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WYROK
z dnia 3 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14, 22 i 30 stycznia 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2014 r. przez
wykonawce

Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe DROG-POL Sp. z o.0.
ul. 3 Maja 39, 42-360 Poraj

W postepowaniu prowadzonym przez

Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia BADER-
-DROG Sp. z o.0. Sp. komandytowa Dalachéw 354, 46-325 Rudniki oraz T. B.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa BADERA Firma Produkcyjno--
Handlowo-Ustugowa T. B. Dalachéw 354, 46-325 Rudniki zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie
z postepowania wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp. komandytowa oraz T. B. prowadzacego dziatalnos¢



gospodarcza pod nazwa BADERA Firma Produkcyjno-Handlowo-
-Ustugowa T. B.,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe DROG-POL Sp. z o.0. tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasagdza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Katowicach na rzecz Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowego DROG-POL
Sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cocveiiiiieiiiinines
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,zimowe utrzymanie drog
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Katowicach z podziatem na czesci” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r. poz. 907 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 8 sierpnia 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 151-271734.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujgcy — Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,DROGPOL” Sp. z o0.0. wniést
odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 91 ust. 1
w zw. z art. 24 ust. 1 i 2 i art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez ich
niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu postepowania 0 udzielenie zamowienia
w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz podjeciu czynnosci zmierzajgcych do udzielenia zamoOwienia
wykonawcom wybranym niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, ij.
podlegajgcym wykluczeniu z postepowania oraz kt6rzy ztozyli oferte podlegajgcg odrzuceniu
w zakresie czesci | zamdwienia, a polegajgcych na:

1. uniewaznieniu czynnosci wykluczenia wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie
o0 udzielenie zaméwienia BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp. komandytowa oraz T. B. prowadzacy
dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg L,BADERA” Firma Produkcyjno-Handlowo-
-Ustugowa T. B. zwanych dalej ,Konsorcjum B.”,

2. uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum B.,

3. uniewaznieniu czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,

4. dokonaniu ponownego badania i oceny ofert, w wyniku ktorej zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum B.,

5. wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum B., pomimo iz wykluczenie Konsorcjum
B. i uznanie oferty tych wykonawcéw za odrzucong i wybor oferty odwotujgcego byly

czynnosciami zgodnymi z ustawg Prawo zaméwien publicznych, tj.:



a) art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Konsorcjum B., uniewaznienie odrzucenia oferty ztozonej przez tych
wykonawcow i przez uniewaznienie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz
dokonanie w konsekwencji wyboru oferty ww. wykonawcow podlegajacych wykluczeniu
i ktérych oferta podlega odrzuceniu, jako najkorzystniejszej,

b) art. 94 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego
niezastosowanie  skutkujgce uniewaznieniem wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo iz w Swietle postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia zawartych w tomie |, rozdziale 1. pkt 15 okoliczno$¢ niedysponowania przez
Konsorcjum B. sprzetem niezbednym do zimowego utrzymania wymaganego zgodnie
z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i wykazanego przez tych
wykonawcow w zatgczonym do oferty wykazie ,Potencjat techniczny” w dacie
przeprowadzania kontroli przez zamawiajgcego winna skutkowaé uznaniem, iz wykonawcy ci
uchylajg sie od podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz w konsekwencji
dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu wykonawcy sklasyfikowanego
na drugiej pozycji rankingowej bez przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, .
oferty odwotujgcego,

c) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2i 3 i art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie polegajgce na
uniewaznieniu czynnosci wykluczenia Konsorcjum B. i tym samym zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum B., pomimo iz nie wykazato ono spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
d) art. 36a ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 9b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez ich niezastosowanie, polegajace na
zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum B. o zamiarze powierzenia wykonania
zamoOwienia w catosci podwykonawcy,

e)art. 87 ust. 1 zd. 2w zw. z art. 85 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez ich niezastosowanie polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum B. z uwagi na dokonanie przez nich
niedozwolonej zmiany istotnej tresci oferty,

f) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 104 zd. 1 Kodeksu
cywilnego i art. 210 § 1 Kodeksu spétek handlowych w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez jego niezastosowanie
polegajace na nieodrzuceniu oferty Konsorcjum B. z uwagi na fakt, ze oferta zostata
podpisana przez osobe nieupowazniong do jej podpisania w imieniu ww. wykonawcow,

ktorej petnomocnictwo zostato udzielone w zwigzku z niewazng umowag konsorcjum,



g) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
jego niezastosowanie polegajgce na nieodrzuceniu oferty Konsorcjum B., pomimo iz nie
odpowiadata ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

h) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamdwien publicznych poprzez jego niezastosowanie polegajgce na niewykluczeniu
Konsorcjum B., pomimo iz nie wykazalo ono spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do warunku wskazanego w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamdwien publicznych odnoszgcego sie do BADER-DROG Sp. z 0.0,

i) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
jego niezastosowanie polegajgce na niewykluczeniu Konsorcjum B., pomimo iz wykonawca
ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na uniewaznieniu czynnosci: wykluczenia
Konsorcjum B., odrzucenia oferty Konsorcjum B., wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum B.,

2. dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert,

3. wykluczenia Konsorcjum B. i odrzucenia oferty Konsorcjum B., a takze przeprowadzenie
dowoddw wskazanych w uzasadnieniu odwotania oraz obcigzenie kosztami postepowania

odwotawczego zamawiajgcego.

Il Ustalenia lzby w kwestiach formalnych
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

[ll Ustalenia lzby co do zarzutéw

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych o$wiadczen i dokumentédw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
podlega uwzglednieniu.

1. W zakresie zarzutu nieuprawnionego uniewaznienia przez zamawiajgcego Czynnosci
wykluczenia z postepowania Konsorcjum B. oraz uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcego,
a nastepnie ponownego wyboru oferty Konsorcjum B. Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego, iz zamawiajgcy w kazdej chwili az do momentu podpisania umowy, w razie

stwierdzenia, ze ktéras z jego czynnosci — w szczegdlnosci istotnych dla wyniku



postepowania — zostata wykonana wadliwie, a czynno$¢ ta moze na danym etapie
zamoOwienia zosta¢ uniewazniona, dokonana lub powtdrzona, ma prawo skorygowac swoje
wadliwe dziatanie lub zaniechanie.

Owszem, w ustawie Prawo zamdwien publicznych brak regulacji w tym zakresie
analogicznych do art. 186 ust. 2 zd. 2 czy art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ale wynika to z samej istoty prowadzenia postepowania w sposéb rzetelny.
Obowigzek taki mozna wywies¢ poczynajac od art. 5 Kodeksu cywilnego, ktéry ktadzie
nacisk na dziatanie podmiotéw zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, poprzez art. 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w ktéorym potozono nacisk na dziatanie
zamawiajgcego z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz na dokonanie wyboru
wykonawcy zamoéwienia publicznego zgodnie z wymaganiami procedury opisanej w ustawie
Prawo zaméwien publicznych, az do art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
mowigcego o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Tym samym zamawiajacy powinien wybra¢ oferte wykonawcy, ktory ztozyt oferte najbardziej
korzystng, a jednoczesnie oferta ta nie podlega odrzuceniu, a sam wykonawca wykluczeniu
z postepowania. Zatem zamawiajgcy, majgc watpliwosci, czy dokonat wyboru zgodnie z tg
zasada, ma prawo, a hawet powinien, powtérnie przyjrze¢ sie swojemu dziataniu.

Z drugiej strony, odmowa przyznania zamawiajgcemu takiego uprawnienia — czy wrecz
natozenia na niego takiego obowigzku — skutkowataby proceduralnym patem. Z jednej
bowiem strony zamawiajgcy musiatby zawrze¢ umowe 2z nieprawidiowo wybranym
wykonawcg, co bytoby wprost niezgodne z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
a w dalszych konsekwencjach mogtoby skutkowa¢ uniewaznieniem umowy czy
odpowiedzialnoscig zamawiajgcego w zakresie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Z drugiej strony zamawiajgcy mogtby rozwazac¢ uniewaznienie postepowania, jednak jest to
mozliwe tylko w przypadkach wskazanych w art. 93 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Jedyny przepis, na ktéry zamawiajgcy mégtby sie powotac, to pkt 7, zgodnie
z ktérym postepowanie nalezy uniewaznic, jesli jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Jednak wada tego typu (nieprawidtowy wybér wykonawcy) na tym etapie nie jest niemozliwa
do usuniecia (tatwo jg usungC powtarzajgc czynno$¢), zatem nie ma podstaw do
uniewaznienia postepowania. A z drugiej strony przepis ten méwi wprost o usuwaniu wad
postepowania i nie wskazuje, ze wady takie mogg by¢ usuwane tylko w konsekwencji
przeprowadzenia postepowania odwotawczego.

Samo postepowanie odwotawcze stuzy wykonawcom i jest ograniczone terminami zawitymi
wskazanymi w art. 182 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a nie zamawiajgcemu. Tym
samym terminy na badanie poprawno$ci czynnosci zamawiajgcego okreslone w tym

przepisie nie dotycza zamawiajgcego. Co do kwestii proceduralnych zwigzanych



z postepowaniem odwotawczym, to o ile wyrok Izby o tredci wskazanej w art. 192 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych wigze zamawiajgcego, to postanowienie o odrzuceniu
odwotania jest tylko wskazaniem, ze z przyczyn formalnych wyliczonych w art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba nie dokona merytorycznego rozpoznania
zarzutéw, nie stanowi za$ o tym, czy zarzuty sg stuszne, czy tez niestuszne. W takim
przypadku — w przeciwienstwie do wyroku uwzgledniajgcego odwotanie — Izba nie nakazuje
ani nie zakazuje zamawiajagcemu wykonania danych czynno$ci.

Zresztg identyczna sytuacja zaistniata w postepowaniu wczesniej, kiedy to zamawiajgcy
uniewaznit swoj pierwotny wybér oferty Konsorcjum B. jako najkorzystniejszej i wybrat oferte
odwotujgcego. Sytuacja réznita sie jedynie tym, ze Izba wydata postanowienie
0 umorzeniu postepowania w zwigzku z cofnieciem odwotania, nie badata natomiast

prawidtowosci zarzutéw.

Tym samym, w formalnego punktu widzenia mozliwe byto powtérzenie przez zamawiajgcego

i Z jego wiasnej inicjatywy czynnosci badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

2. Natomiast inng kwestia jest, ze w konsekwencji czynnos¢ ta spowodowata nieprawidtowg
sytuacje w postepowaniu. lzba bowiem zgadza sie z tym, ze pierwotna reakcja
zamawiajgcego na negatywny wynik kontroli, fj. wybor kolejnej oferty, byta prawidtowa.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oprécz postanowien co do warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego wykonawcy (pkt 7.2. ppkt 3 i pkt
8.1.3), zamawiajgcy przewidziat niejako drugi etap kontroli tego potencjatu — juz w stosunku
do wykonawcy wybranego.

W rozdziale 15. ,Informacje o formalnosciach, jakich nalezy dopetni¢ po wyborze oferty
w celu zawarcia umowy” pkt 15.2 zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ten zobowigzany
jest, w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, do udostepnienia do wgladu sprzetu
niezbednego do zimowego utrzymania, wymaganego zgodnie z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i kitéry zostat wykazany przez wykonawce
w zatgczonym do oferty wykazie ,Potencjat techniczny” — w celu dokonania kontroli przez
zamawiajgcego w zakresie potwierdzenia dysponowania przez wykonawce odpowiednim
sprzetem, spetniania wymagan ilosciowych oraz technicznych wskazanych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zamawiajgcy podkreslit przy tym wyttuszczonym drukiem, ze brak dopetnienia przez
wykonawce ww. formalnosci zostanie potraktowany jako uchylenie sie przez wykonawce od
zawarcia umowy Ww sprawie zamowienia publicznego. W takim wypadku umowa

z wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana, nie zostanie podpisana.



Jak wiec wynika z powyzszego, owa planowana przez zamawiajacego kontrola byta czym$

wiecej niz ,zwyktg formalnoscig” i mogta mie¢ znaczace skutki dla zawarcia umowy.

Nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze punkt 15.2 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia w zakresie elementéw kontroli powigzany jest z punktem 4.5.2 ,Szczegébtowej
specyfikacji technicznej zimowego utrzymania dr6g” stanowigcej cze$¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w ktorej wskazano na elementy wyposazania pojazdéw, w tym
koniecznos¢ posiadania urzadzeh GPS (,4.5.2. Satelitarny System Lokalizacji Pojazdéw
GPS. Nosniki pod ptugosolarki muszg by¢ wyposazone w telefony komérkowe, radia CB
oraz urzadzenia do monitoringu i transmisji GPS/GSM wraz z zestawem gtosnoméwigcym
i czujnikami posypu i ptuzenia.”).

W tym miejscy nalezy podkresli¢, ze postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia dla danego postepowania przetargowego sg w tym postepowaniu wigzgce
i ewentualne stwierdzenie, ze z innych dokumentow, np. umowy z firmg Wasko S.A,,

wynikajg inne obowigzki, nie ma dla danego postepowania znaczenia.

Kontrola taka zostata przeprowadzona u wykonawcy — Konsorcjum B. 21 pazdziernika 2014
r. Jak wynika z protokotu tej kontroli, pracownicy zamawiajgcego badali, czy na
wymienionych w protokole nosnikach zamontowano GPS-y dla systemu WASKO oraz czy
solarki posiadajg system odczytu temperatury nawierzchni dla automatycznego dawkowania.
W protokole wskazano, ze solarki posiadajg system odczytu temperatury nawierzchni oraz
ze nie posiadajg GPS-6w. Brak ten spowodowat zmiane decyzji zamawiajgcego co do
wyboru oferty najkorzystniejszej — oferty z Konsorcjum B. na oferte odwotujgcego.

Podczas rozprawy powotani Swiadkowie — pracownicy zamawiajgcego M. M.
i W. B. — potwierdzili, ze nie sprawdzali zainstalowania w kontrolowanych pojazdach
urzgdzen GPS. Informacje o ich braku w kontrolowanych pojazdach uzyskali od
uczestniczacego w kontroli T. B. i informacje te przyjeli jako prawdziwg. Zgodnie z
oswiadczeniami obu swiadkédw pan B. poinformowat, iz ma urzadzenia GPS na innych
kontraktach, co swiadkowie zrozumieli jako informacje, ze w tych kontrolowanych pojazdach
urzadzen nie ma.

Izba uznata, ze trzeci pracownik zamawiajgcego wystepujacy w postepowaniu jako swiadek,
ti. K. W., nie uczestniczyta aktywnie w przedmiotowej rozmowie i nie wniosta do sprawy
zadnych informacji dotyczgcych technicznych ustalen podczas kontroli.

Izba uznata réwniez, iz pozostali dwaj Swiadkowie — ze strony przystepujacego — nie byl
uczestnikami ani bezposredni swiadkami rozmowy dotyczacej urzgdzen GPS, nie posiadaja

wiec bezposrednich informacji o tej rozmowie i jej ustaleniach.



Izba uznata takze, ze zeznania $wiadkéw M. M. i W. B. nie sg sprzeczne z wyjasnieniami

udzielonymi podczas rozprawy przez T. B. .

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Izba stwierdzita, iz po pierwsze nie byto sporne, ze
jednym z elementéw wyposazenia pojazdow, w ktére pojazdy miaty by¢ wyposazone
podczas kontroli, o ktérej mowa w punkcie 15.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
byty urzadzenia GPS. W wyniku kontroli ustalono, ze kontrolowane pojazdy w takie
urzadzenia nie sg wyposazone, co zostato odnotowane w protokole kontroli podpisanym
zaréwno przez ww. pracownikdédw zamawiajgcego, jak i T. B. (kolumna ,,Czy zamontowano na
nosniku GPS dla systemu firmy WASKO” — stwierdzenie ,NIE” przy kazdym z pojazdéw).

Jak wynika z  zeznan Swiadkow M. M. [ W. B. taki wpis
w protokole byt wynikiem o$wiadczenia T. B., ktéry — by¢é moze w wyniku niezrozumienia
wymagan lub innego nieporozumienia — doprowadzit kontrolujgcych do powziecia takiego
przekonania. Co wigcej — nawet jesli byto to nieporozumienie w trakcie rozmowy, nie zostato
ono skorygowane podczas sporzadzania protokotu kontroli.
W protokole kontroli nie ma tez zadnych ustalen co do mozliwosci uzupetnienia przez
wykonawce brakujgcych i przeprowadzenia rekontroli.

Tym samym — niezaleznie od tego, czy takie urzgdzenia w pojazdach byty zainstalowane,
czy tez nie — wynik kontroli w zakresie wyposazenia pojazdéw (nosnikéw) w GPS byt
negatywny i to z przyczyn dotyczacych wykonawcy. Sam T. B. zas, jako profesjonalny
uczestnik postepowania, powinien wiedzie¢, ze wynik kontroli powinien by¢ pozytywny, a
wiec, jesli pojazdy (nosniki) byty wyposazone w urzgdzenia GPS, to taki powinien by¢ wynik
kontroli.

Przy tym nalezy podkresli¢, ze w ramach procedury udzielania zamdwien publicznych wazne
jest nie tylko to, czy dany wykonawca wymagania zamawiajgcego spetnia, ale takze, czy
w odpowiednim momencie i zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wykaze to spetnianie.
Koniecznos$¢ te podkresla np. brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Nalezy przypomnie¢, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w swoich orzeczeniach
wielokrotnie podkreslat, ze wykonawcy jako podmioty profesjonalne muszg byé swiadome
konsekwencji swoich dziatan, m.in. w niedawnym wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w sprawach
potgczonych T-91/12 i T-280/12: ,(88) Poza tym, poniewaz skarzace sg przedsiebiorstwami
lotniczymi, a zatem profesjonalistami w sektorze lotniczym, musiaty zna¢ przedmiot kontroli
przeprowadzanych w celu uzyskania licencji zezwalajacej im na loty, czyli AOC. Dowodzg
tego skadingd pisma wystane do skarzgcych przez luksemburskiego Direction de I'aviation
civile przed przeprowadzeniem kontroli dotyczacych przedtuzenia waznosci AOC, ktére



skarzace zatgczyty do ich pisma z dnia 20 grudnia 2011 r. i w ktérych wskazano
poszczegblne elementy tych kontroli, a w szczeg6lnosci elementy ,Flight safety
management” (zarzadzanie bezpieczehstwem lotéw) i ,Security”. (89) Z powyzszego wynika,
ze nie przekazujgc Komisji sprawozdan ,pré-AOC” za rok 2009 i ,AOC Continuous Oversight
Audit” za rok 2010 w odpowiedzi na jej pismo z dnia 2 grudnia 2011 r., skarzagce nie
dostarczyty jej wszystkich istotnych informacji we wtasciwym czasie.”

Podobnie w wyroku z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. (akapit
38.): ,Owi kandydaci nie moga sie zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej nie
spoczywa w tym wzgledzie jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika
jedynie z uchybienia ich obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty,
ktéremu podlegajg tak samo, jak inni kandydaci.”

W wyroku tym zresztg Trybunat Sprawiedliwosci zawart takze zalecenie dla zamawiajacych:
,Przy wykonywaniu uprawnien dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajgca,
ma ona obowigzek traktowania réznych kandydatéw w sposéb réwny i lojalny tak, aby (...)
nie prowadzito do wrazenia, ze w sposéb nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje
kandydatow...”. Sytuacja faktyczna wyroku dotyczy zadania wyjasnien, ale mozna jg odnies¢
wprost to catoksztattu dziatann zamawiajgcego w trakcie postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Jak wynika z punktu 15.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ustalenia
zamawiajgcego powinny wynika¢ z kontroli — i to przeprowadzonej ,w terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego”. Termin ten po uzgodnieniach z wykonawcg zostat ustalony na 21
pazdziernika 2014 r. Nie powinno by¢ zatem tak, ze do pozytywnej weryfikacji zdolnosci
technicznej wykonawcy zamawiajgcy dochodzitby po zdobywaniu informacji z innych
oddziatéw GDDKIA, od firmy WASKO S.A. lub z jeszcze innych Zrédet.

Jak wskazat zamawiajgcy w punkcie 15.2 ,brak dopetnienia przez wykonawce ww.
formalnosci zostanie potraktowany jako uchylenie sie przez wykonawce od zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego. W takim wypadku umowa z wykonawcg, ktérego oferta
zostata wybrana, nie zostanie podpisana”.

Tym samym zamawiajgcy bytby uprawniony do wyboru kolejnej oferty, zgodnie z art. 94 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktoéry okresla konsekwencje uchylania sie przez
wykonawce od zawarcia umowy.

W swojej czynnosci z 30 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcy jednak nie uznat, ze wykonawca
uchyla sie od zawarcia umowy, lecz ze nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i wykluczyt go powotujgc sie na art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.
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Izba uznata, ze takie konsekwencje negatywnego wyniku kontroli sg w niniejszej sytuaciji
najbardziej adekwatne — wykonawca bowiem nie uchylat sie¢ od kontroli, a zamawiajacy nie
wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia postepowania w razie negatywnego
wyniku kontroli. Z jednej strony wiec mozna by je per analogiam uzna¢ za podlegajgce
konsekwencjom wskazanym w punkcie 15.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
z drugiej jednak wskazujg na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a przynajmniej
niewskazanie tego spetnienia.

Zatem, w braku jednoznacznych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
Izba przyjeta rozwigzanie korzystniejsze dla wykonawcy, tj. koniecznos¢ wykluczenia go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéra
jednak nie skutkuje zatrzymaniem wadium.

Izba wskazuje jednak, ze w przysztosci, przewidujgc podobne kontrole, zamawiajgcy
powinien dokfadniej opisac ich procedure, m.in. konsekwencje negatywnego wyniku kontroli,
ewentualng rekontrole itd.

Po zapoznaniu sie z dokumentami przedstawionymi przez zamawiajgcego Izba nie
stwierdzita jednak, ze podstawa wykluczenia powinna obejmowac takze art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. ztozenie nieprawdziwych informacji w tym zakresie,
gdyz nie stwierdzono jednoznacznie ztozenia nieprawdziwych informacji. Z informaciji
przedstawionych przez zamawiajgcego wynika, ze kwestionowany sprzet (urzgdzenia GPS)
rzeczywiscie mogt sie znajdowa¢ w kontrolowanych pojazdach, nawet jesli wykonawca

w trakcie kontroli tego nie wykazat.

3. W zakresie zarzutu braku w solarkach wymaganego sterowania, gromadzenia danych
oraz automatycznego sterowania procesem posypu przy uzyciu podczerwieni mierzgcego

temperature nawierzchni Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia solarki muszg byc¢
wyposazone w uktad sterujacy, ktory przy pomocy czujnika podczerwieni mierzy temperature
nawierzchni oraz automatycznie dobiera odpowiednig optymalng dawke posypywania. l10$¢
soli i solanki musi by¢ odpowiednia i jednoczesnie niezalezna od predkosci pojazdu
i szerokosci posypu. System ten w dowolnej chwili musi mie¢ mozliwos¢ uzyskania
w pojezdzie wydruku komputerowego zawierajgcego nastepujgce informacje: trase
przejazdu, temperature nawierzchni powigzang z kilometrazem drogi, srednig szerokosc¢
posypu, ilos¢ przebytych kilometrow, ilos¢ zazytej soli, ilos¢ zuzytej solanki. Dane muszg byé
gromadzone w sposoOb narastajgcy i dzienny. Praca musi by¢ udokumentowana wydrukami
komputerowymi z urzagdzenia ptugosolarki (kazdorazowy wyjazd).
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Odwotujgcy zarzucit, ze zainstalowane w pojazdach urzadzenia mierzg temperature
powietrza, a nie nawierzchni, zas w pojazdach zamontowane zostaty atrapy urzgdzen.

Wyposazenie pojazdéw w czujniki podczerwieni mierzgce temperature nawierzchni byto
przedmiotem kontroli z 21 pazdziernika 2014 r. i zostalo przez zamawiajgcego
zweryfikowane pozytywnie (adnotacja ,TAK” w kolumnie ,Czy solarka posiada system
odczytu temperatury nawierzchni dla  automatycznego dawkowania?”). Obaj
przeprowadzajgcy kontrole pracownicy zamawiajgcego — Swiadkowie M. M.
i W. B., potwierdzili réwniez, ze system ten weryfikowali, a z ikonki zamieszczonej na
wyswietlaczu urzadzenia (graficzny symbol drogi) wynika, ze mierzy ono temperature

nawierzchni, a nie powietrza.

Izba uznata, iz twierdzenie o atrapach urzgdzen jest zbyt daleko idgce. Sama metodologia
przeprowadzonej 21 pazdziernika 2014 r. kontroli by¢é moze nie byta idealna, jednak
pozwolita pracownikom zamawiajgcego oceni¢ przygotowanie sprzetu zgodnie ze stanem ich
wiedzy i w sposéb, w jaki dokonywali tego u wszystkich wykonawcow. Poza tym w trakcie
kontroli z 20 stycznia 2015 r. przedstawiciele zamawiajgcego ze szczegdlng uwagg badali te
kwestie i ponownie potwierdzili, Ze czujniki podczerwieni zgodne sg z wymogami
Zamawiajgcego.

W tym miejscu Izba wyjasnia, ze wzieta tu pod uwage kontrole z 20 stycznia 2015 r.,
w przeciwienstwie do poprzedniego zarzutu dotyczgcego urzgdzen GPS, poniewaz w trakcie
kontroli z 21 pazdziernika 2014 r. czujniki zostaty zweryfikowane pozytywnie i wynik kolejnej
kontroli jedynie potwierdzit ustalenia kontroli poprzednie;.

Co zas do wymogu bezposredniego drukowania w pojezdzie, w odpowiedzi na pytanie nr 1
z 9 wrzesénia 2014 r. w punkcie 4. (,Czy kazdy pojazd musi mie¢ zainstalowang drukarke?”)
zamawiajgcy wskazat, ze nie wymaga zainstalowania drukarki w kazdej solarce.

Tym samym zamawiajgcy dopuscit, ze wymagany wydruk bedzie sie odbywat w inny sposéb
niz poprzez drukarke w pojezdzie.

4. W zakresie zarzutu ztozenia przez Konsorcjum B. nieprawdziwego oswiadczenia
dotyczacego wiasnosci sprzetu Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie wykonawca ten udzielit
zamawiajgcemu btednej (nieprawdziwej, niezgodnej ze stanem faktycznym) informacii,

jednak nie ma tu zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci wykazu ,Potencjat techniczny” Konsorcjum B. o$wiadczyto,
ze caly wykazany sprzet stanowi wtasnos¢ konsorcjum. Jednak cze$¢ tego sprzetu — cztery
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samochody ciezarowe VOLVO - stanowi przedmiot leasingu, a jego wtascicielem jest
leasingodawca — Europejski Fundusz Leasingowy S.A.
Okolicznos¢ ta zostata przez Konsorcjum B. przyznana i zostata przez lzbe uznana za

niespornag.

Konsorcjum Badera zatem udzielito zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji. Jednak Izba
nie stwierdzita ich wptywu na wynik postepowania. Zamawiajacy nie miat szczegdlnych
wymagan co do wtasnosci sprzetu. Do tego sprzet leasingowany uznawany jest za potencjat
wiasny podmiotu, nie ma tu wiec koniecznosci sktadania dokumentéw dotyczacych zgody
podmiotu trzeciego na jego uzytkowanie, najem itp. Oczywiscie, w zakresie okresu trwania
leasingu zamawiajgcy potencjalnie mégt zazgdac takich informaciji, jednak ich nie zazadat —
zgodnie z wzorem formularza 3.3. ,Potencjat techniczny” wykonawcy mieli podaé jedynie
nazwe i opis parametréw sprzetu, ilos¢ sztuk oraz podstawe dysponowania.

Brak jest takze informacji przeciwnej, tj. ze okres leasingu pojazdéw jest krétszy niz okres

realizacji zamowienia na rzecz zamawiajgcego.

5. W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnej z art. 36a ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych deklaracji powierzenia catosci wykonania zamoOwienia podwykonawcom
i niezgodnej z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych zmiany tej deklaracji 1zba

stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale 1 pkt 5.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
zamawiajgcy przewidziat dopuszczalno$¢ powierzenia wykonywania zaméwienia
podwykonawcom, wskazujgc jednoznacznie, iz ww. powierzenie dotyczy jedynie czesci
zamowienia, co koresponduje z trescig art. 36a ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
stosownie do ktérego wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdéwienia
podwykonawcy. Jak wynika bowiem z literalnej tresci tego przepisu, ustawodawca ograniczyt
mozliwos¢ korzystania z podwykonawcy przy realizacji zaméwienia jedynie do czesci
realizowanego zaméwienia. Zdaniem odwotujgcego prawidtowa wyktadnia powinna wiec
prowadzi¢ do wniosku, iz wykonawca nie moze powierzy¢é podwykonawcy catosci
udzielonego mu zamowienia do samodzielnego wykonania, a jedynie jego Scisle okreslong
tres¢, w przeciwnym wypadku dosztoby bowiem do obejscia wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych zasady, ze zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z jej przepisami. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie takze
w tredci definicji umowy o podwykonawstwo zawartej w art. 2 pkt 9b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zgodnie z ktorg nalezy przez nig rozumie¢ umowe w formie pisemnej

o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy tub roboty budowlane
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stanowigce cze$¢ zamdwienia publicznego, zawarta miedzy wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zaméwien
publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawcag
lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

Zdaniem odwotujgcego interpretacja ww. przepisu powinna uwzglednia¢ okolicznosé, iz
wykonawca jest zobligowany do wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie
podlega wykluczeniu, natomiast w sytuacji, gdy catos¢ zamowienia udzielonego danemu
wykonawcy zostanie powierzona podwykonawcy, zamowienie w rzeczywistosci w catosci
realizowa¢ bedzie podmiot, ktéry nie tylko nie musi spetniaé warunkdéw udziatu
w postepowaniu, w szczegdblnosci posiada¢ wymaganej przez zamawiajgcego wiedzy
i doswiadczenia, potencjatu technicznego, finansowego, osobowego, ale nadto w stosunku
do ktdérego mogg zachodzi¢ przestanki wykluczenia z udziatu w postepowaniu, czego nie
sposob bytoby zaakceptowaé. Wprowadzenie bowiem przez zamawiajacego okreslonych
warunkéw udzialu w postepowaniu ma na celu powierzenie realizacji zamdwienia
podmiotowi gwarantujgcemu prawidtowe wykonanie zamoOwienia, natomiast w przypadku
przekazania realizacji catosci zamowienia podwykonawcy zamawiajgcy takiej gwarancji nie

otrzymuje.

W zarzucie tym odwotujgcy podniost kwestie, ktéra od lat stanowi przedmiot dyskusiji, tj.
wykonywanie zamowienia przez podmiot wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego a mozliwos¢ zlecenia generalnego podwykonawstwa czy szerokiego zakresu
podwykonawstwa, i ktéra nadal pozostata nierozstrzygnieta.

Watpliwosci te podziela takze Izba, gdyz jej zdaniem z etycznego i ,stusznosciowego” punktu
widzenia niedopuszczalne bytoby tylko pozorne ubieganie sie o zamdwienie i faktyczne
Zlecenie przez wykonawce cato$ci wykonania zaméwienia podmiotowi, ktéry sam z siebie
podlegatby wykluczeniu z postepowania. Przy tym niedawno wprowadzone do ustawy Prawo
zamoOwien publicznych przepisy art. 36a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(,Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy.”), jak i
powyzej zacytowany art. 2 pkt 9b ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazujg na ,czes¢
zamoOwienia”, a nie jego catosc.

Jednak watpliwe jest, by ustawodawca przez takie sformutowanie przepiséw chciat zakazac
zlecania generalnego podwykonawstwa — bardziej prawdopodobne jest to, ze standardowo
odniost sie do najczestszej sytuacii, tj. zlecania wykonania czesci zamdéwienia jednemu lub
wiekszej liczbie podwykonawcéw. Przy tym nalezy zwréci¢ uwage, ze gdyby przyjaé takg
interpretacje, wykonawca nie mégtby zleci¢ podwykonawstwa w 100%, ale w czesci 90% czy
99% juz tak, co bytoby nielogiczne.
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Do tego w przypadku, gdy zamawiajgcy nie zastrzeze obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce danych czesci zamoOwienia czy prac (art. 36a ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych), czego w tym postepowaniu zamawiajgcy nie uczynit, zakres
zadeklarowanego podwykonawstwa nie ma Zzadnego wptywu na ocene oferty przez
zamawiajgcego, zatem rzeczywiscie wykonawcy — skoro nie ma ograniczen i ich deklaracja
do niczego ich nie zobowigzuje — czesto w ofercie wskazujg na potencjalne obszary, ktérych
wykonanie powierzg podwykonawcom. (Powyzsze nie dotyczy korzystania z zasobow
podmiotu trzeciego, co jednak nie ma miejsca w tej sprawie, wiec zostato pominiete).

Zatem te kwestie rzeczywiscie nalezatoby rozpatrywa¢ w kontekscie pozornosci czynnosci
ztozenia oferty czy dziatania w celu obej$cia przepisow o wykluczaniu wykonawcow

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Jednak zdaniem Izby w przypadku Konsorcjum B. taka okolicznos¢ nie zachodzi — lzba nie
ma watpliwosci, ze wykonawca ten, niezaleznie od niefortunnego stwierdzenia w ofercie
(,zamoOwienie zrealizujemy przy udziale podwykonawcédw w nastepujacym zakresie ustug:
caty zakres zamowienia”), zamierzat realizowa¢ zamowienie w gtdwnej mierze swoimi sitami i
ma ku temu potencjat albo tez moze go zdoby¢ samodzielnie.

Jak podkreslit sam odwotujgcy w odwotaniu, wykonawca ten w ofercie wskazat wyraznie, ze
bedzie polegat wytgcznie na wiasnej wiedzy i doswiadczeniu, a takze na swoim sprzecie
i zdolnosciach kadrowych.

Art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zawiera zakaz dokonywania
jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty (poza zakresem wskazanym w ust. 2 tego artykutu). Tym
samym wszelkie préby takiej zmiany sg bezskuteczne i traktuje sie je tak, jakby ich nie byto.
Jednak w przypadku, gdy deklaracja wykonawcy dotyczgca podwykonawcdéw nie jest
powigzana z zadnymi konsekwencjami — w zakresie cho¢by korzystania z potencjatu danego
podwykonawcy przy realizacji umowy — to wykonawca w ogéle nie jest zobowigzany do
wykonywania zamdwienia przy pomocy podwykonawcow i jego oswiadczenie w ofercie nie

stanowi istotnego elementu przysztej umowy.

Tym samym, zdaniem Izby, oswiadczenie Konsorcjum B. w zakresie podwykonawstwa
nalezatoby raczej uzna¢ za interpretacje pierwotnego, zawartego w ofercie, oSwiadczenia,
o ktérej mowa w art. 65 Kodeksu cywilnego, niz zmiane zamiaru wykonawcy w tym zakresie.
Tym bardziej w warunkach niniejszej sprawy, gdzie nie jest to istotna zmiana oferty, wbrew
temu, co wskazuje odwotujgcy.

6. W zakresie zarzutu nieuprawnionego prowadzenia przez zamawiajgcego i Konsorcjum B.

w trakcie wyjasniania tresci oferty tego konsorcjum negocjacji dotyczacych tresdci ztozonej
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oferty, co skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty Konsorcjum B., Izba uznata, ze zarzut
ten nie potwierdzit sie.

Niezgodnych z prawem negocjacji odwotujgcy upatruje w tym, ze Konsorcjum B., bez
wezwania zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
przedstawito zamawiajgcemu wydruk z Centralnej Informacji KRS dotyczacy BADER-DROG
Sp. z 0.0. oraz pismo Knychtech Sp. z 0.0. z 6 pazdziernika 2014 r., podczas gdy
zamawiajgcy zazadat jedynie ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w odniesieniu do sposobu reprezentacji BADER-DROG Sp. z o.0.,
w tym wskazania, z ktérego z dokumentdéw ztozonych wraz z ofertg owa okoliczno$¢ wynika,
a takze wyjasnien w zakresie spetniania przez wskazany w wykazie ,Potencjat techniczny”
sprzet wymogdéw zamawiajgcego. Stanowito to naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych i czynnosé ta powinna zosta¢ uznana za niewywotujgcg zadnych

skutkéw.

Proszac o wyjasnienia zamawiajgcy pokazuje wykonawcy, ktére kwestie zwigzane z ofertg
lub innymi dotgczonymi do niej dokumentami budzg jego watpliwosci. Sama procedura
wzywania do wyjasnien i ich udzielania nie jest tak sformalizowana, jak wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw. Wyjasnienia majg na celu rozwianie owych watpliwosci
zamawiajgcego, a w jaki sposéb zrobi to wykonawca, w duzej mierze zalezy od jego wyboru.
Im bardziej przekonujgce sg wyjasnienia, tym lepiej i dla tego wykonawcy, i dla
zamawiajgcego. Nie ma zakazu, by wyjasnienia byty rozszerzone, czy poparte dodatkowymi
dokumentami czy dowodami na to, ze fakty wskazane przez wykonawce sg zgodne ze
stanem faktycznym. Jest to bardzo czesta praktyka wykonawcow, ktora nie jest uznawana za
niedopuszczalng. Zresztg nawet przy wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw wykonawca
moze przedstawi¢ dodatkowe dokumenty w stosunku do wymienionych przez
zamawiajgcego, wskazujace na to, ze wymagania zamawiajgcego zostaty spetnione.

Tym samym lIzba nie widzi tu zadnych naruszen procedury — odwotujgcy takze ich nie
wskazat poza samym stwierdzeniem faktu, ze takie dokumenty zostaty zamawiajgcemu

przedtozone.

7. W zakresie zarzutu zaniechania przez Konsorcjum B. przedstawienia informacii
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych dla komplementariusza Bader-Drog Sp. z 0.0. Sp. komandytowa Izba
stwierdzita, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z punktem 8.8.c) specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia zobowigzani byli
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ztozy¢ dokumenty wymienione miedzy innymi w punkcie 8.3.5 specyfikacji, tj. aktualng
informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Prawo zaméwien publicznych wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert. Wymagany zas wedtug art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zakres informacji wskazuje na konieczno$¢ przeditozenia informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego przez komplementariuszy spétek komandytowych.

W sktad Konsorcjum B. wchodzi spotka komandytowa, ktérej komplementariuszem jest
BADER-DROG Sp. z o.0., dla ktérej to spétki nie przedtozono informacji z Krajowego

Rejestru Karnego, co winno prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania Konsorcjum.

Izba stwierdzita, ze nie jest sporne, iz komplementariuszem BADER-DROG Sp. z o0.0. Sp.
komandytowej jest BADER-DROG Sp. z 0.0. Nie jest to osoba fizyczna, lecz podmiot
zbiorowy, a wiec podlegajacy odpowiedzialnosci karnej zgodnie z ustawg z dnia 28
pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozbg kary (Dz.U. 2014 poz. 1417). Art. 16 tej ustawy stanowi, ze podmiot zbiorowy
podlega odpowiedzialnosci na podstawie ustawy, jezeli osoba, o ktérej mowa w art. 3,
popetnita przestepstwo:

1) przeciwko obrotowi gospodarczemu, okreslone w:

a) art. 296, art. 297-306 oraz art. 308 Kodeksu karnego,

b) art. 224-232 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej,

c) art. 38—43a ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o obligacjach,

d) art. 171 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe,

e) art. 303—-305 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wiasnosci przemystowej,

f) art. 585-592 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych,

g) art. 33 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. o obrocie z zagranicg towarami, technologiami i
ustugami o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania
miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa,

h) art. 36 oraz art. 37 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicja
oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym,

2) przeciwko obrotowi pieniedzmi i papierami wartosciowymi, okreslone w:

a) art. 310-314 Kodeksu karnego,

b) art. 178-180 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi,

c) art. 37 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o listach zastawnych i bankach hipotecznych,

d) art. 99-101 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania
instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach

publicznych,
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3) tapownictwa i ptatnej protekcji, okreslone w:

a) art. 228-230a, art. 250a i art. 296a Kodeksu karnego,

b) art. 192b i art. 192¢ ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotne;j
finansowanych ze srodkéw publicznych,

c) art. 46—48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie;

4) przeciwko ochronie informacji, okreslone w art. 267-269b Kodeksu karnego;

5) przeciwko wiarygodnosci dokumentdw, okreslone w art. 270-273 Kodeksu karnego;

6) przeciwko mieniu, okreslone w art. 286 i 287 oraz w art. 291-293 Kodeksu karnego;

7)10) przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, okreslone w art. 199-200b i art. 202—
204 Kodeksu karnego;

8) przeciwko srodowisku, okreslone w:

a) art. 181-184 oraz art. 186—188 Kodeksu karnego,

b) art. 31-34 ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach chemicznych i ich
mieszaninach,

c) (uchylona),

d) art. 58-64 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o organizmach genetycznie
zmodyfikowanych,

e) art. 37b ustawy z dnia 14 marca 1985 r. o Panstwowej Inspekcji Sanitarnej,

f) art. 127ai art. 128a ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody,

g) art. 47a ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o substancjach zubozajgcych warstwe
0zonowa,

h) art. 35a ustawy z dnia 16 marca 1995 r. o zapobieganiu zanieczyszczaniu morza przez
statki;

9) przeciwko ludzkosci okreslone w art. 119 Kodeksu karnego oraz przeciwko wolnosci
i porzadkowi publicznemu, okreslone w art. 189a i w art. 252, art. 255, art. 256-258, art. 263
oraz w art. 264 Kodeksu karnego;

9a) przeciwko rodzinie i opiece okreslone w art. 211a Kodeksu karnego;

10) okreslone w art. 23—24b ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

11) przeciwko wtasnosci intelektualnej, okreslone w art. 115-1181 ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych;

12) o charakterze terrorystycznym oraz okreslone w art. 165a i art. 255a Kodeksu karnego;
13) okreslone w art. 53, art. 55 ust. 1i 3, art. 56 ust. 1 3, art. 57, art. 58, art. 59 ust. 1i 2,
art. 61, art. 62 ust. 1 i 2, art. 63, art. 64 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii;

14) okreslone w art. 124, art. 124a, art. 126 i art. 130 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. —

Prawo farmaceutyczne;
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15) okreslone w art. 58 ustawy z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczenstwie imprez
masowych;

16) okreslone w art. 45-51 ustawy z dnia 9 kwietnia 2010 r. o udostepnianiu informacji
gospodarczych i wymianie danych gospodarczych;

17) okreslone w art. 9 i art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania
wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej.

2. Podmiot zbiorowy podlega réwniez odpowiedzialnosci na podstawie ustawy, jezeli osoba,
o ktérej mowa w art. 3, popetnita przestepstwo skarbowe:

1) przeciwko obowigzkom podatkowym i rozliczeniom z tytutu dotacji lub subwencji,
okreslonew art. 54 §1i2,art. 55§ 1i2,art. 56 §1i2,art. 58 § 21 3, art. 59 § 1-3, art. 60 §
1-3,art. 61§ 1,art. 62§ 1-4,art. 63§ 1-4,art. 64§ 1,art. 65§ 1-3,art. 66 § 1, art. 67 § 1 i
2,art. 68§ 1,art. 69 § 1-3, art. 70 § 1—4, art. 71-72, art. 73§ 1, art. 73a§1i 2, art. 74 § 1—
Byart. 75§1i2,art. 76 §1i2,art. 77§ 1i2,art. 78§ 112, art. 80 § 1-3, art. 80a § 1, art.
82 § 1 oraz art. 83 § 1 Kodeksu karnego skarbowego;

2) przeciwko obowigzkom celnym oraz zasadom obrotu z zagranicg towarami i ustugami,
okreslonew art. 85§ 1i2,art. 86 §1-3,art. 87 §1-3,art. 88§ 1i2,art. 89§ 1i2, art. 90 §
112, art. 91 §1-8,art. 92 § 112, art. 93,94 § 1i 2 oraz art. 95 § 1 Kodeksu karnego
skarbowego;

3) przeciwko obrotowi dewizowemu, okreslone w art. 97 § 1-3, art. 98 § 1, art. 99 § 1i 2, art.
101 §1,art. 102§ 1, art. 103 § 1, art. 104 § 1, art. 105 § 1, art. 106 § 1, art. 106a § 1, art.
106b § 1, art. 106¢c § 1, art. 106d § 1, art. 106i § 1 oraz art. 106 § 1 Kodeksu karnego
skarbowego;

4) przeciwko organizacji gier hazardowych, okreslone w art. 107 § 1-3, art. 107a § 1, art.
108, art. 109, art. 110 i art. 110a Kodeksu karnego skarbowego.

Art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie spotki komandytowe oraz spotki komandytowo-
-akcyjne, ktérych komplementariusza prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione
W zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, przestepstwo przeciwko prawom
0osOb wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.
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Art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie rozréznia sankcji w postaci
wykluczenia w zaleznosci od tego, czy komplementariuszem jest osoba fizyczna, czy

prawna. Jak wynika z poréwnania obu list przestepstw, czesciowo sie one pokrywaja.

Zatem Konsorcjum B. rzeczywiscie powinno przedstawi¢ informacje z KRK dla swojego
komplementariusza. Jednak brak tego dokumentu nie stanowi jeszcze podstawy do
wykluczenia wykonawcy, gdyz dokument ten podlegatby uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (jednak w obecnym stanie faktycznym zamawiajgcy

nie musi wzywac¢ do takiego uzupetnienia w zwigzku z wykluczeniem wykonawcy z innej

przyczyny).

8. W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum B. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na to, ze jest ona niewazna na
mocy odrebnych przepiséw, tj. art. 104 zd. 1 Kodeksu cywilnego i art. 210 § 1 Kodeksu
spotek handlowych w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego Izba stwierdzita, ze zarzut ten sie

nie potwierdzit.

W ramach tego zarzutu odwotujgcy wskazat, ze w sktad Konsorcjum B. wchodzi BADER-
DROG Sp. z 0.0. Sp. komandytowa oraz T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg BADERA Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. . Komplementariuszem
BADER-DROG Sp. z o0.0. Sp. komandytowa uprawnionym do jej reprezentowania jest
BADER-DROG Sp. z o0.0., ktérej cztonkami zarzadu sg T. B. i G. B. . T. B. jest zatem
zardbwno wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia wraz z BADER-DROG Sp. z
0.0. Sp. komandytowa, jak
i prezesem zarzagdu BADER-DROG Sp. z 0. o.

Konsorcjum B. wraz ze swojg ofertg przedtozyto umowe konsorcjum z 10 wrzesnia 2014 r.,
ktora zostata podpisana przez T. B. [ G. B. dziatajgcych
w imieniu BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp. komandytowa oraz przez T. B. dziatajacego w
imieniu wlasnym jako uczestnika konsorcjum.

Na mocy art. 210 § 1 Kodeksu spotek handlowych ww. umowe konsorcjum uznaé nalezy za
niewazng, bowiem zawartg przez osoby nieuprawnione do dziatania w zakresie tej czynno$ci
prawnej w imieniu spétki komandytowej. Stosownie do ww. przepisu do wszelkich umoéw
miedzy spo6tkg a cztonkiem zarzadu spotke reprezentuje rada nadzorcza lub petnomocnik
powotany uchwatg zgromadzenia wspdélnikobw. Zdaniem odwotujgcego powyzszy przepis,
petnigcy funkcje ochronng i zabezpieczajaca interesy wspdlnikdw spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cig, znajduje zastosowanie nie tylko w sytuacji, gdy bezposrednig strong
umowy jest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ale takze w sytuacji, gdy strong takiej
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umowy jest spotka komandytowa, w imieniu ktérej dziata spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig. Jak wskazat Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 6 lutego 2014 r.
sygn. akt IX GC 619/12: , Na podstawie art. 117 K.s.h. reprezentantami spétki komandytowe;j
sg ci wspolnicy, ktdérzy sg komplementariuszami (...) Na podstawie art. 210 § 1 K.s.h. zarzad
spotki z 0.0. nie moze reprezentowaé spotki w umowie z czionkiem zarzgdu. Poniewaz
komplementariusz bez ograniczenia odpowiada za dtugi spétki komandytowej (art. 102
K.s.h.) i umowa zawierana przez spétke z 0.0. jako komplementariusza bezposrednio
wptywa na stan zobowigzan komplementariusza, to zarzad spoétki z 0.0. bedacej
komplementariuszem nie moze reprezentowaé¢ spétki z 0.0. — a tym samym spotki
komandytowej — w umowie z cztonkiem zarzadu komplementariusza. Powod podnosi, ze art.
210 K.s.h. ustanawia wyjgtek od ogoélnych regut reprezentaciji spotki z 0.0. i nie moze byé
interpretowany rozszerzajaco. Jednakze ze wzgledu na Scisty zwigzek zobowigzan spofki
komandytowej i jej komplementariusza dopuszczenie do zawierania uméw z cztonkami
zarzadu komplementariusza przez spotke komandytowg reprezentowang przez
komplementariusza reprezentowanego z kolei przez drugiego cztonka zarzadu catkowicie
niweczytoby ochronny cel art. 210 K.p.c. Przepis ten nie tylko ma zapobiega¢ naduzywaniu
przez cztonkéw zarzgdu swojej funkcji i pozyskiwaniu przez nich intratnych zamoéwien od
spotki, lecz ma takze chroni¢ wspdlnikbw przystepujgcych do spétki. Nowi wspdlnicy
przejmujacy spotke powinni mie¢ mozliwos¢ poznania umow, z ktérych ktos moze wywodzi¢
roszczenia wobec spotki. Wymdg powotania przez wspdlnikow spétki z 0.0. specjalnego
petnomocnika do zawarcia umowy z cztonkiem zarzadu zmniejsza ryzyko zatajenia umowy
przez nabywcami udziatéw: Skutkiem niezastosowania sie do zasad okreslonych w art. 210
§ 1 K.s.h jest bezwzgledna niewaznos$¢ dokonanej czynnosci na podstawie art. 58 k.c. (tak
wyrok SN z 23 lipca 2009 r., II.PK.36/09, LEX 533075 i wyrok SN z 19 stycznia 2010 r.
[.UK.281/09, LEX 577826), co sad bierze pod uwage z urzedu na kazdym etapie sprawy (tak
wyrok SA w Krakowie z 13 listopada 2013 r. |.ACa.1037/13). Dlatego umowa
z (..) niezaleznie od tego, czy rzeczywiscie zostata zawarta w tym dniu, nie wigze pozwanej
spotki.”

Zdaniem odwotujgcego, wobec niewaznosci ww. umowy konsorcjum za niewazne uznac
nalezy réwniez petnomocnictwo udzielone liderowi Konsorcjum B. . Petnomocnictwo to
zostato udzielone de facto w tresci tej umowy konsorcjum (§ 4 ust. 1 i 2), stanowigc jej
element. Wadliwosci tej nie sanuje przedtozenie przez Konsorcjum B. odrebnego dokumentu
petnomocnictwa udzielonego przez T. B. spotce komandytowej, bowiem rzeczywiste

upowaznienie musi mie¢ oparcie w tresci umowy konsorcjum.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty nie potwierdzit sie. Odwotujgcy wskazat, ze
spotke powinna reprezentowaé rada nadzorcza lub petnomocnik powotany uchwatg
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zgromadzenia wspélnikow. Konsorcjum B. oswiadczyto, iz posiada odpowiednie dokumenty
wewnetrzne  spbétki  w  zakresie reprezentacji spétki do zawarcia  umowy
z cztonkiem zarzgdu i jest gotowe przedstawi¢ je na zgdanie zamawiajgcego. Dokument ten
nie zostat dotgczony do oferty, gdyz nie byt przez zamawiajgcego zadany.

Tym samym Zzgdanie odrzucenia oferty Konsorcjum B. jest przedwczesne.

9. Izba uznata réwniez, iz nie potwierdzit sie zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum B.
ze wzgledu na niewykazanie wymaganego doswiadczenia ze wzgledu na nieprawidtowo

wystawione referencje.

Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie 7.2 ppkt 2) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
zamawiajgcy zadat spetnienia przez wykonawcOw warunku posiadania doswiadczenia
w postaci realizacji minimum jednej ustugi (zamowienia) polegajgcej na zimowym utrzymaniu
drog krajowych przy pomocy zmechanizowanych jednostek sprzetowych o wartosci co
najmniej 4.000.000,00 zt brutto w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, udokumentowanego zgodnie z punktem 8.1.2a ppkt 1) specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia stosownymi poswiadczeniami. Udokumentowanie spetniania warunku
oswiadczeniem wykonawcy mogto nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé takiego
poswiadczenia (pkt 8.1.2a ppkt 2) specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia).

Konsorcjum B. celem wykazania spetniania warunku przedtozyto wykaz wykonywanych
ustug wraz z referencjami, z ktérych to dokumentéw nie wynika, ze dotyczg one ustug
zimowego utrzymania drég krajowych realizowanych przy pomocy zmechanizowanych
jednostek sprzetowych, jak wymagat tego zamawiajgcy. Wobec powyzszego zamawiajgcy
wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien odnosnie tego, czy ustugi te realizowane byty
przy pomocy zmechanizowanych jednostek sprzetowych, na ktére to zapytanie Konsorcjum
o$wiadczyto, ze ustugi te byly wykonywane przy pomocy zmechanizowanych jednostek
sprzetowych. Jednakze zdaniem odwotujgcego w swietle punktu 8.1.2a ppkt 2) specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia samo o$wiadczenie Konsorcjum B. nie moze zosta¢ uznane
za wystarczajgce dla potwierdzenia posiadania wymaganego przez zamawiajgcego
doswiadczenia, albowiem nie zachodzity jakiekolwiek obiektywne  przestanki
uniemozliwiajgce  uzyskanie  poswiadczenia  potwierdzajgcego ww.  okolicznosé,
a Konsorcjum B. zaistnienia takowych okolicznosci nie wykazato. Samo oswiadczenie
Konsorcjum niepoparte odpowiednimi referencjami uzna¢ nalezy za niewystarczajace.

Tym samym, skoro Konsorcjum nie przedtozyto prawidtowych referencji, stosownie do
postanowien art. 24 ust. ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych winno zosta¢ wykluczone z udziatu w postepowaniu.
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lzba uznata, ze w rozpatrywanej sytuacji wezwanie wykonawcy do wyjasnien byto
wystarczajace, jesli same wyjasnienia nie budzity watpliwosci co do ich prawdziwosci.
Informacja, ze ustugi realizowane byly przy pomocy zmechanizowanych jednostek
sprzetowych, jest rodzajem informacji, ktéry co do zasady znajduje sie w opisie ustug
zawieranym w wykazach wykonanych ustug. Wykazy takie stanowig oswiadczenia
wykonawcow. Tym samym roéwniez wyjasnienia w tym zakresie jak najbardziej moga
pochodzi¢ od wykonawcow.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy, pomimo pytania, w zasadzie nie miat watpliwosci, ze
deklarowane ustugi byly wykonywane przy pomocy zmechanizowanych jednostek
sprzetowych, gdyz taki jest standard ustug wskazanych w wykazie, dotyczacych zimowego
utrzymania drég krajowych, a wykonywanych dla GDDKIA oddziat w Poznaniu.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocieiriiieiiinnnne.
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