odwotujgcego, dopuszczenie mozliwosci
ztozenia dwdch ofert przez podmioty nalezgce do jednej grupy kapitatowej, mogto prowadzi¢
do naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp, to Odwotujgcy mogt w odpowiednim czasie skorzystac z
przystugujacych mu $rodkéw prawnych i zakwestionowa¢ brak stosownego zakazu,
domagajac sie jego wprowadzenia. Podnoszenie tej okolicznosci na etapie rozstrzygniecia
przetargu nalezato uzna¢ za niezasadne i nie mogace stanowi¢ podstawy do uwzglednienia
odwotania. Zamawiajgcy wykazat przy tym, iz podmioty wybrane w poszczegdlnych
zadaniach, sg odrebnymi wykonawcami w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp.
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W kwestii zarzutéw i zgdan ewentualnych, jak wskazano na wstepie, w ocenie Izby
Odwotujgcy nie wykazat w tym zakresie posiadania interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
Pzp, co stanowito wystarczajgcg podstawe do krytycznej oceny tej czesci odwotania.
Jednoczesnie, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy ograniczyt sie w zakresie zarzutéw
ewentualnych do ogdlnikowej argumentacji i nie wykazat, by zaistniaty przestanki do nakazania
zastosowania przepisow art. 93 ust. 1 pkt 1, 6 i 7 Pzp. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie
zaistniaty podstawy do uznania ofert pozostatych wykonawcéw za niezgodnych z trescig
SIWZ. Izba uznata argumenty Zamawiajgcego, ze zapisu z pkt 7.2 SIWZ, nie mozna
odczytywac inaczej, niz zakaz ztozenia oferty czesciowej w ramach konkretnego Zadania —
ktérego dotyczyt odrebny komplet SIWZ — a nie w ramach catego postepowania, ktérego
dotyczyto Ogtoszenie o zamoéwieniu. Dane Zadanie jest juz niepodzielne, z zatem
Zamawiajgcy zakazat wykonawcom ziozenia oferty czesciowej obejmujgcej np. tylko
wybudowanie obiektéw mostowych w ramach danego Zadania (czesci). Odwotujgcy nie
wykazat, by oferty pozostatych wykonawcéw nie oferowaty wykonania catego zadania, a
oferowaty wykonanie jedynie czesci konkretnego Zadania. Za takg oferte nie mozna uznac
oferty Przystepujgcego, gdyz jak wynika z jej tresci dotyczyta ona wykonania catego Zadania
1. Odwotujacy nie wykazat takze, jaka istotna zmiana okolicznosci miata w tym przypadku
nastgpi¢, ktéra to zmiana miataby wskazywac na to, ze prowadzenie postgpowania nie lezy w
interesie publicznym, ktérej to zmiany nie mozna byto dodatkowo przewidzie¢. Podobnie, nie
wykazano w zaden sposob, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wbrew stanowisku Odwotujgcego nalezato uzna¢ w szczegolnosci, ze tresc
Ogtoszenia o zaméwieniu, tres¢ zaproszenia oraz SIWZ, majgc na uwadze chronologie
dziatan, tryb tego postepowania i przyjety przez Zamawiajgcego sposob procedowania, jest
zgodna i korespondujgca wzajemnie ze sobg. To, co Zamawiajacy zastrzegt w Ogtoszeniu o
zamoOwieniu powtorzyt nastepnie w tresci zaproszenia do skfadania ofert, a tres¢ SIWZ
ograniczyt do danego konkretnego Zadania, ktérego ona dotyczyta, nie bedgc juz obowigzany
w tresci SIWZ (niezaleznie od tego, ze tresc ta dotyczyta danego zadania i nie powinna byta
odnosi¢ sie do kwestii dotyczacych sktadania ofert w innym zadania) do kolejnego powtarzania

ograniczen znanych i zakomunikowanych jednoznacznie wszystkich wykonawcom.

Majac wszystko powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony
przez Odwotujgcego oraz zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztow
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (§ 3 pkt 1 w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z
§ 3 pkt 2 lit b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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