Sygn. akt: KIO 2463/14
WYROK

z dnia 5 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2014 r. przez wykonawce PHU
B. R. w Radzyminie, w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérej czynnosci wykonuje Oddziat w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr [stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych, zero
groszy] uiszczong przez wykonawce B. PHU R. w Radzyminie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 2463/14
UZASADNIENIE

l. Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktorej czynnosci
wykonuje Oddziat w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Nadzér nad
zimowym utrzymaniem drdg krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat
w Warszawie w podziale na 5 zadan" w zakresie ,Zadania nr 2 - Nadzér nad zimowym
utrzymaniem drog Kkrajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, Rejon
w Ostrofece”. Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest nizsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Il. Zamawiajgcy w dniu 18 listopada 2014 r. dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
w zakresie zadania nr 2 ztozonej przez Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowo — Mostowych
OSTRADA spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ostrotece, odrzucajgc oferte
Odwotujgcego na podstawie 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz art. 58 § 2 Kc. W uzasadnieniu tej czynnosci Zamawiajgcy podat, ze
wykonawca P.H.U. B. R. ztozyt oferte w postepowaniu pn.: ,Biezgce i zimowe utrzymanie
drog  krajowych  zarzgdzanych przez  Generalng  Dyrekcje Drég  Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 5 zadan, w zakresie Zadania nr 1. Biezgce
i zimowe utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Ostrofece”, a oferta ta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza i zostata podpisana umowa. Wykonawca ztozyt réwniez
oferte w postepowaniu pn.: ,Nadzér nad zimowym utrzymaniem drog krajowych
administrowanych przez GDDKIA oddziat w Warszawie w podziale na 5 zadan, w zakresie
Zadanie nr 2 - Nadzor nad zimowym utrzymaniem drég krajowych administrowanych przez
GDDKIA Oddziat w Warszawie, Rejon w Ostrofece”. W zwigzku z powyzszym, ustugi
nadzoru petnitby ten sam wykonawca, ktéry wykonuje roboty. Jest to niezgodne z ogding
klauzulg wspotzycia spotecznego. Ogélna klauzula postepowania zgodnie z zasadami
wspotzycia spotecznego, wyrazona wart. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny, statuuje pewng granice swobody postepowania podmiotéw podlegajgcych ochronie
prawnocywilnej. Dziatanie, kiére jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego,
ochronie nie podlega, a tym samym jest niezgodne z prawem. Ponadto ustawa przewiduje
takze szczego6lng regulacje w stosunku do podmiotéw zawierajgcych stosunek prawny na
podstawie umowy. Zgodnie bowiem zart. 353" k.c; strony zawierajgce umowe moga utozy¢

stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
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wtasciwosci [naturze] stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Odnoszac
powyzsze uwagi do zaistniatego stanu faktycznego, Zamawiajgcy podkreslit, iz umowa
zawarta w formie przetargu takze nie moze byC¢ sprzeczna z zasadami wspoizycia
spotecznego. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 maja 2013 r., sygn. akt IV CSK 660/12,
podnidst: Ujmujac rzecz ogdlnie, mozna przyjac, ze przez zasady wspodizycia spotecznego
nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego | uczciwego postepowania. Zasady
wspotzycia spotecznego nie oznaczajg konkretnego okreslonego zespotu norm, tylko
powszechnie przyjete subiektywne oceny moralne, wzory uczciwego czy etycznego
zachowania. W zwigzku z powyzszym oferta jest niewazna na podstawie art. 58 § 2 KC -

niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego.

lll. Odwotujgcy w dniu 21 listopada 2014 r. ztozyt odwotanie wobec odrzucenia witasnej

oferty, stawiajgc zarzuty naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego
w sytuacji, gdy oferta nie byta niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, w tym
nie byta niezgodna z art. 58 ani z art. 5 KC;

2. art. 7 wust. 1 ustawy, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,

3. art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez wybér oferty z naruszeniem
przepis6w ustawy, tj. wybor oferty Wykonawcy Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo -
Mostowych OSTRADA Sp. z o0.0., ktérego oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza
W rozumieniu ustawy.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy postawit zgdanie nakazania
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu nr 2 jako
bezwzglednie wadliwej,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w Zadaniu nr 2,

4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert
w Zadaniu nr 2.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat:
[1] Zamawiajgcy w razacy sposob naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bowiem Odwotujgcy miat prawo ubiegac sie o udzielenie zamowienia na nadzér

nad wykonaniem ustug zimowego utrzymania drég.



Zamawiajacy nie zawart w SIWZ Zzadnego zastrzezenia, zgodnie z kitérym
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia nie mogtby sie ubiega¢ wykonawca, ktéremu
udzielono zamowienia na letnie i zimowe utrzymanie drég w jednym z rejondéw, w ktorych
sprawowany bedzie nadzor.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat, iz Odwotujacy ztozyt oferte
w postepowaniu pn: ,Biezgce i zimowe utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 5
zadan, w zakresie Zadania nr 1. Biezgce i zimowe utrzymanie drog krajowych na terenie
Rejonu w Ostrofece”. Przedmiotowe postepowanie dotyczyta zas postepowania o nazwie:
,Nadzor nad zimowym utrzymaniem drog krajowych administrowanych przez GDDKIA
Oddziat w Warszawie w podziale na 5 zadan w zakresie zadanie nr 2 - nadzér nad zimowym
utrzymaniem drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, Rejon
w Ostrofece”. Na tej podstawie Zamawiajgcy wysnut wniosek, ze w przypadku wybory
Odwotujgcego ,ustugi nadzoru petitby ten sam Wykonawca ktory wykonuje roboty’.

Zamawiajgcy pomingt w powyzszym niezwykle istotny fakt, iz w postepowaniu
dotyczacym biezacego i zimowego utrzymania drog krajowych - rejon Ostroteka Odwotujgcy
wystepuje jako jeden z trzech wykonawcdéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia. Nie jest wiec prawdg - jak stwierdzit Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego - ze ,ustugi nadzoru wykonywatby ten sam Wykonawca,
ktory wykonuje roboty". Wykonawcg robo6t jest bowiem konsorcjum, co wynika z art. 23 ust.
11 3 Pzp. W uchwale z dnia 5 pazdziernika 2011 r., sygn. KIO/KD 75/11, stwierdzono, iz:
,Udzielenie zamdwienia dodatkowego o wartosci do 50% wartosci zamowienia
podstawowego tylko jednemu z cztonkow konsorcjum nie jest udzieleniem zamowienia temu
samemu wykonawcy.”

Postepowanie dotyczace biezgcego i zimowego utrzymania drég jest objete znacznie
szerszym zakresem sSwiadczonych ustug, niz ustuga, ktéra ma by¢é nadzorowana
W niniejszym postepowaniu - zimowe utrzymanie drog. W sktad zaméwienia dotyczacego
,Biezgcego i zimowego utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 5 zadan, w zakresie
Zadania nr 1. Biezgce i zimowe utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Ostrofece”
wchodzi bardzo wiele zadan. Wyszczegdlniajgc gtéwne zagadnienie zgodnie z systematyka
zawarta w opisie przedmiotu zaméwienia s3 to:

1. wykonanie remontéw nawierzchni asfaltowych;

2. wykonanie rob6t i ustug biezagcego utrzymania drég, a w tym m.in. odwonienie
polegajgce na czyszczeniu studzienek $ciekowych; odtworzenie rowdw, remont
pobocza i skarp nasypu; roboty ziemne; remont chodnikow i zatok autobusowych;
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patrolowanie drdg; usuwanie reklam z pasa drogowego; utrzymanie zieleni w poblizu

drogi; naprawa ogrodzenia drdg; naprawa ekranéw akustycznych;

3. sprzatanie pasa drogowego, a w tym m.in. usuwanie $mieci z pasa drogowego oraz
chodnikéw, oproznianie koszy ulicznych;

4. wykaszanie traw, chwastéw, samosiejek, krzakéw i odrostéw z pasa drogowego;

5. zimowe utrzymanie drég (w skrocie nazywane ,zud");

6. prace porzadkowe po zakonczeniu prac zwigzanych z zimowym utrzymaniem drég.

Zimowe otrzymanie drog jest jedynie czescig catosci zamdwienia na utrzymanie
drég. Dodatkowo, Odwotujgcy jest jednym z trzech wykonawcdw, ktérzy bedg wykonywaé
przedmiotowe zamoéwienie, w zwigzku z tym prace zostang podzielone pomiedzy
cztonkdédw konsorcjum. Tymczasem Zamawiajgcy nie podjat nawet préby wyjasnienia
sposobu sprawowania ewentualnego nadzoru przez Wykonawce, przez co stwierdzenie
Zamawiajgceqo, iz ,ustugi nadzoru petnitby ten sam Wykonawca, ktéry wykonuje roboty"”
jest catkowicie pozbawione podstaw prawnych oraz faktycznych.

Nalezy rowniez wskazaé, iz w postepowaniu na nadzér Zamawiajgcy wymagat,
aby Wykonawcy dysponowali odpowiednim potencjatem kadrowym. W zakresie zadania
nr Il konieczne byto przedstawienie trzech o0so6b, ktére posiadajg wymagane
doswiadczenie i kwalifikacje. Zadna ze wskazanych przez wykonawce os6b nie zostata
wskazana w potencjale kadrowym w postepowaniu na utrzymanie drég, zatem ustugi te
beda wykonywane réwniez przez inne osoby.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, iz zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia
dotyczgcym zamowienia na nadzér, ustugi te majg obejmowac :

1. kontrole stanu nawierzchni drég poprzez miedzy innymi objazdy drog,
kontrole pracy sprzetu do zimowego utrzymania drég,
monitorowanie sytuacji meteorologicznej przy wykorzystaniu prognoz pogody, radaru
pogodowego, drogowych stacji pogodowych,
monitorowanie dziatan podjetych przez Wykonawce zud,
sporzadzanie protokotéw z prowadzonej kontroli,

N o o s~ 0D

przekazywanie informacji o wszelkich zdarzeniach drogowych/sytuacjach
kryzysowych do Punktu Informacji Drogowej i Dyzurnego Wykonawcy.
Wymienione czynnosci nie sg czynnosciami skomplikowanymi i dotyczg przede
wszystkim monitorowania stanu drég oraz sprzetu i sposobu dziatan wykonawcy zud takze
utrwalania spostrzezen w postaci pisemnych raportow. Charakter wymienionych czynnosci
przemawia za uznaniem, ze nie wigze sie z nimi konieczno$¢ wykonania ich przez
catkowicie odrebny podmiot od wykonawcy zud. Réwnie dobrze nadzér w tak

uksztattowanej w SIWZ postaci mogg $wiadczy¢ pracownicy wykonawcy zud,
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odpowiedzialni za nadzér nad pracownikami nizszego szczebla u tego wykonawcy.
Czynnosci nadzorcze w ksztatcie okreslonym w Opisie Przedmiotu Zamowienia stanowig
czynnosci, ktére nie muszg by¢ wykonywane osobiscie przez Odwotujgca, ale beda
wykonywane przez osoby zgtoszone, ktére nie majg nic wspoinego z wykonaniem kontraktu
wykonawczego.

Nalezy zwro6ci¢ uwage rowniez na to, ze w § 10 ust. 2 pkt 7 wzoru umowy na letnie
i zimowe utrzymanie dr6g wskazano, iz z uwzglednieniem innych obowigzkéw okreslonych w
Umowie, do Wykonawcy nalezy w szczegolnosci nadzér nad prowadzonymi robotami.
Zamawiajgcy w postepowaniu na utrzymanie drég przyjgt wiec, ze nadzér moze byc
sprawowany przez samego wykonawce, czyli de facto Zamawiajgcy dopuscit nadzorowanie
przez wykonawce samego siebie, (wtedy to Zamawiajgcemu nie przeszkadzato). Rowniez
w przedmiotowej Specyfikacji Zamawiajacy nie zakazat brania udziatu wykonawcom ani
innym podmiotom.

Z calkowicie niezrozumiatych wzgleddw Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu odrzucit oferte Odwotujgcego, ktéra zawierata rozwigzania organizacyjne
umozliwiajgce nalezyte wykonanie zamowienia w ksztaicie okreslonym w SIWZ.

Niezalezenie od powyzszego, w orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej uznawano
za dopuszczalne sytuacje, w ktérych jeden podmiot wykonywat funkcje wykonawcy i
inzyniera kontraktu (czyli de facto nadzorcy roboét). Izba akceptowata takg sytuacje,
argumentujgc min., ze wykonawce i Inzyniera kontraktu wybiera sie w drodze odrebnych
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
KIO/UZP 81/07 z dnia 22 stycznia 2008 r. wskazano: ,Zdaniem Izby, Klauzule definiujgce
Personel Zamawiajgcego czy tez wskazujgce kto wydaje polecenia Wykonawcy Iub
stawiajgce Wykonawcy zadania bycia arbitrem w sprawach spornych pomigdzy stronami nie
wykluczajg mozliwosci aby Inzynierem Kontraktu byt ten sam Wykonawca, ktory
jednoczesnie petni role Wykonawcy Kontraktu. Jest to mozliwe, gdyz Inzyniera Kontraktu jak
i Wykonawce zamdwienia wybiera sie w drodze odrebnych postepowarn o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie mozna wiec wykluczy¢ sytuacji, ze Wykonawca ktorego oferta
zostanie uznana za najkorzystniejszg w procedurze udzielenia zamowienia publicznego na
ustuge Inzyniera kontraktu rowniez moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w oddzielnej
procedurze udzielenia zamdwienia publicznego na Wykonawce robot W wyniku
rozstrzygnigcia obu procedur, zawarte umowy bedg obowigzywac strony kontraktu
w zakresie okre$lonym przedmiotem zamdwienia w poszczegdlnych zamdwieniach.”
Nawiagzujac do przywotanego orzecznictwa KIO, nalezy stwierdzi¢, ze nie ma przeszkéd, aby
wykonawca wybrany w dwoch odrebnych postepowaniach petnit jednoczesnie obowigzki

zwigzane z nadzorem nad wykonaniem zamoéwienia. Wydaje sie, ze mozliwos¢ taczenia
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takich funkcji powinna wynikaé m.in. z zastosowania odpowiednich rozwigzah
organizacyjnych, w tym oddelegowania do petnienia czynnosci nadzorczych pracownikdw,
ktérzy na co dzien petnig funkcje nadzorcze u wykonawcy, nadzorujac pracownikéw
nizszego szczebla.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2014 r., sygn. KIO 1214/14,
potwierdzono, iz: ,Jest utrwalone w doktrynie i orzecznictwie, ze wykonawcy nie mogaq
ponosi¢ konsekwencji za uchybienia czy niejednoznaczno$ci w specyfikacji.”

W chwili obecnej nie mozna wytwarzaé nowych tresci SIWZ, ktére nie zostaty zawarte
w pierwotnej wersji tego dokumentu.

1) W we wzorze umowy na petnienie nadzoru okreslono zobowigzanie Wykonawcy do
unikania sytuacji rodzacych konflikt interesow (§ 6 ust. 1) oraz odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia (§ 9), wskutek czego nalezy uznac, ze
w sposéb wystarczajgcy zabezpieczony jest interes Zamawiajacego.

2) W § 6 ust. 1 wzoru umowy wskazano:

3) W trakcie trwania niniejszej umowy Wykonawca oraz osoby realizujgce przedmiot
umowy zobowigzujg sie do powstrzymywania od wszelkich dziatan i czynnosci, ktére moga
rodzi¢ podejrzenie stronniczosci lub potencjalnego konfliktu interesow.

4) Natomiast w § 9 okreslono odpowiedzialno$¢ za niewykonanie Ilub nienalezyte
wykonanie zaméwienia. W szczegélnosci w ust. 2 wskazano, iz:

Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

I. za zwtoke w wykonaniu Ustugi w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia brutto okreslonego
w § 3 ust. 1 niniejszej Umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki;

II. z tytutu wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn, za ktére ponosi
odpowiedzialno§¢ Wykonawca, w wysokosci 10 % wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 3 ust. 1 niniejszej Umowy.

Odwotujgcy skiadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu zaakceptowat tresé
ewentualnie wigzagcej go z Zamawiajgcym umowy. W przypadku nienalezytego
wykonywania umowy Zamawiajgcy ma prawo do jej wypowiedzenia (§ 8 ust. 3) oraz
naliczenia kar umownych. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze jego interes zostat
nalezycie zabezpieczony.

Wadliwa jest podstawa prawna odrzucenia oferty Odwotujgcego - de facto brak jest

podstawy prawnej odrzucenia oferty. W przywotanym przez Zamawiajgcego jako podstawe

odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazano art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 14 Pzp oraz art.

58 § 2 KC. Art. 58 § 2 KC stanowi, iz niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami

wspétzycia spotecznego. Zamawiajgcy nie wskazat jednak, jakie konkretne zasady

wspotzycia spotecznego zostaty przez Odwotujgcego naruszone. Skiladajgc oferte w
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przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy nie naruszyt w zaden sposoéb jakichkolwiek norm
prawnych. Tymczasem w orzecznictwie wskazuje sie - Uchwata Krajowej I1zby Odwotawczej
z dnia 17 kwietnia 2014 r., KIO/KD 31/14: ,Funkcja art. 58 Kc. polega za$ na tym, aby
zapobiegac¢ powstawaniu stosunkéw prawnych przez system prawny zakazany.”

Odwotujgcy nie naruszyt réwniez zadnych norm etycznych. Sktadajgc oferte
w przedmiotowym postepowaniu i liczac sie z mozliwoscia uzyskania zamowienia
Odwotujgcy zapewnit konkretne rozwigzania organizacyjne, ktére w jego ocenie pozwalaty
na nalezyte wykonanie przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy natomiast nie podijat
nawet préby zbadania tychze rozwigzan. Zamawiajgcy nie przeanalizowat szczego6towo
sytuacji faktycznej, ktéra jego zdaniem miataby uzasadniaé naruszenie zasad wspétzycia
spotecznego.

W informacji o wynikach postepowania Zamawiajgcy nie zwrédcit uwagi na
przedstawione we wczesniejszej czesci odwotania okolicznosci, w tym w szczegdélnosci fakt,
iz w postepowaniu dotyczacym biezgcego i zimowego utrzymania drog krajowych - rejon
Ostroteka Odwotujgcy jest cztonkiem konsorcjum. Pomingt réwniez fakt, iz w obu
postepowaniach Odwotujgcy wskazywat w ofertach inne osoby jako majgce wykonywaé
zamoéwienie. Aby uzyskac takg wiedze wystarczyto doktadnie przeanalizowa¢ dokumentacije
obu postepowan.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy w niezwykle uproszczony
sposob stwierdzit, ze skoro Odwotujgcy jest wykonawcg ubiegajgcym sie o oba zamdwienia,
to ustugi nadzoru bedg petnione przez tego samego wykonawce, ktéry wykonuje ustugi. W
zasadzie tylko to jedno zdanie stanowi uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty. Natomiast
uzasadnienie prawne stanowi odwotanie sie do blizej nieokreslonych zasad wspoéizycia
spotecznego. Tymczasem - Zamawiajgcy powinien okresli¢, doktadnie jakie zasady
wspotzycia spotecznego i w jaki sposéb zostaty naruszone. Wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 23 stycznia 2014 r., VI ACa 706/2013 wskazuje: ,Zarzut niewaznosci
czynno$ci prawnej z powodu sprzecznosci jej tresci lub celu z zasadami wspotzycia
spotecznego nie moze polega¢ na powotaniu sie ogdlnie na blizej nieokreslone zasady
wspotzycia spotecznego, lecz wymaga wskazania, jaka konkretna zasada wspotzycia
spofecznego zostata naruszona.”. Tak skonstruowane uzasadnienie decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego $wiadczy o niezwykle pobieznej analizie stanu faktycznego
dotyczacego Odwotujgcego i nie moze zosta¢ uznane za spetniajgce wymogi okreslone w
art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy. W wyroku KIO z dnia 20 grudnia 2013 r., KIO 2812/13 podano:
W niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy wadliwie dokonat czynno$ci poinformowania
odwotujgcego o przyczynach odrzucenia jego oferty. Podanie przez zamawiajgcego jedynie

podstawy prawnej oraz ogdlne sformutowanie zarzucanych niezgodno$ci przez odwotanie
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sie do postanowien rozdziatu ISIWZ, pkt 2, ppkt 3 i odwotanie do zawartej tam tabeli
(rozdziat |, pkt 2, ppkt 2) zawierajgcej szereg wymaganych przez zamawiajgcego
parametrow w odniesieniu do posiadanych obecnie przez niego macierzy nie stanowi, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, realizacji dyspozycji art. 92 ust. 1 ustawy Pzp
nakazujgcego podanie uzasadnienia faktycznego podejmowanych czynnosci. Stwierdzenie o
niespetnieniu okreslonych wymagan (kompatybilnosci i wydajnosci) jest zbyt ogdine i nie
moze by¢ uznane za uzasadnienie faktyczne realizujgce cel tego przepisu. To na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w
taki sposob, aby wykonawca miat petng wiedze na temat przyczyn odrzucenia jego oferty.
Wykonawca nie powinien bowiem domyslac sie, w czym zamawiajgcy upatruje niezgodnosc
tresci jego oferty z trescig SIWZ (z ktérym jej postanowieniem). Przeszkoda dla podania
takich informacji nie jest ich zastrzezenie przez wykonawce jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. W takim bowiem przypadku tak uszczegdtowiong informacje otrzymatby
tylko wykonawca, ktérego ona dotyczy, w tym przypadku odwotujgcy. Dlatego tez stwierdzi¢
nalezy, iz zarzut ten potwierdzit sig.”

Sankcja odrzucenia oferty stanowi najdalej idacg dolegliwos¢ w stosunku do
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia, dlatego tez Zamawiajgcy, przed
podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty, powinien usungé wszelkie watpliwosci zwigzanego w
ewentualng jej wadliwoscig

W przedmiotowym stanie faktycznym, w sytuacji zaistniatych watpliwosci zwigzanych
z ewentualnym faczeniem funkcji Nadzorujgcego i Wykonawcy, Zamawiajgcy mogt i
powinien zwrdci¢ sie do Odwotujgcego o wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp. Zamawiajgcy mogt i powinien m.in. wyjasni¢, kto z ramienia Odwotujgcego bedzie
sprawowat nadzér nad wykonaniem zamdwienia na zimowe utrzymanie drég, oraz jaki jest
zakres udziatu Odwotujgcego przy wykonywaniu zaméwienia na letnie i zimowe utrzymanie.
Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: KIO 2552/13 - wyrok z dnia
18 listopada 2013 r. — ,Rzetelne wykonywanie przez zamawiajgcego obowigzku
prowadzenia postepowania, w szczegolnosci na etapie badania i oceny oferty, wymaga
Zgdania przez zamawiajgcego od wykonawcy wyjasnien co do tresci ztozonej oferty
zwiaszcza w sytuacji, gdy ich brak prowadzi do odrzucenia oferty tego wykonawcy.”; KIO
103/13 - wyrok z dnia 30 stycznia 2013 r. — ,Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste
Jharzedzie" Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma mozliwo$¢ pozyskania dodatkowych
informacji, co w przypadkach watpliwosci, niejasno$ci co do tres$ci ztozonej oferty pozwala
mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty).”; KIO 19/13 - wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r. — ,W
przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy, Kierujgc sie doniesieniami innego wykonawcy
powzigt - w jego ocenie uzasadnione - watpliwosci co do prawidtowosci ztozonej przez
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odwotujgcego oferty. Skoro zatem watpliwosci powstaty to niejako automatycznie winien
znalez¢ swoje zastosowanie przepis art. 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych,
ktory stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow

wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.”

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Nalezato przypisa¢ Odwotujagcemu przestanki materialnoprawne, warunkujgce

merytoryczne rozpatrzenie odwotania.

Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Osig sporu miedzy stronami Zamawiajgcym i Odwotujgcym byta kwestia mozliwosci
wyboru (odrzucenia oferty) wykonawcy, ktéry uzyskat zamoéwienie na biezace i zimowe
utrzymanie drog a jednoczesnie ztozyt najkorzystniejsza oferte na sprawowanie nadzoru nad

zimowym utrzymaniem drog w jednym z rejonéw objetych zamowieniem (rejon Ostroteka).

[1] Podkreslenia na wstepie wymaga, ze zgodzi¢ sie trzeba z zamawiajgcym, iz
niewtasciwym jest sprawowanie nadzoru nad wykonywaniem zadah przez tego samego
wykonawce, ktory te zadania ma wykonywac (i to niezaleznie od tego czy zadania te bedzie
wykonywac¢ samodzielnie czy dziatajgc w ramach konsorcjum). Natura czynnosci nadzoru
oznacza, ze powinny one by¢é wykonywane przez podmiot zewnetrzny, bezstronny
a w kazdym razie niezainteresowany rezultatem tego nadzoru. Istotag nadzoru jest bowiem
okreslona recenzja przedmiotu tego nadzoru i danie wytycznych co do usuniecia

dostrzezonych nieciggtosci.

Trudno o wypetnienie tego rodzaju postulatéw w warunkach gdy wykonawca [PHU B.
R. w Radzyminie] dziatajagc w ramach konsorcjum z dwoma innymi podmiotami [dwoma
spotkami cywilnymi] uzyskata zamoéwienie na biezgce i zimowe utrzymanie dr6g m.in. w tym
samym obszarze, ktérego ma dotyczy¢é 6w nadzor. Bezspornie bowiem w razie podjecia
takiego nadzoru wykonawca bytby niejako sedzig we wtasnym sprawie, sprawowany nadzor
rzutowatby bowiem na sposéb wykonywania a przede wszystkim na ocene czynnosci z

zakresu zimowego utrzymania drég. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze samo utrzymanie
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drég [tutaj zimowe] jest zadaniem trudnym, wymagajgcym pieczy i uwagi ze strony samego
wykonawcy jak i zamawiajgcego czy tez oséb dziatajgcym z ramienia zamawiajgcego i na
jego rzecz. Znamiennym jest bowiem, ze juz tylko w toku postepowania odwotawczego —
majacego za przedmiot okreslony wycinek zagadnienia jakim jest poprawne wykonywanie
czynnosci z zakresu utrzymania drég dato sie dostrzec trzy mechanizmy kontrolne w tym
zakresie [a wcale nie znaczy, ze to petny zakres zrodet informacji z tego obszarul:

- wytonienie zewnetrznego wykonawcy na sprawowanie nadzoru nad zimowym utrzymaniem
drég — co obejmuje przedmiotowe postepowanie,

- wprowadzenie w postepowaniu na biezgce i zimowe utrzymanie drég procedury oceny
jakosci [ztozony przez Odwotujgcego element dokumentacji z tamtego postepowania
Specyfikacja Techniczna czes¢ | Zimowe utrzymanie drog Wymagania ogdlne]j;

- Ztozone rzez Odwotujgcego standardy obowigzujgce u Zamawiajgcego — Procedura kontroli
wykonawcdow zimowego utrzymania drog krajowych w rejonach drogowych Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie].

Stad zrozumiatym jest prowadzenie postepowania w celu wytonienia wykonawcy
odrebnego od tego wykonywanego samodzielnie przez Zamawiajgcego i wykraczajgcego
poza przewidziane w postepowaniu na biezgce i zimowe utrzymanie drég procedury
utrzymania jakosci nadzoru nad zimowym utrzymaniem drég. Oczywistym jest przy tym, ze
by ten nadzo6r miat jakikolwiek sens i realizowat swéj cel nie moze by¢é wykonywany przez
podmiot ktérego czynnosci beda podlegaé¢ takiemu nadzorowi. W takiej sytuacji caty nadzor
bytby iluzoryczny, za$ wystarczajgce bytyby procedury jakosci przewidziane w samym

postepowaniu na utrzymane drdg.

W Swietle powyzszego nie jest akceptowalnym wybor w postepowaniu na nadzér nad
zimowym utrzymaniem drég tego samego wykonawcy, ktéry to zimowe utrzymanie drég

bedzie wykonywac.

Oceny tej nie zmienia fakt, ze w postepowaniu na utrzymanie drég wykonawca
wystepuje jako cztonek konsorcjum, w tym zas samodzielnie. Oczywistym jest bowiem, ze
rezultaty nadzoru bedg rzutowa¢ na sytuacje wykonawcy jako cztonka konsorcjum
wykonujgcego zamowienie, czy to w ptaszczyznie jego obowigzkéw finansowych zwigzanych
z wykonywaniem prac zimowego utrzymania drdg (np. w postaci obowigzkéw kontraktowych,
kar umownych w razie niedoskonatosci w wykonywaniu prac — co wskazywat Zamawiajacy]
czy w ramach bardziej dogodnego , niektopotliwego i wolnego od wytykdédw nadzoru sposobu
wykonywania tych czynnos$ci. Nie jest wyttumaczeniem — jak czyni to Odwotujacy — ze

czynnosci nadzoru bedg wykonaé trzej imiennie wskazani pracownicy Odwotujgcej,
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samodzielnie, bez kontaktu z Odwotujgca i bezposrednio wobec zamawiajgcego. Trudno
zgodzi¢ sie z tezg, ze pracownicy [a w istocie trzy osoby zwigzane umowg cywilnoprawng —
jak wynika z wykazu osOb gdzie podano wobec tych oséb ,umowa zlecenie”] bedag
wykonywa¢ czynnosci na rzecz swego zleceniodawcy — Odwotujgcej w sposéb obiektywny,
Z jej pominieciem, nie czujac sie zwigzani nie tylko okreslonym weztem zaleznosci [wszak
taki wezet wynika z faktu, ze sg przez Odwotujgcg wynajeci i przez nig wynagradzani]. Nie
jest tez tak — jak wykazywat Odwotujgcy, ze czynnosci wykonawcze w ramach utrzymania
drég oraz sam nadzér sg neutralne dla Odwotujgcej. Pomijajgc 6w wezet zaleznosci oséb
wykonujgcych czynnosci nadzoru w imieniu Odwotujgcej, sama Odwotujgca zostata wprost

wskazana w postepowaniu na utrzymanie drog jako personel kluczowy: widnieje w pozycji 11

wykazu Potencjat _kadrowy QOsoby zdolne do wykonania zamdwienia jako Zastepca

kierownika prac zimowego utrzymania drég, zas w poz. 17 tego wykazu wskazano pana J. R.

— kierowce ptugu/solarki/piaskarki — pracownika Odwotujgcej — umowa zlecenie. Nie jest wiec
zasadny wniosek, ze ten nadzér w zaden sposob nie bedzie dotyka¢ Odwotujacej. Tak wiec
argumentacja Odwotujgcej, wskazujgca na marginalny udziat
i zaangazowanie samej Odwotujgcej w postepowaniu majgcym za przedmiot utrzymanie drég
nie znajduje potwierdzenia, podobnie jak teza, ze nie bedzie ona w tamtym postepowaniu
wykonywac istotnych czynnosci, a to wobec sygnalizowanego przez Odwotujgcg zamystu, ze
bedzie ona wykonywac jedynie czynnosci pomocnicze i nieistotne. Przeczy temu sama istota
konsorcjum, gdzie kazdy z cztonkéw konsorcjum odpowiada solidarnie za realizacje
zamoOwienia. Przeczy temu wreszcie tre§¢ umowy konsorcjum z 18 lipca 2014 r. jaka
wykonawcy zamowienia na utrzymanie drog ztozyli wobec Zamawiajgcego: méwi sie w niej w
§ 5 ust. 2 ,Zakres obowigzkdw poszczegolnych cztonkow konsorcjum podczas wykonywania
umowy o zamowienie publiczne: a) wspdlna realizacja ustug zgodnie z umowg zawartg
z Zamawiajgcym, b) dopetnienie wszelkich innych warunkéw umowy, c) zaspokojenie
uprawnionych roszczen Zamawiajgcego wynikajgcych z gwarancji, innych zapisow umowy
praz przepisow obowigzujgcego prawa”. Tak wiec wszyscy czionkowie konsorcjum sg tak
samo zainteresowani poprawnym i pozytywnym wykonaniem zamdwienia na utrzymanie

drég.

Zauwazenia wreszcie wymaga, ze nie jest tak jak usituje wykaza¢ Odwotujacy, iz
wobec ogolnego opisu przedmiotu zaméwienia, ujetego w szesciu syntetycznych punktach
Odwotujgcy nie moégt przewidzie¢ takiej kolizji interesow w razie wystgpienia w roli
wykonawcy utrzymania drég i ich nadzorcy. Relacja obowigzkéw wynikajgcych z obu
postepowan jest oczywista, i nie pozostawia watpliwosci ze zadaniem wykonawcy nadzoru

jest piecza nad wtasciwym wykonaniem zimowego utrzymania drég. Oczywistym jest tez, ze
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umiejscowienie w czasie obu postepowah dawato wykonawcy petng wiedze, Ze
postepowanie na nadz6r odnosi sie do nadzoru nad czynnosciami, co do ktérych wykonawca
juz wygrat postepowanie. W dacie sktadania oferty na nadz6r Odwotujgca nie tylko zostata
uznana za zwyciezce postepowania na utrzymanie drég ale juz podpisata na nie umowe
[ztozona przez Zamawiajgcego umowa z dnia 25 wrzesnia 2014 r.]. Stad Odwotujgca od
samego poczatku, sktadajgc oferte musiata mie¢ petng swiadomos¢ obowigzkdéw ptyngcych
z zawartej umowy, nastepnie tej, o jakiej podpisanie sie ubiega w postepowaniu na nadzor,
wzajemnej relacji miedzy tymi obowigzkami a w konsekwencji — kolizji intereséw z tego

wynikajgce;.
Nastepstwem tego jest stwierdzenie, iz niedopuszczanym bytby wybor takiej oferty.

[2] W sSwietle przytoczonych okolicznosci Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacej, jako
niewazng na podstawie odrebnym przepiséw [art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy]. Zgodzi¢ sie trzeba,
ze przywotana przez Zamawiajgcego podstawa prawna odrzucenia oferty Odwotujgcej jest
niedoskonata. Mimo to uzasadnienie tej czynnosci zastuguje na akceptacje, zas okolicznosci
przywotane w uzasadnieniu dokonanej czynnosci odrzucenia oferty pozwalaty zastosowac
szersze spektrum przepiséw i owg podstawe prawng rozbudowaé. Powyzsze pozostaje wiec
bez wptywu na wynik postepowania o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy.

Fakt ewidentnej kolizji intereséw wykonawcy, ktéry uzyskat zaméwienie na utrzymanie
drog oraz ziozyt oferte na nadz6r nad tym utrzymaniem, mogt bowiem i powinien byc
rozpatrywany nie tylko przez pryzmat niewaznosci czynnosci prawnej — tak jak uczynit to
Zamawiajacy [a w tym zakresie takze w odniesieniu do przestanki z art. 58 § 2 dotyczace]
natury stosunku cywilnoprawnego] — ale takze, lub przede wszystkim, w kontekscie czynu
nieuczciwej konkurenciji [art. 89 ust. 1 pkt 3 stawy]. Wartosci nadrzedne i klauzule generalne,
do ktérych odwotywat sie Zamawiajgcy, a ktore zmaterializowaty sie w tym postepowaniu
mogty by¢ postrzegane w kategorii czynu nieuczciwej konkurenciji.

Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji [Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.] stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Taka interpretacja stosowania przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika zaréwno z piSmiennictwa na ten temat
jak i z orzecznictwa. Za znamienny i adekwatny do rozpatrywanego przypadku mozna uznaé
wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07 podajacy, iz
,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
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uczciwo$¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg
Sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowac sige przedsigbiorcy. Ich
tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposob wyczerpujgcy, poniewaz ksztaftowane sg przez
ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi warto$ciami moralnymi, jak
i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami Zycia gospodarczego. Ocena
okre$lonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne Zznaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane

wspotzawodnictwo.”

Norma zawarta w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
rozgranicza zachowania dozwolone w obrocie gospodarczym w ramach swobody
konkurowania od zachowan niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci z prawem lub

dobrymi obyczajami.

Dla stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji wystarczajgce zatem jest
ustalenie ziszczenia sie kumulatywnie przestanek, iz zachowanie przedsiebiorcy jest
bezprawne jako sprzeczne nie tylko z przepisami ale z dobrymi obyczajami a ponadto
szkodliwe, gdyz zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Dobre obyczaje,
stanowigce uzupetnienie porzadku prawnego, nie bedac normami prawnymi sg natomiast
wzorcami postepowania - podobnie jak zasady wspétzycia, czy ustalone zwyczaje, i powinny
by¢ przestrzegane przez podmioty gospodarcze prowadzgce dziatalnosé rynkowa.

Ztozenie oferty, w nastepstwie ktorej zawarcie umowy niweczytoby sens zamowienia
sprowadzajgc nadzor nad czynnosciami do nadzoru nad samym sobg , jak rowniez stawiajac
podmiot kontrolujgcy i kontrolowany w dogodnej, sprzecznej z istotg nadzoru pozycji, moze
i powinno by¢ rozpatrywane przez pryzmat regulacji zawartych w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji z tym samym uzasadnieniem jakie przyjat
Zamawiajgcy dla odrzucenia oferty Odwotujgcej — powinno byto byé opatrzone dalsza,
poszerzong podstawg odrzucenia oferty Odwotujacej.

Nastepnie, taka podstawa mogta nawigzywaé¢ do brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
— jakkolwiek Zamawiajgcy w postepowaniu nie zawart wyraznego zakazu sktadania ofert
przez wykonawcow, ktérych czynnosci miatyby podlega¢ nadzorowi, to w § 12 wzoru umowy
zamiescit postanowienie wskazujgce na zakaz kolizji interesow 0s6b wykonujgcych
zamoéwienie. Niezaleznie od sensu tego postanowienia i jego niewatpliwych niedoskonatosci

a wrecz watpliwosci czy na pewno takie wtasnie oswiadczenie jest w petni adekwatne w tym
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konkretnym postepowaniu, przed podpisaniem umowy, osoby wykonujgce zaméwienie
musza wiec ztozy¢ oswiadczenie o jakim mowa w tym postanowieniu. Z postanowienia tego
[oraz odpowiedniego odestania do zamieszczonego na stronie Zamawiajgcego dokumentu
jakim jest Zarzgdzenie nr 9 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z dnia
6 marca 2012 r. Polityka Antykorupcyjna w Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad]
wynika zas$ ogdlna reguta powstrzymywania sie od dziatan wywotujgcych kolizje intereséw,
a z taka mielibySmy do czynienia sytuacjg w razie wyboru Odwotujgcego w tym

postepowaniu.

Reasumujgc, odrzucenie oferty Odwotujgcej, jakkolwiek oparte na niedoskonale
przywotfanej podstawie prawnej, opatrzne zostato trafnych i znajdujgcych potwierdzenie
w ustalonym stanie faktycznym okolicznosciach, ostatecznie odpowiada prawu. Zgodnie
z art. 192 ust. 2 ustawy, uwzglednieniu podlega tylko takie odwotanie, co do ktérego
stwierdzono naruszenie przepisbw majgce wptyw na wynik postepowania. W analizowanej

sytuacji z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia.
Z powyzszych wzgledbéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Sktad orzekajacy:
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