Sygn. akt KIO 2053/17
KIO 2054/17

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko
Beata Konik

Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 2 pazdziernika 2017 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Przedsigebiorstwo Budowy Drég i Mostow spédtka
z ograniczong odpowiedzialnoscia i ,ALTOR” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki (sygn. akt
KIO 2053/17)

B. w dniu 2 pazdziernika 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Przedsigebiorstwo Budowy Drég i Mostow spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig i Przedsiebiorstwo ,,MIK” Roboty Ziemne
i Drogowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300
Minsk Mazowiecki (sygn. akt KIO 2054/17)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Z.U. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe ,U.” Z.U.,
WIESTAR spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig i SISTEMA HITS spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Przasnyska 75, 06-200 Makow Mazowiecki zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2053/17 po stronie

zamawiajgcego



B. wykonawcy Saferoad Grawil spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Komunalna 7, 87-800 Witoctawek zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2054/17 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: RECTOR spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia i WIESTAR spotka z  ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Bora Komorowskiego 35/7, 03-982 Warszawa zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o] sygn. akt

KIO 2054/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotania,

kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia i ,ALTOR” spoétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki i wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowy
Drég i Mostéw spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i Przedsiebiorstwo
»MIK” Roboty Ziemne i Drogowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:

trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcych, w tym:

A.

B.

kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow  wspolnie  ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsigebiorstwo Budowy Drég i Mostow spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia i ,,ALTOR” spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.

Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki tytutem wpisu od odwotania,

kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw  wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsigebiorstwo Budowy Drég i Mostow spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia i Przedsiebiorstwo ,,MIK” Roboty Ziemne i Drogowe spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) od

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo



Budowy Drég i Mostow spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i ,,ALTOR” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki
i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostow spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i Przedsiebiorstwo
»MIK” Roboty Ziemne i Drogowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki, w tym:

A. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) od
wykonawcow  wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow spotka z  ograniczong
odpowiedzialnoscia i ,»ALTOR” spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki na
rzecz Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (KIO 2053/17),

B. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) od
wykonawcéw  wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsigebiorstwo Budowy Drég i Mostow spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscia i Przedsiebiorstwo ,,MIK” Roboty Ziemne i Drogowe spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki na
rzecz Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (sygn. akt KIO 2054/17)

2.3 nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowy Dréog
i Mostow spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i ,,ALTOR” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki i wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsigbiorstwo Budowy Drég i
Mostow spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i Przedsigbiorstwo ,,MIK” Roboty
Ziemne

i Drogowe spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk

Mazowiecki kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy), w tym:

A. kwoty 5000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowy
Drég i Mostow spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia i ,,ALTOR” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki

tytutem nadptaconego wpisu,



B. kwoty 5000 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Budowy
Drég i Mostow spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i Przedsiebiorstwo ,,MIK”
Roboty Ziemne i Drogowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kolejowa

28, 05-300 Minsk Mazowiecki tytutem nadptaconego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy : .....ccoviiiiiiiiiiiiiiiinninens



Sygn. akt KIO 2053/17
Sygn. akt KIO 2054/17

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pod nazwag ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez GDDKiA Oddziat w Warszawie w podziale na 14 zadan”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 28 czerwca 2017 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2017/S 121-245107.

Sprawa o sygn. akt KIO 2053/17:

W dniu 2 pazdziernika 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig i ,ALTOR” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: ,Odwotujgcy
1”) wniesli do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w Zadaniu nr 11 polegajgcych na wykluczeniu Odwotujgcego 1
z postepowania na podstawie 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego 1 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy 1 zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie
i przez btedne przyjecie, ze Odwotujacy 1 nalezy do tej samej grupy kapitatowej, co inny
wykonawca, ktéry ztozyt oferte lub oferte czesciowg w tym samym postepowaniu, oraz ze
Odwotujgcy 1 nie wykazat, ze istniejgce powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji
w (danym) postepowaniu o udzielenie zamodwienia, bez uwzglednienia odrebnosci
postepowan na poszczegolne zadania, prowadzonych przez Zamawiajgcego w trybie
podziatu zamodwienia na czesci (zgodnie z art. 36aa ustawy Pzp),

2) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie i w konsekwencji wykluczenie Odwotujacego 1 przy btednym przyjeciu, iz
Odwotujgcy 1 miat nie wykaza¢ spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub braku

podstaw wykluczenia,



3) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie
i przyjecie, ze Odwotujgcy 1 w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa miat przedstawi¢
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, a moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a w wyniku
powyzszego takze naruszenie art. 7 § 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawng dyskryminacije
Odwotujgcego 1,

4) naruszenie art. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego biedne
zastosowanie, w szczegolnosci wyrazajgce sie w uznaniu, ze tres¢ oferty Odwotujgcego 1
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ7),
a w konsekwenciji btedne odrzucenie oferty Odwotujgcego 1.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy 1 podniost, ze pomimo, iz w odpowiedzi na
pismo Zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Odwotujgcy 1 pismem z dnia 13 wrzes$nia
2017 r. (nr pisma PBDIM sp. z 0.0./D8/566/2017) szczegdtowo wykazat brak jakichkolwiek
podstaw do wykluczenia, wyjasnienia te =zostaly w catoSci zignorowane przez
Zamawiajgcego i potraktowane jako niebyte, zas w uzasadnieniu informacji o wykluczeniu
wykonawcy z dnia 21 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy odwotat sie do wyroku KIO z dnia 6
marca 2017 r. (sygn. akt KIO 283/17, KIO 291/17, KIO 298/17), ktéry zapadt w odmiennym
stanie faktycznym.
W szczegdélnosci, jak zauwazyt Odwotujgcy 1, odmiennie niz w przedmiotowe] sprawie,
w stanie faktycznym lezgcym u podstaw ww. orzeczenia KIO miato miejsce udowodnione
porozumienie spoétek z jednej grupy kapitatowej odnosnie tresci sktadanych ofert, bezsporna
petna Swiadomos¢ tresci obu ofert w obu spotkach, w szczegdlnosci wyrazajgca sie
podpisaniem przez tg samg osobe ofert obu wykonawcoéw oraz oswiadczen o braku
przynaleznoéci do grupy kapitatowej. Jak zauwazyt Odwotujgcy 1, Zamawiajgcy, dokonujgc
btednej subsumpciji stanu faktycznego niniejszej sprawy pod hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, catkowicie pomingt udzielone przez Odwotujgcego 1 wyjasnienia, mylnie
przyjmujgc ustalenia faktyczne ze sprawy objetej orzeczeniem KIO z dnia 6 marca 2017 r.
(sygn. akt KIO 283/17, KIO 291/17, KIO 298/17). Dla przyktadu Odwotujgcy 1 wskazat na
zawarty na stronie 3 pisma Zamawiajacego fragment ,Jak wynika z wyjasnien PBDiM-
Sp. z 0.0.-D.8/565/2017 z dnia 13.09.2017 r, oba podmioty nie zamierzaly ze sobg
konkurowac” co, jak wskazat Zamawiajgcy, powoduje, iz ,zatem Swiadomie wykonawcy Ci
wykorzystali wiedze co do zakresu wiasnych ofert, aby unikngé zbednej konkurencji i
stworzyC jak najlepsze warunki dla podmiotéw z grupy kapitatowej”. Odwotujgcy 1 stwierdzit,
ze zacytowana wypowiedz jest cytatem z wyroku KIO z dnia 6 marca 2017 r, zas w piSmie
PBDiM z dnia 13 wrzesnia 2017 r. (0 numerze PBDiM-Sp. z 0.0.-D.8/566/2017, a nie PBDiM-
Sp. z 0.0.- D.8/565/2017, ktore to pismo zostato ztozone w postepowaniu dotyczgcym innego

zadania - Zadania nr 5) nie tylko nie znalazto sie twierdzenie, jakoby Odwotujacy 1



i Przedsiebiorstwo Robot Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. miaty
porozumie¢ sie, ze ,nie zamierzajg ze sobg konkurowacé”, ale wrecz odwrotne - iz
wykonawcy ci nie porozumiewali sie i nie konsultowali ze sobg w zaden sposob jakichkolwiek
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem, czy tez ztozeniem ofert. Zdaniem Odwotujgcego 1,
tak razgce przeinaczenie stanu faktycznego uzasadnia watpliwosci, czy Zamawiajgcy
zapoznat sie wnikliwie z wyjadnieniami Odwotujgcego 1, czy tez decyzje swojg opart jedynie
na skopiowanym orzeczeniu KlO, zapadtym w zupetnie innej sprawie. Wobec powyzszego,
w ocenie Odwotujgcego 1, zarzut nie wykazania przez wykonawce spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub nie wykazania braku podstaw do wykluczenia jest catkowicie
sprzeczny zarowno ze stanem faktycznym niniejszej sprawy, jak i z przepisami ustawy Pzp.
Odwotujgcy 1 zaznaczyt, ze warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 pkt. 2 ustawy Pzp mogg dotyczy¢ wylgcznie (stosownie do art. 22 ust. 1b ustawy Pzp):
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw, sytuacji ekonomicznej lub finansowej lub zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Podkreslit, ze przestanki spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie
mozna w szczegoélnosci myli¢ z drugg przestankg mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie, o

ktérej mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, tj. nie podleganiem wykluczeniu.

Odwotujgcy 1 stwierdzit ponadto, ze bezsporne wydaje sie, ze Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. nie ztozyta oferty na zadne z zadan, ktére pokrywatyby sie
z ofertami zlozonymi przez Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych ,Regionalne Drogi
Podlaskie” Sp. z o.0., ktéra to spétka w ramach konsorcjum z firmg TAR-POL
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Tomasz Jaworski ztozyta swoje oferty na zupetnie inne
zamowienia, tj. na Zadanie nr 4 - Rejon w Minsku Mazowieckim oraz Zadanie nr 13 - Rejon
w Siedlcach. Tym samym, Odwotujgcy 1 zgodnie z istniejgcym stanem faktycznym ztozyt
oswiadczenie o nastepujgcej tresci, wybierajgc w istocie jedno z dwéch mozliwych do
ztozenia oswiadczen, zawartych w zatgczonym do SIWZ formularzu oraz uzupetniajgc
jedynie numer Zadania, ktérego oswiadczenie dotyczy: ,Biorgc udziat w postepowaniu na
Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIA
Oddziat w Warszawie w podziale na 14 zadan, w zakresie zadania nr 11 znak:
GDDKIA.O0.WA.D-3.241.31.2017 prowadzonego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Warszawie, po zapoznaniu sie z informacjg, o ktérej mowa w art. 86 ust
5 ustawy pzp, oswiadcza co nastepuje: O$wiadczam, ze nie nalezymy do tej samej grupy
kapitatowej o ktorej mowa w art. 24 ust 1 pkt. 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (dalej jako: ustawa Pzp) do ktérej nalezg inni wykonawcy sktadajgcy
oferte w postepowaniu”. Odwotujgcy 1 podkreslit, ze wybranie drugiej przygotowanej przez

Zamawiajgcego na ww. formularzu opcji, tzn. oswiadczenia o przynaleznosci do grupy



kapitatlowej z innym wykonawca, ktéry ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, bytoby
oswiadczeniem nieprawdziwym, poniewaz wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego 1, zaden
z czionkdw jego grupy kapitatowej nie ubiegat sie o zamodwienie na ,Catoroczne
kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w

Warszawie w podziale na 14 zadan, w zakresie zadania nr 11”.

Jak zaznaczyt Odwotujgcy 1, stanowigcy element specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”) formularz nr 3.3 nie zawierat innych wzoréw oswiadczen, rubryk,
ani miejsc na szczegotowe wyjasnienia, w szczegodlnosci w kontekscie ewentualnego udziatu
podmiotéw z grupy kapitatowej w postepowaniach na inne zadania. Ewentualna samowolna
przerébka tresci formularza w tym zakresie stanowitaby zas zmiane oferty w stosunku do
SIWZ (w szczegdlnosci naruszenie pkt. 1.9.3 instrukcji dla wykonawcow), co zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp uzasadniatoby odrzucenie oferty. Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem KIO, wszelkiego rodzaju niescistosci w opisie przedmiotu
zamoéwienia lub postanowieniach SIWZ nalezy rozstrzyga¢ na korzy$¢ wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego 1, ta sama
zasada znajduje zastosowanie do przygotowywanych przez Zamawiajgcego zatgcznikéw do
SIWZ.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze stanowisko Zamawiajgcego jest niekonsekwentne w
Swietle korespondencji kierowanej przez samego Zamawiajgcego do wykonawcow. W piSmie
z dnia 21 wrzesnia 2017 r. Zamawiajagcy wskazat, ze Informacja o wykonawcach
wykluczonych i ofertach odrzuconych kierowana jest do ,wszystkich wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu wedtug rozdzielnika”. Tymczasem zatgczony do pisma
rozdzielnik zawiera liste dwoch wykonawcow - Odwotujgcego 1 oraz konsorcjum firm: PHU
Z. U., Makéw Mazowiecki i SISTEMA HITS Sp. z o0.0. z Krakowa, tj. jedynie tych podmiotéw,
ktore ztozyty oferty w odniesieniu do danej czesci, tj. Zadania nr 11 ,Catoroczne

kompleksowe utrzymanie drog krajowych administrowanych przez Rejon w Przasnyszu”.

Odwotujgcy 1 zwrécit tez uwage na okolicznosé, ze Zamawiajgcy - Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad udziela zamowien na analogiczne ustugi, tj. catoroczne
kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIiA w innych
rejonach, niz objete przedmiotowymi czternastoma zadaniami (np. przetarg organizowany
przez Zamawiajgcego dotyczacy utrzymania drég ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie
drog krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Rzeszowie”, nr
0O-RZ-D-3.2413.13.2017 ,Catoroczne  kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Kielcach z podziatem na 2 czesci”, wszczete
15.02.2017 r., nr 0O.Ki.D-3.2413.2.2017.gk Ilub przetarg ,Catoroczne kompleksowe

utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i



Autostrad Oddziat w Lublinie wraz ze wszystkimi elementami”, nr O.LU.D-
3.2413.14.2017.af). W opinii Odwotujgcego 1, przy konsekwentnym przyjeciu stanowiska
Zamawiajgcego o0 koniecznosci odniesienia o$wiadczenia dotyczgcego przynaleznosci do
grupy kapitatowej do wszystkich czternastu czesci (zadan), woéwczas analogicznie, celem
zapewnienia uczciwej konkurencji, Zamawiajgcy powinien badac¢ kwestie przynaleznosci do
grupy kapitatowej rowniez w ramach innych (odrebnych) postepowan dotyczacych dalszych
Rejondw Zamawiajgcego. Sg to bowiem analogiczne ustugi utrzymania drég, podobnie jak w
przypadku wydzielonych 14 Zadan, realizowane na odrebnych obszarach geograficznych i
administracyjnych na rzecz Zamawiajgcego - Skarbu Panhstwa - Generalnego Dyrektora Drog

Krajowych i Autostrad.

W ocenie Odwotujgcego 1, ztozone przez Odwotujgcego 1 oswiadczenie odpowiada
w petni regulacjom ustawy Pzp. Odwotujgcy 1 podkreslit, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp, oswiadczenie wykonawcy powinno dotyczy¢ przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentoéw, co inni wykonawcy, ktorzy ztozyli odrebne oferty,
oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Odwotujacy 1
podal, ze pod pojeciem ,postepowania”’ ustawodawca rozumie postepowanie wszczynane w
drodze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert
albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z
ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego (art. 2 pkt. 7a ustawy
Pzp). Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, przez zamowienie publiczne
nalezy rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Z definicji tych wprost wynika,
zdaniem Odwotujgcego 1, ze cel postepowania o udzielenie zamowienia sprowadza sie do
wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta jedna umowa w sprawie realizacji

przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy 1 podnidst, ze Zamawiajgcy dopatrujgc sie naruszenia przez wykonawce
art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp dokonuje szeregu btednych ustaleh natury faktycznej i
prawnej. Odwotujgcy 1 stwierdzit, ze Odwotujgcy 1 i powigzana z nim kapitatowo spoétka
Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. nie ztozyli
odrebnych ofert, lub ofert czesciowych w tym samym postepowaniu, a nadto Odwotujgcy sie
w piSmie z dnia 13 wrzesnia 2017 r. zawierajgcym wyjasnienia, ponad wszelkg watpliwosc,
z najdalej posunietej ostroznosci wyjasnit rowniez, ze powigzania obu spotek w zaden

sposob nie zaktocajg konkurencji w obu postepowaniach.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze w zignorowanej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na

wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2017 r. do ztozenia wyjasnien dotyczacych



oswiadczen i dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do oswiadczenia dotyczgcego przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej, wskazat na kluczowy w niniejszej sprawie fakt, tj. ze przetarg o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez GDDKIiA Oddziat w Warszawie” zostat przez Zamawiajgcego
podzielony na 14 odrebnych Zadanh (czesci), ktdre to zadania dotyczg prac utrzymaniowych
zupetnie odrebnych Rejonow zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie. Konsekwencjg powyzszego jest, ze sktada sie ono
z niezaleznych od siebie postepowan, a tym samym w przypadku podziatlu zamowienia na
czeéci (Zadania) de facto mamy do czynienia nie z jednym zunifikowanym postepowaniem,
lecz z jego autonomicznymi, catkowicie niezaleznymi od siebie czesciami, co przejawia sie
zarbwno w jego przebiegu, zawieraniu odrebnych umow, jak i ich zupetnie niezaleznej
realizacji. Odwotujacy 1 zwrécit uwage, ze wyobrazi¢ sobie mozna catkowite rozejscie sie
tych postepowan juz na etapie postepowania o udzielenie poszczegdélnych zaméwieh (np.
uniewaznienie jednego - co zresztg miato miejsce w niniejszej sprawie w odniesieniu do
zadan nr 4, nr 12 oraz nr 14, zawarcie umowy w drugim, postepowanie odwotawcze w
trzecim itp.), jak réwniez catkowicie rézne losy uméw zawieranych dla poszczegoélnych zadan
(np. opdznienie w realizacji jednej, odstgpienie od drugiej, zmiana aneksem ftrzeciej,
catkowite zrealizowanie czwartej). Proba potraktowania wszystkich 14 zadan jako jednego
postepowania bytaby, w ocenie Odwotujgcego 1, sprzeczna nie tylko z wzorcowg trescig
formularza 3.3 - o$wiadczenia wykonawcy, ale takze z faktem, iz Zamawiajgcy odrebnie
sformutowat dla poszczegdlnych Zadan m. in. wymagania techniczne, czy tez sprzetowe
(vide: SIWZ, pkt. 7 ,Warunki udziatu w postepowaniu”, Tom |, pkt. 7.2 SIWZ oraz Tom Il
Opis Przedmiotu Zamodwienia, Zatgczniki do Opisu Przedmiotu Zamdédwienia dla
poszczegdélnych Zadah (Rejondw). Przyktadowo Odwotujgcy 1 podat, ze Zamawiajgcy
zréznicowat wymagane ilosci sprzetu koniecznego na etapie realizacji zamoéwienia (ptugo-

solarki/ptugo-piaskarki) dla poszczegdélnych zadan.

Powyzsze znajduje, zdaniem Odwotujgcego 1, potwierdzenie m.in. w okolicznosci, ze
zgodnie z wymogami okreslonymi w punkcie 16.1 SIWZ (,Wymagania dotyczace wadium”),
jezeli oferta sktadana jest na wiecej niz jedno Zadanie, Zamawiajgcy wymaga, aby
w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia bylo ono wnoszone
odrebnie dla kazdego Zadania. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego 1, zgodnie z intencjg
Zamawiajgcego, ale i jedyng mozliwg interpretacjg przez wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamowienie, przynaleznosc do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1
pkt. 23 ustawy Pzp moze by¢ rozpatrywana kazdorazowo wylgcznie w zakresie

poszczegodlnych czesci (w tym przypadku Zadan), na ktére postepowanie zostato podzielne.



Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy 1, pomimo udzielonych przez Odwotujgcego 1
wyjasnien dotyczgcych braku mozliwosci wptywu powigzan kapitatowych na potencjalne
zaktécenie konkurencji w postepowaniu (samodzielnos¢ tych podmiotéw, odrebna polityka
handlowa, odrebne zasoby techniczne i finansowe), Zamawiajacy w zasadzie w ogole nie
ustosunkowujgc sie do nich poprzestat na stwierdzeniu, jakoby wykonawca sktadajgc
wyjasnienia nie wykazat, ze istniejgce pomiedzy nim a Przedsiebiorstwem Robdét Drogowych
,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. powigzania nie prowadzg do zaktocenia konkurencji

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy 1 stwierdzit, ze zarowno przygotowywane przez Zamawiajgcego
dokumenty i formularze, a w szczegolnosci sam formularz o$wiadczenia dotyczgcego
przynaleznosci do grupy kapitatowej, czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego
odrebnie w zakresie réznych czesci (Zadan) potwierdzajg stanowisko, ze w niniejszej
sprawie mamy do czynienia z autonomicznymi czesciami zamowienia (zadaniami), w
znaczeniu art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp, kidére stanowig odrebne postepowania, nie zas
odrebne oferty w jednym postepowaniu, wzglednie oferty czesciowe w znaczeniu art. 24 ust.
1 pkt 23 ustawy Pzp. Jak zauwazyt Odwotujgcy 1, pojecie oferty czesciowej zdefiniowane
zostato zgodnie z art. 2 pkt. 6 ustawy Pzp jako oferta przewidujgca, zgodnie z trescig SIWZ,
wykonanie czesci zamdwienia publicznego. Z kolei, stosownie do art. 36aa ust. 1 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy moze podzieli¢ zamdwienie na czesci, okreslajgc zakres i przedmiot tych
czeséci. Odwotujgey 1 wskazat, ze jak wynika z uzasadnienia pisma Zamawiajgcego z dnia 13
wrzesdnia 2017 r. (str. 3), prawdopodobnie Zamawiajacy traktuje oferte wykonawcy, jako

Loferte czedciowqa”.

Odwotujgcy 1 zwracajgc uwage na dyspozycje art. 32 ust. 4 ustawy Pzp podat, ze
wystepujgca w tym przepisie dychotomia pojeciowa wskazuje, ze inaczej nalezy rozumieé
pojecia ofert czesciowych i udzielania zamowienia w czesciach. Odwotujgcy 1 zaznaczyt, ze
w jezyku prawniczym roznym zwrotom nie nalezy nadawaé tego samego znaczenia.
Odwotujgcy 1 wskazat rowniez, ze powotany przez Zamawiajgcego jako podstawa
wykluczenia Odwotujgcego 1 art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp nie przewiduje sankcji
wykluczenia za zlozenie réznych ofert przez wykonawcow w postepowaniach, w ktérych
Zamawiajgcy udziela zamowienia w czesciach. Jak bowiem wynika z jednolitej w tym
zakresie i niekwestionowanej judykatury i doktryny, do oznaczenia jednakowych poje¢ w
tekscie prawnym nalezy postugiwa¢ sie jednakowymi okresleniami, nie jest dopuszczalne
uzywanie tych samych okreslen do oznaczenia roznych okreslen czy instytucji prawnych.
Podobnie, nie nalezy postugiwac sie roznymi okresleniami dla oznaczenia tego samego
obiektu, czy instytucji prawnych. Z powyzszego wynika, jak zauwazyt Odwotujgcy 1, ze nie

jest mozliwe nadanie identycznego znaczenia uzytym w art. 32 ust. 4 ustawy Pzp i



przedzielonym alternatywg roztgczna (,albo”) pojeciom: ofert czesciowych i zamdwienia w
czedciach. Co prawda obie instytucje pod wzgledem proceduralnym charakteryzujg sie
pewnym podobienstwem, nie oznacza to jednak mozliwosci utozsamiania obu instytucji, a
tym bardziej ich mylenia przez Zamawiajgcego przy wycigganiu negatywnych dla wykonawcy
konsekwencji. Odwotujgcy 1 przywotat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
prezentowanym w licznych orzeczeniach (vide: wyrok KIO z 26 czerwca 2014 r., sygn. akt
KIO 1181/14, KIO 1182/14, KIO 1183/14, KIO 1194/14, KIO 1195/14, KIO z 26 lutego 2015
r., sygn. KIO 260/15, KIO 261/15), ze w przypadku podziatu zamowienia na czesci przyjgc
nalezy, ze pomimo pewnych czesci wspolnych w postepowaniu, w istocie sktada sie ono
z niezaleznych od siebie postepowan. W przypadku podziatu zamodwienia na czesci,
zamawiajgcy dokonuje oceny udziatu danego wykonawcy wedtug odrebnych kryteridw dla
kazdego zadania (czesci), co ma miejsce rowniez w niniejszej sprawie, gdzie oferty ztozone
na kazde z poszczegdlnych czternastu Zadan rozpatrywane sg niezaleznie. Jak podkreslit
Odwotujgey 1, w kazdej z tych czesci odrebnie oceniani sg wykonawcy z punktu widzenia
spetnienia warunkéw podmiotowych i ewentualnych przestanek wykluczenia, jak réwniez
ztozone przez nich oferty podlegajg odrebnej i niezaleznej ocenie pod katem zgodnosci ich
tresci z postanowieniami SIWZ i przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy 1 zaznaczyt, ze efektem
koncowym czesci zamowienia (przy podziale zamowienia na czesci) jest - po
przeprowadzeniu oddzielnych postepowan - zawarcie odrebnych, niezaleznych i
autonomicznych umow, ktérych przedmiotami jest niezalezna od siebie realizacja réznych
czesci zamowienia. Z kolei istotg oferty czesciowej jest sktadanie kilku ofert, a co za tym
idzie, prowadzenie przez Zamawiajgcego kilku oddzielnych postepowan w celu realizacji
jednego zamowienia (vide: uchwata KIO z dnia 9 kwietnia 2015 r., znak: KIO/KD 19/15).
Odwotujgcy 1 stwierdzit, ze o ile instytucja ofert czesciowych stuzy uzyskaniu jednego
rezultatu, stanowigcego sume realizacji oddzielnych zamowien, to podziat zamdowienia na
czesci wydaje sie by¢ podyktowany wytgcznie uproszczeniami proceduralnymi zwigzanymi z
poczatkowym opisem przedmiotu zamowienia, jednak finalnie prowadzi do zawarcia

catkowicie autonomicznych i niezaleznych od siebie umow.

Jak wskazat Odwotujgcy 1, Zamawiajgcy ustalit warunki udziatu w postepowaniu
odrebnie dla kazdej czesci postepowania. Zgodnie z trescig SIWZ (np. Zatacznikéw nr 1a -
11 do OST), w odniesieniu do kazdego z zadan przewidziane zostaty odrebne szczegotowe
zakresy robot zimowego utrzymania, odrebne wymagania sprzetowe, organizacyjne (np.
w zakresie zorganizowania punktow ZUD itp.). W razie braku spetniania warunkéw dla
danego zadania, Zamawiajgcy wykluczytby wykonawce z powodu niespetnienia warunkow
tylko w okreslonej czesci, a nie z catosci, tj. wszystkich 14 zadan. Ewentualne zaskarzenie

wynikéw procedury w stosunku do jednej lub kilku czesci nie zamknetoby Zamawiajgcemu



drogi do zawarcia umow w czeséciach, w ktérych odwotanie nie zostato wniesione. Wynika to
z faktu, ze wybor oferty najkorzystniejszej w podzielonych procedurach moze mie¢ miejsce
oddzielnie rowniez w roznym czasie i w wyniku osobnych czynnosci Zamawiajgcego.
Rowniez ewentualne uniewaznienie jednej lub wiekszej ilosci czesci nie ma wptywu na inne
czesdci. Odwotujgcy 1 podkreslit, ze Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania w
zakresie trzech odrebnych zadan, tj. Zadania nr 4 - Rejon w Minsku Mazowieckim, Zadania
nr 12 - Rejon w Radomiu oraz Zadania nr 14 - Rejon w Zwoleniu, a mimo to postepowanie w

sprawie Zadania nr 11 toczyto sie dalej, catkowicie niezaleznie od innych.

Bezspornym jest takze, jak zauwazyt Odwotujacy 1, ze Odwotujgcy 1, dziatajgc na
podstawie art. 24 ust. 11 ustawy Pzp oraz zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ (Tom |
oInstrukcja dla wykonawcéw”, punkt. 9.3 SIWZ) ztozyt w toku niniejszego postepowania,
w ustawowym terminie, oswiadczenie dotyczgce braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp z innymi podmiotami
ubiegajgcymi sie o to samo zaméwienie (zadanie). Przedmiotowe oswiadczenie zostato
ztozone poprzez uzupetnienie przez Odwotujgcego 1 zatgczonego do SIWZ formularza
(formularz nr 3.3, SIWZ, Tom |, Rozdziat 2 ,Instrukcja dla wykonawcéw”) w odniesieniu do
konkretnego postepowania (Zadania), w ramach ktérego Odwotujgcy 1 ubiega sie o
udzielenie zaméwienia publicznego, a ktérego przedmiotem jest ,Catoroczne kompleksowe
utrzymanie drog krajowych administrowanych przez Rejon w Przasnyszu” (Zadanie nr 11).
Przygotowany przez Zamawiajgcego formularz oswiadczenia o przynaleznosci, czy tez o
braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 23
ustawy Pzp, kazdorazowo wymagat wyraznego okreslenia Zadania, w zakresie ktoérego
o$wiadczenie to zostato zlozone. W przypadku, gdy wykonawca ztozyt oferty na
dopuszczone przez Zamawiajgcego dwa Zadania, konieczne byto ztozenie dwdch odrebnych
oswiadczen, tj. kazdorazowo w odniesieniu do odrebnych czesci (odrebnych Zadan), ktére
miaty by¢ objete odrebnymi umowami zawartymi z wytonionymi wykonawcami. Zupetnie
osobne oswiadczenie, dotyczgce braku przynaleznosci do grupy kapitatowej zostato ztozone
przez wykonawce - konsorcjum z udziatem spo&tki Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
Sp. z 0.0. rébwniez w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia na ,Catoroczne
kompleksowe utrzymanie drog krajowych administrowanych przez Rejon w Mtawie” (Zadanie
nr 5). Gdyby - jak obecnie twierdzi Zamawiajgcy - ocena przynalezno$ci lub braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej dotyczy¢ miata tgcznie wszystkich czesci (kompleksowo

wszystkich 14 Zadan), oswiadczenie bytoby jedno i dotyczytoby wszystkich 14 zadan.

Odwotujgcy 1 podkreslit takze, ze w pismie z dnia 13 wrzesnia 2017 r. wykonawca,

podtrzymujgc stanowisko o nie skfadaniu przez Zzaden podmiot z jego grupy kapitatowej



oferty na Zadanie nr 11, z daleko posunietej ostroznosci zwrdcit rowniez uwage na brak
potencjalnego nawet ryzyka zakitdécenia konkurencji przez ztozenie ofert w réznych
postepowaniach. Kazde z wydzielonych przez Zamawiajgcego zadan dotyczyto utrzymania
drég w zupetnie innym rejonie administrowanym przez Zamawiajgcego (innego obszaru
geograficznego). Trudno, zdaniem Odwotujgcego 1, o uzasadnienie tezy, ze wykonawcy
ubiegajgcy sie o zaméwienie dotyczgce utrzymania drog w obszarze réznych rejonow

administrowanych przez Zamawiajgcego mogliby w jakikolwiek sposéb ze sobg konkurowac.

Odwotujgcy 1 stwierdzit, ze owa rozigcznos¢ zadan i losow prawnych obu
postepowan oraz ewentualnych uméw, oba konsorcja, ktorych czionkami sg spofkki
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0. oraz odrebnie Przedsigbiorstwo Robot
Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. nie znajdujg zadnej ptaszczyzny do
ewentualnego konkurowania ze sobg. Kluczowe dla okreslenia pola konkurencji pojecie
,f'ynku wtasciwego” w znaczeniu art. 4 pkt. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow obejmuje rynek towaréw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie,
cene oraz wiasciwosci, w tym jakosc¢, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz
sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wkasciwosci, istnienie
barier dostepu do rynku, preferencie konsumentdéw, znaczgce roéznice cen i koszty
transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. Odwotujgcy 1 zauwazyt, ze w orzecznictwie
wskazuje sie, ze warunkiem sine qua non mozliwosci podjecia konkurencji pomiedzy
przedsiebiorcami na rynku sg jednorodne warunki z punktu widzenia popytu i podazy (zob.
wyrok SA w Warszawie z dnia 18 marca 2013 r., sygn. akt VI ACa 1251/12). W Swietle
dokonanego przez Zamawiajgcego podziatu zamdwienia na autonomiczne i nie przenikajgce
sie czesci, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy sam zdefiniowat bariery geograficzne i
organizacyjne, ktére nie mogg =zostaé przezwyciezone jakimikolwiek dziataniami
wykonawcow, ktérzy realizowa¢ bedag rézne Zadania. Odwotujgcy podkreslit, ze nie ma
mozliwosci jakiegokolwiek przenikniecia sie poszczegdlnych Zadah z uwagi wiasnie na ich
intencjonalne, nieodwracalne podzielenie przez Zamawiajgcego. Nie ma takze - w
odréznieniu od ofert czesciowych - powrotu na jakimkolwiek dalszym etapie postepowania

lub realizacji umowy, do wykonywania jednego Zadania.

Odwotujgcy 1 zwrdcit uwage, ze jak wskazywat Odwotujgcy 1 w swoim wyjasnieniu
z dnia 13 wrzes$nia 2017 r., brak jest mozliwo$ci potraktowania za zbiezne obszaru dziatania
w odniesieniu do realizacji poszczegolnych Zadan, stanowigcych przedmioty odrebnych
postepowan o udzielenie poszczegolnych zamodwien i odrebnych umoéw, ustug, ktére przez
nabywce mogtyby by¢ uznane za substytuty, czy jakichkolwiek innych warunkéw konkurenciji

zwyciezcow poszczegolnych czesci zamowienia.



Jak zauwazyt Odwotujgcy 1, réwniez sposob realizacji poszczegélnych Zadan nie
uzasadnia zadnych obaw o ewentualne uzyskanie przewagi konkurencyjnej. Zgodnie
bowiem z tredcig oferty zlozonej przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o
zaméwienie w zakresie Zadania 5 ,Caforoczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon w Mtawie”, tj. konsorcjum spétek Przedsiebiorstwo Budowy
Drog i Mostéow Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo ,MIK” Roboty Ziemne i Drogowe Sp. z 0.0.,
wykonawca wskazal, ze w zakresie zdolnoéci technicznych bedzie polegat na zasobach
spoétki Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Ciechanowie, Przedsiebiorstwa
MIK Roboty Ziemne i Drogowe J. M. oraz spotki Alga Radom Sp. z o0.0. Jednoczesnie
sktadajgc oferte na Zadanie 11 ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez Rejon w Przasnyszu” konsorcjum spétek, w ktérego sktad wchodzi
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z o.0. oraz ,ALTOR” Sp. z 0.0. o$wiadczylto, ze
wykonawca w zakresie zdolnosci technicznych bedzie polegat na zasobach spétki Remondis
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwa Budowy i Utrzymania Drég Sp. z 0.0., Ozamet Sp. z 0.0. oraz

Alga Radom Sp. z o.0.

Odwotujacy 1 wskazat tez, ze konsorcjum spétek z udziatem spotki Przedsiebiorstwo
Robét Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” oraz TAR-POL Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe T. J. sktadajgc oferty na Zadanie nr 4 ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie
drég krajowych administrowanych przez Rejon w Minsku Mazowieckim” oraz Zadanie nr 13
.Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon w
Siedlcach” oswiadczyto, ze zamierza skorzysta¢ ze zdolnosci technicznych zupetnie innego
podmiotu, tj. ,FREZDROM” Siedice G. K.

Odwotujgcy 1 oswiadczyt, ze zasoby materialowo - kadrowe oraz lokalizacja
infrastruktury ww. wykonawcéw, tj. Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow Sp. z o.0., jak
i Przedsigbiorstwa Rob6t Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. sg catkowicie
odrebne, niezalezne od siebie i autonomiczne. Bazg materialowa, przeznaczong przez
Odwotujgcego 1 do realizacji niniejszego Zadania nr 11 jest Wytwdrnia Mas Bitumicznych
w Osowcu Szlacheckim, nalezgca do Odwotujgcego 1. Wedlug najlepszej wiedzy
Odwotujgcego 1, spotka Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie”
Sp. z o.0. dysponuje wtasng Wytwornig Mas Bitumicznych, zlokalizowang w Ujrzanowie
k/Siedlec, obstugujgcy terytorialnie zadania z tamtejszego rynku. Odwotujacy 1 dodat, ze
przestanka wykazania, ze powigzania kapitalowe nie zakiécg konkurencji w danym
postepowaniu wymagataby spetnienia warunku istnienia jednego postepowania, co wobec
podziatu zamdwienia na 14 czesci nie jest spetnione. Odwotujgcy 1 podat ponadto, ze
zgodnie z podstawowymi zasadami ekonomii, skiadanie wiekszej ilosci ofert (a wiec

zwiekszenie podazy) jest procesem korzystnym dla konkurencji, za$ sztuczne ograniczanie



podazy (m.in. poprzez rozszerzajgce traktowanie odrebnych zadan jako jednej catosci) z

pewnoscig nie stuzy wzmocnieniu konkurencyjnosci miedzy przedsiebiorstwami.

Jak wskazat Odwotujgcy 1, w Informacji o wykluczeniu wykonawcy Zamawiajgcy
wskazat, jakoby z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp wprost miato wynika¢, iz ,podstawa
wykluczenia zachodzi, gdy wykonawcy nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej ztozg oferty
czesciowe na rézne czesci zamowienia”. Odwotujgcy 1 nie zgodzit sie z tym stanowiskiem
argumentujac, iz przepis ten nie zawiera regulacji dotyczgcej oswiadczenia o przynaleznosci

do grupy kapitatowej w przypadku podziatu zamodwienia na czesci.

Jednoczesnie Odwotujgcy 1 podnidst, ze Zamawiajgcy w zupetnie nieuzasadniony
sposob utozsamia ewentualne podstawy wykluczenia wykonawcy w rozumieniu art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Pzp z podstawami odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodnos$¢ z SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jak zauwazyt Odwotujgcy 1, nawet, w sytuaciji,
gdyby podmioty nalezgce do jednej grupy kapitatowej ztozyty réwnoczes$nie oferty w ramach
tego samego postepowania tgcznie na wiekszg ilo$¢ czesci (Zadan) niz dopuszczone przez
zamawiajgcego i jednoczesnie nie wykazaty braku negatywnego wptywu na konkurencje, nie
oznacza to, ze oferty te bytyby automatycznie niezgodne z SIWZ. Przynaleznos$¢ do jednej
grupy kapitatowej nie oznacza bowiem, ze podmioty te sg tymi samymi wykonawcami. Wrecz
przeciwnie, kazdy z nich pozostaje odrebnym wykonawcg w rozumieniu ustawy Pzp.
Odwotujgcy 1 wskazat, ze zgodnie z art. 2 pkt. 11 ustawy Pzp pod pojeciem wykonawcy
nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego, ztozyta oferte
lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Przynaleznos¢ do grupy kapitatowej
dwdch odrebnych wykonawcdw nie uprawnia w zaden sposob do przyjecia, iz powinni byé
oni przez Zamawiajgcego traktowani jako jeden i ten sam wykonawca. Takie rozumowanie
nie znajduje oparcia w zadnym przepisie ustawy Pzp. Odwotujgcy 1 zauwazyt, ze w
przedmiotowej sprawie, zgodnie z trescig SIWZ, Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca moze
ztozy¢ oferte na maksymalnie 2 czesci (zadania) (punkt. 5.1. SIWZ ,Przedmiot zaméwienia”).
Bezspornym jest, iz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z o0.0., jako czionek
konsorcjum ze spotkg ,ALTOR” Sp. z 0.0. oraz ze spétkg ,MIK" Roboty Ziemne i Drogowe
Sp. z 0.0. ztozyt oferte, zgodnie z postanowieniami SIWZ, tylko na dwie czesci, tj. na zadanie
nr 11 (,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon
w Przasnyszu”) oraz odpowiednio na zadanie nr 5 (,Catoroczne kompleksowe utrzymanie
drog krajowych administrowanych przez Rejon w Miawie”). Oczywistym jest przy tym, iz
podmiot trzeci (niezaleznie od faktu przynaleznosci do grupy kapitatowej), i to w dodatku
dziatajagcy w ramach osobnych konsorcjow, jest odrebnym wykonawcg. Zdaniem

Odwotujgcego 1, Zamawiajgcy w nieuprawniony sposob dokonat dowolnej interpretacji i



rozszerzenia definicji wykonawcy, co w konsekwencji oznaczato btedne przyjecie przez

Zamawiajgcego, jakoby oferta PBDIiM Sp. z 0.0. miata by¢ niezgodna z SIWZ.
Odwotujacy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego 1 z postepowania oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 1, dokonanie ponownego badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego 1;

2) dopuszczenie dowoddw wskazanych w tresci odwotania na okolicznosci w nim
przywofane,
3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, obejmujgcymi poniesione

koszty wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika Odwotujgcego 1.

Sprawa o sygn. akt KIO 2054/17:

W dniu 2 pazdziernika 2017 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig i Przedsiebiorstwo ,MIK* Roboty Ziemne i Drogowe spodtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: ,Odwotujacy 2”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnos$ci Zamawiajgcego podjetych w Zadaniu nr 5
polegajgcych na wykluczeniu Odwotujgcego 2 z postepowania na podstawie 24 ust. 1 pkt 12,
art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp oraz odrzuceniu oferty
Odwotujgcego 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy 2 zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i przez
btedne przyjecie, ze Odwolujgcy 2 nalezy do tej samej grupy kapitatowej, co inny
wykonawca, ktory ztozyt oferte lub oferte czesciowg w tym samym postepowaniu, oraz ze
Odwotujgcy 2 nie wykazat, ze istniejgce powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji
w (danym) postepowaniu o udzielenia zamowienia, bez uwzglednienia odrebnosci
postepowan na poszczegdlne zadania, prowadzonych przez Zamawiajgcego w trybie
podziatu zaméwienia na czesci (zgodnie z art. 36aa ustawy Pzp),

2) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
i w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego 2 przy btednym przyjeciu, iz Odwotujgcy 2 miat
nie wykazac spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub braku podstaw wykluczenia,
3) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie
i przyjecie, ze Odwotujgcy 2 w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa miat przedstawic¢
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajacego, a mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a w wyniku



powyzszego takze naruszenie art. 7 § 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawng dyskryminacje
Odwotujgcego 2,

4) naruszenie art. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie,
w szczegolnosci wyrazajgce sie w uznaniu, ze tres¢ oferty Odwotujgcego 2 nie odpowiada
tresci SIWZ, a w konsekwencji bledne odrzucenie oferty Odwotujgcego 2.

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy 2 podnidst, ze pomimo, iz w odpowiedzi na
pismo Zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Odwotujgcy 2 pismem z dnia 13 wrze$nia
2017 r. (nr pisma PBDIM sp. z 0.0./D8/565/2017) szczegbtowo wykazat brak jakichkolwiek
podstaw do wykluczenia, wyjasnienia te zostaly w catosci zignorowane przez
Zamawiajgcego i potraktowane jako niebyte, za§ w uzasadnieniu informacji o wykluczeniu
wykonawcy z dnia 21 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy odwotat sie do wyroku KIO z dnia 6
marca 2017 r. (sygn. akt KIO 283/17, KIO 291/17, KIO 298/17), ktéry zapadt w odmiennym
stanie faktycznym.
W szczegolnosci, jak zauwazyt Odwotujgcy 2, odmiennie niz w przedmiotowej sprawie,
w stanie faktycznym lezgcym u podstaw ww. orzeczenia KIO miato miejsce udowodnione
porozumienie spoétek z jednej grupy kapitatowej odnos$nie tresci sktadanych ofert, bezsporna
petna swiadomos¢ tresci obu ofert w obu spoétkach, w szczegdlnosci wyrazajgca sie
podpisaniem przez tg samg osobe ofert obu wykonawcow oraz oswiadczen o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej. Jak zauwazyt Odwotujgcy 2, Zamawiajgcy, dokonujgc
btednej subsumpciji stanu faktycznego niniejszej sprawy pod hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, catkowicie pomingt udzielone przez Odwotujgcego 2 wyjasnienia, mylnie
przyjmujgc ustalenia faktyczne ze sprawy objetej orzeczeniem KIO z dnia 6 marca 2017 r.
(sygn. akt KIO 283/17, KIO 291/17, KIO 298/17). Dla przyktadu Odwotujgcy 2 wskazat na
zawarty na stronie 3 pisma Zamawiajgcego fragment ,Jak wynika z wyjasnien PBDiM-
Sp. z 0.0.-D.8/565/2017 z dnia 13.09.2017 r, oba podmioty nie zamierzatly ze sobg
konkurowac¢” co, jak wskazat Zamawiajgcy, powoduje, iz ,zatem swiadomie wykonawcy ci
wykorzystali wiedze co do zakresu witasnych ofert, aby unikngé zbednej konkurencji i
stworzy¢ jak najlepsze warunki dla podmiotéw z grupy kapitatowej”. Odwotujgcy 2 stwierdzit,
ze zacytowana wypowiedz jest cytatem z wyroku KIO z dnia 6 marca 2017 r, zas w pi$mie
PBDiM z dnia 13 wrzesnia 2017 r. nie tylko nie znalazfo sie twierdzenie, jakoby Odwotujacy 2
i Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z o0.0. miaty
porozumieC sie, ze ,nie zamierzajg ze sobg konkurowac”, ale wrecz odwrotne - iz
wykonawcy ci nie porozumiewali sie i nie konsultowali ze sobg w zaden sposob jakichkolwiek
czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem, czy tez ztozeniem ofert. Zdaniem Odwotujgcego 2,
tak razace przeinaczenie stanu faktycznego uzasadnia watpliwosci, czy Zamawiajacy
zapoznat sie wnikliwie z wyjasnieniami Odwotujgcego 2, czy tez decyzje swojg opart jedynie

na skopiowanym orzeczeniu KlO, zapadtym w zupetnie innej sprawie. Wobec powyzszego,



w ocenie Odwotujgcego 2, zarzut nie wykazania przez wykonawce spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub nie wykazania braku podstaw do wykluczenia jest catkowicie
sprzeczny zarowno ze stanem faktycznym niniejszej sprawy, jak i z przepisami ustawy Pzp.
Odwotujgcy 2 zaznaczyt, ze warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 pkt. 2 ustawy Pzp mogg dotyczy¢ wytgcznie (stosownie do art. 22 ust. 1b ustawy Pzp):
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepisow, sytuacji ekonomicznej lub finansowej lub zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Podkreslit, ze przestanki spetniania warunkéow udzialu w postepowaniu nie
mozna w szczegolnosci myli¢ z drugg przestankg mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie, o

ktorej mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, tj. nie podleganiem wykluczeniu.

Odwotujgcy 2 stwierdzit ponadto, ze bezsporne wydaje sie, ze Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. nie zlozyta oferty na zadne z zadan, ktére pokrywatyby sie
z ofertami zlozonymi przez Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych ,Regionalne Drogi
Podlaskie” Sp. z o0.0., ktéra to spétka w ramach konsorcjum z firmg TAR-POL
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe T. J. zlozyta swoje oferty na zupetnie inne zamdwienia, {j.
na Zadanie nr 4 - Rejon w Minsku Mazowieckim oraz Zadanie nr 13 - Rejon w Siedlcach.
Tym samym, Odwotujgcy 2 zgodnie z istniejagcym stanem faktycznym ztozyt oswiadczenie
0 nastepujgcej tresci, wybierajgc w istocie jedno z dwéch mozliwych do ztozenia oswiadczen,
zawartych w zatgczonym do SIWZ formularzu oraz uzupetniajgc jedynie numer Zadania,
ktérego o$wiadczenie dotyczy: ,Biorgc udziat w postepowaniu na Catoroczne kompleksowe
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie w
podziale na 14 zadan, w zakresie zadania nr 5 znak: GDDKIA.O.WA.D-3.241.31.2017
prowadzonego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie,
po zapoznaniu sie z informacjg, o ktérej mowa w art. 86 ust 5 ustawy pzp, oswiadcza co
nastepuje: Oswiadczam, ze nie nalezymy do tej samej grupy kapitatowej o ktérej mowa w
art. 24 ust 1 pkt. 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (dalej
jako: ustawa Pzp) do ktérej nalezg inni wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu”.
Odwotujgcy 2 podkreslit, ze wybranie drugiej przygotowanej przez Zamawiajgcego na ww.
formularzu opcji, tzn. oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej z innym
wykonawcg, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, byloby os$wiadczeniem
nieprawdziwym, poniewaz wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego 2, zaden z cztonkdw jego
grupy kapitatowej nie ubiegat sie o zamowienie na ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie
drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie w podziale na 14

zadan, w zakresie zadania nr 5”.

Jak zaznaczyt Odwotujgcy 2, stanowigcy element SIWZ formularz nr 3.3 nie zawierat

innych wzorow oswiadczen, rubryk, ani miejsc na szczego6towe wyjasdnienia, w szczegolnosci



w kontekscie ewentualnego udziatlu podmiotéw z grupy kapitatowej w postepowaniach na
inne zadania. Ewentualna samowolna przerobka tresci formularza w tym zakresie
stanowitaby za$ zmiane oferty w stosunku do SIWZ (w szczegodlnosci naruszenie pkt. 1.9.3
instrukcji dla wykonawcéw), co zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp uzasadniatoby
odrzucenie oferty. Odwotujgcy 2 zauwazyt, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO,
wszelkiego rodzaju niescistosci w opisie przedmiotu zamdéwienia lub postanowieniach SIWZ
nalezy rozstrzyga¢ na korzyS¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego. W ocenie Odwotujgcego 2, ta sama zasada znajduje zastosowanie do

przygotowywanych przez Zamawiajgcego zatgcznikéw do SIWZ.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze stanowisko Zamawiajgcego jest niekonsekwentne w
Swietle korespondencji kierowanej przez samego Zamawiajgcego do wykonawcéw. W pismie
z dnia 21 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy wskazat, ze Informacja o wykonawcach
wykluczonych i ofertach odrzuconych kierowana jest do ,wszystkich wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu wedtug rozdzielnika”. Tymczasem zatgczony do pisma
rozdzielnik zawiera liste czterech wykonawcow - Odwoltujgcego 2, Saferoad Grawil Sp. z
0.0., Konsorcjum firm: ROMIL Sp. z 0.0., Biomas Polska Sp. z 0.0., Polbud Partner Sp. z o.o0.
oraz Konsorcjum firm: RECTOR Sp. z 0.0. i WIESTAR Sp. z 0.0., {j. jedynie tych podmiotéw,
ktore ztozyty oferty w odniesieniu do danej czesci, tj. Zadania nr 5 ,Catoroczne kompleksowe

utrzymanie drog krajowych administrowanych przez Rejon w Miawie”.

Odwotujgcy 2 zwrdcit tez uwage na okolicznosé, ze Zamawiajacy - Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad udziela zamowien na analogiczne ustugi, tj. catoroczne
kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIiA w innych
rejonach, niz objete przedmiotowymi czternastoma zadaniami (np. przetarg organizowany
przez Zamawiajgcego dotyczacy utrzymania drég ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie
drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Rzeszowie”, nr
0-RZ-D-3.2413.13.2017, ,Catoroczne  kompleksowe utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Kielcach z podziatem na 2 czesci”, wszczete
15.02.2017 r., nr O.Ki.D-3.2413.2.2017.gk Ilub przetarg ,Catoroczne kompleksowe
utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Lublinie wraz ze wszystkimi elementami”, nr O.LU.D-
3.2413.14.2017.af). W opinii Odwotujgcego 2, przy konsekwentnym przyjeciu stanowiska
Zamawiajgcego o koniecznosci odniesienia oswiadczenia dotyczgcego przynaleznosci do
grupy kapitatowej do wszystkich czternastu czesci (zadan), wowczas analogicznie, celem
zapewnienia uczciwej konkurencji, Zamawiajgcy powinien badac¢ kwestie przynaleznosci do
grupy kapitatowej rowniez w ramach innych (odrebnych) postepowan dotyczgcych dalszych

Rejonéw Zamawiajgcego. Sg to bowiem analogiczne ustugi utrzymania drég, podobnie jak w



przypadku wydzielonych 14 Zadan, realizowane na odrebnych obszarach geograficznych i
administracyjnych na rzecz Zamawiajgcego - Skarbu Panhstwa - Generalnego Dyrektora Drog

Krajowych i Autostrad.

W ocenie Odwotujgcego 2, ztozone przez Odwotujgcego 2 oswiadczenie odpowiada
w pefni regulacjom ustawy Pzp. Odwotujacy 2 podkreslit, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp, oswiadczenie wykonawcy powinno dotyczy¢é przynaleznosci lub braku
przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, co inni wykonawcy, ktérzy ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub

whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy 2 podat, ze pod pojeciem ,postepowania” ustawodawca rozumie
postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania
zaproszenia do skfadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjaciji w celu dokonania
wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego (art. 2 pkt. 7a ustawy Pzp). Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 13 ustawy
Pzp, przez zamowienie publiczne nalezy rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy
zamawiajgcym a wykonawcag, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Z definicji tych wprost wynika, zdaniem Odwotujgcego 2, ze cel postepowania o udzielenie
zamoOwienia sprowadza sie do wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta jedna

umowa w sprawie realizacji przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy 2 podnidst, ze Zamawiajgcy dopatrujgc sie naruszenia przez wykonawce
art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp dokonuje szeregu btednych ustaleh natury faktycznej i
prawnej. Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze Odwotujgcy 2 i powigzana z nim kapitatowo spoétka
Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. nie ziozyli
odrebnych ofert, lub ofert czesciowych w tym samym postepowaniu, a nadto Odwotujgcy 2
w pismie z dnia 13 wrzesnia 2017 r. zawierajgcym wyjasnienia, ponad wszelkg watpliwosé,
z najdalej posunietej ostroznosci wyjasnit rowniez, ze powigzania obu spétek w Zaden

sposob nie zaktdcajg konkurencji w obu postepowaniach.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze w zignorowanej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2017 r. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
oSwiadczen i dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do oswiadczenia dotyczgcego przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej, wskazat na kluczowy w niniejszej sprawie fakt, tj. ze przetarg o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie” zostat przez Zamawiajgcego

podzielony na 14 odrebnych Zadan (czesci), ktére to zadania dotyczg prac utrzymaniowych



zupetnie odrebnych Rejonéw zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie. Konsekwencjg powyzszego jest, ze sktada sie ono
Z niezaleznych od siebie postepowan, a tym samym, w przypadku podziatlu zaméwienia na
czedci (Zadania) de facto mamy do czynienia nie z jednym zunifikowanym postepowaniem,
lecz z jego autonomicznymi, catkowicie niezaleznymi od siebie czesSciami, co przejawia sie
zarbwno W jego przebiegu, zawieraniu odrebnych umow, jak i ich zupetnie niezalezne;j

realizaciji.

Odwotujacy 2 zwrdcit uwage, ze wyobrazi¢ sobie mozna catkowite rozejscie sie tych
postepowan juz na etapie postepowania o udzielenie poszczegdlnych zamowien (np.
uniewaznienie jednego - co zresztg miato miejsce w niniejszej sprawie w odniesieniu do
zadan nr 4, nr 12 oraz nr 14, zawarcie umowy w drugim, postepowanie odwotawcze w
trzecim itp.), jak réwniez catkowicie rézne losy uméw zawieranych dla poszczegdlnych zadan
(np. opdznienie w realizacji jednej, odstgpienie od drugiej, zmiana aneksem ftrzeciej,
catkowite zrealizowanie czwartej). Proba potraktowania wszystkich 14 zadan jako jednego
postepowania bytaby, w ocenie Odwotujgcego 2, sprzeczna nie tylko z wzorcowg trescig
formularza 3.3 - oswiadczenia wykonawcy, ale takze z faktem, iz Zamawiajgcy odrebnie
sformutowat dla poszczegdlnych Zadan m. in. wymagania techniczne, czy tez sprzetowe
(vide: SIWZ, pkt. 7 ,Warunki udziatu w postepowaniu”, Tom |, pkt. 7.2 SIWZ oraz Tom llI
Opis Przedmiotu Zamdwienia, Zalgczniki do Opisu Przedmiotu Zamdéwienia dla
poszczegdélnych Zadah (Rejondéw). Przyktadowo Odwotujgcy 2 podat, ze Zamawiajgcy
zréznicowat wymagane iloéci sprzetu koniecznego na etapie realizacji zamowienia (ptugo-

solarki/ptugo-piaskarki) dla poszczegdélnych zadan.

Powyzsze znajduje, zdaniem Odwotujgcego 2, potwierdzenie m.in. w okolicznosci, ze
zgodnie z wymogami okreslonymi w punkcie 16.1 SIWZ (,Wymagania dotyczace wadium”),
jezeli oferta skitadana jest na wiecej niz jedno Zadanie, Zamawiajacy wymaga, aby
w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia byto ono wnoszone
odrebnie dla kazdego Zadania. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego 2, zgodnie z intencjg
Zamawiajgcego, ale i jedyng mozliwg interpretacjg przez wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 zamowienie, przynaleznosc¢ do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1
pkt. 23 ustawy Pzp moze by¢ rozpatrywana kazdorazowo wylgcznie w zakresie

poszczegoblnych czesci (w tym przypadku Zadan), na ktére postepowanie zostato podzielne.

Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy 2, pomimo udzielonych przez Odwotujgcego 2
wyjasnien dotyczgcych braku mozliwosci wptywu powigzan kapitatowych na potencjalne
zaktdcenie konkurencji w postepowaniu (samodzielnos¢ tych podmiotéw, odrebna polityka
handlowa, odrebne zasoby techniczne i finansowe), Zamawiajacy w ogdle nie

ustosunkowujgc sie do nich poprzestat na stwierdzeniu, jakoby wykonawca sktadajgc



wyjasnienia nie wykazat, ze istniejgce pomiedzy nim a Przedsiebiorstwem Robd6t Drogowych
,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. powigzania nie prowadzg do zaktocenia konkurenciji

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze zardbwno przygotowywane przez Zamawiajgcego
dokumenty i formularze, a w szczegolnosci sam formularz o$wiadczenia dotyczgcego
przynaleznoéci do grupy kapitatowej, czynnoéci podejmowane przez Zamawiajgcego
odrebnie w zakresie réznych czesci (Zadan) potwierdzajg stanowisko, Zze w niniejszej
sprawie mamy do czynienia z autonomicznymi czesciami zamowienia (zadaniami), w
znaczeniu art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp, ktére stanowig odrebne postepowania, nie zas
odrebne oferty w jednym postepowaniu, wzglednie oferty cze$ciowe w znaczeniu art. 24 ust.
1 pkt 23 ustawy Pzp. Jak zauwazyt Odwotujgcy 2, pojecie oferty czesciowej zdefiniowane
zostato zgodnie z art. 2 pkt. 6 ustawy Pzp jako oferta przewidujaca, zgodnie z trescig SIWZ,
wykonanie czesci zamowienia publicznego. Z kolei, stosownie do art. 36aa ust. 1 ustawy
Pzp, Zamawiajacy moze podzielic zamowienie na czesci, okreslajgc zakres i przedmiot tych
czesci. Odwotujgey 2 wskazat, ze jak wynika z uzasadnienia pisma Zamawiajgcego z dnia 13
wrzesnia 2017 r. (str. 3), prawdopodobnie Zamawiajgcy traktuje oferte wykonawcy, jako

Loferte czesciowqg”.

Odwotujgcy 2 zwracajgc uwage na dyspozycje art. 32 ust. 4 ustawy Pzp podat, ze
wystepujgca w tym przepisie dychotomia pojeciowa wskazuje, ze inaczej nalezy rozumiec
pojecia ofert cze$ciowych i udzielania zamowienia w cze$ciach. Odwotujgcy 2 zaznaczyt, ze
w jezyku prawniczym roznym zwrotom nie nalezy nadawaé tego samego znaczenia.
Odwotujgcy 2 wskazat réwniez, ze powotany przez Zamawiajgcego jako podstawa
wykluczenia Odwotujgcego 2 art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp nie przewiduje sankciji
wykluczenia za zlozenie réznych ofert przez wykonawcéw w postepowaniach, w ktérych
Zamawiajgcy udziela zamodwienia w czesciach. Jak bowiem wynika z jednolitej w tym
zakresie i niekwestionowanej judykatury i doktryny, do oznaczenia jednakowych poje¢ w
tekscie prawnym nalezy postugiwac sie jednakowymi okre$leniami, nie jest dopuszczalne
uzywanie tych samych okresleh do oznaczenia réznych okre$leh czy instytucji prawnych.
Podobnie, nie nalezy postugiwac sie roznymi okresleniami dla oznaczenia tego samego
obiektu, czy instytucji prawnych. Z powyzszego wynika, jak zauwazyt Odwotujacy 2, ze nie
jest mozliwe nadanie identycznego znaczenia uzytym w art. 32 ust. 4 ustawy Pzp i
przedzielonym alternatywg roztgczna (,albo”) pojeciom: ofert czesciowych i zamoéwienia w
czesciach. Co prawda obie instytucje pod wzgledem proceduralnym charakteryzujg sie
pewnym podobienstwem, nie oznacza to jednak mozliwosci utozsamiania obu instytucji, a
tym bardziej ich mylenia przez Zamawiajgcego przy wycigganiu negatywnych dla wykonawcy

konsekwenciji. Odwotujgcy 2 przywotat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej prezentowane



w licznych orzeczeniach (vide: wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1181/14,
KIO 1182/14, KIO 1183/14, KIO 1194/14, KIO 1195/14, wyrok KIO z dnia 26 lutego 2015 r.,
sygn. akt KIO 260/15, KIO 261/15), ze w przypadku podziatu zamodwienia na czesci przyjac
nalezy, ze pomimo pewnych czesci wspolnych w postepowaniu, w istocie sktada sie ono
z niezaleznych od siebie postepowan. W przypadku podziatu zamodwienia na czesci,
zamawiajgcy dokonuje oceny udziatu danego wykonawcy wedtug odrebnych kryteriow dla
kazdego zadania (czesci), co ma miejsce rowniez w niniejszej sprawie, gdzie oferty ztozone
na kazde z poszczegélnych czternastu Zadan rozpatrywane sg niezaleznie. Jak podkreslit
Odwotujgcy 2, w kazdej z tych czesci odrebnie oceniani sg wykonawcy z punktu widzenia
spetnienia warunkéw podmiotowych i ewentualnych przestanek wykluczenia, jak rowniez
zlozone przez nich oferty podlegajg odrebnej i niezaleznej ocenie pod kgtem zgodnosci ich
tresci z postanowieniami SIWZ i przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy 2 zaznaczyt, ze efektem
koncowym czesci zamowienia (przy podziale zamowienia na czesci) jest - po
przeprowadzeniu oddzielnych postepowan - zawarcie odrebnych, niezaleznych i
autonomicznych umow, ktérych przedmiotami jest niezalezna od siebie realizacja réznych
czesci zamowienia. Z kolei istotg oferty czesciowej jest sktadanie kilku ofert, a co za tym
idzie, prowadzenie przez Zamawiajgcego kilku oddzielnych postepowan w celu realizacji
jednego zamowienia (vide: uchwata KIO z dnia 9 kwietnia 2015 r., znak: KIO/KD 19/15).
Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze o ile instytucja ofert czesciowych stuzy uzyskaniu jednego
rezultatu, stanowigcego sume realizacji oddzielnych zamowien, to podziat zamdowienia na
czesci wydaje sie by¢ podyktowany wytgcznie uproszczeniami proceduralnymi zwigzanymi z
poczatkowym opisem przedmiotu zamowienia, jednak finalnie prowadzi do zawarcia

catkowicie autonomicznych i niezaleznych od siebie umow.

Jak wskazat Odwotujgcy 2, Zamawiajgcy ustalit warunki udziatu w postepowaniu
odrebnie dla kazdej czesci postepowania. Zgodnie z trescig SIWZ (np. Zatgcznikéw nr 1a —
11 do OST), w odniesieniu do kazdego z zadan przewidziane zostaty odrebne szczegdtowe
zakresy robot zimowego utrzymania, odrebne wymagania sprzetowe, organizacyjne (np.
w zakresie zorganizowania punktéw ZUD itp.). W razie braku spetniania warunkéw dla
danego zadania, Zamawiajgcy wykluczytby wykonawce z powodu niespetnienia warunkow
tylko w okreslonej czesci, a nie z catosci, tj. wszystkich 14 zadan. Ewentualne zaskarzenie
wynikow procedury w stosunku do jednej lub kilku czesci nie zamknetoby Zamawiajgcemu
drogi do zawarcia umow w czesciach, w ktérych odwotanie nie zostato wniesione. Wynika to
z faktu, ze wybor oferty najkorzystniejszej w podzielonych procedurach moze mie¢ miejsce
oddzielnie rowniez w roznym czasie i w wyniku osobnych czynnosci Zamawiajgcego.
Rowniez ewentualne uniewaznienie jednej lub wiekszej ilosci czesci nie ma wptywu na inne

czesci. Odwotujacy 2 podkreslit, ze Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania w



zakresie trzech odrebnych zadan, tj. Zadania nr 4 - Rejon w Minsku Mazowieckim, Zadania
nr 12 - Rejon w Radomiu oraz Zadania nr 14 - Rejon w Zwoleniu, a mimo to postepowanie w

sprawie Zadania nr 11 toczylto sie dalej, catkowicie niezaleznie od innych.

Bezspornym jest takze, jak zauwazyt Odwotujgcy 2, ze Odwotujgcy 2, dziatajgc na
podstawie art. 24 ust. 11 ustawy Pzp oraz zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ (Tom |
.Instrukcja dla wykonawcéw”, punkt. 9.3 SIWZ) ztozyt w toku niniejszego postepowania,
w ustawowym terminie, oswiadczenie dotyczgce braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp z innymi podmiotami ubiegajgcymi sie o to samo
zamoéwienie (Zadanie). Przedmiotowe o$wiadczenie zostato ztozone poprzez uzupetnienie
przez Odwotujgcego 2 zalgczonego do SIWZ formularza (formularz nr 3.3, SIWZ, Tom |,
Rozdziat 2 ,Instrukcja dla wykonawcéw”) w odniesieniu do konkretnego postepowania
(Zadania), w ramach ktérego Odwotujgcy 2 ubiega sie o udzielenie zamdéwienia publicznego,
a ktérego przedmiotem jest ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon w Mtawie” (Zadanie nr 5). Przygotowany przez
Zamawiajgcego formularz oswiadczenia o przynaleznosci, czy tez o braku przynaleznosci do
tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp, kazdorazowo
wymagat wyraznego okreslenia Zadania, w zakresie ktérego oswiadczenie to zostato
ztozone. W przypadku, gdy wykonawca ztozyt oferty na dopuszczone przez Zamawiajgcego
dwa Zadania, konieczne byto ztozenie dwdch odrebnych oswiadczen, tj. kazdorazowo w
odniesieniu do odrebnych czesci (odrebnych Zadan), ktére miaty by¢ objete odrebnymi
umowami zawartymi z wytonionymi wykonawcami. Zupetnie osobne os$wiadczenie,
dotyczgce braku przynaleznosci do grupy kapitatowej zostato ztozone przez wykonawce -
konsorcjum z udziatem spétki Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. réwniez w
ramach postepowania o udzielenie zaméwienia na ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie
drég krajowych administrowanych przez Rejon w Przasnyszu” (Zadanie nr 11). Gdyby - jak
obecnie twierdzi Zamawiajgcy - ocena przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej dotyczy¢ miata tgcznie wszystkich czesci (kompleksowo wszystkich 14 Zadan),

oswiadczenie bytoby jedno i dotyczytoby wszystkich 14 zadan.

Odwotujgcy 2 podkreslit takze, ze w piSmie z dnia 13 wrzesnia 2017 r. wykonawca,
podtrzymujgc stanowisko o nie sktadaniu przez zaden podmiot z jego grupy kapitatowej
oferty na Zadanie nr 5, z daleko posunietej ostroznosci zwrocit rowniez uwage na brak
potencjalnego nawet ryzyka zaktocenia konkurencji przez ztozenie ofert w réznych
postepowaniach. Kazde z wydzielonych przez Zamawiajgcego zadan dotyczyto utrzymania
drég w zupetnie innym rejonie administrowanym przez Zamawiajgcego (innego obszaru

geograficznego). Trudno, zdaniem Odwotujgcego 2, o uzasadnienie tezy, ze wykonawcy



ubiegajacy sie o zamoéwienie dotyczgce utrzymania drog w obszarze réznych rejondow
administrowanych przez Zamawiajgcego moglyby w jakikolwiek sposdb ze sobg

konkurowac.

Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze owa rozigcznos¢ zadan i losow prawnych obu
postepowan oraz ewentualnych uméw, oba konsorcja, ktorych czionkami sg spofkki
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0. oraz odrebnie Przedsigbiorstwo Robot
Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. nie znajdujg zadnej ptaszczyzny do
ewentualnego konkurowania ze sobg. Kluczowe dla okreslenia pola konkurencji pojecie
-,F'ynku witasciwego” w znaczeniu art. 4 pkt. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
obejmuje rynek towardw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w
tym jakos$¢, sg uznawane przez ich nabywcéw za substytuty oraz sg oferowane na obszarze,
na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku,
preferencje konsumentéw, znaczgce roznice cen i koszty transportu, panujg zblizone
warunki konkurencji. Odwotujgcy 2 zauwazyt, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze
warunkiem sine qua non mozliwosci podjecia konkurencji pomiedzy przedsiebiorcami na
rynku sg jednorodne warunki z punktu widzenia popytu i podazy (zob. wyrok SA w
Warszawie z dnia 18 marca 2013 r., sygn. akt VI ACa 1251/12). W Swietle dokonanego
przez Zamawiajgcego podziatlu zamowienia na autonomiczne i nie przenikajgce sie czesci,
Odwotujgcy 2 wskazal, ze Zamawiajgcy sam zdefiniowat bariery geograficzne i
organizacyjne, ktére nie mogg =zostaé przezwyciezone jakimikolwiek dziataniami
wykonawcow, ktorzy realizowa¢ bedg rozne Zadania. Odwotujgcy 2 podkreslit, Ze nie ma
mozliwosci jakiegokolwiek przenikniecia sie poszczegdlnych Zadan
Z uwagi wiasnie na ich intencjonalne, nieodwracalne podzielenie przez Zamawiajgcego. Nie
ma takze - w odréznieniu od ofert czesciowych - powrotu na jakimkolwiek dalszym etapie

postepowania lub realizacji umowy, do wykonywania jednego Zadania.

Odwotujgcy 2 zwrdcit uwage, ze jak wskazywat Odwotujgcy 2 w swoim wyjasnieniu
z dnia 13 wrzesnia 2017 r., brak jest mozliwosci potraktowania za zbiezne obszaru dziatania
w odniesieniu do realizacji poszczegoélnych Zadan, stanowigcych przedmioty odrebnych
postepowan o udzielenie poszczegdlnych zamowien i odrebnych umow, ustug, ktére przez
nabywce mogtyby by¢ uznane za substytuty, czy jakichkolwiek innych warunkéw konkurenciji

zwyciezcow poszczegolnych czesci zamowienia.

Jak zauwazyt Odwotujacy 2, réwniez sposob realizacji poszczegdinych Zadan nie
uzasadnia zadnych obaw o ewentualne uzyskanie przewagi konkurencyjnej. Zgodnie
bowiem z treScig oferty ztozonej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie w zakresie Zadania 5 ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych

administrowanych przez Rejon w Mtawie”, tj. konsorcjum spétek Przedsiebiorstwo Budowy



Drog i Mostow Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo ,MIK” Roboty Ziemne i Drogowe Sp. z 0.0.,
wykonawca wskazal, ze w zakresie zdolnoéci technicznych bedzie polegat na zasobach
spoétki Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Ciechanowie, Przedsiebiorstwa
MIK Roboty Ziemne i Drogowe J. M. oraz spotki Alga Radom Sp. z o0.0. Jednoczesnie
sktadajgc oferte na Zadanie 11 ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon w Przasnyszu” konsorcjum spétek, w ktdrego sktad wchodzi
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. oraz ,ALTOR” Sp. z 0.0. oSwiadczylo, ze
wykonawca w zakresie zdolnos$ci technicznych bedzie polegat na zasobach spotki Remondis
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwa Budowy i Utrzymania Drég Sp. z 0.0., Ozamet Sp. z 0.0. oraz
Alga Radom Sp. z 0.0. Odwotujgcy 2 wskazat tez, ze konsorcjum spotek z udziatem spotki
Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” oraz TAR-POL
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe T. J., skladajgc oferty na Zadanie nr 4 ,Catoroczne
kompleksowe utrzymanie drog krajowych administrowanych przez Rejon
w Minsku Mazowieckim” oraz Zadanie nr 13 ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég
krajowych administrowanych przez Rejon w Siedlcach” oswiadczyto, ze zamierza skorzystac

ze zdolnosci technicznych zupetnie innego podmiotu, tj. ,FREZDROM” Siedlce . K. .

Odwotujgcy 2 oswiadczyl, ze zasoby materiatowo - kadrowe oraz lokalizacja
infrastruktury ww. wykonawcoéw, tj. Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostéw Sp. z o.0., jak
i Przedsiebiorstwa Robot Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. sg catkowicie
odrebne, niezalezne od siebie i autonomiczne. Bazg materialowa, przeznaczong przez
Odwotujgcego 2 do realizacji niniejszego Zadania nr 5 jest Wytwdrnia Mas Bitumicznych
w Mtawie, nalezgca do Odwotujgcego 2. Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego 2, spotka
Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. dysponuje
wilasng Wytwérnig Mas Bitumicznych, zlokalizowang w Ujrzanowie k/Siedlec, obstugujgca
terytorialnie zadania z tamtejszego rynku. Odwotujgcy 2 dodat, ze przestanka wykazania, ze
powigzania kapitatowe nie zakidcg konkurencji w danym postepowaniu wymagataby
spetnienia warunku istnienia jednego postepowania, co wobec podziatu zamoéwienia na 14
czesci nie jest spetnione. Odwotujgcy 2 podat ponadto, ze zgodnie z podstawowymi
zasadami ekonomii, sktadanie wiekszej ilosci ofert (a wiec zwiekszenie podazy) jest
procesem korzystnym dla konkurencji, zas sztuczne ograniczanie podazy (m.in. poprzez
rozszerzajgce traktowanie odrebnych zadan jako jednej catosci) z pewnoscig nie stuzy

wzmocnieniu konkurencyjnosci miedzy przedsiebiorstwami.

Jak wskazat Odwotujgcy 2, w Informacji o wykluczeniu wykonawcy Zamawiajgcy
wskazat, jakoby z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp wprost miato wynikaé, iz ,podstawa
wykluczenia zachodzi, gdy wykonawcy nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej ztozg oferty

czesciowe na rozne czesci zamowienia”. Odwotujgcy 2 nie zgodzit sie z tym stanowiskiem



argumentujac, iz przepis ten nie zawiera regulacji dotyczacej oswiadczenia o przynaleznosci

do grupy kapitatowej w przypadku podziatu zamodwienia na czesci.

Jednoczesnie Odwotujgcy 2 podnidst, ze Zamawiajgcy w zupetnie nieuzasadniony
sposob utozsamia ewentualne podstawy wykluczenia wykonawcy w rozumieniu art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Pzp z podstawami odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodnos$¢ z SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jak zauwazyt Odwotujgcy 2, nawet, w sytuaciji,
gdyby podmioty nalezgce do jednej grupy kapitatowej ztozyty rownoczesnie oferty w ramach
tego samego postepowania tgcznie na wiekszg ilos¢ czesci (Zadan) niz dopuszczone przez
Zamawiajgcego i jednoczesnie nie wykazaty braku negatywnego wptywu na konkurencje, nie
oznacza to, ze oferty te bytyby automatycznie niezgodne z SIWZ. Przynalezno$¢ do jednej
grupy kapitatowej nie oznacza bowiem, ze podmioty te sg tymi samymi wykonawcami. Wrecz
przeciwnie, kazdy z nich pozostaje odrebnym wykonawcg w rozumieniu ustawy Pzp.
Odwotujgcy 2 wskazat, ze zgodnie z art. 2 pkt. 11 ustawy Pzp pod pojeciem wykonawcy
nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego, zlozyta oferte
lub zawarta umowe w sprawie zamdéwienia publicznego. Przynaleznos$é do grupy kapitatowe;j
dwoch odrebnych wykonawcdw nie uprawnia w zaden sposob do przyjecia, iz powinni by¢
oni przez Zamawiajgcego traktowani jako jeden i ten sam wykonawca. Takie rozumowanie
nie znajduje oparcia w zadnym przepisie ustawy Pzp. Odwotujgcy 2 zauwazyt, ze w
przedmiotowej sprawie, zgodnie z trescig SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze
ztozy¢ oferte na maksymalnie 2 czesci (Zadania) (punkt. 5.1. SIWZ ,Przedmiot zaméwienia”).
Bezspornym jest, iz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0., jako czionek
konsorcjum ze spotkg ,ALTOR” Sp. z 0.0. oraz ze spétkg ,MIK" Roboty Ziemne i Drogowe
Sp. z 0.0. zlozyt oferte, zgodnie z postanowieniami SIWZ, tylko na dwie czesci, tj. na Zadanie
nr 11 (,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon
w Przasnyszu”) oraz odpowiednio na Zadanie nr 5 (,Catoroczne kompleksowe utrzymanie
drég krajowych administrowanych przez Rejon w Mifawie”). Oczywistym jest przy tym, iz
podmiot trzeci (niezaleznie od faktu przynaleznosci do grupy kapitatowej), i to w dodatku
dziatajgcy w ramach osobnych konsorcjow, jest odrebnym wykonawcg. Zdaniem
Odwotujgcego 2, Zamawiajgcy W nieuprawniony sposob dokonat dowolnej interpretacji i
rozszerzenia definicji wykonawcy, co w konsekwencji oznaczato btedne przyjecie przez
Zamawiajgcego, jakoby oferta PBDIiM
Sp. z 0.0. miata by¢ niezgodna z SIWZ.

Odwotujacy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:



1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego 2 z postepowania oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 2, dokonanie ponownego badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego 2;

2) dopuszczenie dowodow wskazanych w tresci odwotania na okolicznosci w nim
przywofane,
3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, obejmujgcymi poniesione koszty

wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego 2.

W toku postepowania strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

W dniu 9 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania wnoszgc

o ich oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i

uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujgcy sie legitymujg sie interesem we wniesieniu
srodka ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w
sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcych sie mozliwosci
uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym

zakresie wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze w pkt 5.1 SIWZ Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych

zastrzegajgc, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte na maksymalnie 2 cze$ci (zadania).

Do SIWZ Zamawiajgcy dotgczyt Formularz 3.3. stanowigcy oswiadczenie wykonawcy
0 przynaleznoéci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa

w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp o tresci:

.Biorgc udziat w postepowaniu na Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie w podziale na 14 zadan, w zakresie

zadania nr .....
znak: GDDKIA.O.WA.D-3.241.31.2017

prowadzonego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie,
po zapoznaniu sie z informacjg o ktérej mowa w art. 86 ust 5 ustawy pzp, oswiadczam, co

nastepuje:



Oswiadczam, ze nie nalezymy do tej samej grupy kapitatowej o ktérej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako: ustawa

Pzp) do ktorej nalezg inni wykonawcy skfadajgcy oferte w postepowaniu

Oswiadczam, ze nalezymy do tej samej grupy kapitatowej o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt
23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako: ustawa Pzp)

co wykonawca
ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu;”

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do dokonania wyboru odpowiedniej tresci
oswiadczenia. W tresci ww. wzoru Zamawiajgcy zastrzegt rowniez, ze w przypadku, gdy
wykonawca przynalezy do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp, moze przedstawi¢ wraz z oswiadczeniem dowody, Zze powigzania z innym
wykonawcg nie prowadzg do zakitdécenie konkurencji w przedmiotowym postepowaniu

zgodnie z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp.
Odwotujacy 1 ztozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie o tresci:

,Biorgc udziat w postepowaniu na Catoroczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie w podziale na 14 zadan, w zakresie

zadania nr 11
znak: GDDKIA.O.WA.D-3.241.31.2017

prowadzonego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie,
po zapoznaniu sie z informacjg o ktérej mowa w art. 86 ust 5 ustawy pzp, o$dwiadczam, co

nastepuje:

Oswiadczam, ze nie nalezymy do tej samej grupy kapitatowej o ktérej mowa w art. 24 ust 1
pkt 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako: ustawa

Pzp) do ktérej nalezg inni wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu”.

Analogiczne o$wiadczenie ztozyt Odwotujgcy 2 ubiegajgcy sie o zamowienie

w zakresie zadania nr 5.

Pismami z dnia 8 wrzeé$nia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcych sie do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonych oswiadczen o braku przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp wskazujgc, ze z
dokumentu wygenerowanego przez Zamawiajgcego w dniu 7 wrzesnia 2017 r. z Centralnej
Informacji Krajowego Rejestru Sgdowego dla spotki Przedsiebiorstwo Roboét Drogowych

,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z o.0., ktéra zlozyta odrebne oferty w przedmiotowym



postepowaniu na Zadania nr 4 oraz 13, wynika, ze Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
Sp. z 0.0. posiada 100% udziatéw w Przedsigbiorstwie Robo6t Drogowych ,Regionalne Drogi

Podlaskie” Sp. z o0.0.

W dniu 13 wrzesnia 2017 r. obaj Odwotujgcy sie ztozyli wyjasnienia, w ktorych
wskazali na kluczowy, w ich ocenie fakt, tj., podziat przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na 14 odrebnych Zadan (czesci), ktére to Zadania
dotyczg odrebnych Rejonéw Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie. Odwotujgcy sie stwierdzili, ze w konsekwencji powyzszego, postepowanie to
sktada sie z niezaleznych od siebie postepowan — nie jest to jedno zunifikowane
postepowanie, lecz jego autonomiczne czesci. Tym samym, jak zauwazyli Odwotujgcy sie,
przynalezno$¢ do tej samej grupy kapitalowej moze by¢é rozpatrywana kazdorazowo
wytgcznie w zakresie poszczegdélnych czesci (w tym przypadku Zadan), na ktore
postepowanie zostato podzielone. Powyzsze stanowisko znajduje, zdaniem Odwotujgcych
sie, potwierdzenie w tresci SIWZ — formularz 3.3, na ktérym konieczne byto m.in. oznaczenie
numeru Zadania, ktérego dotyczy oswiadczenie. Ponadto, jak zaznaczyli Odwotujacy sie,
konieczne byto ztozenie oswiadczen o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy
kapitatowe;j kazdorazowo w odniesieniu do kazdego
z Zadan, na ktére dany wykonawca ztozyt swojg oferte. Tymczasem, jak przypuszczali
Odwotujgcy sie, w sytuacji, gdyby ocena przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej miata dotyczy¢ tgcznie wszystkich czesci postepowania, wystarczajgce bytoby
jednorazowe zilozenie oswiadczenia, niezaleznie od ilosci Zadan, na ktérych realizacje
wykonawca ztozyt swojg oferte. Odwotujgcy sie przywotali wyroki KIO z dnia 26 czerwca
2014 r., sygn. akt KIO 1181/14, KIO 1182/14, KIO 1183/14, KIO 1194/14, KIO 1195/14, oraz
wyrok KIO z dnia 26 lutego 2015 r., sygn. KIO 260/15, KIO 261/15, w ktérych Izba zajeta
stanowisko, ze w przypadku podziatu zamdwienia na czesci, przyjaé nalezy, ze pomimo
pewnych czesci wspdlnych w postepowaniu, w istocie sktada sie ono z niezaleznych od
siebie postepowan. Odwotujgcy sie wskazali, ze w przypadku podziatu zamdéwienia na
czesci, Zamawiajgcy dokonuje oceny udzialu danego wykonawcy wedtug odrebnych
kryteriow dla kazdego zadania (czesci), co ma miejsce rowniez w przedmiotowej sprawie,
gdzie oferty ztozone na kazde z poszczegdlnych czternastu Zadan rozpatrywane sa
niezaleznie. Odwotujgcy sie podkreslili, ze w kazdej z tych czesci odrebnie oceniani sa
wykonawcy z punktu widzenia spetnienia warunkéw podmiotowych i ewentualnych
przestanek wykluczenia oraz odrebnie i niezaleznie oceniane sg oferty co do zgodnosci ich
treSci z postanowieniami SIWZ i przepisow ustawy Pzp. Tym samym, jak wskazali
Odwotujgcy sie, dokonany przez Zamawiajgcego podziat na 14 autonomicznych czesci

dotyczgcych innych rejondw Zamawiajgcego, jak réwniez ograniczenie mozliwosci ztozenia



oferty przez wykonawce na dwie czesci (Zadania) powoduje, ze wnioski dotyczgce jednego z
Zadan (czesci) nie majg zadnego wptywu na wnioski i oferty innego Zadania (czesci). W
zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcych sie, okolicznos¢, ze wykonawcy nalezacy do
jednej grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty na rézne Zadania (czesci) nie moze nawet

potencjalnie prowadzi¢ rowniez do zachwiania uczciwej konkurencji w Postepowaniu.

Powyzsze, jak zauwazyli Odwotujacy sie, znajduje potwierdzenie w okolicznosci, ze
zgodnie z wymogami pkt 16.1 SIWZ, jezeli oferta sktadana jest na wiecej niz jedno Zadanie,
Zamawiajgcy wymaga, aby w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji lub
poreczenia byto ono wnoszone odrebnie dla kazdego Zadania. Potwierdzeniem faktu
odrebnosci postepowania w odniesieniu do poszczegolnych czesci (Zadan) jest, w opinii
Odwotujgcych sie, tres¢ art. 93 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie moze
zosta¢ uniewaznione tylko w oznaczonej czesci, co miato miejsce w przedmiotowej sprawie,
gdzie Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w zakresie trzech odrebnych Zadan — Zadan nr
4, 12 i 14. Odwotujgcy sie podkreslili, ze z uwagi na fakt, ze czynnosci zamawiajgcego
odnoszgce sie do poszczegolnych Zadan nastepujg niezaleznie od przebiegu postepowania
w zakresie pozostatych czesci, uniewaznienie postepowania w zakresie ww. Zadanh nie miato

wptywu na ,waznosc¢” postepowania w zakresie odrebnych czesci.

Odwotujgcy sie wskazali ponadto, ze wzdér umowy jednoznacznie wskazuje, ze
umowy bedg zawierane kazdorazowo na poszczegodlne Zadania. Powyzsze potwierdza,
zdaniem Odwotujgcych sie, ze w przedmiotowej sprawie prowadzonych jest de facto kilka
postepowan o zamdwienie publiczne, w efekcie ktérych zawarte zostang odrebne umowy z
poszczegdlnymi wykonawcami. Odwotujgcy sie przywotali réwniez opinie Urzedu Zamédwien

Publicznych grudnia 2016 r.

Odwotujacy sie stwierdzili, ze majgc na uwadze powyzsze ztozyli oswiadczenia, ze
nie ztozyli odrebnych ofert, ofert czesciowych lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, zatem Ze nie spetniajg przestanek,

o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Jak zauwazyli Odwotujgcy sie, nawet gdyby hipotetycznie przyjaé, ze przynaleznosé
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp powinna by¢
rozpatrywana fgcznie w odniesieniu do wszystkich czternastu autonomicznych czesci
zamowienia, ztozenie odrebnych ofert na inne zadania przez wykonawcow — konsorcja,
ktorych czionkami sg spotki Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z o.0. oraz
odrebnie Przedsigbiorstwo Robét Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0. nalezy
dojs¢ do wniosku, ze z uwagi na roztgcznos¢ przedmiotowych Zadan i wskazane zasady

odrebnosci oceny ofert, nie sposdb dopatrze¢ sie ryzyka zachwiania konkurencji miedzy



wykonawcami.

Odwotujacy sie dalej wskazali, ze Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z o.0.
ztozyta oferte na dwie czesci postepowania, tj. jako cztonek konsorcjum z Przedsigbiorstwem
,MIK” Roboty Ziemne i Drogowe Sp. z 0.0. na Zadanie nr 5 oraz jako cztonek konsorcjum
z Altor Sp. z 0.0. na Zadanie nr 11. Z kolei, jak wynika z informacji podanej przez
Zamawiajgcego na stronie internetowej, Przedsiebiorstwo Robot Drogowych ,Regionalne
Drogi Podlaskie” Sp. z o0.0. zlozyla oferte na dwie inne niz wskazane powyzej czesci
postepowania, tj. na Zadanie nr 4 jako cztonek konsorcjum z TAR-POL Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe T. J. oraz na Zadanie nr 13 jako cztonek konsorcjum z udziatem TAR-POL
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe T. J. . Tym samym, zdaniem Odwotujgcych sie, oczywiste
jest, ze konsorcja, w skiad ktérych wchodzg Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z
0.0. i Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z o.0. nie
ubiegaja sie o zawarcie tych samych umoéow w sprawie zaméwienia publicznego. W
konsekwencji, nawet potencjalnie brak jest jakiegokolwiek ryzyka zakitdcenia konkurencji,
polegajacego na realizacji wspolnego celu w miejsce konkurowania, ktére powinno
wystepowac w przypadku ubiegania sie o zawarcie tej samej umowy, nie ma zas miejsca w

przypadku ubiegania sie o udzielenie odrebnych umow na rézne czesci zamédwienia.

Odwotujgcy sie podkreslili, ze obie ww. spotki dziatajg w sposdb zupetnie
autonomiczny i samodzielny, prowadzg odrebng polityke handlowg i nie prowadzity Zzadnych
uzgodnienh i konsultacji w zakresie przygotowywania ofert na wykonanie poszczegdlnych,
zupetnie odrebnych Zadan. Spétki te nie zamierzajg rowniez korzysta¢ ani polegaé na
wzajemnych zasobach technicznych, zawodowych czy tez finansowych, co wynika z tresci

ztozonych ofert.

Odwotujgcy sie o$wiadczyli rowniez, ze zarédwno Przedsiebiorstwo Budowy Drdg
i Mostéw Sp. z o0.0., jak tez Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych ,Regionalne Drogi
Podlaskie” Sp. z 0.0. korzystajg z odrebnych baz, zrédet pozyskiwania materiatéw, ktore
kazda z ww. spétek ma wytgcznie do wiasnej dyspozycji, jak réwniez z wiasnych —
odrebnych dla siebie — zasobdéw kadrowych. Na etapie przygotowywania ofert, jak i w
odniesieniu do pdzniejszej realizacji zamdwien Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp.
Z 0.0. nie rozwazata korzystania z zasobow technicznych, kadrowych, materiatowych czy baz
wytwérczych Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z o.o.
Odwotujgcy sie podali, ze przektadajgc powyzsze na pojecie ,rynku wiasciwego” w
znaczeniu art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, wskazac nalezy, ze
brak jest zbieznosci podstawowych parametréw, a mianowicie obszaru dziatania (w
szczegolnosci majgc na uwadze lokalizacje Zadan), ustug, ktére przez nabywce mogtyby by¢

uznane za substytuty, jak réwniez zblizonych warunkéw konkurencji.



Reasumujgc Odwotujgcy sie zaznaczyli, ze co prawda Przedsiebiorstwo Budowy
Drog i Mostow Sp. z o.0. jest 100% udziatowcem w spoétce Przedsigbiorstwo Robot
Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z o0.0., to jednak biorgc pod uwage fakt
przynaleznoéci do tej samej grupy kapitatowej, moze by¢ rozpatrywana kazdorazowo
wytgcznie w zakresie poszczegolnych czesci, na ktore postepowanie zostato podzielone
(poszczegolnych Zadan), fakt posiadania przez Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp.
z 0.0. 100% udziatéw w Przedsiebiorstwie Robo6t Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie”
Sp. z 0.0. nie moze mie¢ jakiegokolwiek wptywu na tre$¢ ztozonych odwiadczen wykonawcy
o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w

art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Pismami z dnia 21 wrzesnia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcych sie
o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz
art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, jak tez o odrzuceniu ofert ztozonych przez Odwotujgcych sie

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy stwierdzit, ze art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp w obowigzujgcym
brzmieniu rozwiewa watpliwosci i wprost stanowi, ze podstawa wykluczenia zachodzi, gdy
wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapitatowej ztozg oferty czesciowe na rézne czesci
zamowienia. Odstgpienie od wykluczenia jest, zdaniem Zamawiajgcego, mozliwe jedynie
wowczas, gdy wykonawcy wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie zakiocajg
konkurencji w postepowaniu. Jak zauwazyt Zamawiajgcy, Odwotujgcy sie sktadajgc
wyjasnienia nie wykazali, Zze istniejgce miedzy Przedsigbiorstwem Budowy Drég i Mostow
Sp. z 0.0. a Przedsiebiorstwem Robé6t Drogowych ,,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z o0.0.
powigzania nie prowadzg do zakidcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie

zamowienie.

Zamawiajacy podat, ze Odwotujgcy sie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego, opisana powyzej sytuacja zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu daje faktyczng przewage wykonawcom z grupy kapitatowej
nad innymi uczestnikami postepowania, poprzez zapewnienie sobie mozliwosci
zaoferowania wiekszej ilosci ofert czesciowych, co stwarzato wieksze szanse na uzyskanie
zamoéwienia. Sanowanie takiej sytuacji, stanowitoby, w przekonaniu Zamawiajgcego,
przyzwolenie do roznego traktowania wykonawcéw, gdyz czesC podmiotdw miataby inne
warunki, majg swiadomos¢, iz tgcznie z innym podmiotem powigzanym osobowo oraz
kapitatowo starajg sie o szerszy zakres prac, jednoczesnie nie narazajgc sie na zarzut czynu
nieuczciwej konkurencji. Jak wskazat Zamawiajgcy, ustawodawca nie wymaga do wykazania
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp ustalenia, iz ztozenie ofert czesciowych stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji. Wystarczajgcym jest wykazanie, ze doszto do zaktocenia, co



W niniejszej sprawie byto wynikiem ominiecia przez podmioty z grupy kapitatowej
ograniczenia dotyczgcego ilosci sktadanych ofert czesciowych. Skoro pozostali wykonawcy
(spoza grupy kapitatowej) byli zwigzani ograniczeniem dotyczgcym ilosci ofert czesciowych,
to rowniez w taki sam sposéb nalezy traktowac¢ podmioty z grupy kapitatowej, skfadajgce
oferty czesciowe. Zamawiajgcy wskazat, ze jak wynika z wyjasnien PBDiIM Sp. z 0.0. z dnia
13 wrzesnia 2017 r., oba podmioty nie zamierzaty ze sobg konkurowac, a zatem Swiadomie
wykonawcy ci wykorzystali wiedze co do zakresu wiasnych ofert, aby unikng¢ zbednej
konkurencji i stworzy¢ jak najlepsze warunki dla podmiotdw z grupy kapitatowej.
Zamawiajgcy poinformowat, ze w niniejszym postepowaniu ograniczyt mozliwos¢ ztozenia
ofert czgsciowych do maksymalnie dwdch tak, aby poszerzy¢ konkurencje chociazby w ten
sposbb, aby w kazdej czesci zwiekszy¢ szanse dla réznych podmiotow na uzyskanie

zamowienia.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zlozenie ofert przez podmioty nalezgce do jednej grupy
kapitatowej na 4 czesci zamowienia, tj. w liczbie przekraczajacej limit czesci ustalony przez
Zamawiajgcego, prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji w postepowaniu. Tym
samym, w ocenie Zamawiajgcego, doszto rowniez do obejscia zapisu SIWZ, ktéry w réwnym

stopniu byt wigzacy dla wszystkich wykonawcow.

Zamawiajgcy podat ponadto, ze Odwotujgcy sie sktadajgc oswiadczenie, ze nie
nalezg do tej samej grupy kapitatowej, co wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
wprowadzili Zamawiajgcego w btad, ktory mogt miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, bowiem oferta Odwotujgcego 1 uzyskata
najwiekszg ilos¢ punktow w kryteriach oceny ofert w zakresie Zadania nr 11, zas oferta
Odwotujgcego 2 uzyskata najwiekszg ilos¢ punktdow w kryteriach oceny ofert w zakresie
Zadania nr 5. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy sie podlegajg wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powofat sie¢ przy tym na wyrok
KIO z dnia 6 marca 2017 r., sygn. akt KIO 283/17, KIO 291/17, KIO 298/17. Zdaniem
Zamawiajgcego, W niniejszym postepowaniu podziat zamowienia na czesci umozliwit szerszg
konkurencje pomiedzy duzg iloscia podmiotéw $wiadczgcych przedmiotowe ustugi, a
ztozenie ofert czesciowych przez podmioty z grupy kapitatowej doprowadzito do zachwiania
konkurencji przez jej wyeliminowanie pomiedzy podmiotami, ktére z zatozenia powinny ze
sobg uczciwie rywalizowaé o zamowienie, co stanowi oczekiwany efekt otwartego przetargu

publicznego.

Za nieuzasadnione Zamawiajgcy uznat twierdzenie Odwotujgcych sie, ze
oswiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp moze by¢ rozpatrywane kazdorazowo

wytgcznie w zakresie poszczegolnych czesci, na ktére postepowanie zostato podzielone,



bowiem po nowelizacji ustawy ,z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2017 r. o ochronie uczciwej konkurencji i konsumentow, ztozyli

odrebne oferty, oferty czesciowe w postepowaniu”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zlozenie ofert przez podmioty nalezgce do jednej grupy
kapitatowej na 4 czesci zamowienia, tj. w liczbie przekraczajacej limit czesci ustalony przez
zamawiajgcego, na jakie wykonawcy mogli sktada¢ oferty stanowi o tym, ze oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Budowy
Drog i Mostow spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i ,ALTOR” spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
i Przedsiebiorstwo ,MIK” Roboty Ziemne i Drogowe spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sg niezgodne z trescig SIWZ, tj. pkt 5.1 Rozdziatlu 1 Tomu | i podlegaja

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy podsumowat, ze Odwotujgcy sie zostajg wykluczeni z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, a
ich oferty uznaje sie za odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Oferty

Odwotujgcych sie zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotania w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie

podlegajg one uwzglednieniu.

Izba stoi na stanowisku, iz prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie na
catoroczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych administrowanych przez GDDKIA
Oddziat w Warszawie to jedno postepowanie podzielone przez Zamawiajgcego na 14 czesci.
Postepowanie o udzielenie zamowienia to zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamowieniu, co w przedmiotowym
postepowaniu miato miejsce w dniu 28 czerwca 2017 r. Ogtoszenie to obejmowato wszystkie
14 czesci tego postepowania. Uprawnienie Zamawiajgcego do podzielenia zamdwienia na
czesci wynika z dyspozyciji art. 36aa ustawy Pzp. W tym celu Zamawiajgcy zobowigzany jest
okresli¢ zakres i przedmiot poszczegoinych czesci. ZaznaczyC jednak nalezy, iz jest to
podziat na czesci jednego postepowania, nie zas udzielenie zamdwienia w czesciach, z
ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania. Konsekwencjg podziatu
zamoéwienia na czesci jest obowigzek dopuszczenia sktadania ofert czesciowych, co
Zamawiajgcy uczynit w pkt 5.1 SIWZ. Zamawiajgcy, dziatajgc zgodnie z art. 36aa ust. 2
ustawy Pzp, ograniczyt liczbe czesci zamdwienia, na ktére moze sktada¢ oferte jeden

wykonawca.



Ustawa Pzp ustanawia w art. 24 ust. 11 obowigzek wykonawcy przekazania
zamawiajgcemu oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, o ktére] mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Wraz ze zlozeniem ww.
oswiadczenia wykonawca moze przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawcag nie
prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wykonawcy,
ktérzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub
whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podlegajg wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, chyba ze wykaza, ze istniejagce miedzy nimi powigzania nie

prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Majgc na uwadze przytoczong powyzej definicije postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak tez ww. podstawe wykluczenia wykonawcy Izba stwierdzita, ze
oswiadczenia o przynaleznosci lub o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
sktadane przez wykonawcow powinny obejmowacC cate postepowanie, nie zas jego
pojedyncze czesci. Sktadajgc oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;j
wykonawcy powinni wykazacé, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do

zaktocenia konkurenciji w postepowaniu.

W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, ze Przedsiebiorstwo Budowy Drog i
Mostéw Sp. z 0.0., ktdére ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia w czesci 5 i 11
postepowania (z innymi wykonawcami) nalezy do tej samej grupy kapitatowej, do ktérej
nalezy Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych ,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z o.0., ktére
ztozyto wraz z innym wykonawcg oferty na czesci 4 i 13 tego postepowania. Poza sporem
pozostaje takze okolicznosé, iz ww. wykonawcy sktadajgc odwiadczenia o przynaleznosci lub
braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej objeli tymi oswiadczeniami

poszczegdlne czesci postepowania, nie zas cate postepowanie.

Wobec zaniechania ztozenia przez Odwotujgcych sie o$wiadczen o przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej, do ktérej nalezy Przedsiebiorstwo Robét Drogowych
,Regionalne Drogi Podlaskie” Sp. z 0.0., a co za tym idzie, wobec zaniechania wykazania
przez Odwotujgcych sie, ze istniejgce miedzy ww. wykonawcami powigzania nie prowadzag
do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy

sie podlegali wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Bez wptywu na ocene ww. podstawy wykluczenia Odwotujgcych sie pozostaje
rzeczywiste zaktocenie konkurencji w postepowaniu, bowiem powyzsze mogtoby podlegac
ocenie przez Zamawiajgcego tylko w sytuacji, gdyby Odwotujgcy sie ztozyli prawidtowe,
zgodne ze stanem faktycznym, oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej, oraz

gdyby Odwotujgcy sie jednoczesnie wykazali, ze powigzania pomiedzy wykonawcami nie



prowadzg do zakiécenia konkurencji w postepowaniu. Odwotujgcy sie nie ztozyli stosownego
oswiadczenia w odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nie
podjeli proby wykazania braku wptywu istniejgcych pomiedzy wykonawcami powigzan na
konkurencje. Dazenie Odwotujgcych sie do wykazania braku zakidcenia konkurencji na

etapie postepowania odwotawczego jest dziataniem spdznionym.

Wbrew stanowisku Odwotujgcych sie, sposobu dziatania Odwotujgcych sie nie
uzasadnia treS¢ wzoru Formularza 3.3 stanowigcego zatgcznik do SIWZ, ktorego literalna
wyktadnia wskazuje na wymdég Zamawiajgcego podania przez wykonawce czesci
zamdwienia, o ktorg wykonawca sie ubiega, a dalej, na koniecznos¢ wyboru jednego z
dwdch oswiadczenh (o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy kapitatowej), ktore
w swej tresci wprost odnosity sie do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Skutkiem tego, dokonywanie przez wykonawce jakichkolwiek zmian w tresci wzoru
formularza opracowanego przez Zamawiajgcego nie byto konieczne. W tresci ww. wzoru
Zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku, gdy wykonawca przynalezy do tej samej grupy
kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, moze przedstawi¢ wraz z
oswiadczeniem dowody, Zze powigzania z innym wykonawcg nie prowadzg do zaktécenie

konkurencji w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp.

Izba przychylita sie rowniez do stanowiska Zamawiajgcego, ze skutkiem nie ztozenia
przez Odwotujgcych sie prawdziwych oswiadczen o przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, do ktérej nalezy wykonawca ubiegajgcy sie o inne czesci tego samego
postepowania, byto wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Skutkiem powyzszego Odwotujgcy sie podlegali wykluczeniu z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Wobec nie wykazania przez Odwotujgcych sie braku podstaw do wykluczenia,

Odwotujgcy sie podlegali wykluczeniu réwniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Za zasadny |zba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp przez odrzucenie ofert ztozonych przez Odwotujgcych sie z uwagi na ztozenie
przez podmioty z jednej grupy kapitatowej ofert w ramach tego samego postepowania na
wiekszg liczbe czesci niz dopuszczona przez Zamawiajgcego. lzba przychylita sie do
stanowiska Odwotujgcych sie, ktérzy twierdzili, ze grupy kapitatowej nie nalezy utozsamiaé
z tym samym wykonawcg. Kazdy z podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej to odrebny
wykonawca. Co za tym idzie, kazdy z podmiotéw z grupy kapitatowej mogt ubiegac sie o
dwie czesci prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania, o ile wykazat sktadajgc

oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej, ze istniejgce miedzy tymi podmiotami



powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurenciji w postepowaniu. Jednak ztozenie ofert
przez kazdy z dwoch podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej na dwie czesci

zamowienia nie stanowi o merytorycznej niezgodnosci ofert z trescig SIWZ.

Uwzglednienie przedmiotowego zarzutu pozostaje jednak bez wyptywu na wynik
postepowania z uwagi na stwierdzong powyzej przez Izbe prawidtowos¢ czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na wykluczeniu Odwotujgcych sie z postepowania. Zgodnie
z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Z uwagi na utrzymang przez Izbe czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcych sie z postepowania, nieprawidtowos¢ w decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu

ofert zZtozonych przez Odwotujgcych sie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238 ze zm.),
stosownie do wyniku postepowania. Izba zaliczyta do kosztow postepowania wynagrodzenie
petnomocnika zamawiajgcego, zgodnie ze zlozonymi rachunkami. Izba nakazata zwrot
z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 5000 zt 00 gr na rzecz kazdego
z odwotujgcych sie majgc na uwadze dyspozycje § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z ktérym wysokos¢ wpisu od odwotania
wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi, ktérego
wartos¢ jest réwna lub przekracza tzw. progi unijne, wynosi 15 000 zt. Z uwagi na fakt, iz
kazdy z odwotujgcych sie uiscit wpis w kwocie 20 000 z, niezbedne stato sie zasgdzenie

zwrotu na rzecz kazdego z odwotujgcych sie kwoty 5 000 zt.
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