sygn. akt: KIO 326/18
KIO 327118

WYROK
z dnia 22 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Ernest Klauzinski

Marzena Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 8 i 16 marca 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2018 r. przez

odwotujgcych:

1. AVR S.A. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 326/18);
2. Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich (sygn. akt KIO
327/18);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, przy udziale

przystepujacych po stronie Zamawiajgcego:

1. w sprawie o0 sygn. akt KIO 326/17 — wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia R. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
M. R. Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe MADROCAR z siedzibg w Podlesiu,
B. K. i W. K. prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ReDrog s.c. B. K. &
W. K. z siedzibg w Porgbce lwkowskiej;

2. w sprawie o sygn. akt KIO 327/18 — wykonawcy DUBR sp. z 0.0. z siedzibg

w Kielcach.



orzeka:

1. W sprawie o sygn. akt KIO 326/18:

1.1.

1.2.
1.3.

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22d

ust. 1iart. 23 ust. 5 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu w czesci 4 zaméwienia:

1.1.1.Uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;

1.1.2.Wezwanie Przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia
wykazu ustug potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu
opisanego w pkt 7.2.2.a) IDW;

1.1.3.Ponowne badanie i ocene ofert.

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

1.3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

1.3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej
wysokosci
19.050,00 zt (stownie: dziewietnascie tysiecy piecdziesigt ztotych 00/100)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika

i kosztow dojazdu na rozprawe.

2. W sprawie o sygn. akt KIO 327/18:

2.1

2.2.
2.3.

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp i nakazuje

Zamawiajgcemu w czesci 1 zamowienia:

2.1.1.Uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;

2.1.2.Wezwanie Przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia
wykazu ustug potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu
opisanego w pkt 7.2.2.a) IDW,+

2.1.3.Ponowne badanie i ocene ofert.

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 z
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w fgcznej

WYSOKOSCi



18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...ccoiiiiiiiiiiiiiiiirrrrr e
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Sygn. akt: KIO 326/18
K10 327/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w ftrybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2017.1579
j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
sektorowego pn.: ,Caforoczne utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego w

latach 2018-2022 w podziale na 5 czesci’, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 23 listopada 2017 r., pod nr 2017/S 225-468493.

12 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze ofert najkorzystniejszych — w czesci 4 (Rejon Tarnéw) oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — R. M. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. R. Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
MADROCAR z siedzibg w Podlesiu, B. K.
i W. K. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ReDrog s.c. B. K. & W. K. z
siedzibg w Porgbce Iwkowskiej (dalej ,Konsorcjum M”), natomiast w czesci 1 —

Przedsiebiorstwo DUBR sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach (dalej ,Wykonawca D”).

22 lutego 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptynety

odwotania wykonawcéw:

1. AVR S.A. z siedzibg w Krakowie — w czesci 4 zaméwienia — Rejon Tarnéw
(sygn. akt KIO 326/18);
2. Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich — w czesci 1

zamowienia — Rejon Krakow (sygn. akt KIO 327/18).
Sygn. akt KIO 326/18
Odwotujgcy zaskarzyt:

1. wybdr oferty Konsorcjum M;



2. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum M, pomimo ze dopuscito sie przy realizacji
zamowienia publicznego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych;

3. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum M pomimo tego, ze w dokumencie JEDZ
oswiadczylo, ze nie jest winne powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych;

4. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum M, ktére celem uzyskania maksymalnej
liczby punktow w kryterium ,Kwalifikacji zawodowych Kierownika ds. Utrzymania
Drogi” wskazato takie sezony zimowego utrzymania drég, ktére nie pokrywajg sie z
datami zawartych z Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad (dalej réwniez
jako ,GDDKIA”) uméw, a dzieki czemu uzyskat maksymalng liczbe punktow
w pozacenowym kryterium okreslonym przez Zamawiajgcego, a jego oferta
zostata uznana za najkorzystniejsza;

5. zaniechanie uznania oferty ztozonej przez Konsorcjum M za odrzucong;

6. wezwaniu Konsorcjum M do zilozenia wyjasnien w zakresie niekompletnych
oSwiadczen JEDZ, pomimo ze w przedmiotowej sytuacji zastosowanie winno
znalez¢ uzupetnienie oswiadczenia;

7. zaniechanie wezwania Konsorcjum M do uzupetnienia os$wiadczenia JEDZ
i w konsekwencji dokonanie wstepnej oceny niekompletnego oswiadczenia JEDZ
ztozonego przez tego wykonawce;

8. zaniechanie wezwania Konsorcjum M do uzupetienia aktualnych referencji
poswiadczajgcych nalezyte wykonanie umowy;

9. zaniechanie wezwania Konsorcjum M do uzupetnienia o$wiadczenia
~Wykazu ustug” w sytuacji, gdy nie potwierdzito samodzielnie spetnienia warunkéw
udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej;

10. zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do tresci oferty
w zakresie kryterium cenowego ,Kwalifikacji zawodowych Kierownika ds.
Utrzymania Drogi” i dokonanie autorytatywnej oceny doswiadczenia koordynatora
Odwotujgcego;

11. zaniechanie wezwania Konsorcjum M do uzupetnienia prawidtowego
petnomocnictwa;

12. zaniechanie wezwania Konsorcjum M do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jego
oferty i cen jednostkowych celem ustalenia czy zlozona oferta uwzglednia
wszystkie elementy wymagane przez Zamawiajgcego;

13. zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jego oferty,
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp polegajace na wyborze najkorzystniejszej



oferty z naruszeniem przepisow Pzp, co skutkuje wzruszeniem zasady rownego
traktowania wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu;

2. art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 57 ust. 4 lit ¢ dyrektywy
2014/24/UE polegajagce na zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum M pomimo tego,
ze dopuscito sie przy realizacji wcze$niejszego zamowienia publicznego
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych;

3. art. 24 ust 1 pkt 16, wzglednie — art. 24 ust. 1 pkt 17, w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
polegajgce na zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum M pomimo tego, ze kazdy
z konsorcjantow oswiadczyt w JEDZ, ze nie jest winien powaznego naruszenia
obowigzkow zawodowych w sytuacji, gdy do takiego naruszenia obowigzkéw
doszto, co miato wptyw na wynik Postepowania;

4. art. 24 ust. 1 pkt 16, wzglednie — art. 24 ust. 1 pkt 17, w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp
polegajagce na zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum M, ktére w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, celem uzyskania maksymalnej
liczby punktow w kryterium ,Kwalifikacji zawodowych Kierownika ds. Utrzymania
Drogi” wskazato takie sezony zimowego utrzymania drég, ktore nie pokrywajg sie
z datami zawartych z GDDKIiA umdw, a dzieki czemu uzyskato maksymailng liczbe
punktow w poza cenowym kryterium okreslonym przez Zamawiajgcego, a jego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza;

5. art. 24 ust 4 Pzp polegajace na zaniechaniu uznania oferty Konsorcjum M za

odrzucong.

Odwotujgcy zawnioskowat rowniez, na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutéw,

0 rozpatrzenie nizej wskazanych zarzutéw ewentualnych:

6. naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25a ust. 1 i 2 w zw. z art. 26 ust. 1 Pzp
polegajgce na ich zastosowaniu i wezwaniu Konsorcjum M do ztozenia wyjasnien
w zakresie niekompletnego dokumentu JEDZ w sytuacji, gdy zastosowanie winien
znalez¢ deklaratoryjny przepis art. 26 ust. 3 Pzp, a Zamawiajgcy winien byt
zazadac¢ uzupetnienia niekompletnych dokumentow, przez co nalezy uznac, ze
kompletne oswiadczenie JEDZ nie zostato przez Konsorcjum M ztozone, a w
konsekwencji niemozliwym byta wstepna weryfikacja ztozonego oswiadczenia w
zakresie spetnienia warunkéw negatywnych;

7. naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 1 i 2 Pzp polegajgcy na zaniechaniu
wezwania Konsorcjum M do uzupetnienia niekompletnych — w zakresie Czesci |l
illl — dokumentéw JEDZ w sytuacji, gdy wskazana norma ma charakter

obligatoryjny, co w konsekwencji uniemozliwialo dokonanie wstepnej oceny



10.

11.

12.

13.

niekompletnego oswiadczenia JEDZ;

. haruszenia art. 26 ust. Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia Ministra

Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej
»,Rozporzadzenie”) polegajgcy na zaniechaniu wezwania Konsorcjum M do
ztozenia — w przypadku ustug nadal wykonywanych — aktualnych i nie starszych
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert referencji, co skutkowato
uznaniem dokumentéw nieaktualnych w kontekscie przywotywanych wyzej

przepisow;

. haruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22d ust. 1 i art. 23 ust. 5 Pzp polegajgce na

zaniechaniu wezwania Konsorcjum M do uzupetnienia os$wiadczenia
~Wykazu ustug” w sytuacji, gdy nie potwierdzito samodzielnie spetnienia warunkéw
udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej;
naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien w zakresie kryterium ,Kwalifikacji zawodowych Kierownika ds.
Utrzymania Drogi”, co skutkowato podjeciem przez Zamawiajgcego arbitralnej
decyzji obnizajgcej punktacje, ktéra nie zostata w sposéb nalezyty uzasadniona w
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty;

naruszenia art. 26 ust. 3a Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Konsorcjum
M do uzupetnienia przez niego petnomocnictwa dla P. M. w sytuacji,
gdy przedmiotowe petnomocnictwo zatgczone do oferty nie zawierato uprawnienia
do sktadania oswiadczeh woli i podpisywania oferty, dokumentéw, o$wiadczen,
co skutkowato, ze oferta i dokumenty i oswiadczenia sygnowane byly przez osobe
nienalezycie umocowana;

naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie wezwania Konsorcjum M do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny
oferty i jej cen jednostkowych, w kontekscie ustalenia czy oferta ta jest zgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), w szczegdlnosci,
czy zawiera wszelkie elementy wymagane przez Zamawiajgcego;

naruszenia art. 90 ust 1 Pzp polegajgce na zaniechaniu zbadania ceny oferty
Konsorcjum M w sytuacji gdy ta wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a watpliwosci Zamawiajgcego — w kontekscie mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

niego samego w dokumentach Postepowania — winna byta budzi¢ m.in.



rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty Konsorcjum M, a ,kosztorysem inwestorskim”

Zamawiajgcego, zarowno w zakresie cen jednostkowych jak i ceny sumarycznej,
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum M;
2. wykluczenia Konsorcjum M oraz uznania jego oferty za odrzucong;
3. ponownego badania ztozonych ofert;

4. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego
oraz alternatywnie o:

1. uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum M;

2. ponownego badania ztozonych ofert.

Ponadto Odwotujgcy wniést dodatkowo o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw
znajdujgcych sie w aktach sprawy postepowania oznaczonego sygn. akt I K 246/17
(w szczegolnosci z prawomocnego wyroku Sgdu Rejonowego w Tarnowie z dnia 7 sierpnia
2017 r.) oraz dokumentéw znajdujgcych sie w aktach toczgcego sie obecnie przed
Sadem Rejonowym w Tarnowie, Wydziat 1l Karny, postepowania pod sygn. akt 1l K 585/17
(w szczegolnodci  aktu  oskarzenia  skierowanego 28 lutego 2017 r. przez
Prokurature Okregowg w Tarnowie m.in. przeciwko W. K. w oraz o odroczenie wydania

orzeczenia w tej sprawie.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu danego zamdwienia w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp, poniewaz zaréwno dziatania, jak i zaniechania, ktérych Zamawiajgcy
dopuscit sie w toku Postepowania, doprowadzity do wyboru oferty Konsorcjum M, a nie

Odwotujgcego.
1. Zarzut naruszenia art. 7 ust . 1 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp

Zdaniem odwotujgcego Zamawiajgcy, wbrew okolicznosciom wskazanym ponizej,
dokonat wyboru oferty Konsorcjum M, przez co naruszyt takze zasade réwnego traktowania

wykonawcow i zasade uczciwej konkurenciji.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 57 ust.
4 lit. c dyrektywy 2014/24/UE

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zastosowania
fakultatywnych przestanek wykluczenia, w tym art. 25 ust 5 pkt 2 Pzp, w rozdziale 8 SIWZ,
pkt 8.2, ppkt 2.

Pomimo trudnosci z przedstawieniem jednej definicji ,powaznego wykroczenia



zawodowego”, do ktorego referuje przywotany przepis Pzp w chwili obecnej dominuje
poglad, iz termin ten nalezy rozumie¢ mozliwie szeroko. Kolejng wskazdéwka, ktéra moze by¢
pomocna przy definiowaniu wskazanego wyzej pojecia jest motyw 101 dyrektywy
2014/24/UE, zgodnie z ktérym ,Nalezy sprecyzowaé, ze powazne wykroczenie zawodowe
moze poddac¢ w watpliwosé uczciwosé wykonawcy, a tym samym sprawic: ze nie bedzie on
odpowiedni, by uzyska¢ zamdéwienie publiczne, niezaleznie od tego, czy dany wykonawca
posiadatby poza tym techniczna i ekonomiczna zdolno$¢ do realizacji zamowienia. Majac na
uwadze fakt, ze instytucja zamawiajgca bedzie odpowiada¢ za skutki swojej ewentualnie
btednej decyzji, instytucje zamawiajgce powinny rowniez zachowa¢ mozliwos¢ uznania, ze
doszlo do powaznego wykroczenia zawodowego, gdy — przed wydaniem ostatecznej i
wigzgcej decyzji o istnieniu obowigzkowych podstaw wykluczenia — mogg one wykazac za
pomocg dowolnych $rodkdéw, ze dany wykonawca naruszyt swoje obowigzki, w tym
obowigzki dotyczgce ptacenia podatkéw tub sktadek na ubezpieczenie spoteczne, chyba ze
przepisy krajowe stanowig inaczej. Instytucie te powinny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia
kandydatéw lub oferentdw, ktérzy przy wykonywaniu wczes$niejszych zamdwien publicznych
wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw; byto to no.
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamodwienia znaczgce wady dostarczonego
produktu lub swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnosé do uzytku zgodnie z
przeznaczeniem lub niewlasciwe zachowanie poddajgce w powazna watpliwosé
wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslaé maksymalny czas trwania

takich wykluczeni”.

Przy ocenie czy naruszono w sposob powazny obowigzki zawodowe szczegdlng
uwage zwraca sie takze na normy deontologiczne i zwyczaje przyjete w réznych zawodach,

czy branzach.

Skutecznos¢ wykluczenia uzalezniona jest takze od zawinionego postepowania
wykonawcy (wina umysina lub razgce niedbalstwo) oraz terminu, ktéry nie moze przekroczy¢

3 lat od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny sprawy, Odwotujgcy zauwazyt,
ze Zamawiajacy zaniechat wykluczenia Konsorcjum M z uwagi na brzmienie art. 24 ust. 5 pkt
2 Pzp pomimo ze wiedziat, ze przed Sadem Rejonowym w Tarnowie, Wydziat Il Karny toczy
sie obecnie postepowanie w sprawie o sygn. akt Il K 585/17, ktéra to sprawa -
wedtug informacji przekazanych Odwotujgcemu w trybie dostepu do informacji publicznej
przez Prokurature Okregowg w Tarnowie — dotyczy m.in.: ,przekroczenia uprawnien w celu

osiggniecia korzysci majgtkowych w okresie od kwietnia 2015 roku do lipca 2015 roku



w Tarnowie woj. matopolskie przez funkcjonariuszy publicznych w osobach pracownikow
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie — rejon Tarndw,
poprzez wejscie w porozumienie z wykonawcami robot na poszczegdlnych odcinkach,
sporzadzenie poswiadczajgcych nieprawde dokumentdw z wykonywanych prac,
umozliwiajgcych wypfacenie wykonawcom zawyzonych naleznosci i dziatania w ten sposéb
na szkode interesu publicznego, tj. o przest. z art. 271 § 3 kk i inne [...]". Co wiecej,
w cytowanym pismie wskazano, ze W dniu 28 Ilutego 2017 r. skierowano do
Sadu Rejonowego w Tarnowie akt oskarzenia w tej sprawie. Postepowanie toczy sie przed
Sadem pod sygn. akt Il K 585/17 [...]. Odwotujgcy dodat, ze w tej sprawie do
Ministra Infrastruktury i Budownictwa oraz Ministra Sprawiedliwosci zostata skierowana

interpelacja poselska nr 9458.

Ponadto, w stosunku do jednej z os6b — Terenowego Inspektora Drogowego GDDKIA
O/Krakow — w sprawie oznaczonej sygnaturg akt Il K 246/17 przed Sgdem Rejonowym
w Tarnowie Wydziat || Karny zapadt w dniu 7 sierpnia 2017 r. wyrok skazujgcy. Jak wynika
z pkt XIX i XX aktu oskarzenia przywolywanego w tymze wyroku i sentencji tego wyroku,
okolicznosci dotyczg m.in. usitowania wprowadzenia w btgd co do faktycznego zakresu
wykonanych prac, przez wskazanie w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych prac, ktére nie
zostaly, bgdz w ogdle wykonane, badz zostaty wykonane w mniejszej ilosci (pkt XIX) oraz
potwierdzenia w protokole odbioru robot za okres 1-31 lipca 2015 r., ze zlecone prace
w postaci biezgcego utrzymania drég w zakresie koszenia trawy zostalty wykonane zgodnie
z STWIORB, wiedzac, ze prace te nie zostaty wykonanie zgodnie z wymogami okreslonymi
w specyfikacji, co doprowadzito do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem publicznym
(pkt XX).

W ocenie Odwotujgcego okolicznosci wskazane powyzej skutkowa¢ winny

zastosowaniem przez Zamawiajgcego art. 24 ust 5 pkt 2 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego kluczowa wydaje sie tu analiza okolicznosci towarzyszgcym
realizacji przez Konsorcjum M zamoéwienia pn. ,Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie
drég krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw w latach 2014 - 2018".
Poniewaz postepowanie, jak potwierdzita Prokuratura Okregowa w Tarnowie, nadal sie
toczy, kluczowa moze okazaC sie ocena Konsorcjum M chociazby przez pryzmat
rozstrzygnietej sprawy karnej Terenowego Inspektora Drogowego GDDKIA O/Krakéw, w
sprawie oznaczonej sygnaturg akt |l K 246/17, w ktorej w dniu 7 sierpnia 2017 r. zapadt
wyrok skazujgcy. Skazany — jak wynika z doniesien prasowych — obcigzyt Konsorcjum M, co

niewatpliwie rzuca cien na prawidtowos¢ wykonywania przez nie obowigzkéw zawodowych.
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Zauwazy¢ nalezy, ze oskarzonym jest W. K., ale i kilku pracownikow GDDKIA O/Krakow,
ktorym — nie odbierajgc prawa do obrony i zasady domniemania niewinnosci — postawiono

powazne zarzuty zagrozone nawet karg 10 lat pozbawienia wolnosci.

Odwotujgcy zwraca takze uwage, ze stosownie do brzmienia art. 14 Pzp w zw. z 11
Kpc ,Ustalenia wydanego w postepowaniu karnym prawomocnhego wyroku skazujgcego co
do popetnienia przestepstwa wigzg sad w postepowaniu cywilnym. Jednakze osoba, ktora
nie byta oskarzona, moze powotywac sie w postepowaniu cywilnym na wszelkie okolicznosci

wytgczajgce lub ograniczajgce jej odpowiedzialnos¢ cywilng”.

W kwestii przestanki dotyczgcej ,zamierzonego dziatania” Konsorcjum M, czy tez
.fazgcego niedbalstwa” z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wydaje sie, ze sprawe moze przesgdzic¢
m.in. powotany powyzej wyrok Sadu Rejonowego w Tarnowie z dnia 7 sierpnia 2017 r.
(sygn. akt Il K 246/17), skazujacy pracownika GDDKIiA m.in. za potwierdzanie w
sporzadzonych protokotach, ze prace zostaty wykonane, gdy tak w istocie nie byto, co
Swiadczy m.in. o niewykonywaniu prac przewidzianych umowg zawartg z GDDKIA i
przekazywaniu mu korzysci majgtkowych od wykonawcéw kontraktu. W takiej sytuacji trudno

uznaé, ze czynnosci te nie byty zawinione.

Z ostroznosci Odwotujgcy — na wypadek nie otrzymania na termin rozprawy przed
Izbg odpowiednich dokumentéw z Sgdu Rejonowego w Tarnowie, Wydziat Il Karny,
wnioskowanych ~w  trybie ustawy o0 udzielaniu informacji  publicznych -
wniést o0 przeprowadzenie takze przez lzbe dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w
aktach sprawy postepowania oznaczonego sygnaturg akt Il K 246/17 (w szczegolnosci
Zz prawomocnego wyroku Sadu Rejonowego w Tarnowie z dnia 7 sierpnia 2017 r. oraz
dokumentdéw znajdujgcych sie w aktach toczgcego sie obecnie przed Sgdem Rejonowym
w Tarnowie, Wydziat || Karny postepowania pod sygn. akt Il K 585/17 (w szczegdlno$ci aktu
oskarzenia skierowanego 28 lutego 2017 r. przez Prokurature Okregowg w Tarnowie m.in.
przeciwko W. K. do Sadu Rejonowego w Tarnowie) oraz o odroczenie wydania orzeczenia w

niniejszej sprawie.

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, alternatywnie

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzkiem kazdego z wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia byto zlozenie oswiadczen o ktérych mowa
w art. 25a wust. 2 Pzp, w formie JEDZ, wypetnionego takze w czesci |l
(,Podstawy wykluczenia”) lit. C (,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig; konfliktem

intereséw lub wykroczeniem zawodowymi”). W kazdym z trzech dokumentéw JEDZ
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ztozonych przez czionkéw Konsorcjum M w toku Postepowania, w zakresie ,winy
powaznego wykroczenia zawodowego” odznaczono odpowiedz ,NIE”, wskazujgc tym
samym, ze czionkowie Konsorcjum M nie odpowiadajg za takie wykroczenie. Ponadto
czlonkowie Konsorcjum M nie wskazali w JEDZ aby przedsiewzieli jakikolwiek kroki w
ramach tzw. ,self cleaningu”. Pomingwszy te drugg kwestie, ktéra stata sie przedmiotem
kwestionowanej w dalszej czesci odwotania czynnosci Zamawiajgcego (ij. zlozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp w zakresie ,niepetnego” oswiadczenia JEDZ), kwestie
pierwszg tzn. oswiadczenie w przedmiocie naruszenia obowigzkéw zawodowych nalezy
wigza¢ z zarzutem omowionym powyzej. Poniewaz Odwotujacy stoi konsekwentnie na
stanowisku, ze do naruszenia doszlo — jesli nie w stosunku do wszystkich wykonawcow
realizujgcych ustuge pn. ,Kompleksowe (biezace i zimowe) utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon Tarnéw w latach 2014-2018”, to przynajmniej w zakresie
jednego z nich, dokument JEDZ winien byt zosta¢ wypetniony inaczej. Jesli przyja¢ bowiem —
co wydaje sie zasadne — Ze ,powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych” dotyczy
wszystkich cztonkow Konsorcjum M (ktorzy przeciez tacznie wykonywali rGwniez zamowienie
publiczne na rzecz GDDKIA, z ktérym tacza sie kwestie opisane w pkt 2), to wowczas kazdy
z nich powinien byt odznaczy¢ odpowiedz ,TAK” w omawianej rubryce. W wersji
minimalistycznej winien to uczyni¢ W. K. — wspdlnik spoétki cywilnej ReDrog s.c. B. K.
i W. K. Na marginesie wydaje sie, ze w okolicznosciach o ktérych Odwotujgcy wspomniat
powyzej nie znajduje zastosowania instytucja tzw. ,self-cleaningu”, a co za tym idzie
Odwotujgcy nie postawit w zakresie zarzutdow ewentualnych naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust 3 Pzp przez zaniechanie wezwania cztonkéw Konsorcjum M do

przedtozenia stosownych dokumentéw.

Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego odznaczenie przez wykonawcow
w dokumentach JEDZ, ze nie sg winni powaznego naruszenia zawodowego, zwlaszcza
w Swietle materialu dowodowego zaprezentowanego powyzej, nalezy kwalifikowa¢ jako
zachowanie, ktore winno skutkowa¢ zastosowaniem przez Zamawiajgcego trybu z art. 24
ust. 1 pkt 16 Pzp. Wykonawcy ci (cztonkowie Konsorcjum M), czy to w wyniku zamierzonego
dziatania, czy tez razgcego niedbalstwa, wprowadzili Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlegajg oni wykluczeniu. O tym, ze dziatanie to mogto
mie¢ charakter zawinionego $wiadczy fakt, ze zaréwno w dokumentach JEDZ, jak i
nieprawidiowo ,autouzupetnionych” fragmentach tych oswiadczen (o czym ponizej)
wykonawcy dwukrotnie wskazali, ze nie sg winni powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych. Trudno réwniez przypuszczaé, chociazby w swietle cytowanych materiatow

prasowych, wyrokéw i interpelacji, by nie zdawali sobie sprawy z rodzaju zarzutow
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postawionych przez Prokurature Okregowg w Tarnowie w zwigzku z toczgcymi sie
postepowaniami. W przeciwnym razie i tak mielibySmy do czynienia z ,razgcym
niedbalstwem” wykonawcow, ktore takze wpisuje sie w opisywang norme art. 24 ust. 1 pkt 16

Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze poniewaz zdaje sobie sprawe, ze udowodnienie
w postepowaniu odwotawczym przestanki ,umyslnosci” lub ,razgcego niedbalstwa” z art. 24
ust 1 pkt 16 Pzp jest utrudnione, z ostroznosci postawit zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. W ocenie Odwotujgcego, ztozenie wspomnianych kwalifikowane
moze byC jako dziatanie spowodowane niedbalstwem Ilub Ilekkomys$inoscig, ktore
doprowadzito do przedstawienia informacji wprowadzajgcej w btad Zamawiajgcego (skutkiem
byt wybér oferty Konsorcjum M), a majgcej istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego (uznanie przez Zamawiajgcego, ze nie wystgpity przestanki fakultatywne
wykluczenia Konsorcjum MPz postepowania oraz dokonanie na podstawie tych oswiadczen
wstepnej oceny warunkow pozytywnych i negatywnych i dalsze procedowanie, az do wyboru

oferty.

4. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp,

alternatywnie — art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp

Odwotujgcy wyjasnit, ze kazdy z wykonawcdéw moégt otrzymacé dodatkowe punkty
w ramach kryterium pozacenowego zwigzanego z dos$wiadczeniem ,Kierownika ds.
Utrzymania Drég” (Rozdziat 19 pkt 19.1.5 SIWZ). Kluczowym elementem byto,
aby deklarowany kierownik posiadat doswiadczenie w zimowym utrzymaniu drogi, przy czym
Zamawiajgcy przez sezon zimowy rozumiat: ,5 petnych miesiecy w okresie od 1 pazdziernika
danego roku do 30 kwietnia roku nastepnego” (SIWZ — Rozdziat 19 pkt 19.1.5, str. 29).

Do oferty Konsorcjum M zatgczytlo Formularz 2.3. (,Kryterium kwalifikacji
zawodowych Kierownika ds. Utrzymania Drég”), deklarujgc 8 zadan w ktérych P. M. miat
petni¢ funkcje/stanowisko kierownika ds. utrzymania drég/koordynatora. Sam Zamawiajacy —
podobnie jak w przypadku Odwotujgcego — zakwestionowat doswiadczenie ww. osoby

w zakresie zadan nr 1i 2, uznajac ze: ,nie petniono funkcji koordynatora”.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na zadania nr 3 i 6, wynikajgce ze wspomnianego

formularza Konsorcjum M.

Jesli chodzi o zadanie nr 3, to zaméwienie obejmowato okres od 1 listopada 2011 r.
Tym samym wykluczono z czasookresu miesigc pazdziernik 2011 r., a zatem przedmiotowe

zadanie nie obejmowato ,petnego okresu 5 miesiecy”. Okolicznos¢ tg potwierdzajg materiaty
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znajdujgce sie na stronie GDDKIA O/Krakéw. Dodatkowo, zamowienie udzielono nie
Konsorcjum M, ale wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamodwienia —
POL-DROG Olesnica sp. z 0.0. z siedzibg w Olesnicy, POL-DROG Pita sp. z 0.0. z siedzibg
w Pile, Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu.

W zakresie zadania nr 6 Konsorcjum M wskazuje na doswiadczenie P. M. w petnym
okresie zimowym (01.10 — 30.04), jednakze jak wynika z materiatdw powszechnie
dostepnych na stronie GDDKIA O/Krakéw, wybér Konsorcjum M nastgpit 19 grudnia 2014 r.,
a umowa zostata zawarta 20 stycznia 2015 r., co potwierdza chociazby referencja z dnia
20 kwietnia 2017 r., ztozona przez Konsorcjum M. Co wiecej, jej realizacja rozpoczeta sie
1lutego 2015 r., co potwierdzajg nie tylko wskazane referencje, ale i oswiadczenie
Konsorcjum M zawarte w wykazie ustug. Gdyby natomiast przyjgé, ze Konsorcjum M
wskazujgc to doswiadczenie odwotywato sie dodatkowo do kontraktu, ktory realizowato
Konsorcjum Zaberd S.A. i Elektrim S.A. to trzeba zauwazy¢, ze réwniez to zamowienie
udzielono 1 listopada 2014 r., co potwierdzajg materiaty GDDKIiA zamieszczone na stronie
Zamawiajgcego oraz ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia nr 2014/S 213-377925.
Wreszcie w Formularzu nr 2 Konsorcjum M wskazato, ze P. M. byt koordynatorem
w nastepujgcych okresach: ,od 2005 - 11.2011 r., ,od 11.2011 — 30.06.2014”, ,od 11.2014 —
31.01.2015” ,od 1.02.2015 — 31.12.2017”), co jednocze$nie potwierdza, ze nie byt nim
w okresie od 1 lipca 2014 r. do listopada 2014 r. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, P. M.
w ramach umowy pn. ,Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon Tarnow w latach 2014 — 2018”, jak wskazano w formularzu
2.3. zatgczonym do oferty, nie moégt petni¢ funkcji kierownika utrzymania/koordynatora,
gdyz realizacja umowy rozpoczeta sie 1 lutego 2015 r., natomiast ta realizowana od 1
listopada 2014 r. wykonywana byta przez Zaberd S.A. i Elektrim S.A., wcze$niej za$ jak sam

przyznat w oswiadczeniu ,Wykaz osob” Wykonawca ten funkc;ji takiej nie penit.
5. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp

Odwotujgcy podat, ze zarzut jest konsekwencjg naruszen Zamawiajgcego

wskazanych powyzej.
Uzasadnienie zarzutow ewentualnych.

6. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25a ust. 1i 2w zw. z art. 26 ust. 1

Pzp

Odwotujgcy wyjasnit, ze stosownie do postanowien SIWZ (rozdziat 9) wykonawca

zobowigzany byt dotgczyé do oferty ,aktualne na dzien sktadania ofert oswiadczenie
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stanowigce wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca : a) nie podlega wykluczeniu oraz b)

spetnia warunki udziatu w postepowaniu” (pkt 9.1. rozdziat 9 SIWZ).

Konsorcjum M ztozyto wraz z ofertg niekompletne dokumenty JEDZ dla kazdego
z cztonkéw konsorcjum. Okolicznos¢ niekompletnosci dokumentéw JEDZ jest bezsporna
i potwierdza jg analiza ich czesci Il i lll oraz stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte w pismie
Z dnia 26 stycznia 2018 r., wedle ktérego wykonawcy ,pomineli w formularzu JEDZ pozycje

okreslone ponizej”.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy, pismem z 26 stycznia 2018 r.,
wezwat Konsorcjum M do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, podczas gdy,
zdaniem Odwotujgcego, winien byt zastosowac¢ art. 26 ust. 3 Pzp. Z ostroznosci Odwotujgcy
zauwazyl, ze o zastosowaniu przez Zamawiajgcego btednej procedury swiadczy nie tylko
podstawa prawna wskazana w pismie z dnia 26 stycznia 2018 r., ale takze pouczenie ze
str. 10.

Reasumujgc, przez zastosowanie przez Zamawiajgcego niewlasciwej instytucji
(wyjasnienia oswiadczen JEDZ, miast uzupetnienia niekompletnych/btednych oswiadczen),
Zamawiajgcy ostatecznie nie dysponujgc wspomnianymi kompletnymi oswiadczeniami nie
mogt dokonaé wstepnej oceny ztozonych oswiadczen m.in. w zakresie przestanek
negatywnych i w konsekwencji dokonaC wstepnej oceny (weryfikacji) Konsorcjum M.
Tym samym nieuprawnione byto jego dalsze dziatanie, polegajgce m.in. na zastosowaniu
procedury przewidzianej w art. 26 ust. 1 Pzp, poniewaz ta znajduje zastosowanie tylko

i wytgcznie do oferty najwyzej ocenionej i poddanej wstepnej weryfikacji.
7. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3w zw. z art. 25a ust. 1i 2 Pzp

Na wstepie Odwotujgcy, ze do zasadniczej czesci tego zarzutu wcigz zachowujg

aktualnos¢ uwagi przedstawione powyze;j.

Dodat, ze norma art. 26 ust. 3 Pzp ma charakter obligatoryjny, co wynika z uzytego
przez ustawodawce sformutowania ,zamawiajgcy wzywa”. Tym samym, stwierdzenie przez
Zamawiajgcego, ze oswiadczenia JEDZ niekompletne, poniewaz ,nie wszystkie wymagane
przez Zamawiajgcego punkty zostaty przez tych Wykonawcéw zaznaczone [...]" (pismo z 26
stycznia 2018 r.), implikowa¢ winno podjecie decyzji o zastosowaniu procedury z art. 26
ust. 3 Pzp przez wezwanie do uzupetnienia kompletnych oswiadczen JEDZ. Nie czyni
zado$¢ wskazanemu powyzej obowigzkowi zatgczenie do pisma Konsorcjum M z 30 stycznia
2018 r. fragmentéw dokumentu JEDZ. Po pierwsze, czynnos¢ taka ma charakter

»=autouzupetnienia”, a to nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku wezwania wykonawcy do
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uzupetnienia dokumentu. Po drugie, w art. 25a ust. 1 i 2 mowa jest o ,0$wiadczeniu”, a nie o
jego fragmencie, podobnie w art. 26 ust. 3 Pzp mowa jest o wezwaniu do
ztozenia/uzupetnienia/poprawienia/wyjasnienia catego dokumentu lub oswiadczenia, nie zas

jego fragmentu.

Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego, brak wezwania do uzupetniania kompletnego
oswiadczenia JEDZ, zlozonego przez wszystkie trzy podmioty tworzgce Konsorcjum M

stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp.
8. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia

Odwotujgcy podat, ze z § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzgdzenia wynika, ze w przypadku
ustug wykonywanych, przedstawianych na potwierdzenie spetniania warunku, nalezy ztozy¢
referencje nie starszg niz 3 miesigce od uptywu terminu skifadania ofert. Okolicznos¢ te
potwierdza takze pouczenie, ktére Zamawiajgcy zamiescit na formularzu nr 1 ,Wykaz ustug”,
wedtug ktorego referencje dla ustug nadal trwajgcych ,powinny by¢ wydane nie wczes$niej niz

3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert”.

Konsorcjum M, na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt 7.2.2.a IDW,
przedstawito referencje dla ustugi ,Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drog
krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw w latach 2014-2018”. Jak wynika
z dokumentu referencji, ale takze ogtoszenia oraz SIWZ dla przedmiotowego postepowania
kontrakt na ktéry powotuje sie Konsorcjum M jest nadal realizowany. Podobnie, z ogtoszenia
Zamawiajgcego zamieszczonego na stronie internetowej wynika, Zze czas trwania

zamowienia obejmuje okres od 1 listopada 2014 r do 30 kwietnia 2018 r.

W kontekscie powyzszego Odwotujgcy zauwazyt, ze btednym jest wskazywanie
w ,Wykazie ustug” fragmentu realizowanej ustugi, po to tylko, by probowaé wywrzec
wrazenie, ze zostata ona zakonczona, podczas gdy z dokumentacji postepowania — umowy,
ogtoszen, a nawet samych referencji — wynika niezbicie, i ze przedmiotowy kontrakt trwa i
trwa¢ bedzie do dnia 30 kwietnia 2018 r. Nieaktualne i niezgodne z Rozporzgdzeniem oraz
postanowieniami SIWZ sg poswiadczenia wystawione odpowiednio 20 kwietnia 2017 r. oraz
15 lutego 2016 r., jako ze sg wystawione z datg starszg niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert, ktory nastgpit 12 stycznia 2018 r. W takiej sytuacji obligatoryjne byto
zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp i wezwanie Konsorcjum M do
uzupetnienia brakujgcych i aktualnych poswiadczen i referencji potwierdzajgcych, ze
zadeklarowana ustuga wykonywana jest nalezycie, z jednoczesnym zastrzezeniem (o czym
ponizej), ze ten sam Zamawiajgcy winien wezwaé¢ Konsorcjum M do wyjasnienia tresci

zatgcznika nr 1 ,\Wykaz ustug” w zakresie kolumn zwigzanych z ,czasem realizacji ustugi’, w
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szczegolnosci za$ kolumny oznaczajgcej koniec trwania kontraktu.

9. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3i 4 w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 23 ust. 5

Pzp

Odwotujgcy zwrdcit uwage na wyrok C-387/14 (Esaprojekt), w szczegolnosci na
pytanie 5 sgadu odsytajacego wskazujgc, ze w rozdziale 7 SIWZ (,Warunki udziatu
w postepowaniu”), pkt 7.2.2.a), Zamawiajgcy przesadzit, ze ,Zgodnie z art. 23 ust. 5 ustawy
pzp, Zamawiajgcy zastrzega, ze warunek opisany w pkt 7.2.2.a) IDW nie podlega
sumowaniu. Oznacza to, ze w przypadku Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia, jeden z Wykonawcéw musi wykazaé sie catym wymaganym
doswiadczeniem i warunek nie bedzie spetniony, jezeli wszyscy Wykonawcy w sumie
wykazali sie wymaganym doswiadczeniem, ale zaden z nich samodzielnie nie wykazat sie

catym wymaganym doswiadczeniem)”.

Na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt 7.2.2. a, Konsorcjum M
wskazato w formularzu nr 1 ,Wykaz ustug” na ustuge pn. ,Kompleksowe (biezgce i zimowe)
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon Tarndéw w latach 2014-2018”.
Co istotne, w kolumnie 2 wykazu jako wykonawce tego zaméwienia wskazano cztonkéw
Konsorcjum M. W kontekscie cytowanego powyzej fragmentu SIWZ sposréod wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia przedmiotowego zamowienia zaden z nich
samodzielnie nie wykazat sie catym wymaganym doswiadczeniem, a uczynili to przez
sumowanie doswiadczenia wykonawcéw wspdlnie realizujgcych ustuge dotychczasowg
(w latach 2014-2018), co wprost wynika z tresci ztozonego oswiadczenia. Ponadto, warte
jest podkreslenia, ze umowa na ,Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég
krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw w latach 2014-2018” zawarta zostata z
trzema, a nie dwoma (wskazanymi w wykazie) podmiotami, t. 1) ZPUH W. K,
2) PUH MADROCAR R. M. oraz 3) ReDrog s.C. B. K.
I W. K., podczas gdy w Postepowaniu udziat biorg tylko dwa ze wskazanych wyzej
podmiotdw. Tym samym kolejng kwestig, ktorej nie wyjasnit Zamawiajgcy jest zagadnienie
czy wykonawcom 2 i 3, ktérzy wspodlnie ztozyli oferte jako Konsorcjum M mozna przypisac

doswiadczenie nabyte przez wykonawce nr 1, ktéry w Postepowaniu udziatu nie bierze.

10. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1, art. 92 ust. 1 w zw.

z art. 7ust. 1 Pzp

W stanie faktycznym sprawy Zamawiajgcy zakwestionowat, a w konsekwencji nie
przyznat Odwotujgcemu punktdw za kryterium poza cenowe ,Kwalifikacji zawodowych

Kierownika ds. Utrzymania Drogi”, nie wnoszgc o wyjasnienie powstatych po jego stronie
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watpliwosci w trybie art. 87 ust 1 Pzp oraz nie uzasadniajgc w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 12 lutego 2018 r. jakie byly powody takiej jego decyzji, co znaczgco

utrudnia Odwotujgcemu polemike z decyzjg Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w rozdziale 19 SIWZ (,Kryteria wyboru i sposdb oceny ofert
oraz udzielenie zamowienia”), pkt 19.1.5 dotyczgcym ,Kwalifikacji zawodowych Kierownika
ds. Utrzymania Drogi” brak jest jakichkolwiek przestanek ktére wskazywatyby, ze w
omawianej sytuacji nie znajdzie zastosowania art. 87 ust 1 Pzp. Co wiecej, Zamawiajgcy
stwierdza ze: ,przepis art. 87 ust. 1 ustawy PZP moze mie¢ zastosowanie jedynie w zakresie

wyjasnienia tresci ztozonych ofert” (str. 29 SIWZ), z czym Odwotujgcy sie zgadza.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy przewidziat, ze ,0 pkt” w ramach opisywanego
kryterium zostanie przyznanych w dwoch przypadkach @ ,1) gdy wykonawca nie ztozy
wykazu” oraz gdy ,2) informacje nie potwierdzg w petni spetniania powyzszych wymagan”,
CO nie oznacza automatycznego braku stosowania przez Zamawiajgcego trybu z art. 87 ust.
1 Pzp, zwlaszcza, ze ,brak potwierdzenia wymagan” wigzatby sie z dotkliwg dla wykonawcy
redukcjg przyznawanych mu punktow za kryterium ,Kwalifikacji”. Skoro wiec, jak zaktada
Odwotujacy, u Zamawiajgcego pojawity sie jakies watpliwosci, a nawet stwierdzono w
sposob dopuszczony prawem, ze zadeklarowany przez Odwotujgcego M. K. nie potwierdzat
spetniania kryterium pozacenowych, nalezato skierowa¢ do Odwotujgcego pytanie w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp celem wyjasnienia powstalych watpliwosci czy rozbieznosci, by dac
Odwotujgcemu szanse na prébe obrony wlasnego stanowiska. Z ostroznosci, Odwotujacy sie

pragnie przedstawi¢ swoje stanowisko w przedmiotowej sprawie.

Szczegotowo kwestie powyzszg regulujg rozdziat 19 SIWZ pkt 19.1.5 oraz pytania
i odpowiedzi do SIWZ z dnia 20 grudnia 2017 r. (pyt. 71 i pomocniczo pyt. nr 72). Zaréwno
w SIWZ, jak i w odpowiedziach na pytania, Zamawiajgcy nie wskazat w sposob precyzyjny,
co rozumie przez stanowisko/funkcje ,Koordynatora”, ale co najwazniejsze nie zawart takze
wyliczenia negatywnego, zawierajgcego m.in. wykluczenie pewnych sytuacji lub
prezentujgcego katalog przestanek negatywnych. Zamawiajgcy tez zamiennie stosowat
terminy ,stanowisko” i ,funkcja”, ktére w jezyku polskim mogg mie¢ odmienne znaczenia.
Wreszcie, odpowiadajgac na pytanie 71, Zamawiajgcy nie wskazat, ze koordynatorem
zimowego utrzymania drég jest tylko koordynator niejako ,dedykowany dla okresu zimowego
utrzymania, a nie bedzie nim koordynator catego letniego i zimowego kontraktu. Z kolei
odpowiadajgc na pytanie 71 w ktérym jeden z wykonawcow zapytat wprost: ,Czy oznacza to,
ze osoba ta powinna byta by¢ zatrudniona na takim witasnie stanowisku (kierownik ds.

Utrzymania Drog) czy po prostu posiadaé doswiadczenie na stanowisku ds.
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koordynacji/nadzorowania/kierowania  pracami  zwigzanymi z  utrzymaniem  drog
(np. na stanowisku koordynatora czy drogomistrza)” uczynit to w sposdb nieprecyzyjny

i wymijajgcy nie przesgdzajgc jednakowoz zadnej z opciji.

Odnoszac sie do doswiadczenia M. K. Odwotujgcy zaznaczyl, ze wiasnie z uwagi na
niejasne zapisy SIWZ i niejednoznaczne odpowiedzi Zamawiajgcego zdecydowato sie
postuzy¢ doswiadczeniem osoby, ktérego funkcje koordynatora kontraktéw jest w stanie
wykaza¢ m.in. dokumentami GDDKIA. | tak w zakresie zakwestionowanego kontraktu
z 10 pazdziernika 2012 r., zawartego z GDDKIA O/Katowice, nr umowy 27/Z-/Utrzymaj
Standard/2/2012 w § 6 ust. 1 pkt 2 M. K. wskazany jest wprost jako ,koordynator” kontraktu
obejmujgcego kompleksowe, a wiec letnie i zimowe utrzymanie autostrady Al, co zdaniem

Odwotujgcego przesadza sprawe.
11. Zarzut naruszenia art. 26 ust 3a Pzp

Odwotujgcy wyjasnit, ze osobg, ktéra podpisata w imieniu Konsorcjum M oferte oraz
konsekwentnie skfadata inne os$wiadczenia woli jest P. M., dziatajgcy na podstawie
petnomocnictwa z 2 stycznia 2018 r. Stosownie do tego dokumentu zostat on upowazniony
do ,reprezentowania w/w konsorcjum wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego”, w tym do ,ztozenia oferty oraz wymaganych oswiadczen i
wyjasnien”.

W ocenie Odwotujgcego obowigzkiem Zamawiajgcego w tym konkretnym przypadku
byto zastosowanie procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3a Pzp i zawezwanie wykonawcy
do uzupetnienia poprawnego petnomocnictwa, poniewaz norma ta nie przewiduje
wyjasnienia tresci tego dokumentu. Z tresci petnomocnictwa i dokumentow Postepowania nie
wynika, aby P. M. byt Liderem konsorcjum, jako ze ten zostat wskazany w dokumentach
JEDZ. Ponadto sam Zamawiajgcy wskazat w rozdziale 14 SIWZ pkt 14.6 ppkt 4 i 5, w
sposob jednoznaczny, ze wraz z ofertg nalezy ztozy¢ petnomocnictwo do reprezentowania
wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ewentualnie
umowe o wspotdziataniu, z ktérej bedzie wynika¢ przedmiotowe petnomocnictwo.
Petnomocnik moze by¢ ustanowiony do reprezentowania Wykonawcow w postepowaniu albo
do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy. Petnomocnictwo winno by¢

zatgczone w formie oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii.

Zamawiajgcy wyroznit réwniez dokumenty, z ktérych wynika prawo do podpisania
oferty, wzglednie do podpisania innych o$wiadczen lub dokumentéw sktadanych wraz z

oferta.
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Tym samym rozdzielajgc wyraznie ,petnomocnictwo do reprezentowania wszystkich
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia od dokumentu z ktérego
wynika prawo do podpisania oferty i innych oswiadczen lub dokumentéw Zamawiajgcy
oczekiwat precyzyjnego wskazania zakresu petnomocnictwa takze w zakresie skladania
oswiadczeh woli. Mozna bowiem, zdaniem Odwotujgcego, reprezentowaé kogos
Z ograniczonym zakresem tej reprezentacji, tj. takim ktéry bagdz nie wynika z
petnomocnictwa, badz w tym petnomocnictwie zostat wykluczony. Sam petnomocnik, P. M.,
w ramach petnomocnictw otrzymanych od swoich mocodawcow (tych samych) dla
postepowania pn. ,Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon Tarnéw w fatach 2014-2018” upowazniony zostat do
~podpisywania i ztozenia oferty” oraz ,podpisywania i sktadania oswiadczen”, co swiadczy w
sposob nie budzacy watpliwosci, ze mocodawcy rozrdzniajg czynnos¢ ,podpisania oferty”
(sktadania oswiadczen woli) od technicznej czynnosci ,ztozenia oferty”. Dlatego tez,
petnomocnictwo zatgczone do oferty Konsorcjum M w Postepowaniu nie obejmuje
umocowania do sktadania oswiadczen woli, wiedzy, podpisywania ofert i dokumentéw, co
powoduje, ze podpisanie oferty przez petnomocnika nastgpito z przekroczeniem jego

zakresu.

12. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp

Stosownie do tresci protokotu Postepowania (pkt 2 ppkt 4) wartos¢ szacunkowa
czesci 4 zamodwienia wyniosta 175.000.000,00 zt netto (215.250.000 zt brutto) i jest to ta
sama kwota, ktorg odczytat Zamawiajgcy podczas otwarcia ofert, stosownie do brzmienia art.
86 ust. 3 Pzp. Pomimo ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie znajdujg zastosowania
przestanki obligujgce Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien ceny
jego oferty w oparciu o tres¢ art. 90 ust. 1a Pzp (warto$¢ oferty Konsorcjum M jest nizsza o
27% od wartosci zaméwienia), to nadal roznica pomiedzy tymi kwotami jest bardzo duza i
wynosi 59.946.033,13 zt brutto (cena oferty Konsorcjum M wynosita 155.303.966,87 zt
brutto, natomiast wartos¢ wskazana przez Zamawiajgcego w ,kosztorysie inwestorskim”
wynosita 214.062.822,63 zt brutto).

Co wiecej, badanie poszczegdlnych cen jednostkowych i uwzglednienia wszelkich
kosztow — stosownie do postanowieh SIWZ — uzasadnia bardzo duza dysproporcja cen
jednostkowych w poszczegélnych grupach prac. Jak wynika z przekazanych Odwotujgcemu
dokumentow Postepowania, nie przeprowadzono zadnej analizy cen grup i cen

poszczegolnych prac.
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W ocenie Odwoltujgcego tak znaczgce dysproporcje muszg budzi¢ watpliwosci
kazdego Zamawiajgcego, w szczegolnosci w kontekscie ustaleh czy cena zawiera wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamodwienia. Gdyby byto inaczej oferta nie
zawierajgca wszystkich kosztow bytaby niezgodna z postanowieniami rozdziatu 15 SIWZ
(,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”), w szczegdlnosci zas jego pkt 15.2. Tym bardziej
wydaje sie ze wobec Konsorcjum M winna by¢ wszczeta procedura przewidziana w art. 87
ust. 1 i art. 90 ust. la Pzp. Trzeba zauwazyé, ze analiza cen jednostkowych oraz
LZbiorczego zestawienia kosztow” za poszczegdlne grupy robdét winna skutkowac

przeprowadzeniem badania oferty Konsorcjum M w kontekscie jej niezgodnosci z SIWZ.
13. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp

Z dokumentacji Postepowania wynika niezbicie, ze Zamawiajgcy nie podjgt zadnych
krokébw majacych na celu weryfikacie danych przedstawionych w kosztorysie oferty
Konsorcjum M. 12 lutego 2018 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
wszystkich dokumentéw Postepowania wraz 2z zatgcznikami i aktami  sprawy.
Analiza przeprowadzona 13 lutego 2018 r. prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie
podejmowat Zadnych dziatan w zakresie analizy czesci skladowych ceny ofertowej
Konsorcjum M. Tym samym nalezy uznaé, ze Konsorcjum M nie zostato wezwane do
udzielenia wyjasnien w zakresie art. 90 ust. 1 Pzp, pomimo Ze rozbieznosci zaréwno

pomiedzy cenami sumarycznymi zestawienia kosztow, jak i jednostkowymi byty znaczne.

Dokonujgc analizy poréwnawczej wartosci zamdwienia wskazanej w protokole
Postepowania, powigkszonej o nalezy podatek od towardéw i ustug (215.250.00,00 z),
ceny ofertowej brutto Odwotujgcego (179.794.781,18 zt) oraz ceny ofertowej brutto
Konsorcjum M (155.303.966,87 zt), trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze Zamawiajgcy ograniczyt
sie jedynie do pobieznego sprawdzenia czy cena ofertowa Konsorcjum M nie przekracza
progu procentowego wskazanego w art. 90 ust. la Pzp, zupetnie pomijajgc okolicznosé,
ze cena ta jest nizsza od ceny wskazanej w tzw. ,kosztorysie inwestorskim” o niemal
60.000.000,00 zt, pomijajac roéznice w cenach jednostkowych za poszczegolne kategorie

ustug.

Zaniechanie badania realnosci ceny Konsorcjum M staje sie tym bardziej
kontrowersyjne, im gtebszej analizie poddamy ztozony przez nie kosztorys. Przyktadowo,
proste porownanie wartosci brutto dla poszczegdinych grup robét wskazanych przez
Konsorcjum M w Zbiorczym Zestawieniu Kosztéw dla rejonu Tarnowa z 10 stycznia 2018 r.
oraz w Zbiorczym Zestawieniu Kosztow dla rejonu Tarnowa opracowanym przez

Zamawiajgcego prowadzi do wniosku, ze w pieciu z czternastu pozycji wartos¢ brutto danej
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grupy robét Konsorcjum M jest nizsza od wartosci brutto danej grupy wskazanej przez
Zamawiajgcego o ponad 30 procent (grupy nr 2, 4, 8, 11 i 12). Co prawda w odwotaniu do
istotnych czesci sktadowych ceny, za jakie niewatpliwie mozna uzna¢ ceny za poszczegolne
grupy robot, nie ma zastosowania przepis o 30-procentowej réznicy od takich wartosci
Zamawiajgcego lub innych wykonawcéw, niemniej — w ocenie Odwotujgcego —
wysokos¢ procentowe] réznicy w powyzej wskazanych grupach, ilos¢ kategorii w ktérych
wystepuje przedmiotowa réznica oraz jej oczywisty wptyw na wysokos$¢ ceny sumarycznej
Konsorcjum, M winny skiloni¢ Zamawiajgcego do zwrdcenia sie do tego wykonawcy
0 wyjasnienie zasad i podstaw ustalenia istotnych czesci sktadowych ceny. Biorgc pod
uwage sumaryczng wysokosC roznicy w pieciu kategoriach grup robdt pomiedzy
kosztorysem Konsorcjum M, a kosztorysem inwestorskim Zamawiajgcego, ksztattujgca sie
na poziome 41.054.982,49 z, ,istotno$¢” powyzej wskazanych elementéw sktadowych ceny
sumarycznej Konsorcjum M nie powinna budzi¢ watpliwosci. Zamawiajgcy nie powinien
przechodzi¢ do porzgdku dziennego nad faktem, ze przy zamdwieniu publicznym, gdzie
wartos¢ brutto catosci robot zostata wyceniona przez niego na kwote 214.062.822,63 zi,

réznice w wycenie poszczegolnych kategorii robét sg tak znaczne.

Badajgc przedmiotowg kwestie, w kontekscie wartoéci za poszczegdine roboty
wskazanych przez GDDKIA w kosztorysie inwestorskim, warto réwniez poréwnac
Zbiorcze Zestawienie Kosztow Konsorcjum z 10 stycznia 2018 r. z analogicznym

dokumentem sporzadzonym przez Odwotujgcego 11 stycznia 2018 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze roznice pomiedzy wartosciami brutto dla
poszczegoblnych grup pomiedzy kosztorysem inwestorskim, a kosztorysem Odwotujgcego
(poza grupg 11) sa kilkuprocentowe. Po drugie, w niektérych grupach istnieje wyrazna
dysproporcja pomiedzy kosztorysami obu wykonawcow. Przyktadowo w kategorii nr 2
Konsorcjum M wskazato warto$¢ brutto o 31 % nizszg (réznica kwotowa — 2.214.714,30 zt)
od Zamawiajgcego, podczas gdy Odwotujgcy wskazat warto$¢ brutto o 48 % wyzszg
(roznica kwotowa — 3.316.726,98 zt), natomiast w kategorii nr 4 Konsorcjum M wskazato
wartos¢ brutto o 37 % nizszg (réznica kwotowa — 6.269.357,36 zt) od Zamawiajacego,
podczas gdy Odwotujgcy wskazat warto$¢ brutto o 8 % wyzszg (réznica kwotowa -
1.368.951,26 zt). Reasumujgc, roznice u jedynych wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamdwienie publiczne, pomiedzy wartosciami brutto za te same grupy rob6t na poziomie
79 (pierwszy z powyzej przytoczonych przyktaddw), czy tez 45 % (drugi z przytoczonych
przyktadow) winny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do realnego poziomu cen
rynkowych za ustugi wchodzgce w sktad powyzej przytoczonych kategorii. Odwotujgcy nie

kwestionuje okolicznosci, ze wptyw na ksztattowanie sie cen danego przedsiebiorstwa ma

22



wiele czynnikow nie ujetych bezposrednio w kosztorysie. Jednakze z uwagi na istnienie
ustawowego obowigzku Zamawiajgcego badania oferowanej ceny, nie tylko w kontekscie
wiasnej wiedzy i doswiadczenia, ale rowniez odwotujgc sie do cen wskazanych przez
wszystkich wykonawcéw (czego dowodem jest chocby wprowadzenie progu 30%
w odniesieniu do sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert), réznice takie winny byé
dostrzezone i przeanalizowane przez Zamawiajgcego, a nastepnie usuniete przez zwrdcenie

sie do Konsorcjum M o wyjasnienia.

W ocenie Odwotujgcego, z uwagi na okolicznosci przytoczone powyzej, analiza
porownawcza kosztoryséw wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie, pomimo ze
powinna, watpliwosci takich po stronie Zamawiajgcego nie wzbudzita. Tym samym mozna
postawiC hipoteze, ze Zamawiajgcy zaniechat wdawania sie w szczego6towg analize réznic
w cenach za istotne czesci sktadowe zamowienia, poprzestajagc na weryfikacji tylko i
wytgcznie ceny sumarycznej w kontekscie brzmienia art. 90 ust. 1a Pzp. Stwierdziwszy,
ze 30-procentowa rdznica nie wystepuje (réznica w analizowanym przypadku wyniosta 27%),
a zatem nie musi wzywa¢ Konsorcjum M do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny,
niejako zignorowat brzmienie art. 90 ust. 1 Pzp i co za tym idzie natozony na niego tym
przepisem obowigzek zbadania ceny ofertowej Konsorcjum M pod katem razacego

zanizenia.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania nastepujgce dokumenty, wnoszac o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodow z ich tresci:

1. W zakresie zarzutu 2:

1.1. wniosek Odwotujgcego z 22 stycznia 2018 r. o udzielenie informacji dotyczgcych
postepowania przygotowawczego prowadzonego pod sygn. akt V Ds 115/15/S —
dowodd O1;

1.2. pismo Prokuratora Prokuratury Okregowej w Krakowie z 26 stycznia 2018 r., sygn.
akt PO IV Ip 4.2018, stanowigce odpowiedz na wniosek Odwotujgcego z pkt 1.1 —
dowodd O2;

1.3. interpelacja nr 9458 z 20 stycznia 2017 r. w sprawie panujgcej w tarnowskim oddziale
GDDKIA — dowdd O3;

1.4. odpowiedz na interpelacje z pkt 1.3 z 2 marca 2017 r., udzielona przez zastepce
Prokuratora Generalnego — dowéd O4;

1.5. odpowiedz na interpelacie nr 9458 z 10 marca 2017 r., udzielona przez

podsekretarza stanu w Ministerstwie Infrastruktury i Budownictwa — dowéd O5;
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1.6. publikacja prasowa w gazecie Krakowskiej z 16 stycznia 2018 r. pn.:
,rarnow. Sad bada czy przy utrzymywaniu drog w regionie towarzyszyty przekrety” —
dowaod OG6;

1.7. publikacja prasowa w serwisie bochnianin.pl z 9 listopada 2016 r. pn.:
.Brzesko-Tarnéw. Afera fapéwkarska w GDDKIA” — dowdd O7;

1.8. publikacja prasowa w serwisie rdn.pl pn.: ,Ruszyt proces w gtosnej sprawie o tapowki,
wytudzenia i oszustwa” — dowdd O8;

1.9. publikacja prasowa w serwisie plus.gazetakrakowska.pl pn.: ,Tarnowska placéwka
GDDKIA w cieniu afery tapowkarskiej” — dowod O9;

2. W zakresie zarzutu 4:

2.1. formularz 2.3 ztozony przez Konsorcjum M w Postepowaniu — dowdd O10;

2.2.informacja ze strony internetowej GDDKIiA nt. zamodwienia na kompleksowe
(letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego (znak
sprawy GDDKIiA-O/KR R-2bk/284/58/2010) — dowod O11;

2.3.informacja ze strony internetowej GDDKIA nt. zamowienia na kompleksowe
(biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw
(znak sprawy GDDKIA-O/KR D-3/BK/284/41/U/2014) — dowdd O12;

2.4. ogloszenie o udzieleniu zaméwienia nr 2014/S 216-377925 dotyczacego
postepowania z pkt 2.3 — dowdd O13;

2.5. informacja ze strony internetowej GDDKIA nt. zamowienia na kompleksowe
(biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych administrowanych przez rejon Krakéw
i Rejon Tarnéw Oddziatu w Krakowie GDDKIA w latach 2014-2018 (znak sprawy
GDDKIA-O/KR D-3/BK/284/16/U/2014) — dowdd O14;

2.6. wyciag z SIWZ w postepowaniu z pkt 2.5 — dowdd O15;

2.7. ogtoszenie o zamdwieniu w postepowaniu z pkt 2.5 — dowdd O16;

2.8. wycigg z referencji z 20 kwietnia 2017 r. wystawionej przez Zamawiajgcego w
zwigzku z wykonywaniem zamowienia opisanego w pkt 2.5 — dowdd O17;

2.9. wycigg z poswiadczenia z 15 lutego 2016 r. wystawionego przez Zamawiajgcego
w zwigzku z wykonywaniem zamdwienia opisanego w pkt 2.5 — dowéd O18;

2.10. wyciag z formularza 2 (wykazu oséb) zlozonego przez Konsorcjum M w
Postepowaniu — dowéd O19;
3. W zakresie zarzutu 6:

3.1. wyciag z pisma Zamawiajgcego z 26 stycznia 2018 r. (wezwanie Konsorcjum M do

wyjasnienia tresci JEDZ) — dowdd O20;

4. W zakresie zarzutu 7:
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6.

7.

8.

9.

4.1. pismo Konsorcjum M z 30 stycznia 2018 r. (odpowiedZz na wezwanie z pkt 3.1) —
dowod 021,

. W zakresie zarzutu 8:

5.1. wyciag z formularza 1 (wykazu oso6b) ziozonego przez Konsorcjum M w
Postepowaniu — dowod 022;

5.2. dowdd O17;

5.3. dowdd O18;

5.4. wyciag z tomu Il SIWZ — ,Istotne dla stron postanowienia umowy” w postepowaniu
opisanym w pkt 2.5 — dowod 023;

5.5. dowdd O14;

5.6. wyciag z SIWZ w postepowaniu opisanym w pkt 2.5 — dowdd 024;

5.7. dowdd O16;

W zakresie zarzutu 9:

6.1. wyciag z wyroku TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 — dowdd O24;

6.2. wykaz ustug (formularz 1) ztozony przez Konsorcjum M w Postepowaniu — dowdd
025;

6.3. pismo Zamawiajgcego z 19 grudnia 2014 r. (informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej) w postepowaniu opisanym w pkt 2.5 — dowdd 025;

W zakresie zarzutu 10:

7.1. wyciag z umowy z 10 pazdziernika 2012 r. zawarta pomiedzy Odwotujgcym a
GDDKIA Oddziatem w Katowicach (nr 27/Z-1/UtrzymajStandard/2/2012 — dowdd
026;

7.2. pismo Zamawiajgcego z 12 lutego 2018 r. (informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej w czesci 4 Postepowania) — dowod 027,

W zakresie zarzutu 11:

8.1. petnomocnictwo z 2 czerwca 2014 r. dla P.M., udzielone przez B.K. i W.K,
dotyczace postepowania opisanego w pkt 2.5 — dowdd 028;

8.2. petnomocnictwo z 2 czerwca 2014 r. dla P.M., udzielone przez W.K,
dotyczace postepowania opisanego w pkt 2.5 — dowdd 029;

8.3. petnomocnictwo z 2 czerwca 2014 r. dla P.M., udzielone przez R.M,
dotyczgce postepowania opisanego w pkt 2.5 — dowdd O30;

W zakresie zarzutow 12 i 13:

9.1. wniosek Odwotujgcego z 12 Ilutego 2018 r. o udostepnienie dokumentacji

Postepowania — dowdd O31;
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9.2. porébwnawcze zbiorcze zestawienie kosztow Konsorcjum M, Odwotujgcego
i Zamawiajgcego — dowdd O32;

9.3. analiza poréwnawcza cen jednostkowych oferowanych przez Konsorcjum M
i oszacowanych przez Zamawiajgcego w podziale na grupy robét — dowody O33;

9.4. zestawienia kosztow realizacji zamodwienia przewidzianych przez Zamawiajgcego

w podziale na rejony i grupy robot — dowody O34;

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.
Zarzut 1

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy stawiajgc powyzszy zarzut przejmuje na
siebie niejako ciezar wykazania, ze doszto do nierownego potraktowania wykonawcow w
toku Postepowania, jak réwniez Zze naruszone zostaly przez okreslone w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Mimo zilozenia przez Odwotujgcego obszernego
odwotania, jegotre$¢ nie pozwala na stwierdzenie, ze okolicznosci takie zostaty

udowodnione.
Zarzut 2

Zamawiajgcy przyznat, ze w Postepowaniu przewidziat wykluczenie wykonawcy na
podstawie przestanek zawartych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, dodajgc ze oceniat w sposob
szczegotowy, czy w przypadku Konsorcjum M zachodzg przestanki uzasadniajgce ich

wykluczenie na ww. podstawie oraz ze ta analiza data odpowiedz negatywna.

Zamawiajgcy przytoczyt tresé art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym postepowania
O udzielenie zamodwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéory w sposéb
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwoseé, w
szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykazaé za

pomocg stosownych srodkéw dowodowych”

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wystepuje w postepowaniu karnym toczgcym sie przed
Sgdem Rejonowym w Tarnowie pod sygn. akt Il K 585/17 w charakterze strony, wobec
czego znany jest mu stan sprawy na biezgco. Podkreslit, ze dokonujgc oceny podmiotowej
Konsorcjum M pod katem zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, posiadat aktualng
wiedze na temat wspomnianej sprawy karnej, dlatego mégt dokonac¢ wiasciwej oceny dziatan
Konsorcjum M i podjgt odpowiednig decyzje w tym =zakresie. Zaznaczyt, ze zarzuty

postawione w postepowaniu karnym dotyczg wytgcznie jednego cztonka konsorcjum — W.K.

Na dzien dokonywania oceny podmiotowej Konsorcjum M sprawa toczgca sie przed
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Sadem Rejonowym w Tarnowie pod sygn. akt Il K 585/17 nie zostata jeszcze prawomocnie
zakonczona. Sprawa toczy sie obecnie w postepowaniu przed Sadem | instancji
a postepowanie dowodowe jest w trakcie. Najblizszy termin rozprawy wyznaczony na

kwiecien 2018 r.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwolujgcy upatruje powaznego zawinionego naruszenia
obowigzkéw zawodowych podwazajgcego jego uczciwos¢ w tresci zarzutéw postawionych
W.K. w sprawie karnej i dopuszcza sie stwierdzenia, ze postawione W.K. zarzuty sg
zasadne.

Zamawiajgcy wskazat, ze dopoki postepowanie karne nie zostanie prawomocnie
zakonczone, obowigzuje domniemanie niewinnosci uniemozliwiajgce wycigganie wobec
oskarzonego negatywnych konsekwencji, jakie mogtyby byé zwigzane ze skazaniem.
Zamawiajacy, ani tez Odwotujgcy nie moze dokonywaé samodzielnej oceny co do tego czy
zarzucany wykonawcy czyn/czyny zostat/ly popetnione. Stwierdzenie takie nalezy wytgcznie
do sadu rozpoznajgcego sprawe karng. W konsekwencji do czasu prawomocnego
rozstrzygniecia sprawy, Zamawiajgcy nie moze dokonywal wigzgcych stwierdzen, czy
doszto do popetnienia zarzucanego W.K. czynu, czy tez nie. Zamawiajacy nie jest rowniez
uprawniony do oceny wiarygodnosci zeznan swiadkéw sktadanych w postepowaniu karnym.
W takim wypadku Zamawiajgcy wchodzitby nieprawnie w kompetencji wtadzy sgdowniczej
i podwazatby zasade niezawistosci sedziowskiej. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy nie

weryfikowat i nie ocenit stanu faktycznego sprawy.

Zdaniem Zamawiajgcego dowodami na popetnienie przez W.K. zarzucanych mu
czyndw nie sg zatgczone do odwotania dowody O1-O9. Stanowig one wytgcznie materiat

pogladowy w sprawie konkretnych osob, instytuciji.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wspomniane postepowanie karne toczy sie rowniez
w zwigzku z czynami zarzucanymi pracownikom Zamawiajgcego. Oswiadczyt, ze jako
pracodawca nie podjgt do chwili obecnej zadnych czynnosci odnosnie stosunku pracy
taczacego jego z pracownikami, ktorym postawiono zarzuty, szanujgc zasade domniemania
niewinnosci. Pracownicy, ktorym postawione zostaty zarzuty w postepowaniu karnym,

nadal swiadczg dla Zamawiajgcego prace.

Zarzuty postawione W.K. oraz pracownikom Zamawiajgcego dotyczg miedzy innymi
realizacji zamoéwienia publicznego na biezgce utrzymanie drog — Rejon Tarnéw w latach
2014-2018. Zamdwienie to w wyniku rozstrzygniecia zamoéwienia publicznego wykonywali
wykonawcy  wspolnie  ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia - B. K

i W. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Redrog s.c. B. K. i W. K., R. M.
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prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU Madrocar R. M. i W. K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZPUH W. K. Zarzuty dotyczg co do zasady roku 2015
i sprowadzajg sie do oceny prawidtowosci i zgodnosci realizacji zamdowienia w zakresie
koszenia trawy odnosnie Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych
(STWIORB - grupa nr 7 ,Estetyka”). Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonujgc w przedmiotowej
sprawie oceny czy wobec Wykonawcy W. K. wystepujg przestanki wskazane w art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp, postugiwat sie dostepnymi dla niego dowodami, a to szczegdlnosci biezgca
wiedzg na temat postepowania prowadzonego pod sygn. akt Il K 585/17 oraz w kwestii
prawomocnego rozstrzygniecia w sprawie toczgcej sie przed Sgdem Rejonowym w Tarnowie
sygn. akt: Il K 246/17 (sprawa bylego pracownika Zamawiajgcego, zatrudnionego na
stanowisku Terenowego Inspektora Drogowego GDDKIA, ktéra zostata wylgczona do
odrebnego postepowania, i w ktérej zapadt wyrok skazujgcy na skutek wniosku o
dobrowolne poddanie sie karze), w ktorych to sprawach Zamawiajgcy wystepowat w

charakterze strony, a nadto dowodami O17-018.

W  zwigzku z powyzszym, dokonujgc oceny podmiotowej Konsorcjum M
w Postepowaniu Zamawiajgcy nie dysponowat materiatem dowodowym, ktéry by dawat mu

podstawy do wykluczenia ww. Wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie zgadza sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, jakoby
sama wiedza Zamawiajgcego o toczacych sie postepowaniach karnych, obligowata do
wykluczenia Konsorcjum M, poniewaz ani akt oskarzenia, ani tym bardziej postawienie
zarzutow, nie swiadczy o dopuszczeniu sie okreslonych czynéw. Ponadto Zamawiajgcy nie
zgodzit sie z twierdzeniem, Zze powinien dokonywacC oceny przestanek podmiotowych
wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp przez pryzmat rozstrzygnietej sprawy karnej,
oznaczonej sygnaturg akt: 1l K 246/17, w ktérej w dniu 7 sierpnia 2017 r. zapadt wyrok
skazujgcy. Dokonanie takiej oceny przez Zamawiajgcego, w sytuacji braku prawomocnego
wyroku w sprawie toczacej sie przed Sadem Rejonowym w Tarnowie pod sygn. akt: Il K

585/17, naruszatoby zasade prawng domniemania niewinnosci oskarzonych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgadza sie z tresScig przytaczanego w odwotaniu
orzecznictwa, zwtaszcza z szerokim rozumieniem okreslenia naruszenia obowigzkdw,
jednak orzecznictwo to w Zzaden sposOb nie przesgdza o decyzji jakg ma podjgc
Zamawiajgcy w przedmiocie oceny zaistnienia przestanek wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp w przedmiotowej sprawie. Decyzja w tym zakresie jest samodzielng decyzjg
Zamawiajgcego w oparciu o posiadany materiat dowodowy. W zaistniatym stanie

faktycznym Zamawiajgcy dokonujgc oceny podmiotowej Konsorcjum M, nie dysponowat
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materiatem dowodowym, ktory dawat mu podstawy do wykluczenia ww. wykonawcow.
Zarzut 3

Zamawiajgcy stanagt na stanowisku, ze dopoki W.K. nie zostanie prawomocnie
skazany, nie ma dostatecznych podstawy do przyjecia, ze doszio po jego stronie do
zawinionego powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych. Zamawiajgcy podkresilit,
ze nie jest w stanie wykazaé¢ tego za pomocg dostepnych mu srodkéw dowodowych.
W konsekwencji nie mégt przyja¢, ze W.K. nieprawidlowo wypemit JEDZ w zakresie

,Winy powaznego wykroczenia zawodowego”, odznaczajgc odpowiedz ,NIE”.

Dodat, ze skoro uznat za prawidtowe wypetnienie JEDZ, nie widziat tez btedu przez
nie wskazanie w JEDZ, aby W.K. przedsiewzigt jakiekolwiek kroki w ramach tzw. ,self

cleaningu”.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy przywofat argumentacje, jak w odpowiedzi na

zarzut 2.
Zarzuty 4i 5

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z notatkg z 9 lutego 2018 r. z czynnosci
przeprowadzonych na okoliczno$¢ potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu Konsorcjum
M w zakresie spetnienia kryterium ,Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drog”
prawidtowo przyznat punkty we wspomnianym kryterium. Zamawiajgcy uznat kwalifikacje
P.M. takze w sytuacjach kiedy petnit on w wymaganym przez Zamawiajgcego okresie
funkcje/stanowisko kierownika ds. utrzymania drog/koordynatora na rzecz dwédch
wykonawcow. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie stawiat wymogu aby funkcja ta miata byé¢
petniona wytgcznie dla wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu. Zamawiajgcemu
chodzito wytgcznie o ,nagrodzenie” wykonawcéw, ktérzy bedg dysponowaé wykwalifikowang
kadrg, co nie oznacza, ze kadra ta miata uzyskac¢ kwalifikacje u wykonawcy sktadajgcego
oferte. Zaznaczyt, ze wprowadzenie takiego wymogu stanowitoby nieuzasadnione

ograniczenie dostepu do zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, z ostroznosci procesowej, Zamawiajgcy stwierdzit,
ze odjecie Konsorcjum M dodatkowych punktow otrzymanych w ww. kryterium nie wptynie

na punktowy wynik Postepowania.
W konsekwencji Zamawiajgcy za chybiony uznat rowniez zarzut 5.
Zarzut 6

Zdaniem Zamawiajgcego przedmiotowy zarzut sprowadza sie wylgcznie do
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zastosowania przez Zamawiajgcego btednej podstawy prawnej w wezwaniu skierowanym do
Konsorcjum M w dniu 26 stycznia 2018 r. Wyjasnit, ze zastosowat prawidtowg procedurg
wskazang w art. 26 ust. 4 Pzp, wzywajgc do wyjasnienia w zakresie brakow JEDZ w czesci Il
i lll. Braki te dotyczyty okolicznosci , ktére nie powodowaty odrzucenia oferty Konsorcjum M,

nawet gdyby nie zostatyby uzupetnione.

Zdaniem Zamawiajgcego wykladnia art. 26 ust. 3 Pzp przedstawiona przez
Odwotujgcego sie jest nieprawidtowa. Zdaniem Zamawiajgcego, zanim uruchomi on
procedure sanacyjng w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zawsze jest uprawniony do wyjasnienia

ztozonych oswiadczen lub dokumentow na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp.

W zaistniatym przypadku Zamawiajgcy skorzystat z art. 26 ust. 4 Pzp, poniewaz miat
watpliwosci co do oswiadczen Konsorcjum M, co do ktérych wystat wezwanie. | tak
Zamawiajgcy miat watpliwosci, czy czionkowie Kkonsorcjum nie zaznaczyli pewnych
fragmentow JEDZ, poniewaz ich nie dotyczg, czy tez ztozyli niekompletny dokument w tym
zakresie. W odpowiedzi na powyzsze Konsorcjum ztozylo Zamawiajgcemu uzupetniony
fragment JEDZ. Zamawiajgcy zaprzeczyt, aby w dalszej kolejnosci byt zobligowany
zastosowac procedure wskazang w art. 26 ust. 3 Pzp, poniewaz nie miat watpliwosci co do
tre$ci JEDZ.

Zarzut 8

Zamawiajgcy wskazat, ze przytoczyt w 9.15 SIWZ (IDW) tres¢ postanowienia
wskazanego w art. 26 ust. 6 Pzp. Podat réwniez, ze jest w posiadaniu protokotéw odbioru
prac na realizacje zaméwienia na biezgce utrzymanie drég — Rejon Tarnéw w latach 2014-
2018. Zamoéwienie to nadal jest realizowane, stgd Zamawiajgcy stusznie postuzyt sie tymi

dokumentami, nie wzywajgc Konsorcjum M.

Jednoczesnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze wezwanie Konsorcjum M nie wptynie na

wynik Postepowania.
Zarzut 9

Zamawiajgcy zwrocit uwage na tezy 51-52 wyroku w sprawie Esaprojekt i wyjasnit,
ze Konsorcjum M dla potwierdzenia spetniania warunku zakreslonego w rozdziale 7
(,Warunki udzialu w postepowaniu”) pkt 7.2.2. a, zlozyto formularz nr 1 ,Wykaz ustug",
w ktorym wskazato jako ustuge wykonang ,Kompleksowe (biezace i zimowe) utrzymanie

drog krajowych administrowanych przez Rejon Tarndéw w latach 2014-2018 r.”.

Nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze Konsorcjum M nie moze powotywac sie na

doswiadczenie nabyte przy realizacji referencyjnego zamowienia. Mimo ze w postepowaniu
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dotyczgcym biezgcego utrzymania drég w latach 2014-2018 braty udziat trzy pomioty,
a obecnie — dwa, to zachodzi tozsamos$é podmiotowa. Powyzsze wynika z charakteru
prowadzenia jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej oraz dziatalnosci gospodarczej

w formie spotki cywilnej. W tym przypadku wystepuje bowiem tozsamos¢ podmiotowa.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze nie sposdb zgodzi¢ z twierdzeniem
Odwotujgcego, ze czionkowie Konsorcjum M nie mogg powolywaé sie na doswiadczenie
konsorcjum biorgcego udziat na biezace utrzymanie drég w latach 2014-2018, poniewaz
kazdy z nich nie wykonywat tego zamowienia w catosci tylko w czesci. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze nie wie skad Odwotujgcy wywodzi powyzsze wnioski, skoro umowa konsorcjum
odnoszaca sie do zadania realizowanego w latach 2014-2018 nie okresla w zaden sposéb
zakresu rzeczowego przypisywanego konkretnym wykonawcom wystepujgcym w
konsorcjum. Okresla ona jedynie sposéb wyptaty wynagrodzenia, co nie jest tozsame ze
stwierdzeniem podziatu rzeczowego. Zamawiajgcy stusznie przyjat, ze kazdy wykonawca
realizowat zaméwienie w catosci. Ponadto na etapie Postepowania Zamawiajgcy nie
wymagat okreslenia zakresu rzeczowego wykonywania robot przez poszczegdlnych
wykonawcow wystepujgcych w konsorcjum. Niewatpliwie nie byto statego podziatu w
zakresie asortymentow robét, ktére bytyby przypisane tylko jednemu z cztonkéw konsorcjum.
Kazdy z nich byt upowazniony i faktycznie brat udziat w wykonaniu poszczegolnych zlecen

wydawanych w ramach realizacji zadania.
Zarzut 10

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zakwestionowat, a w konsekwenc;ji
nie przyznat Odwotujgcemu punktow za kryterium ,Kwalifikacji zawodowych Kierownika
ds. Utrzymania Drogi”. Stwierdzit réwniez, ze po jego stronie nie powstaty watpliwosci,

ktére powodowatyby konieczno$é zwrdcenia sie do Odwotujgcego o ich wyjasnienie.

Zamawiajgcy w trakcie Postepowania, w trybie wskazanym w § 6 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zwrdcit sie do
GDDKIA Oddziat w Katowicach z pytaniem, czy M.K. pehit funkcje w zakresie Koordynatora
zimowego utrzymania drog w zadaniu ,Kompleksowe utrzymanie autostrady A1 na odcinku
od wezta Pyrzowice (wraz z weziem) do wezta Sosnica (wraz z weztem) w systemie
,utrzymaj standard” w terminach okres$lonych w tresci formularza kryterium kwalifikacje
zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drdég, otrzymujgc odpowiedz negatywng. W

konsekwenciji nie miat watpliwosci co do tresci ztozonej oferty.

Zamawiajgcy zaprzeczyt, jakoby przedmiotowe kryterium nie byto dostatecznie
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jednoznaczne, zwiaszcza ze dla innych wykonawcéw niz Odwotujgcy nie byto one

niezrozumiate.

W ziozonej przez Odwotujgcego umowie nr 27/Z-1/UtrzymajStandard/2/2012,
wskazane jest, ze M.K. jest przedstawicielem Odwotujgcego odnosnie wykonywania umowy
,nazwanym koordynatorem z ramienia Wykonawcy”. Nie oznacza to jednak, ze pemit on
funkcje/stanowisko w zakresie koordynatora/specjalisty w zakresie zimowego utrzymania
dréog na zadaniu wskazanym w umowie i w terminach okreslonych w tresci formularza
kryterium kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drég. Zamawiajagcy otrzymat w
tym zakresie odpowiedz negatywng. Czym innym jest bowiem reprezentacja wykonawcy
wskazana w umowie, czym innym za$ faktyczna realizacja funkcji koordynatora przy
realizacji konkretnej czesci umowy. Zamawiajgcemu w szczegolnosci zalezato, aby
wykonawca posiadat kadre doswiadczong i wykwalifikowang w zakresie zimowego
utrzymania drég poniewaz zadanie to obarczone jest co do zasady istotnymi trudnosciami

przy jego realizacji.

Zamawiajgcy ponownie zasygnalizowat brak wplywu tego zarzutu na wynik

Postepowania.
Zarzut 11

Zamawiajgcy przyjat, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze petnomocnictwo
z 2 stycznia 2018 r., uprawnia P.M. do sktadania o$wiadczen woli, wiedzy, podpisywania
ofert i dokumentéw. W ten sposob chybiony jest zarzut, Zze podpisanie oferty przez

petnomocnika nastgpito z przekroczeniem jego zakresu.

Petnomocnik zostat upowazniony do reprezentowania konsorcjum, w tym do ztozenia

ofery i wyjasdnien. W tym przypadku nalezy uznac¢ szerokie rozumienie petnomocnictwa .
Zarzuty 12113

Zamawiajgcy wskazat, ze przepis art. 87 ust. 1 Pzp statuuje uprawnienie do

uzyskania od wykonawcy wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty.

Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,
nie mozna moéwi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow do sktadania
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jezeli zamawiajgcy nie ma watpliwosci co do
istotnych elementéw tresci oferty, to w ogdle nie ma podstaw do wezwania wykonawcy w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp.
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Co do zasady istnieje domniemanie poprawno$ci kalkulacji ceny zawartej w ztozonej
ofercie, jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona charakteru razgco niskiej.
To domniemanie zaktada, ze oferty wskazujg ceny za wykonanie zaméwienia skalkulowane
w sposob rynkowy, obejmujgce wszystkie koszty wykonania zamowienia ponoszone przez
wykonawce, a takze pewien zysk. Wynika to takze z faktu, ze postepowanie o zamowienie
publiczne jest postepowaniem w obrocie profesjonalnym, w ktérym wykonawcy,
posiadajgc odpowiednie doswiadczenie, sg w stanie w sposéb adekwatny dokona¢ wyceny

kosztu wykonania zamowienia, za$ sytuacje nieprawidtowej wyceny nalezg do rzadkich.

W trakcie lat doswiadczenh w przeprowadzaniu postepowan przetargowych w zakresie
kompleksowego utrzymania drég, Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze nie da sie powiedzie¢
jednoznacznie, jakoby istniat sztywny przedziat ceny, za ktéry nalezy oferowa¢ wykonanie
zamowienia. W gospodarce wolnorynkowej, opartej na zasadzie swobody kontraktowania
ustalenie ceny lezy w gestii wykonawcy. Kazdy z wykonawcow stosuje swojg metode.
Z analizy cen jednostkowych wynika¢ moze, ze punktem wyjscia wyceny Wykonawcy jest
koszt wykonania najtrudniejszego, najbardziej kosztochtonnego elementu, dla ktérego
przyjeto jakagkolwiek, choéby minimalng marze, za$ pozostate — mniej kosztochtonne
elementy wyceniano z zatozeniem tego samego kosztu, ale wigkszej marzy. Zawsze w
takich przypadkach cena danego elementu bytaby realna i wyzsza niz koszt zwigzany z jej

wykonaniem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonat badania wszystkich cen pod katem cen
jednostkowych. W kazdej ofercie znalazt takie ceny jednostkowe, ktére znaczaco réznity sie
od cen jednostkowych kosztorysu inwestorskiego. Tabele elementow rozliczeniowych

zawierajg ok. 400 pozycji cen jednostkowych , ktore wykonawca winien podac.

Idgc tokiem rozumowania Odwotujgcego, nalezatoby przyjaé, ze wszystkie ztozone

oferty, w tym oferta odwotujgcego, powinny by¢ odrzucone.

Dla stwierdzenia niezgodnosci oferty z SIWZ, konieczne byloby natomiast
stwierdzenie, ze ktorakolwiek z cen jednostkowych zostata skalkulowana ponizej kosztéw
Swiadczenia ustugi. Taka sytuacja nie wystepuje w przedmiotowym postepowaniu.
Zadna z zaoferowanych cen nie wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego, ktére by go

przekonato, ze dang cene jednostkowg skalkulowano ponizej kosztow.

W ocenie Zamawiajgcego samo poréwnanie cen ofert ztozonych przez wykonawcow
do wartosci szacunkowej zamowienia albo kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamodwienia, nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze Zamawiajgcy winien

poddac¢ szczegodlnej analizie ceny ofert i uznaé, ze zostaly niewtasciwie skalkulowane.
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Wartos¢ szacunkowa zamowienia jest oszacowaniem Zamawiajgcego, opartym o zatozenia
I szacunki, ktora nie zawsze muszg znalez¢ odpowiedz w tresci cen sktadanych w ofertach
wykonawcow dziatajgcych na zasadzie konkurencji. Oczywistg i nie budzgcg watpliwosci jest
przy tym koniecznos¢ dokonywania oszacowania wartosci zamowienia z uwzglednieniem
zasady ostroznej wyceny przedmiotu zamdwienia, w sposob usredniony i nie nadmiernie
optymistyczny, skoro odnosi sie ona do niedajgcych sie przewidzie¢ zachowan

wykonawcow, dziatajgcych w ramach rynku konkurencyjnego.

Zamawiajgcy podat, ze w przedmiotowej sprawie po raz pierwszy zostaty
wprowadzone Kkryteria pozacenowe (w tym normy spalin Euro) oraz postanowienia
0 zatrudnieniu przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob
wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia
oraz zawodowa integracja oséb nalezacych do grup okre$lonych w art. 22. ust. 2 pkt 11, 2
lub 7 Pzp. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy postawit takie warunki i kryteria, a takze w zwigzku
ze wzrostem cen w stosunku do ostatniego postepowania, musiat uwzglednic¢ ich wptyw na
zwiekszanie cen jednostkowych kosztorysu inwestorskiego. Przyjat, ze ceny jednostkowe

powinny zosta¢ zwiekszone 0 10%.

Zamawiajgcy dokonujgc wyceny kosztorysu inwestorskiego przyjat ceny jednostkowe
podane w ofertach wykonawcdw, ktorzy wygrali postepowanie dla danej czesci zaméwienia
i realizujg aktualnie catoroczne kompleksowe utrzymanie drég w latach 2014-2018
w 5 Rejonach GDDKIiA. Dla kazdej pozycji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych wyliczyt
srednig arytmetyczng cen jednostkowych z 5 czesci zamowienia (tzw. ,mediane”) i kazdg z
nich powiekszyt jeszcze 010%. Zamawiajgcy przeanalizowat rowniez jaki bytby koszt zakupu
catkiem nowego sprzetu przy zatozeniu spetnienia normy emisji spalin Euro 6.
Nalezy zauwazyC, ze w takim przypadku gdyby Wykonawca chciat posiadaC sprzet
zimowego utrzymania spetniajgcy norme emisji spalin EURO 6, to koszt zakupu takiego

sprzetu przedstawitby sie nastepujgco:
Przyktadowo
Koszt zakupu nosnika wnosi 108.000,00 euro netto, tj. okoto 432.000,00 zt netto
Koszt zakupu ptugu z solarkg wnosi 192.000,00 zt netto
RAZEM: 624.000,00 zt netto

W przypadku np. Rejonu Tarndéw, gdzie liczba wymaganego sprzetu zimowego
utrzymania wynosita 34 sztuki, wartos¢ zakupu takiego sprzetu wynositby 21.216.000,00 zt

netto, co daje okoto 26.000.000,00 zt brutto. W przypadku Rejonu Tarnéw wartos¢
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kosztorysowa wynosi 215.250.000,00 zt., co stanowi 110%, czyli 10 % wynosi kwote okoto
19.500.000,00 zt brutto. Wiasnie taka kwote Zamawiajgcy przyjat do kosztorysu,
aby czesciowo uwzgledni¢ koszty jakie poniostby wykonawca aby spetni¢ warunki

zatrudnienia na umowe o prace i warunki zadeklarowane w kryteriach poza cenowych.

Uzasadnieniem dla wszczecia procedury wyjasnienia elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny z art. 90 ust. 1 Pzp moze by¢ jedynie przypuszczenie
Zamawiajagcego, wynikajgce z okolicznosci danego postepowania, tj. cen ztozonych ofert,
szacunkowej wartosci zamowienia, wiedzy zamawiajgcego o ksztattowaniu sie cen
rynkowych w danej branzy. Te czynniki zadecydowaty, ze Zamawiajgcy nie zadecydowat o

wszczeciu procedury wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 Pzp.

W celu unikniecia watpliwosci, czy cena Konsorcjum M nie zostata zanizona
w stosunku do poprzedniego przetargu, Zamawiajgcy dokonat réwniez porownania jaka
warto$¢ miataby oferta Konsorcjum M stosujgc ceny jednostkowe z przetargu 2018-2022
i wyliczajgc te oferte zgodnie z ilosciami robot obowigzujgcymi w postepowaniu 2014-2018.

Z analizy tych wartosci wynika, ze Konsorcjum ztozytoby oferte drozszg o 14 min zt.

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tredci

zatgcznikdw do odwotania w postaci:

1. referencji z 20 kwietnia 2017 r. wystawionej przez Zamawiajgcego w zwigzku
z wykonywaniem zamdéwienia opisanego w pkt 2.5 wnioskéw dowodowych Odwotujgcego
przy odwotaniu — dowéd Z1 (dot. zarzutu 2);

2. po$wiadczenia z 15 lutego 2016 r. wystawionego przez Zamawiajgcego w zwigzku
z wykonywaniem zaméwienia opisanego w pkt 2.5 wnioskéw dowodowych Odwotujgcego
przy odwofaniu — dowdéd Z2 (dot. zarzutu 2);

3. wniosku o wydanie referencji z 9 lutego 2016 r. dotyczgcej wykonywania zamowienia
opisanego w pkt 2.5 wnioskéw dowodowych Odwotujgcego przy odwotaniu— dowdd Z3
(dot. zarzutu 2);

4. pisma GDDKIA Oddziat w Katowicach z 22 stycznia 2018 r. dotyczgacego petnienia przez
M.K. i S.S. funkcji koordynatoréw zimowego utrzymania drég — dowdd Z4 (dot. zarzutu
10);

5. notatki Zamawiajgcego z 9 lutego 2018 r. z czynnosci przeprowadzonych na okolicznos¢
istnienia  podstaw do przyznania Konsorcjum M  punktéw w  Kkryterium

.Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drég” — dowdd Z5 (dot. zarzutu 4);
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6. analizy porownawczej pomiedzy cenami w postepowaniu opisanym w pkt 2.5 wnioskéw
dowodowych Odwotujgcego przy odwotaniu, a cenami w Postepowaniu w podziale na
grupy robot — dowody Z6 (dot. zarzutu 13);

7. poréwnania kompleksowego utrzymania drég krajowych w latach 2011-2018 w podziale

na rejony — dowody Z7 (dot. zarzutu 13).

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum M, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez zgtaszajgcego
przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Konsorcjum M

(dalej rowniez ,Przystepujacy”) do udziatu w Postepowaniu.

W pismie procesowym z 6 marca 2018 r. Konsorcjum M przedstawito nastepujgca

argumentacje.
Zarzut 1

Zarzut zgtoszony przez Odwotujgcego nie zostat poparty zadnymi dowodami.
Okolicznosci sprawy nie pozwalajg na wywiedzenie, ze Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb

naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurenciji.
Zarzut 2

Przystepujacy zaprzeczyt, jakoby dopuscit sie ,zawinionego powaznego naruszenia

obowigzkéw zawodowych, podwazajgcych jego uczciwosc”.

Wywdd Odwotujgcego wskazuje jednoznacznie na wymég wykazania okolicznosci
dyskwalifikujgcych wykonawce za pomocg dowolnych $rodkéw ,dowodowych”, a wiec

udowodnienia tej okolicznosci.

Fakt toczacego sie postepowania przed Sadem Rejonowym w Tarnowie,
ktére w zakresie dotyczgcym W.K. nie zostato prawomocnie zakohczone, nie moze w zaden
sposob wigza¢ Zamawiajgcego. Obowigzujgce w prawie polskim domniemanie niewinnosci
czynni sprawe toczgcego sie postepowania irrelewantng dla oceny podstaw wykluczenia
Przystepujgcego. Przywotane na poparcie argumentacji Odwotujgcego artykuly prasowe

majg jedynie charakter insynuacji.

Fakt poddania sie karze przez jednego z oskarzonych, m.in. w zwigzku z
zarzucaniem mu przyjecia korzysci majgtkowej od osoby trzeciej, innej niz W.K., nie wigze
Zamawiajgcego co do podstaw wykluczenia Przystepujacego, a tym samym nie wigze

rowniez lzby.

Istota zarzutoéw stawianych przez organy $cigania we wspomnianym postepowaniu
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sprowadza sie w gtébwnej mierze do oceny czy niezebranie przez wykonawce po koszeniu
100% skoszonej trawy, w tym poddanej mulczowaniu, stanowi o niewykonaniu zamowienia,
a zaptata wynagrodzenia za tak wykonang ustuge stanowi doprowadzenie do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem publicznym. Stanowisko takie jest jednak nielogiczne i stoi w
razgcej sprzecznosci z trescig ,Wytycznych zakfadania i utrzymania zieleni przydroznej na
potrzeby Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad” wprowadzonych do stosowania
Zarzadzeniem nr 10 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z 15 lutego 2013 r.,
w ktérych to wytycznych, w Rozdziale 4. ,Etap utrzymania”, podrozdziale 4.1.

+~Wymagania ogolne”, na str. 34, zawarto wymog, zgodnie z ktérym:

~Przerosnietg trawe nalezy $cig¢, mulczowaé i usungé (zdmuchaé) z jezdni na pas zieleni.
W przypadku zagrozenia zatkania sie systemdéw odprowadzajgcych wody nalezy skoszong
trawe wywiez¢ i zuzytkowac¢ lub odpowiednio zutylizowaé. Skoszona trawa w kazdym
przypadku powinna by¢ usunieta z jezdni, pobocza, chodnikéw i $ciezek rowerowych.”.
Przez mulczowanie wspomniane wytyczne kazg rozumiec ,pokrywanie powierzchni gleby
materig organiczng lub nieorganiczng, np. $cietymi roslinami uprawianymi na zielony nawoz,
niekwitngcymi chwastami lub trawg w celu zmniejszenia parowania wody, niedopuszczenia
do rozwoju chwastéw oraz zapobiezenia erozji wodnej i wietrznej. Mulczowanie nasladuje
procesy rozktadu materii organicznej w przyrodzie, gdzie obumarta masa roslinna rozktada
sie na powierzchni gleby. Mulczowanie jest podstawowym zabiegiem w uprawie

konserwujacej [...]".

Konsorcjum M podkreslito, ze usuniecie trawy, podobnie jak zbieranie kamieni,
stanowi tylko jeden z wielu elementéw skfadajgcych sie na ustuge z zakresu utrzymania
zieleni, jakg jest koszenie traw. Zbieranie trawy w zakresie wymaganym nie jest elementem
ustugi osobno wynagradzanym i brak jest podstaw, aby uznacC zaptate wynagrodzenia za
wykonanie ustugi koszenia bez usuniecia zmulczowanej trawy za przypadek doprowadzenia

do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem publicznym.
Powyzsze potwierdza ztozony przez odwotujgcego dowdd O5.
Zarzut 3

W przekonaniu Przystepujgcego nie jest on winny powaznego naruszenia
obowigzkow zawodowych, podwazajgcych jego uczciwosc, tym samym brak byto podstaw
do wypetienia dokumentu JEDZ w zakresie czedci lll lit . C w sposéb sugerowany przez

Odwotujacego.

Na marginesie Konsorcjum M zaznaczyto, ze nawet stwierdzenie istnienia podstaw
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do wykluczenia w oparciu o przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nie skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, lecz obliguje Zamawiajgcego do uprzedzenia wykonawcy o

takim zamiarze, celem umozliwienia mu skorzystania z procedury samooczyszczenia.
Zarzut 4

Zdaniem Konsorcjum M kwestia oceny spetnienia przez P.M. wymagan stawianych
przez Zamawiajgcego, w tresci kryterium ,Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania
Drog”, w zakresie zadan nr 1 i 2, sg bez znaczenia dla oceny sprawy. Przystepujacy wykazat
spetnienie przez P.M. wymagan pozwalajgcych na uzyskanie 4 pkt w tym kryterium

kwalifikacyjnym.

Wywdd Odwoltujacego w tym zakresie jest wadliwy i wewnetrznie sprzeczny.
Odnoszgc sie do faktu, ze zadanie nr 3 wykazane w formularzu 2.3 obejmowato okres od 1
listopada 2011 r., nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy sam przyznaje, ze zadanie to

obejmowato okres petnych 5 miesiecy, czego wymagat Zamawiajgcy.

W zakresie odnoszacym sie¢ do zadania nr 5 wskazanego w formularzu 2.3
Przystepujacy podat, ze P.M. petnit wymagang funkcje w sezonie zimowym 2014/2015 przez
petne 6 miesiecy, w tym w okresie od 1 listopada 2014 r. do 31 stycznia 2015 r., w oparciu
0 Umowg Wwigzacg go z wykonawcg zadania, tj. wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zaméwienia — Zaberd S.A i Elektrim S.A., na okres realizacji umowy
nr1/212./272/Z-1/2014 z 01.11.2014 r., za$ w okresie od 1 lutego 2015 r. do 30 kwietnia 2015
r. — na podstawie umowy zawartej z konsorcjum w sktadzie B. K., W. K. oraz R. M.
Okolicznos¢ ta jest oczywiscie znana Zamawiajgcemu, gdyz to on byt odbiorcg ustugi, w

ktorej wykonaniu kluczowg role odgrywat P.M.

Konsorcjum M zaznaczylo, ze przyznanie punktu w spornym kryterium jest
uzaleznione od wykazania doswiadczenia w liczbie sezonow zimowych petnienia tej funkcji,
przy czym za doswiadczenie wynoszgce jeden sezon zimowy Zamawiajgcy uznat
doswiadczenie trwajgce 5 petnych miesiecy w okresie od 1 pazdziernika danego roku do 30
kwietnia roku nastepnego (pkt 19.1.5 SIWZ - IDW). Wymdg ten nie wyklucza uznania
doswiadczania osoby petnigcej te funkcje nieprzerwanie przez wymagang liczbe petnych
miesiecy w okresie przypadajgcym pomiedzy 1 pazdziernika roku do 30 kwietnia roku
nastepnego, na zlecenie dwdch réznych wykonawcow zadania, ktorzy wykonywali zadanie
zimowego utrzymania drég Rejonu Tarnéw w sezonie zimowym 2014/2015 w nastepujacych
po sobie okresach. Odmienna wyktadnia postanowieh SIWZ wymagajacych wykazania
doswiadczenia wynoszgcego 5 peinych miesiecy przypadajacych w okresie wynoszacym

tgcznie siedem miesiecy nie ma oparcia w tresci SIWZ i jest pozbawiona logiki.
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Zarzut 5

W ocenie Przystepujacego brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania zarzutu za

zasadny, w zwigzku z brakiem podstaw do wykluczenia z Postepowania.
Zarzut 7

W pierwszej kolejnosci Przystepujgcy podnidst, ze brak byto podstaw do wzywania go
przez Zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci JEDZ, z uwagi na to,
ze w zakresie dotyczgcym wezwania Zamawiajgcego, 1. w zakresie zadania
Przystepujgcego, nie wymagat on wypetlienia. Wezwanie wystosowane przez
Zamawiajgcego byto podyktowane prawdopodobnie daleko posunietg ostroznosciag w
zakresie badania dokumentow ziozonych przez Przystepujgcego, i byé moze wynikiem
sugerowania sie faktem wypetnienia czesci Il i lll JEDZ przez innych uczestnikow

postepowania.

W zakresie dotyczacym czesci Il JEDZ ztozonego przez Konsorcjum M stwierdzié¢
nalezy, ze obowigzek jaki wynika z tresci wzoru formularza JEDZ, opublikowanego na
stronie internetowej Zamawiajgcego oraz wzorca dokumentu JEDZ opublikowanego na
stronie internetowej UZP, nakazuje, aby wypetni¢ go w sytuacji zajscia ,stosowanego
przypadku”. Przypadek ten nie dotyczyt Zadnego z cztonkdéw przystepujgcego konsorcjum z
racji tego, ze prawo krajowe nie przewiduje systemu wstepnego kwalifikowania i nie jest
prowadzony ,urzedowy wykaz zatwierdzonych wykonawcow”. Wzorzec opublikowany na
stronie UZP, w odpowiedniej czesci || JEDZ, wskazuje jednoznacznie, ze jest on wypetniany
Jezeli dotyczy”, a wiec wskazuje na koniecznos¢ wypetnienia go tylko i wytgcznie

w przypadku, kiedy ta czes¢ formularza JEDZ dotyczy wykonawcy.

W zakresie dotyczgcym czesci |ll JEDZ ztozonego przez Przystepujgcego, stwierdzi¢
nalezy, ze (positkujgc sie sugestig zawartg w tresci wzoru formularza JEDZ opublikowanego
na stronie UZP) we wskazanym przez Zamawiajgcego w wezwaniu zakresie (dot. cz. Ill),
dokument ten wypetnia sie tylko ,Jezeli odnosna dokumentacja jest dostepna w formie
elektronicznej”. Z uwagi na to, ze dane tam wymienione nie sg dostepne droga

elektroniczng, ta czes¢ dokumentu JEDZ nie podlegata wypetnieniu przez Przystepujgcych.

Stanowisko to zostato zaprezentowane Zamawiajgcemu w tresci pisma z 30 stycznia
2018 r.

Konsorcjum M wskazato, na przepis art. 26 ust. 3 Pzp i stwierdzito, ze zatgczone do
ww. pisma wypetnione fragmenty JEDZ stanowig wyjasnienie co do okolicznosci,

ktérych niewypetnione pierwotnie czesci dokumentéw JEDZ nie zawieraty.
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Zarzut 8

Zamawiajgcy w pkt 9.15 SIWZ (IDW) zastrzegt, ze ,Wykonawca nie jest obowigzany
do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa
wart. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy posiada os$wiadczenia lub
dokumenty dotyczgce tego Wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocg bezpfatnych i
ogélnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy
z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych zadania
publiczne (Dz. U. z 2014 r. poz. 1114 oraz z 2016 r. poz. 352)". Postanowienie to zostato

wprost przeniesione z tresci art. 26 ust. 6 Pzp.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca nie ma obowigzku sktada¢ Zamawiajgcemu
dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci wskazane w tresci art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 Pzp
(tj. rowniez dotyczace spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu), jesli Zamawiajgcy je
posiada. W tej sprawie Zamawiajgcy jest w posiadaniu wszystkich protokotéw odbioru prac
wykonanych przez Przystepujgcego w ramach aktualnie realizowanego kontraktu, tym

samym nie miat on nawet obowigzku skfadania referencji.
Zarzut 9

Przystepujgcy podat, ze W.K. jako przedsigebiorca jest ,noénikiem” potencjatu
w zakresie zdobytego doswiadczenia i umiejetnosci organizacyjnych, nie sg nim zas
narzedzia, ktérymi sie on postuguje. Po stronie Przystepujgcego zachodzi tozsamosé
cztonkdéw konsorcjum w stosunku do skfadu konsorcjum realizujgcego obecnie zadanie
catorocznego utrzymania dréog na zadaniu Rejon Tarnéw. Konsorcjum to tworzg te same
osoby. Forma, w jakiej w zakresie prowadzonej przez przedsiebiorce dziatalnosci
jednoosobowej uczestniczy on w realizacji zadania, nie niweczy zarzgdzania przez niego
catym potencjatem, jakim dysponuje. Potencjat, jakim dysponuje przedsigbiorca
jednoosobowy nie jest przypisany do nazwy, pod ktorg prowadzi dziatalnos¢, lecz do jego

osoby.

Doswiadczenie, na jakie powotuje sie Konsorcjum M zdobyto m.in. przy realizaciji
zadania w ramach kontraktu na lata 2014-2018, od roku 2000 r. wykonywato te czynnosci
jako podwykonawcy na zadaniach letniego zimowego utrzymania drég, zas od poczatku lat

dziewiecdziesigtych ubiegtego wieku wykonywato czynnosci zwigzane z utrzymaniem drog

(Dyrekcji Okregowej Drog Publicznych).

Zdaniem Przystepujgcego, kazdy czionkéw konsorcjum posiada doswiadczenie
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niezbedne do wykazania spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, a dotychczasowa
linia orzecznicza KIO i ZA uznawata za dopuszczalne powotywanie sie przez czionkéw
konsorcjum na doswiadczenie zdobyte przez to konsorcjum w ramach zrealizowanych przez

nie zadan, o ile rzeczywiscie brali oni udziat w jego realizacji.

Zaréwno wspolnicy ReDrog, jak i pR.M. biorg czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami
Konsorcjum. Wspdlnie, faktycznie uczestniczyli i uczestniczg w realizacji znaczacej czesci
prac stanowigcych przedmiot realizowanego zamoéwienia publicznego, wspdlnie decydowali
idecydujg o najwazniejszych  kwestiach zwigzanych z realizacja  kontraktu,

wspolnie dokonywali wyboru podwykonawcow i zawierali z nimi umowy.
Zarzut 9

Petnomocnictwo udzielone P.M. obejmuje umocowanie do reprezentowania
Konsorcjum M w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego. Zakres umocowania
jest zgodny ze wskazaniem Zamawiajacego zawartym w SIWZ i obejmuje wszystkie
czynnosci, jakich wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienia musi w zwigzku z tym dokonac,
za wyjagtkiem zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Zawarte w tresci
petnomocnictwa wskazanie ,w tym do ztozenia oferty oraz wymaganych os$wiadczen
i wyjasnien”, stanowi jedynie wyraz wyeksponowania najwazniejszych elementow zakresu
umocowania, nie za$ jego rozszerzenia czy ograniczenia. Do takich wnioskow prowadzi¢

musi wyktadnia jezykowa kwestionowanego dokumentu.

Wywod Odwotujgcego prowadzi¢ musi do wniosku, ze umocowanie P.M. obejmuje
jedynie petnienie funkcji postanca, ktérego rolg jest jedynie doreczenie dokumentéw, nie zas
ztozenie oswiadczehn woli i wiedzy w imieniu Konsorcjum M. Powotywanie sie przez
Odwotujgcego na tres¢ dokumentu petnomocnictwa ztozonego w poprzednim postepowaniu
przetargowym nie ma jakiegokolwiek znaczenia dla niniejszej sprawy. Zamawiajgcy nie miat

wiec zadnych podstaw do kwestionowania zakresu umocowania petnomocnika.
Zarzuty 12113

Zdaniem Przystepujgcego sposéb w jaki Odwotujgcy prezentuje wspomniane

w odwotaniu roznice cenowe ocenic¢ nalezy jako probe manipulacji.

Odwotujgcy zamiast przestawi¢ procentowg roznice ilorazu ceny Konsorcjum M i
ceny Zamawiajgcego minus 1 ( tj. jakg cze$¢ ceny Zamawiajgcego stanowi cena
Przystepujgcego, a wiec dzielna: cena Przystepujgcego, dzielnik: cena Zamawiajgcego), dla
uzyskania lepszego efektu policzyt réznice procentowe odwrotnie, przez co wskazat o ile

procent cena Zamawiajgcego lub Odwotujgcego jest wyzsza od ceny Przystepujgcego (fj.
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iloraz ceny Zamawiajgcego i ceny Przystepujgcego minus 1, a wiec dzielna: cena
Zamawiajgcego, dzielnik: cena Przystepujgcego) skutkiem czego otrzymat ,olbrzymie” (za

odwotaniem) réznice procentowe siegajgce kilkuset procent.

Na gruncie art. 90 Pzp w zakresie ew. badania kwestii razgco niskiej ceny podstawg
analizy winny by¢ ustalenia dotyczace tego o ile badana cena jest nizsza od ceny
Zamawiajacego lub sredniej arytmetycznej, nie zas to o ile cena Zamawiajgcego jest wyzsza

od ceny badanej.

Przystepujgcy przedstawit zestawienia cen jednostkowych ze wskazaniem rdznic
procentowych, dla kazdej z grup robét (1-10, 11a i 11b oraz 12). Odnoszac sie do ich tresci

stwierdzit, co nastepuje.
Grupa 2 ,Pobocza”
W Grupie robét nr 2 pozycje najbardziej cenotwoérczym znaczeniu to :
1. 1.1 42.01.00 Remont poboczy destruktem bitumicznym o gr warstwy do 10 cm
Cena Konsorcjum M: 5,5 zt/m?, kosztorys inwestorski : 15,5 zt/m?

W SST D-M-00.00.00 ,Wymagania Ogolne” w pkt 2.4 ,Materiaty z rozbiorki” zawarto
postanowienie, zgodnie z ktérym ,Materiaty z rozbiérki stanowig odpad i powinny by¢
usuniete przez Wykonawce poza teren prac [...]. Wynika z tego, ze materiaty
Z rozbidrki (rowniez destrukt asfaltowy) sg wiasnoscig wykonawcy. Podczas robét
zwigzanych z frezowaniem nawierzchni wykonawca robot uzyskuje duze ilosci

destruktu asfaltowego, ktéry wykorzystuje sie m. innymi do uzupetnienia poboczy.

Zatem cena za uzupetnienie poboczy destruktem nie zawiera kosztu materiatow

i dlatego jest na poziomie 5,5 zt/m?-

Odwotujgcy oferujgc cene 18,00 zt/m? znacznie jg zawyzyt, co podniosto oferte

cenowg Odwotujgcego o 1,8 min zt.
2. 2.1 Skropienie poboczy emulsjg asfaltowg i uzupetnienie grysami przy gr. do 3 cm

Odwotujgcy oferujgc cene 17,00 zt/m? znacznie jg zawyzyt, co podniosto oferte

cenowg Odwotujgcego 0 1 min zt
3. 3.1 Mechaniczne $ciecie zawyzonych poboczy — $rednia ilos¢ 0,1 m3 na 1 m?

Odwotujacy oferujgc cene 8,00 z/m? znacznie jg zawyzyt, co podniosto oferte cenowg

Odwotujgcego 0 0,7 min zt.

4. 3.3 Reczne Sciecie zawyzonych poboczy — $rednia ilo$¢ 0,1 m3 na 1 m?

42



Odwotujgcy oferujgc cene 20,00 z/m? znacznie jg zawyzyt, co podniosto oferte

cenowg Odwotujgcego o 1 min zt
Daje to tgcznie 4,4 min zt.
Grupa 8 ,Estetyka znakéw, elementdéw bezpieczenstwa ruchu oraz pasa drogowego”
W Grupie 8 pozycja o najbardziej cenotwdrczym znaczeniu to :
7.1 47.04.00 Sprzagtanie pasa drogowego
Cena Odwotujgcego: 90 zt/km
Cena z kosztorysu inwestorskiego : 96,80 zl/km

Odwotujacy oferujgc cene 500,00 z/km znacznie jg zawyzyt, co podniosto oferte

cenowg Odwotujgcego o 4 min zt netto.
Grupa 11a 11b ,Zimowe Utrzymanie drég”

Wartos¢ ww. grupy robét ma najwiekszy wptyw na cene oferty jako catosci.
Wartos¢ w ofercie Przystepujgcego to 36.963.766,40 zt netto, a w przypadku Odwotujgcego
—29.354.104,00 zt netto. Réznica wynosi 7.609.662,40 zt netto.

Konsorcjum M zaznaczylo, ze omawiane grupy robot ze wzgledu na czasy reakcji

oraz kategorie drog (autostrady drogi szybkiego ruchu) sg kluczowe dla realizacji kontraktu.

Tak znacznie zanizona cena Odwotujgcego za wykonanie robot zwigzanych
z zimowym utrzymaniem drog, bedzie miata, zdaniem Przystepujgcego, istotny wptyw na

zimowe utrzymanie i wptynie wprost na jakosci wykonywanych ustug.

Do pisma zalgczono nizej opisane dokumenty z wnioskiem o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodoéw z ich tresci:

1. zatozenia przyjete do kalkulacji ceny oferty Konsorcjum M w pozycji dotyczacej mycia
oznakowania pionowego — dowod PKM1 (dot. zarzutu 13);

2. ,Wytyczne zaktadania i utrzymania zieleni przydroznej na potrzeby Generalnej Dyrekcji
Drég Krajowych i Autostrad” (opubl. styczen 2013 r.) — dowdd PKM2 (dot. zarzutu 2);

3. umowa nr 1/212/27/Z-1/2014 z 1 listopada 2014 r. zawarta pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami wspodlnie ubiegajagcymi sie o udzielenie zamdwienia Zaberd S.A.
i Elektrotim S.A. w przedmiocie kompleksowego (biezgcego i zimowego) utrzymania drog

krajowych administrowanych przez Rejon Tarnow — dowod PKM3 (dot. zarzutu 4);
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4. umowa zlecenie nr UMW/2014/89 z 26 pazdziernika 2014 r. pomiedzy Zaberd S.A. a P.M.
na koordynowanie prac biezgcego utrzymania drég krajowych w Rejonie Tarnow —
dowod PKM4 (dot. zarzutu 4);

5. rachunek do umowy zlecenia z 2 marca 2015 r. wystawiony przez P.M. za prace
biezgcego utrzymania drég krajowych w Rejonie Tarnéw w lutym 2015 r. — dowdd PKM5;

6. zyciorys zawodowy PM — dowod PKM6 (dot. zarzutu 4);

7. umowa konsorcjum z 6 czerwca 2014 r. zawarta pomiedzy B.K., W.K. i R.M. w zwigzku
Z realizacjg zamoéwienia opisanego w pkt 2.5 wnioskéw dowodowych Odwotujgcego przy
odwotaniu — dowdéd PKM7 (dot. zarzutu 9);

8. umowa o prace z 1 kwietnia 2014 r. zawarta pomiedzy P.M. a ReDrog s.c. — dowod PKM8
(dot. zarzutu 9);

9. umowa o prace z 31 marca 2014 r. zawarta pomiedzy P.M. a PUH Madrocar — dowod
PKM9 (dot. zarzutu 9);

10. broszura informacyjna dotyczgca ReDrog s.c. — dowéd PKM10 (dot. zarzutu 9);

11. broszura informacyjna PUH Madrocar — dowod PKM11 (dot. zarzutu 9);

12. zestawienia cen jednostkowych w podziale na grupy prac ze wskazaniem réznic
cenowych — dowody PKM12 (dot. zarzutéw 12 i 13).

Odwotujgcy uzupetnit stanowisko prezentowane w odwotaniu o argumentacje zawartg
w pismie procesowym z 7 marca 2018 r., w ktérym przywotat liczne orzeczenia Izby i sgdow
powszechnych, poglady przedstawicieli doktryny prawa zaméwienh publicznych, zatgczajgc

do pisma dowody na poparcie zarzutéw odwotania, zgodnie z ponizszym zestawieniem:

1. W zakresie zarzutu 2:

1.1. wniosek o udostepnienie informaciji publicznej z 11 sierpnia 2017 r., skierowany do
SO w Tarnowie — dowdd O35;

1.2. pismo Prezesa SR w Tarnowie z 28 sierpnia 2017 r. i 11 wrzesnia 2017 r.
(odpowiedzi na wniosek z pkt 1.1.) — dowody O36;

1.3. wycigg z sentencji wyroku SR w Tarnowie z 7 sierpnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt
Il K 246/17 — dowdd O37;

1.4. protokét odbioru robdt z 31 lipca 2015 r. nr 4/BUD/07/2015 za lipiec 2015 r.,
dotyczgcy realizacji zamowienia opisanego w pkt 2.5 wnioskow dowodowych
Odwotujgcego przy odwotaniu — dowdd O38;

2. W zakresie zarzutéw 6 i 7:

2.1. pismo Konsorcjum M z 30 stycznia 2018 r. (odpowiedZz na wezwanie do wyjasnienia

tresci JEDZ) — dowdd O44;
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3. W zakresie zarzutu 8:

3.1. protokoty odbioréw prac utrzymaniowych dotyczgce zamowienia opisanego w pkt 2.5
wnioskéw dowodowych Odwotujgcego przy odwotaniu — dowody O45;

3.2. umowa z 20 stycznia 2015 r. nr 1/5/2Z/Z-1/2015 zawarta pomiedzy Zamawiajgcym
aR.M, BK i W.K. na realizacje zamodwienia publicznego opisanego w pkt 2.5
wnioskéw dowodowych Odwotujgcego przy odwotaniu — dowdd O46;

4. W zakresie zarzutu 9:

4.1. pismo Odwotujgcego z 19 stycznia 2018 r. (wniosek o udostepnienie informacji
publicznej, skierowany do Zamawiajgcego) wraz z odpowiedzig Zamawiajgcego
Z 27 lutego 2018 r. — dowody O39;

4.2. tabele potwierdzajgce gotowos¢ cztonkoéw konsorcjum realizujgcych zamowienie
opisane w pkt 2.5 wnioskéw dowodowych Odwotujgcego przy odwotaniu, do
Swiadczenia ustugi zimowego utrzymania drog — Rejon Tarnéw — dowody O40;

5. W zakresie zarzutu 12 i 13:

5.1. wniosek Odwotujgcego z 12 lutego 2018 r. o udostepnienie dokumentaciji
Postepowania — dowod 0O41;

5.2. notatka stuzbowa z 23 lipca 2014 r. dotyczgca ustalenia razgco niskiej ceny
w postepowaniu opisanym w pkt 2.5 wnioskéw dowodowych Odwotujgcego przy
odwotaniu — dowod 042;

5.3. karty stuzbowe z zbadania ceny oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia FB Serwis S.A., CESPA Compania Espanola de Servicios
Publicos Auxiliares S.A. w postepowaniu opisanym w pkt 2.5 wnioskéw dowodowych

Odwotujgcego przy odwotaniu— dowody O43;

Konsorcjum M w pismach procesowych z 8 i 15 marca 2018 r., stanowigcych
ustosunkowanie do twierdzeh Odwotujgcego zawartych w piSmie z 7 marca 2018 r., o ktérym
mowa powyzej, a takze argumentacji prezentowanej na rozprawie w dniu 8 marca 2018 r.

wskazato, jak nizej.

Zatgczone do pisma Odwotujgcego protokoty odbioru prac utrzymaniowych
(dowody O 45 — przyp. lzby) stanowig potwierdzenie wykonywania aktualnie realizowanego
przez  Przystepujgcego kontraktu utrzymaniowego w  sposob prawidtowy.
Dotychczasowe zachowanie Konsorcjum M, wyrazajgce sie wykonywaniem kontraktu
w sposob nalezyty, czego potwierdzeniem jest odebranie przez Zamawiajgcego catosci
wykonanych przez Przystepujgcego robdt utrzymaniowych bez uwag, potwierdza jego

rzetelnos¢. Okoliczno$¢ tg potwierdza dodatkowo fakt, ze Zamawiajgcy dotad ani raz nie
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naliczyt Przystepujgcemu zadnej kary umownej. Wykonywanie ustugi w sposob nalezyty
potwierdzat sam Zamawiajgcy wydajgc referencje obejmujgce caly okres (od poczatku)

realizowanego kontraktu.

Odnoszgc sie do podnoszonego w odwotaniu i pismie Odwotujgcego wptywu
toczgcego sie postepowania karnego na ocene wystgpienia przestanek wykluczenia
wskaza¢ nalezy, ze w orzecznictwie lzby wyrazono stanowisko, iz w przypadku kwestii
spornej ktéra jest przedmiotem toczacego sie postepowania brak jest podstaw do

stwierdzania na tej podstawie przestanek okreslonych w tresci art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Przedstawiona na str. 44 pisma procesowego Odwotujgcego tabela zawiera
wyliczenia sporzadzone wedtug tej samej metodologii jak wyliczenia prezentowane w
tabelach zatgczonych do odwotania — dowodach 031-034 (z wylaczeniem pozycji Grupa
robét 11 ,Zimowe utrzymanie drog”, w ktérej cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest
znaczgco nizsza od ceny Konsorcjum M, tym samym prezentacja duzych rdéznic
procentowych bytaby w tym zakresie niekorzystna dla samego Odwotujgcego), a wiec w
sposob odmienny od tego jaki powinien by¢ ustaleh prowadzonych na podstawie art. 90 Pzp.
Z tego powodu jej wartos¢ merytoryczna i wiarygodnos$¢ jest znikoma. Wartosci procentowe i
kwotowe prezentowane przez odwotujgcego w tabeli sg kolejng podejmowana przez niego
prébg manipulacji w celu wykazania jakoby cena oferty Przystepujgcych zawierata istotne

czesci sktadowe ceny z zastosowaniem razgco niskiej ceny.

Konsorcjum M dodato, ze nie bez znaczenia dla oceny sprawy jest to, ze
zaoferowana przez nie cena jest o ok. 63 min. zt wyzsza od ceny za jakg realizuje obecny

kontrakt.

Uzupetniajgc argumentacje w zakresie zarzutu dotyczgcego kwestii razgco niskiej
ceny Konsorcjum M przedstawito zestawienie kosztow w zakresie tych pozycji ktore
Odwotujgcy wycenit zdecydowanie powyzej cen okreslonych przez Zamawiajgcego w
kosztorysie inwestorskim, ze wskazaniem roznic w zakresie poszczegolnych pozycji i grup
robot wraz z zestawieniem zbiorczym, celem wykazania ze réznica cen Przystepujacego i
Odwotujgcego w zakresie tylko kwoty 17.446.906,00 zt jest wynikiem znacznego zawyzenia
cen Odwotujgcego (w stosunku do cen Zamawiajgcego i Konsorcjum M) w niektorych tylko
pozycjach poszczegodlnych grup robot, ktora to okolicznos¢ ma istotne znaczenie dla oceny
kwestii zwigzanych z razgco niskg ceng (w zakresie odniesienia do sredniej arytmetycznej

cen) oraz oceny zestawien ztozonych przez Odwotujgcego.

Nastepnie, powotujgc sie na referencje z 7 lutego 2016 r. (zatgcznik do pisma

procesowego z 15 marca 2018 r.), Przystepujacy stwierdzit, ze ReDrog s.c. wykazuje na ich
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podstawie spetnianie warunku udziatlu w Postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego
w pkt 7.2.2 SIWZ nie tylko w oparciu o doswiadczenie skazane w ,Wykazie ustug”, ale
rowniez oparciu o kwalifikacje zdobyte przez ReDrog s.c. jako podwykonawcy na zadaniu
.Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego
w zakresie czesci nr 1, obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drég krajowych Rejonu Nowy
Sacz” (lata 2014-2018). W jego ramach, w okresie od 1 maja 2014 r. do 31 grudnia 2017 r.,
ReDrog s.c. nalezycie wykonat ustuge letniego (na odcinku 183,419 km ) i zimowego
(na odcinku 69.278 km) utrzymania drog kl. GP, o tacznej wartosci 53.778.305,71 zt.

Czlonkowie Konsorcjum M s3a nie tylko wykonawcami obecnie realizowanego zadania
w zakresie czesci nr 2, obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drég krajowych Rejonu
Tarnéw, ale takze podwykonawcami kluczowych czesci zamdéwienia na zadaniach
realizowanych na terenie trzech pozostatych Rejonéw tj. Nowy Sgcz, Nowy Targ oraz Rejon
Krakéw, w tym w zakresie robot zwigzanych z utrzymaniem nawierzchni, poboczy,

odwodnienia, chodnikow, estetyki (w tym koszenie), napraw korpusu drég.

Zadania te czionkowie przystepujgcego konsorcjum wykonujg jako zgtoszeni
Zamawiajgcemu podwykonawcy. Stgd Zamawiajgcy zna zakres i warto$¢ robot wykonanych

przez Przystepujacych w charakterze podwykonawcéw na wspomnianych wyzej zadaniach.

Z kolei w oparciu o aneks nr 8 z dnia 19 stycznia 2018 r. do umowy nr 1/5/ZZ/Z-
1/2015 z 20 stycznia 2015 r. oraz informacje z 28 lutego 2018 r. o wartosci robét
wykonanych przez Konsorcjum M w ramach zadania ,Kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drég krajowych wojewodztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 2, obejmujgcej
kompleksowe utrzymanie drog krajowych Rejonu Tarndw” Przystepujgcy stwierdzit, ze

wartos¢ ustugi referencyjnej wynosi 92.593.344,74 zi.
Przystepujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. referencji z 7 Ilutego 2018 r. wystawionej przez Zamawiajgcego w zwigzku z
wykonywaniem zamoéwienia na kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych
wojewddztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 1 obejmujgcej kompleksowe utrzymanie
drég krajowych Rejonu Nowy Sgcz — dowod PKM13 (dot. zarzutu 9);

2. aneksu nr 8 do umowy o udzielenie zamoOwienia publicznego opisanego w pkt 2.5
wnioskow dowodowych Odwotujgcego przy odwotaniu — dowdéd PKM 14 (dot. zarzutu 9);

3. o$wiadczenia przedstawiciela Konsorcjum M z 28 lutego 2018 r. w sprawie wartosci
zrealizowanego zamowienia, o ktérym mowa w pkt 2.5 wnioskéw dowodowych

Odwotujgcego przy odwotaniu — dowdd PKM 15 (dot. zarzutu 9);
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4. zbiorczego zestawienia kosztow w podziale na grupy prac — dowody PKM 16 (dot. zarzutu
13);

Na rozprawie Strony i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska

w sprawie.
Odwotujgcy wniost dodatkowo o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. wydrukow wzordéw formularza JEDZ — dowody O47 (dot. zarzutu 7);

2. korespondenciji poczty elektronicznej z 23 stycznia 2018 r. i 22 listopada 2012 r. pomiedzy
M.K. a pracownikami Odwotujgcego oraz pisma M.K. do GDDKIiA O/Katowice Rejon
w Gliwicach — dowody 048 analiza zgodnosci oferty Konsorcjum M z SIWZ (dot. zarzutu
10);

3. analizy zgodnosci tresci oferty Konsorcjum M z SIWZ z zatgcznikami — dowdd 049
(dot. zarzutu 12);

4. analizy ceny oferty Konsorcjum M — dowéd O50 (dot. zarzutu 13).

Zamawiajgcy wnidst dodatkowo o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci:

1. korespondencji poczty elektronicznej pomiedzy Zamawiajgcym a pracownikami GDDKIA
Oddziat w Katowicach z 22 stycznia 2018 r. w sprawie petnienia przez M.K. funkgciji
koordynatora w ramach realizacji zamdwienia na kompleksowe (catoroczne) utrzymanie
w systemie ,Utrzymaj Standard” autostrady A4 na odcinku od wezta Tarnéw Pdtnoc do
wezta Sedziszow — dowdd Z8 (dot. zarzutu 10);

2. notatki Zamawiajgcego z 9 lutego 2018 r. z czynnosci przeprowadzonych na okolicznos¢
istnienia  podstaw do  przyznania  Odwotujgcemu  punktow w  kryterium
~Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drog” z zatgcznikiem — dowdd Z9
(dot. zarzutu 10);

3. referencji z 12 marca 2018 r. wystawiona przez Zamawiajgcego w zwigzku
z wykonywaniem zaméwienia opisanego w pkt 2.5 wnioskow dowodowych Odwotujgcego

przy odwotaniu — dowdd Z10 (dot. zarzutu 8 i 9).

Sygn. akt KIO 327/18
Odwotujgcy zaskarzyt:

1. wybor oferty najkorzystniejszej;

2. zaniechanie wykluczenia Wykonawcy D;

ewentualnie
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3. zaniechanie wezwania Wykonawcy D do zlozenia wyjasnien lub zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wykonawce D w sytuacji, gdy wykonawca ten podlega wykluczeniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy D w sytuacji,
gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej Ilub zawodowej w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, gdyz jedyna ustuga wskazana w wykazie ustug nie zostala
wykonana nalezycie, nie obejmuje catego zakresu prac/robét okreslonego
w warunku udzialu w Postepowaniu, a przede wszystkim w ogdle nie zostata
wykonana przez Wykonawce D;

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy D
w sytuacji, gdy wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji,
ze spetnia warunek udzialu w Postepowaniu, albo co najmniej w wyniku
lekkomysinosci lub  niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu, ktére to
informacje miaty istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

w Postepowaniu, tj. wybor oferty Wykonawcy D;
ewentualnie:

4. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy D do zlozenia
wyjasnien dotyczacych ztozonego wykazu ustug lub do ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
Postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowe] w zakresie

wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. wykluczenia Wykonawcy D;
3. wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp do zlozenia wymaganych

przez Zamawiajgcego oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
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o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej;
ewentualnie

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. powtdrzenia czynnosci oceny spetniania przez Wykonawce D warunkow udziatu
w Postepowaniu, w tym z zastosowaniem procedury przewidzianej przepisem
art. 26 ust. 3 Pzp, wezwania Wykonawcy D do ziozenia wyjasnien dotyczgcych
ztozonego wykazu ustug lub do Zziozenia, uzupetnienia tub poprawienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w Postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy i

doswiadczenia.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze w pkt 7 IDW zatytutowanym
+~Warunki udziatu w postepowaniu” Zamawiajgcy ustanowit wspdlne dla wszystkich czesci
warunki udziatlu w Postepowaniu. W ppkt 7.2.2) lit. a Zamawiajgcy nastepujgco okreslit
warunek udziatu w Postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie

wiedzy i doswiadczenia:

~Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 7 lat

przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —

to w tym okresie:

a) 1 lub 2 lub 3 zadan polegajgcych na biezgcym utrzymaniu / utrzymywaniu drég klasy min.
GP.

oraz

b) 1 lub 2 lub 3 zadan polegajgcych na zimowym utrzymaniu / utrzymywaniu drog klasy min.
GP.

0 fgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 20 min PLN brutto [...]".

Dalej Zamawiajgcy postanowit, ze ,W przypadku uméw nadal realizowanych,
Zamawiajgcy wymaga aby fgczna wartosC brutto czesci umow zrealizowanych przed
terminem sktadania ofert wyniosta co najmniej 20 min PLN brutto [...]", oraz okreslit, co

rozumie przez biezgce i zimowe utrzymanie:

,Przez biezgce utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co
najmniej utrzymywania: drogi, obiektow mostowych, odwodnienia, barier drogowych, zieleni

oraz czystosci, wykonywanych przez caty rok kalendarzowy.

Przez biezgce utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug w> zakresie odsniezania,

zapobiegania powstawania sliskosci i likwidowania $liskosci na drodze wykonywanych z
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sezonie zimowym — zaktada sie okres od 1 pazdziernika do 30 kwietnia [...]".

W pkt 9.7 IDW Zamawiajgcy postanowit, ze w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu ,na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca
zobowigzany jest do ztozenia nastepujgcych oswiadczenh i dokumentow [...]°, w tym (pkt 1 lit.
¢) ,wykazu ustug wykonanych, w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty
wykonane, oraz zalgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostalty wykonane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢

tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy [...]".

W pkt 9.6 IDW Zamawiajgcy postanowit, ze zgodnie z art. 24aa Pzp, przewiduje
mozliwos¢ w pierwszej kolejnosci dokonania oceny ofert, a nastepnie zbadania czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu

oraz spetnia warunki udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamdwienia dla kazdej
czesSci na grupy. Jak napisat w pkt 5.2 IDW ,Wszystkie asortymenty ustug i robdt,
objete niniejszg specyfikacjg, zostaty podzielone na nizej wymienione grupy, [tu wymienione
Grupy o numerach od 1 do 14 z krotkim opisem]. Wykazy asortymentéw robot i ustug
przypisanych do poszczegdlnych grup robdt zawierajg Tabele Elementéw Rozliczeniowych,
zamieszczone w Rozdziale 2 Tomie 1 niniejszej SIWZ [...]". Warto zauwazy¢, ze chociaz
przedmiotem zamdwienia jest ustuga, a szerzej — wiele réznego rodzaju ustug, to w zakres
zamowienia wchodzg takze roboty budowlane. Zamawiajgcy w SIWZ postuguije sie pojeciami
takimi jak ,ustugi’, ,prace” czy ,roboty”, przy czym piszgc ,roboty” nie ma na mysli robét
budowlanych, lecz ogdlnie prace (ustugi i roboty) objete przedmiotem zamowienia.
Takim klasycznym przyktadem uzycia okreslenia ,roboty” jest zacytowany wyzej fragment
SIWZ, w ktéorym jest mowa o ,grupach robdt”, chociaz w owych grupach ujete sa

,wszystkie asortymenty ustug i robot”.

Po uptywie terminu sktadania ofert Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego
o udostepnienie oferty ztozonej przez Wykonawce D. Poniewaz Zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ wypetnienia przez wykonawcow w czeséci IV JEDZ ,Kryteria kwalifikacji” wytgcznie
sekcji a (pkt 9.2 IDW, akapit ostatni), z ktorej to mozliwosci skorzystat Wykonawca D,

zatem na tym etapie Postepowania Odwotujgcy nie wiedziat, jakimi ustugami postuzyt sie
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Wykonawca D w celu wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia.

Natomiast analiza treéci oferty Wykonawcy D pokazata (pkt 2 po pkt 4, ppkt 1-10
wypetnionego formularza 2.1 ,Oferta”), ze Wykonawca D zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonanie praktycznie catosci zamoéwienia z wyjgtkiem jedynie trzech
asortymentéw (oznakowania, urzadzen bezpieczenstwa ruchu oraz estetyki znakow
i elementéw bezpieczenstwa ruchu). Odwotujgcy wyjasnit, ze jest tak dlatego, poniewaz
Wykonawca D nie prowadzi jakiejkolwiek dziatalnosci w zakresie objetym przedmiotem
zamowienia, a wiec nie ma w tym zakresie zadnego doswiadczenia, poza jedynie pracami
Z zakresu szeroko rozumianej inzynierii ruchu drogowego, co jest jedynie niewielkim
utamkiem przedmiotu zamowienia. Takie uksztattowanie oferty Wykonawcy D nie jest
niedopuszczalne, gdyz Zamawiajgcy dopuscit podwykonawstwo w petnym zakresie (pkt 5.7
IDW), jednak ma Ilub moze mie¢ zwigzek =z deklarowanym przez wykonawce

doswiadczeniem.

Pismem 12 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego,
ze w postepowaniu dla czesci 1 jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Wykonawcy
D, informujgc jednoczesnie, ze zastosowat procedure okres$long w art. 24aa Pzp, oraz ze
Wykonawca D spetnia warunki udziatlu w Postepowaniu okreslone w ogtoszeniu o

zamowieniu.

W tej sytuaciji Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
petnej korespondencji i dokumentow ztozonych przez Wykonawce D. Z analizy
korespondencji prowadzonej po uptywie terminu sktadania ofert miedzy Zamawiajgcym a

Wykonawcg D wynika, ze:

1. Zamawiajgcy, pismem z dnia 26 stycznia 2018 r., dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 1 Pzp, wezwat Wykonawce D do zlozenia oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w tym, w celu
potwierdzania spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, wykazu ustug
(Zamawiajacy w wezwaniu przepisat z IDW pkt 9.7.1 lit. c). W zatgczeniu do
wezwania Zamawiajgcy przestat propozycje wzoréw formularzy, w tym Formularza
1 — Wykaz ustug. Zamawiajgcy ustalit termin na ztozenie dokumentow do dnia 6
lutego 2018 r.;

2. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca D, w zatgczeniu do pisma
z dnia 6 lutego 2018 r., przestat Zamawiajgcemu wymagane oswiadczenia

i dokumenty, w tym wykaz ustug, w ktérym (Formularz 1) dla czesci 1, w ktorym
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zawart informacje, ze wykonywat na rzecz GDDKIA Oddziat w Krakowie
kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewodztwa
matopolskiego w zakresie czesci nr 1, obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drog
krajowych Rejonu Nowy Sgcz” na kwote 127.647.842,01 zt, w okresie od 1 maja
2014 r. do 30 listopada 2017 r.; Do wykazu ustug Wykonawca D zatgczyt
referencje z dnia 2 stycznia 2018 r. wystawione przez Dyrektora Oddziatlu GDDKIiA
w Krakowie dla dwoch podmiotéw: Zaktadu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
Zaberd S.A. z siedzibg we Wroctawiu oraz Wykonawcy D, stwierdzajgce m.in., ze
podczas realizacji kontraktu wystgpity okolicznosci, dla ktérych Zamawiajgcy
naliczyt kare umowng w wysokosci 55.775,71 zt za przekroczenie terminu

wykonania prac, wskazanego w poleceniu wykonania prac utrzymaniowych.

Uwzgledniajagc powyzsze, Odwotujgcy stwierdzit, ze w okreslonym przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacym zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia (a de facto tylko doswiadczenia, jako ze

Zamawiajgcy nie stawiat zadnych wymagan w zakresie wiedzy), istotne elementy, to:

1. wykonanie zadan polegajgcych na biezgcym utrzymaniu drég oraz zimowym
utrzymaniu drog;

2. doswiadczenie w wykonaniu ww. zadan, ktéorym musi wykazaé sie wykonawca
(z mozliwoscig polegania na zdolnosciach innych podmiotow, co wprost wynika
z art. 22a Pzp);
ww. zadania muszg by¢ wykonane na drogach klasy minimum GP;

4. fgczna wartos¢ wykonanych zadan nie moze by¢ mniejsza niz 20 min zt brutto;
biezgce utrzymanie drég obejmuje miedzy innymi takze utrzymywanie obiektow

mostowych.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wykaz ustug ztozony przez Wykonawce D nie zawiera
charakterystyki zamowienia, ani zadnych informacji potwierdzajgcych spetnianie warunku,
wbrew Zzgdaniu Zamawiajgcego (takze we wzorze wykazu ustug — zatgcznik 1, opis kolumny
3), w szczegodlnosci klasy drog, oraz czynnosci wchodzacych w zakres biezgcego i
zimowego utrzymania drog w ustudze wskazanej w wykazie, lecz wytgcznie nazwe
poprzedniego zamowienia. W tym zakresie Zamawiajgcy obowigzany byt w trybie art. 26 ust.

3 Pzp co najmniej zada¢ wyjasnien od Wykonawcy D.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze jezeli referencje zawierajg wiecej informacji niz
wymagane minimum, to pomiedzy trescig wykazu a trescig referencji nie moze by¢

sprzecznosci. Tymczasem z poréwnania tresci wykazu i referencji wynika oczywista
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sprzecznosé. W wykazie ustug Wykonawca D wskazat siebie jako wykonawce wykazujgcego
posiadanie doswiadczenia (kolumna 2), wskazat z nazwy wykonane zamdéwienia (kolumna
4), i wskazat, ze wykonat zamowienie za kwote 127.647.842,01 zt (kolumna 5).
Jednoznacznie zatem z wykazu ustug wynika, ze Wykonawca D wykonat w catosci
wskazane zamowienia, nadto za wskazang kwote. Jednak z tresci referencji wynika cos
istotnie odmiennego. Wskazane zamoéwienie byto wykonywane przez konsorcjum -—
Zaktad Bezpieczehstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A. i Wykonawca D. Co wiecej,
kwota wskazana w referencjach jest dokladnie réwna kwocie wskazanej w wykazie,
co oznaczatoby, ze Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A. wykonat
wskazane zamowienie za kwote 0,00 zt, czyli, wbrew tresci referencji, nie wykonuje ustugi
(lub wykonuije jg nieodptatnie). Nalezy przyjgé, ze tres¢ referencji nie zawiera wewnetrznych
sprzecznosci. Nadto absurdalne, wbrew doswiadczeniu zyciowemu (doswiadczeniu z
zakresu dziatalno$ci gospodarczej) bytoby przyjecie, ze konsorcjant Zaberd wykonuje ustuge
nieodptatnie. Ergo kwota wskazana w wykazie ustug nie moze by¢ kwota, za ktérg
Wykonawca D wykonat ustuge. Ponadto, w warunku udziatu w Postepowaniu Zamawiajgcy
wymagat wykonania ustug na drogach klasy minimum GP, za$ z referencji wynika, ze czesé
tych ustug byta swiadczona na drogach klasy G. Tym samym Wykonawca D zawart w
wykazie ustug informacje, ktére co najmniej noszg znamiona Swiadomego wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd, co powinno skutkowac jego wykluczeniem na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 16 lub przynajmniej pkt 17 Pzp.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w referencjach przedstawionych przez Wykonawce D
znalazto sie stwierdzenie ,Ustugi i roboty zostaly wykonane przez Podwykonawcow
zatrudnionych przez Konsorcjum”, nadto ,w znacznej czesci nalezycie”. Tak wiec z jednej
strony Zamawiajgcy oswiadcza, ze ustuga wskazana w wykazie ustug zostata wykonana
przez podwykonawcow (w catosci, na co wskazuje uzyty zwrot ,ustugi i roboty” w kontekscie
Grup Robot wskazanych wczesniej). Z drugiej strony stwierdzenie ,w znacznej czesci
nalezycie” oznacza, ze ustuga wskazana w wykazie nie zostata wykonana w catosci
nalezycie, co juz jg dyskwalifikuje. Skoro zatem jedyna ustuga wskazana przez Wykonawce
D w wykazie ustug ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp nie
zostata wykonana nalezycie, to oznacza, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
okreslonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu, a zatem powinien

zostac¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Gdyby hipotetycznie przyjgé, ze Wykonawca D wykonywat w jakim$ zakresie
wskazang ustuge, to majac na uwadze charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci

obejmujgcej prace z zakresu szeroko rozumianej inzynierii ruchu drogowego i zaktadajgc
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ponadto, ze nikt inny prac z tego zakresu w ramach wykazanej ustugi nie wykonywat, mozna
by Wykonawcy D przypisaé jedynie wskazane w referencjach (nie w wykazie) ustugi
oznakowania, bezpieczenstwa i catosci estetyki o fgcznej (niewatpliwie mocno zawyzonej)
wartosci 9.829.951,83 zI, co dalece odbiega od wymaganej przez Zamawiajgcego kwoty
20 min zt.

Odwotujgcy zwrdcit nastepnie uwage na orzeczenie TSUE w sprawie Esaprojekt,
a zwlaszcza na odpowiedz na pytanie 5 sgdu odsylajgcego, dotyczgce nabywania
doswiadczenia w ramach konsorcjum, z ktérej wynika, ze wykonawca biorgcy samodzielnie
udziat w postepowaniu moze powotywacC sie na doswiadczenie konsorcjum, ktérego byt
czlonkiem przy realizacji uprzedniego zamowienia tylko w takim zakresie, w jakim
rzeczywiscie (faktycznie i konkretnie) uczestniczyt w realizacji tego uprzedniego zaméwienia,

innymi stowy, w zakresie czesci zamowienia, ktérg faktycznie i konkretnie w wykonat.

Co wiecej, majgc na uwadze tres¢ tego orzeczenia, w szczegolnosci stwierdzenia
wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia czionkiem grupy
wykonawcow (...) lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej
z czesci zamowienia” oraz ,Artykut (...) nalezy interpretowac w ten sposob, Zze nie dopuszcza
on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktorej byt cztonkiem przy innym
zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji”
nalezy — abstrahujgc od udzialu wykonawcy w uprzednim konsorcjum (tj. czy wykonywat
zamowienie w ramach konsorcjum, czy samodzielnie), nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze
wykonawca nabywa doswiadczenie tylko przez bezposredni udziat w wykonaniu
przynajmniej czesci zamoéwienia — jezeli faktycznie i konkretnie uczestniczy w jego
wykonaniu. Jest to rownowazne stwierdzeniu, ze jezeli wykonawca nie wykonat zadnej

czesci zamowienia, to nie nabyt zadnego doswiadczenia.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze 23 stycznia 2018 r., a wiec jeszcze przed
rozstrzygnieciem Postepowania, wystgpit do Zamawiajgcego z kilkoma pytaniami,
w szczegolnosci majgc wiedze (tego typu wiedzg majg przedsiebiorcy ,w branzy”),
ze Wykonawca D co najwyzej moze wskazac¢ ustuge, ktorg pdzniej rzeczywiscie wskazat

w wykazie ustug, wnoszgc o:

1. wskazanie zakresu prac wykonanych przez Wykonawce D w zakresie realizaciji
ustugi ,Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez 3 Rejony Drog Oddziatu w Krakowie GDDKIA w latach

2014-2018” (czes¢ 1), ze wskazaniem konkretnego zakresu swiadczonych ustug
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z podziatem na czynnosci biezgcego i zimowego utrzymania drog (pytanie 1);

2. wskazanie kwoty, na jakg Wykonawca D wykonat ustugi do 12 stycznia 2018 r.
(pytanie 2);

3. informacje, czy Wykonawca D zawierat umowy z podwykonawcami i w jakim
zakresie czynnosci (pytanie 4);

4. przestanie kopii umowy konsorcjum zawartej miedzy Wykonawcg D a Zaktadem
Utrzymania Ruchu Drogowego Zaberd, oraz umowy wykonawczej na realizacje

zamowienia wskazanego w pytaniu 1 (pytanie 5).

W odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego, Zamawiajgcy, 6 lutego 2018 r. (a wiec
w dniu, w ktorym Wykonawca D ztozyt wykaz ustug z referencjami) przestat Odwotujgcemu
pismo, w ktorym nie udzielt odpowiedzi na pytanie 1, stwierdzajgc jedynie, Zze
Zgodnie z umowg Konsorcjum, zawartg w dniu 25.11.2013 r. pomiedzy
Zaktadem Bezpieczehstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A. a Przedsiebiorstwem DUBR
Sp. z 0. 0. udziat Przedsigbiorstwa DUBR Sp. z 0.0. w realizacji udzielonego zamdwienia
wynosi 40%”, nie udzielit odpowiedzi na pytanie 2 i 4, odmoéwit udostepnienia umowy
konsorcjum, natomiast przestat kopie umowy nr 1/62/Z27/Z-1/2014 z 18 kwietnia 2014 r.
zawartej przez Konsorcjum w sktadzie: Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd

S.A. i Wykonawca D.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie pytat o procentowy udziat Wykonawcy D w realizacji
udzielonego zamowienia, lecz o wskazanie konkretnego zakresu prac wykonanych przez
Wykonawce D. Skoro Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na to pytanie oznacza to,
ze celowo, z jakichs powoddw, nie chciat udzieli¢ odpowiedzi, lub, co wéwczas wydawac sie

mogto mato prawdopodobne, Ze nie zna odpowiedzi na to pytanie.

12 lutego 2018 r. (a wiec w dniu wyboru najkorzystniejszej oferty) Zamawiajgcy
przestat Odwotujgcemu kolejne pismo, w ktérym uzupetnit odpowiedz na pytanie 1, przez
dodanie zdania drugiego. Nowa odpowiedz na to pytanie brzmiata: ,Zgodnie z umowag
Konsorcjum, zawartg w dniu 25.11.2013 r. pomiedzy Zaktadem Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego Zaberd S.A. a Przedsiebiorstwem DUBR Sp. z o.0. udziat Przedsiebiorstwa
DUBR Sp. z 0.0. w realizacji udzielonego zamowienia wynosi 40%. Zamawiajacy nie posiada
wiedzy w zakresie podziatu czynnosci biezgcego i zimowego utrzymania drog pomiedzy
cztonkami Konsorcjum”. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie ma zadnej wiedzy na temat
wykonywanej ustugi, podanie przez Wykonawce D w wykazie ustug informacji
nieprawdziwych, nalezy uzna¢ za zamierzone dziatanie wprowadzajgce Zamawiajgcego w

btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu, co jest
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przestankg wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Ustuga, ktorg wskazat Wykonawca D w wykazie ustug ztozonym 6 lutego 2018 r. jest
wykonywana na podstawie umowy nr 1/62/27/Z-1/2014 z 18 kwietnia 2014 r. Umowa ta
zostat zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania wszczetego w listopadzie 2013 r.
Przedmiot zamdéwienia w ramach tego postepowania byt w znacznym stopniu zbiezny
Z przedmiotem obecnego zaméwienia, z tg réznica, ze aktualne postepowanie (czes¢ 1)
dotyczy rejonu Krakow, natomiast poprzednie (czes¢ 1) dotyczyto rejonu Nowy Sagcz.
Podobnie jak obecnie, w poprzednim postepowaniu Zamawiajgcy podzielit caty przedmiot
zamowienia na Grupy Robot (od 1 do 11), przy czym przedmiot poprzedniego zaméwienia
w zakresie biezgcego utrzymania drog nie obejmowat utrzymywania obiektow mostowych.
Podobnie jak obecnie, Zamawiajgcy do$¢ swobodnie i wymiennie postugiwat sie

okresleniami ,ustugi”, ,prace” i ,roboty”.

Majac na uwadze, ze ustuga wskazana przez Wykonawce D nie obejmowata
utrzymywania obiektéw mostowych, a w warunku udziatlu w postepowaniu Zamawiajgcy
jednoznacznie wymagat wykazania sie w zakresie biezgcego utrzymania drog
utrzymywaniem obiektéw mostowych (IDW, pkt 7.2.2.a), Wykonawca D nie wykazat
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, a wiec podlega wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp. W tej sytuacji art. 26 ust. 3 Pzp (lub do ewentualnych wyjasnien art. 26
ust. 4 Pzp, ktoéry jednak w ogdle nie powinien by¢ stosowany, gdyz jedynie przez
niedopatrzenie nie zostat uchylony przy nowelizacji ustawy w czerwcu 2016 r., jako ze jego
tre$C zostata skonsumowana przepisem art. 26 ust. 3 Pzp) nie moze by¢ zastosowany w
zakresie wykazanej przez Wykonawce D ustugi, gdyz wszelkie wyjasnienia lub uzupetnienia

wykazu w stosunku do wskazanej w nim ustugi ustug bytyby bezprzedmiotowe.

W postepowaniu wszczetym w 2013 r. zatgcznikiem do SIWZ byt wzér umowy. W pkt
5.5 IDW Zamawiajgcy postanowit, ze ,dopuszcza wykonanie przedmiotu zamowienia przez
podwykonawcow” nie wprowadzajgc w tym zakresie zadnych ograniczen. We wzorze umowy
Zamawiajgcy zawart jednak postanowienia pozostajagce w sprzecznosci z  ww.

postanowieniami IDW w zakresie podwykonawstwa (§ 16 wzoru umowy).

Na te postanowienia wzoru umowy i ich sprzeczno$¢ z pkt 5.5 IDW (w zakresie
ograniczenia dla grupy robét nr 1 — utrzymanie nawierzchni jedni), zwrécit uwage jeden
z wykonawcow i wystgpit do Zamawiajgcego o zmiane tredci SIWZ przez usunigcie zdania
pierwszego w § 16 ust. 1 umowy ,co umozliwi Wykonawcy wykonanie przedmiotu
zamowienia przy udziale podwykonawcéw w pelnym zakresie, wedle jego wyboru”. W

wyjasnieniach Zamawiajgcy wykreslit ze wzoru umowy zapis ,Wykonawca jest zobowigzany
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wykonac zakres grupy robot nr 1, jedynie sitami wkasnymi i nie moze przy tym korzysta¢ z
udziatu podwykonawcow”, dokonujgc zmiany SIWZ (zapytanie i wyjasnienie nr 9 w piSmie

Zamawiajgcego z dnia 9.11.2013 r.).

Po wyborze przez Zamawiajgcego w czesci 1 (Rejon Nowy Sacz) oferty konsorcjum
Zaberd — DUBR (18 kwietnia 2014 r. z)ostata zawarta umowa nr 1/62/Z22/Z-1/2014. Z § 16
usunieto oznaczenia Grup robdt, co — zdaniem Odwotujgcego — jest zrozumiate,
gdyz oznaczenia te niczemu nie stuzytyby w sytuacji, gdy cato$¢ przedmiotu zamdéwienia,
czyli wszystkie czynnosci wymienione w poszczegoélnych Grupach robét, miaty zostaé
wykonane przez podwykonawcow. Do dnia wystawienia referencji, czyli do 2 stycznia 2018
r., przedmiot zaméwienia byt w catosci wykonywany przez podwykonawcéw, zatem
Wykonawca D nie nabyt zadnego doswiadczenia przy wykonywaniu zamodwienia, na ktére

sie powotat.

Formutujgc zarzut ewentualny Odwotujacy ma na uwadze, ze wykluczenie
Wykonawcy D z uwagi na brak wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
powinno byé poprzedzone wezwaniem do ztozenia dokumentow w trybie okredlonym
w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp (o ile Zamawiajgcy juz nie wzywat Wykonawcy D, a takiej
wiedzy Odwotujgcy nie posiada). Nie wzywajgc Wykonawcy D do ztozenia wykazu ustug
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy naruszyt

wskazany wyzej przepis.

Do odwotania zatgczono nizej wskazane dokumenty z wnioskiem o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowoddéw z ich tresci:

1. wniosek Odwotujgcego o udostepnienie informacji publicznej z 23 stycznia 2018 r.
dotyczacy zamodwienia na kompleksowe (biezace i zimowe) utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez 3 Rejony Drog Oddziatu w Krakowie GDDKIA w latach 2014-
2018 (czes¢ 1) wraz z odpowiedziami Zamawiajacego z 6 i 12 lutego 2018 r.,
wskazanego przez Wykonawce D w wykazie ustug — dowody O1,;

2. ogtoszenie o zamowieniu w ww. postepowaniu — dowdd O2;

3. wycigg z SIWZ z ww. postepowania (Tom | — ,Instrukcja dla Wykonawcéw) — dowod O3;
4. wycigg z SIWZ z ww. postepowania (Tom Il — ,Istotne dla Stron Postanowienia Umowy”) —
dowdd O4;

5. zestaw pytan wraz z odpowiedziami z 29 listopada 2013 r., dotyczacy ww. postepowania
— dowdd O5;

6. ogtoszenie o udzieleniu zamdéwienia po przeprowadzeniu ww. postepowania — dowod O6.
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Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Uzasadniajgc powyzszy wniosek Zamawiajgcy podat, ze pismem z 26 stycznia 2018

r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, wezwat Wykonawce D do zlozenia oswiadczen

i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w tym,

w celu potwierdzania spetniania przez Wykonawce D warunkéw udziatlu w Postepowaniu,

wykazu ustug.

W przepisanym terminie Wykonawca D ztozyt wykaz ustug oraz referencije z 2

stycznia 2018 r., wystawione przez Dyrektora Oddzialu GDDKIiA w Krakowie dla dwoch

podmiotéw: Zakladu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A. z siedzibg we

Wroctawiu oraz Wykonawcy D.

Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ referencji i zaprzeczyt, aby w jej zakresie byt

zobowigzany do zgdania wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Nie miat bowiem watpliwosci

co do spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajgcy ogtaszajgc Postepowanie posiadat wiedze, ze:

1.

drogi GP stanowity 80% drég objetych realizacjig zamodwienia wskazanego

w wykazie;

. biezgce utrzymanie drég objetych realizacjg ww. zamowienia obejmowato takze

utrzymywanie obiektéw mostowych (rozumiane jako: utrzymanie czystosci na
obiektach inzynierskich) oraz polegato na wykonaniu zadan polegajgcych na
biezgcym utrzymaniu drég oraz zimowym utrzymaniu drég. SIWZ w przedmiotowej
sprawie rowniez utrzymanie obiektdw mostowych rozumiane jako utrzymanie

czystosci na obiektach inzynierskich;

. wynagrodzenie otrzymane dotychczas przez Wykonawce D za realizacje

zamoOwienia ujetego w wykazie ustug przekroczyto kwote 20 min brutto.
Procentowy podziat prac wskazany w umowie konsorcjum wynosit 40 %.
Zamawiajacy udzielit Odwotujgcemu juz w tym zakresie odpowiedzi o tresci:
,Zgodnie z umowg Konsorcjum, zawartg w dniu 25.11.2013 r. pomiedzy
Zaktadem Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A. a Przedsigbiorstwem
DUBR Sp. z 0. 0. udziat DUBR Sp. z 0.0. w realizacji udzielonego zamdwienia
wynosi 40% [...]".. Na etapie Postepowania Zamawiajgcy nie wymagat, aby

wykonawcy wskazywali zakres rzeczowy wykonywania zamowienia;

. zamowienie ujete w wykazie ustug nie byto w catosci realizowane przez inne

podmioty.
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Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z przepisami Pzp wykonawca moze przy realizacji
zamoOwienia postugiwac¢ sie podwykonawcami, co nie oznacza ze nie mozna przypisa¢ mu
realizacji zamowienia, jak sugeruje to Odwotujgcy. Realizacje zamowienia przez
Wykonawce D potwierdzajg referencje. Wykonawca D realizowat zamoéwienie osobiscie,
jak i przy udziale podwykonawcoéw. Zamawiajgcy nie zgadza sie z poglgdem Odwotujgcego,
ze realizacja zamoéwienia przez podwykonawcédw nie oznacza realizacji zamowienia przez
wykonawce. Wykonawcy nalezy przypisaé realizacie wykonywang przez jego

podwykonawcéw, jak i swojg realizacje.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgadza sie z wnioskiem Odwotujgcego, ze wykonawca
nabywa doswiadczenie tylko przez udziat w wykonaniu przynajmniej czesci zamdwienia —
jezeli faktycznie uczestniczy w jego wykonaniu. Jest to rownowazne stwierdzeniu, ze jezeli
wykonawca nie wykonat zadnej czesci zamdwienia, to nie nabyt zadnego doswiadczenia.
Wykonawca D realizowat zamdwienie wskazane w wykazie zaréwno osobiscie, jak i przy
udziale podwykonawcow, stagd mozne on polega¢ na doswiadczeniu grupy wykonawcow

(Zaktadu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A. i wkasnego).

Zamawiajgcy wskazat, ze przepis art. 26 ust. 4 Pzp stosuje sie w przypadku gdy
zamawiajgcy ma watpliwosci. Poniewaz Zamawiajgcy byt odbiorcg ustug w postepowaniu
ujetym w kwestionowanym wykazie oraz podmiotem, ktéry wystawit sporne referencje,
nie powzigt on watpliwosci w zakresie spetnienia przez Wykonawce D warunku udziatu
w Postepowaniu dotyczgcego zdolnoéci technicznej lub zawodowej, w zakresie wiedzy

i doswiadczenia.

Zamawiajgcy zaprzeczyt, aby Wykonawca D zawart w wykazie ustug informacje,
ktore co najmniej noszg znamiona swiadomego wprowadzenia Zamawiajgcego w biad,
co powinno skutkowa¢ wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub przynajmniej
pkt 17 Pzp. Nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad w sytuacji gdy

ustuga byta Swiadczona na jego rzecz.

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez twierdzenie, jakoby ustuga z wykazu nie
zostata wykonana nalezycie. Zamawiajgcy przyznaje, ze naliczyt w zwigzku z jej realizacjg
kare umowng w wysokosci 55.775,71 zt za przekroczenie terminu wykonania prac,
wskazanego w poleceniu wykonania prac utrzymaniowych. Jednak fakt naliczenia kar mie$cit
sie w pojeciu nieistotnych zastrzezen do sposobu wykonania ustugi. Kara zostata naliczona
za nieterminowe wykonanie prac, nie odnosita sie do nienalezytego wykonania umowy w
catosci. Ponadto stanowi ona niewielkg czes¢ wyptaconego wynagrodzenia Zamawiajgcego.

2 stycznia 2018 r. wystawione zostaty referencje potwierdzajgce nalezyte wykonywanie
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zamowienia.

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci nizej

wskazanych zatgcznikéw do odwotania:

1. wykazu drég krajowych zaliczonych do poszczegdlnych standarddéw, dotyczacy
zamowienia wskazanego przez Wykonawce D w wykazie ustug — dowéd Z1;

2. wyciag z SIWZ w Postepowaniu z zatgcznikami — dowody Z2;

3. umow nr 1/62/Z2Z2/Z-1/2014PW02 z 6 maja 2014 r., 1/62/Z22/Z-1/2014/PW03 z 6 maja
2014 r., 1/62/2Z/Z-1/2014/PW04 z 7 maja 2014 r. zawartych pomiedzy Wykonawcg D
a podwykonawcami, dotyczgcych realizacji zamowienia wskazanego przez Wykonawce D

w wykazie ustug — dowody Z3;

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca D, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez niego
przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita Wykonawce D (dalej rowniez ,Przystepujgcy”) do

udziatu w Postepowaniu odwotawczym.

Wykonawca D uzasadnit swoje stanowisko wobec zarzutéw odwotania w nastepujgcy

sposob.

Umowa, na podstawie ktérej realizowane jest zamdwienie wskazane w wykazie
(umowa z 25 listopada 2013 r. — ,Umowa”) przewidywata funkcje lidera dla spétki
ZABERD S.A., co nie oznacza jednak, ze Wykonawca D nie realizowat zamodwienia.
Zamawiajgcy wiedziat jak byt wykonywany kontrakt. Podkreslania wymaga przy tym,
ze przejmujgcym plac budowy w imieniu konsorcjum byt wiasnie Wykonawca D, na co

wskazuje protokot przekazania terenu.

Przystepujacy podkreslit, ze Umowa nie dzielita rodzajow prac objetych zamdwieniem
na partnerow konsorcjum. Zaktadata wykonanie umowy, w partnerzy ktérego dzielg sie
w stosunku 40/60 przychodami i 50/50 (§ 2 ust. 1 Umowy). Kazdy z nich ma takie samo
prawo do stwierdzenia, ze wykonywat petny zakres prac w okreslonych proporcjach. W
odwotaniu nie kwestionuje sie dopuszczonej przez Zamawiajgcego mozliwosci realizacji
referencyjnego zamowienia przez podwykonawcow. Jest to o tyle istotne, bo Zamawiajgcy

zatwierdzat kazdego podwykonawce, ktory byt przez konsorcjum zatrudniany wspolnie.

Wyjasnienia przy tym wymaga, ze postanowienie o podziale pracy przez ZABERD
S.A. (§ 3 ust. 3 lit. A tiret pierwsze Umowy) dotyczy tylko tego, ze ZABERD S.A. miat
obowigzek koordynowania zleceh dla danego podwykonawcy, np. do koszenia trawy byt

tylko jeden podwykonawca, co do ktérego konsorcjanci dzielg sie 40/60 przychodami i 50/50
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kosztami (potwierdza to np. umowa z podwykonawcg z dnia 6 maja 2014 r. nr 1/62/2Z/Z-
1/2014/PW 03). Umowy z podwykonawcami zawierajg szczegoty i zakresy konkretnych prac,

ktorymi pozniej mogg wykazac sie wspoétkonsorcjanci.

Wykonawca D podkreslit, ze skoro w doktrynie i orzecznictwie nie kwestionuje sie
nabywania wiedzy i doswiadczenia przez generalnych wykonawcow wykonujgcych prace
przez podwykonawcow, to nie mozna kwestionowaé doswiadczenia nabywanego na
podstawie wykonywanej pracy przy udziale podwykonawcy dla obu konsorcjantow wspdlnie,
ktérzy sg jednym generalnym wykonawcg. Nie powinno tez dziwi¢, ze ZABERD S.A. byt
podmiotem, ktéry wystawiat faktury i byt wyznaczony do kontaktow z Zamawiajgcym,

CO W niczym nie umniejsza roli Przystepujacego w wykonaniu zamowienia.

Podkreslenia wymaga, ze tgczna wartos¢ robot wykonanych przez Wykonawce D
istotnie przekracza wymagane przez Zamawiajgcego 20 min zt brutto. Nawet jezeli nie uznac¢
catej kwoty wskazanej w wykazie wykonanych ustug i referencjach, tj. 127 min zi, to 40%
z niej przypada na Wykonawce D, co potwierdza spetnienie warunkow okreslonych w SIWZ.
Trzeba przy tym pamietac, ze Odwotujgcy nie kwestionuje, ze zakres prac objetych wykazem
i referencjami spetnia wymagania co do warunku okreslonego w Postepowaniu. Tym samym
nie powinien kwestionowaé, ze Przystepujgcy nabyt doswiadczenie w petnym wymaganym

zakresie.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczagcego stwierdzenia o wykonaniu zamdwienia
,W znacznej czesci nalezycie” nalezy stwierdzi¢, ze pomimo zaptaty kar umownych

w wysokosci 52.775,71 zt, nie jest uzasadnione twierdzenie o nienalezytym wykonaniu
umowy.

Po pierwsze ww. kara stanowi zaledwie 0,04% wartosci umowy.

Po drugie kare natozono za opdznienie w wykonaniu robot zgodnie z poleceniem
robot (§ 17 ust. 1 lit. a w zw. z 6 ust. 1 umowy na realizacje zamdwienia referencyjnego) i
dotyczyta ona robét budowlanych (budowy chodnika), a nie utrzymania. Kara nie dotyczyta
przedmiotu wprost zwigzanego z utrzymaniem drog. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze kare

zaptacit odpowiedzialny z tego tytutu podwykonawca bez problemu i zwtoki.

Przystepujacy podat, ze zlozone referencje potwierdzajg wykonanie wymaganych
robot, a ponadto, sam Zamawiajgcy potwierdzit ich prawidlowos¢ i nie kwestionowat ich
zakresu i jakosci. Zamawiajgcy wskazat na zaptate znikomej kwoty w poczet kar umownych,
ale jednoczesnie jednoznacznie potwierdzit, ze prace zostaly wykonane nalezycie.

Referencje potwierdzajg zatem nalezyte wykonania prac bedgcych zasadniczym
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przedmiotem zamowienia. Naliczenie kar w zwigzku z opdznieniem nie ma zatem znaczenia
dla sprawy ioceny zdolnosci Wykonawcy D, jako wykonawcy zdolnego wykonaé

przedmiotowe zamowienie.

Drugi zarzut, stojacy w sprzecznosci z zarzutem pierwszym, dotyczy zaniechania
zastosowania przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, w sytuacji gdy obie z wymienionych
w przywotanych przepisach przestanki, zdaniem Odwotujgcego, skutkowaé powinny takze
wykluczeniem Przystepujgcego. Sprzecznos¢ z pierwszym zarzutem zachodzi,
poniewaz w Swietle omawianych przepisow wykonawce wyklucza sie, gdy: (1) nie wykazat

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, badz (2) formalnie je wykazat, tyle ze:

— w wyniku zmierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatlu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
,Kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentéw;

— w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Mamy tu do czynienia ze sprzecznosci w kilku ptaszczyznach. Przede wszystkim nie
mozna jednoczesnie nie wykazaC spetniania warunku udzialu w postepowaniu,

co zamawiajgcy stwierdza i daje mu to podstawe do wykluczenia danego wykonawcy.

Poza tym nie mozna jednoczesnie dziata¢ z zamiarem lub razgcym niedbalstwem
oraz lekkomyslnie lub wykazujgc niedbalstwo na nizszym poziomie niz razgcy. Niezaleznie
od okolicznosci, ze Odwotujgcy dokonuje pewnej gradacji zarzutéw przechodzac od
przestanek art. 24 ust. 1 pkt 16 do pkt 17 Pzp, to nie sanuje to btednego sformutowania
zarzutéw, w szczegolnosci, ze formutujgc zarzut powinien on go skonkretyzowa¢ w terminie
na wniesienie odwotania. Zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci faktyczne, w
ktérych Odwotujacy upatruje niezgodnosci z przepisami zatem niedopuszczalne jest
uzupetnianie podstaw faktycznych zarzutu dopiero podczas rozprawy. Formutujgc zarzuty w
omawianym zakresie Odwotujgcy faktycznie nie zdecydowat sie na skonkretyzowanie
jednego z dwéch potencjalnie mozliwych do sfomutowania zarzutéw. Stad nie powinny byé

one uznane za postawione w terminie na wniesienie odwotania.

Ponadto, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 6 i 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan

odwotanie zawiera przedstawienie zarzutéw i wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
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uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych
okolicznosci; a jak stanowi art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw,

ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Niezaleznie od formalnych zastrzezen do sformutowanego zarzutu nie broni sie on
takze w warstwie materialnej, poniewaz Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy zostat
w jakikolwiek sposdb wprowadzony w btad i pod wptywem tego btedu dokonat czynnosci

wyboru oferty Przystepujgcego.

Jako zadanie ewentualne Odwotujgcy wskazuje koniecznosé zwrdcenia sie, na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do Przystepujgce o ztozenie wyjasnien dotyczgcych wykazu
ustug lub zlozenia uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Oczywiscie przepis ten nie jest podstawg do zgdania wyjasnien,
ktorg jest art. 26 ust. 4 Pzp, ale nie moze on takze znalez¢ zastosowania z innych powodow.
Przede wszystkim wykazana i potwierdzona ustuga spetnia wymagania w zakresie
sformutowanego w SIWZ warunku (pkt 7.2.2.a SIWZ), a zlozone przez wykonawce
oSwiadczenie zawiera wymagang pkt 9.7.1.b SIWZ tres§¢. Skoro Przystepujacy wykazat
spetnienie warunkow udziatu w Postepowaniu, to nie byto podstaw do zgdania ani wyjasnien,

ani ponownego ztozenia dokumentéw.
Do pisma zatgczone zostaty nastepujgce dowody:

1. protokdt przekazania terenu objetego umowg nr 1/62/22/Z-1/2014 z 18 kwietnia 2014 r. —
dowdd PWD1;

2. umowa 1/62/22/Z-1/2014/PW03 z 6 maja 2014 r. zawarta pomiedzy Wykonawcg D
a podwykonawcg, dotyczgca realizacji zaméwienia wskazanego przez Wykonawce D
w wykazie ustug — dowod PWD2;

3. faktury VAT, zbiorcze zestawienia kosztow, notatki, protokoty i zlecenia dotyczgce umowy
na realizacje zamowienia wskazanego przez Wykonawce D w wykazie ustug -
dowody PWD3.

W odpowiedzi na stanowiska Zamawiajgcego i Wykonawcy D Odwotujgcy, w pismie

z 13 marca 2018 r. stwierdzit, jak nizej.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ spornego warunku udziatu w Postepowaniu i podkresilit,
ze Zamawiajgcy zdefiniowat pojecia biezgcego i zimowego utrzymania. Przez biezgce
utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co najmnigj

utrzymywania: drogi, obiektéw mostowych, odwodnienia, barier drogowych, zieleni oraz
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czystosci, wykonywanych przez caly rok kalendarzowy. Z kolei przez zimowe utrzymanie
rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie odsniezania, zapobiegania powstawania sliskosci
i likwidowania sliskosci na drodze wykonywanych z sezonie zimowym (zaktada sie okres od

1 pazdziernika do 30 kwietnia).

Zamawiajgcy, piszac ,biezgce utrzymanie” oraz ,zimowe utrzymanie”,
zastosowat oczywisty skrot myslowy, gdyz w warunku jest mowa o biezgcym i zimowym
utrzymaniu drég, i nie ulega zadnej watpliwosci, ze Zamawiajgcy objasnit, co rozumie sie nie
przez biezace/zimowe utrzymanie lecz przez biezgce/zimowe utrzymanie drogi
(dalej w definicjach uzyta jest liczba pojedyncza). Nadto definicje wskazujg dwa elementy:
okres  wykonywania ustug (,wykonywanych przez caly rok kalendarzowy”
i ,wykonywanych w sezonie zimowym — zakfada sie okres od 1 pazdziernika do 30 kwietnia”)
oraz, co najistotniejsze, zakres wykonywanych ustug. Tak wiec, pomijajgc okres oraz

dopisujgc wyraz ,drogi”, definicje przybierajg postac:

Przez biezgce utrzymanie drogi rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi
w zakresie co najmniej utrzymywania: drogi, obiektow mostowych, odwodnienia,

barier drogowych, zieleni oraz czystosci.

Przez zimowe utrzymanie drogi rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie od$niezania,

zapobiegania powstawania $liskosci i likwidowania sliskosci na drodze.

Obie definicje, pomijajgc wyrazy ,biezace” i ,zimowe” zbudowane sg wediug tego
samego schematu: ,Przez (...) utrzymanie drogi rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie”,
przy czym w definicji biezgcego utrzymania drogi, w przeciwienstwie do definicji zimowego
utrzymania drogi, po wyrazach ,wykonywanie ustug” zawarte sg wyrazy ,utrzymania drogi”.
Albo wiec w definicji zimowego utrzymania drogi, dla symetrii z definicjg biezgcego
utrzymania drogi, nalezatoby doda¢ owe wyrazy ,utrzymania drogi”, albo pomina¢ je w
definicji biezacego utrzymania drogi. Nie ma znaczenia, ktére rozwigzanie zostanie przyjete,

gdyz uzyte w tym miejscu wyrazy ,utrzymania drogi” nic do definicji nie wnosza.

Pomijajac definicje zimowego utrzymania drogi, nalezy zauwazy¢, ze przez biezgce
utrzyma nie drogi rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co najmniej
utrzymywania. Tak wiec biezace utrzymanie drogi jest definiowane przez utrzymywanie,

co jest zrozumiate i nie budzi watpliwosci.

Zdaniem Odwotujgcego nie ulega zadnej watpliwosci, ze definicja biezgcego
utrzymania odnosi sie do utrzymywania drogi, obiektéw mostowych, odwodnienia,

barier drogowych, zieleni oraz czystosci. Jezeli chodzi o utrzymywane czystosci, to takze nie
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ulega watpliwosci, ze nie chodzi o szeroko pojete utrzymywania czystosci wszystkiego,
co materialnie istnieje (i co poddaje sie ,czyszczeniu”), lecz o utrzymywanie czystosci
,obiektow” wymienionych w definicji, a wiec o utrzymywanie czystosci drogi, utrzymywanie
czystosci obiektow mostowych, utrzymywanie czystosci odwodnienia, utrzymywanie
czystosci barier drogowych i utrzymywanie czystosci zieleni (utrzymywanie czystosci zieleni
wydaje sie mato sensowne, lecz nie ma to zadnego znaczenia, gdyz nie o zieleh chodzi).
Tak wiec definicja biezgcego utrzymania drogi, po przeprowadzeniu oczywistych i nie
majgcych znaczenia dla objasnienia tego pojecia nieistotnych zabiegach gramatycznych,

przybiera posta¢:

Przez biezgce utrzymanie drogi rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie
co najmniej: utrzymywania drogi, utrzymywania obiektow mostowych,
utrzymywania odwodnienia, utrzymywania barier drogowych, utrzymywania zieleni oraz
utrzymywania  czystosci  drogi, utrzymywania czystosci obiektébw  mostowych,
utrzymywania czystosci  odwodnienia, utrzymywania czystosci barier drogowych

i utrzymywania czystosci zieleni.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze przez biezgce utrzymanie drogi rozumie sie
w szczegolnosci utrzymywanie obiektow mostowych oraz — co w tym miejscu tez jest bez

znaczenia — utrzymywanie czystosci obiektéw mostowych.

Innymi stowy, skoro dla wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
wykonawca obowigzany byt wykazac sie doswiadczeniem w wykonaniu zadan polegajgcych
na biezacym utrzymaniu drog, to tym samym obwigzany byt wykaza¢ sie wykonywaniem

ustug utrzymywania obiektéw mostowych (i utrzymywania czystosci obiektéw mostowych).

Jasne jest, juz choéby z tego wzgledu, ze w warunku udziatu w Postepowaniu méwi
sie o utrzymywaniu obiektow mostowych oraz, niezaleznie od tego, o utrzymywaniu ich
czystosci — ze niezaleznie od rozumienia tych poje¢, utrzymywanie obiektdw mostowych
I utrzymywanie czystosci obiektow mostowych, to zespol dwodch catkowicie roznych
czynnosci, ktorych nie sposob ze sobg utozsamic. W przeciwnym razie bytaby mowa albo
tylko o utrzymywaniu obiektow mostowych, albo tylko o utrzymywaniu czystosci obiektéw

mostowych.

Tymczasem Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie manipuluje tymi pojeciami
twierdzac, ze przez utrzymywanie obiektéw mostowych rozumie sie utrzymanie ich czystosci.
Nie mozna sie z tym zgodzi¢, co zostalo wskazane wyzej. Nalezy wiec jeszcze raz
stwierdzi¢, ze utrzymanie obiektdw mostowych nie ma nic wspdlnego z utrzymaniem

czystosci obiektow mostowych. To istotnie réozne czynnosci. Nieprawdg jest, ze przedmiotem
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zamowienia ogtoszonego w 2013 r. na utrzymanie rejonu Nowy Sgcz byto m. in. utrzymanie
obiektow inzynierskich. W zakres przedmiotu zamowienia wchodzito wytgcznie utrzymanie
czystosci na obiektach inzynierskich. Mozna sie o tym fatwo przekona¢ analizujgc wtasnie
wszystkie

TER-y z roku 2013. Nie ma w nich jakiejkolwiek wzmianki o utrzymaniu obiektéw

inzynierskich, w tym o utrzymaniu obiektow mostowych.

Z drugiej strony, istotny jest okreslony przez Zamawiajgcego warunek udziatu
w Postepowaniu, a nie opis przedmiotu zaméwienia — nie ma zadnego znaczenia, co jest
przedmiotem obecnego zamowienia (owszem, ma to znaczenie, ale z punktu widzenia

przepisu art. 22 ust. 1a Pzp, co jednak nie bylo kwestionowane przez zadnego wykonawce).

Odwotujgcy wskazatl, co obejmuje utrzymywanie obiektow inzynierskich wyjasniajac,
ze Zamawiajgcy oprécz Postepowania prowadzi niemal réwnolegle postepowanie,
ktérego przedmiotem jest zawarcie uméw ramowych na roboty budowlane w zakresie
biezgcego utrzymania obiektow inzynierskich zlokalizowanych w ciggu drég krajowych
administrowanych przez Zamawiajgcego. Przedmiot tego zamowienia opisany jest
w ramowych przedmiarach robét, do ktérych odsyta stosowane postanowienie SIWZ.
Takze w 2013 r. Zamawiajgcy wszczagt dwa postepowania: przedmiotem jednego z nich byto
kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewddztwa matopolskiego
w zakresie czesci nr 1, obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drég krajowych Rejonu Nowy
Sacz, w wyniku ktérego doszlo do zawarcia umowy z 18 kwietnia 2014 r. miedzy
Zamawiajgcym a konsorcjum Zaberd S.A./Wykonawca D, zas przedmiotem drugiego byto
zawarcie umow ramowych na roboty budowlane w zakresie biezgcego utrzymania obiektow
inzynierskich  zlokalizowanych w ciggu drog krajowych administrowanych przez
Zamawiajgcego. Szczego6towo przedmiot tego drugiego zamoéwienia okreslony zostat
w Tomie V SIWZ ,Przedmiary” (zawierajgcym ramowe przedmiary robot), do ktérych
(przedmiaréw) odsyta postanowienie pkt 5.8 SIWZ (IDW). Juz pobiezna lektura przedmiarow
pokazuje, by postuzy¢ sie tylko nazwami grup robot, ze przedmiot zamdwienia na biezgce
utrzymanie obiektéw inzynierskich obejmuje m. in. roboty ziemne, fundamenty, podpory,
przesta, wyposazenie, roboty przyobiektowe, a po czesci takze roboty zwigzane z
nawierzchniami na obiektach mostowych. Taki zakres robot nie ma nic wspdlnego
z czynno$ciami  zwigzanymi  z  utrzymaniem  czysto$ci  obiektéw  mostowych,
wskazanymi choéby w przywotanej przez Zamawiajgcego TER dla grupy robét ,Czystos¢ na
obiektach inzynierskich”, obejmujgcymi mycie, czyszczenie oraz utrzymanie przestrzeni pod

obiektami inzynierskimi i utrzymanie droznosci przepustow).
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Drugi element, ktory wystepuje w pismach Zamawiajgcego i Przystepujgcego,

to sprawa doswiadczenia, na ktére powotuje sie Wykonawca DUBR w wykazie ustug.

W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze w przeczeniu w sprawie Esaprojekt Trybunat
uznat, ze przepis dyrektywy nie dopuszcza, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktérej byt czionkiem przy innym zamoéwieniu publicznym, jezeli faktycznie
i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Wyrok ten wigze w szczegolnosci polskich
zamawiajgcych i wykonawcéw, a takze inne podmioty instytucjonalnie zwigzane

z zamoéwieniami publicznymi.

Wykonawca przywotat definicje doswiadczenia, jako «ogétu wiadomosci zdobytych na
podstawie obserwacji i przezyé; znajomosci rzeczy, zycia i ludzi; zasobu umiejetnosci,
praktyki, wprawy, préby zyciowej». W odniesieniu do praktyki gospodarczej, w szczegdlnosci
do zamowien publicznych, znaczenie, zdaniem odwotujgcego, ma tylko ostatnia definicja:

doswiadczenie to zasdb umiejetnosci, praktyka, wprawa.

Nie ulega wiec zadnej watpliwosci, ze konsorcjum ZABERD-DUBR zamierzato
wykona¢ przedmiot umowy przy udziale podwykonawcow i ze zamiaru dochowato,
gdyz wykonato (referencje) przedmiot umowy przez podwykonawcow. W tej sytuacji zasadne
jest pytanie, jakg cze$¢ zamowienia wykonat konsorcjant Wykonawca DUBR. | oczywista

odpowiedz: zadne;j.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajagcy i Przystepujacy zatgczyli do
swych pism kilka kopii uméw zawartych z podwykonawcami, ktére potwierdzaja,
ze konsorcjanci nie wykonali zadnych czynnosci zwigzanych z przedmiotem zamowienia,
powierzajgc podwykonawcom nawet prace brygad interwencyjnych (§ 4 ust. 2) oraz prace
pomocnicze (§ 5 ust. 3), podwykonawstwo obejmuje caty okres wykonywania zaméwienia —
od 6 maja 2014 R. do 30 kwietnia 2018 r. (§ 3 ust. 1). W konsekwencji udziat wykonawcow
,W wykonaniu zamowienia” sprowadzat si¢ do zawarcia umow z podwykonawcami oraz ich
rozliczenia, udziat Wykonawcy D byt catkowicie pasywny, gdyz tylko drugi wykonawca

ZABERD reprezentowat konsorcjum w sprawach rozliczen (§ 24 ust. 1).

Odwotujgcy stwierdzit, ze nieprawdag jest, jakoby Zamawiajgcy wiedziat jak byt
realizowany kontrakt z punktu widzenia podziatu czynnosci przez konsorcjantow. Po
pierwsze, takiego podziatu nie byto, gdyz catos¢ zamdwienia wykonywali podwykonawcy. Po
drugie, co istotne, Zamawiajgcy w dniu 12 lutego 2018 r. przestat do Odwotujgcego pismo, w
ktérym stwierdzit, ze ,nie posada wiedzy w zakresie podziatu czynnosci biezacego i

zimowego utrzymania drég pomiedzy cztonkami Konsorcjum”.
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Odnosnie zarzutu niepotwierdzenia referencjami nalezytego wykonania ustugi nalezy
zauwazyc, ze referencje albo powinny zawiera¢ zwrot ,ustugi zostaty wykonane nalezycie”
(lub zwrot réwnowazny), albo z ich treSci powinno wynika¢ nalezyte wykonanie ustugi.
Tymczasem w referencjach jest uzyty zwrot ,Ustugi i roboty zostaly wykonane przez
Podwykonawcéw zatrudnionych przez Konsorcjum w znacznej czesci nalezycie”, wskazuje,
ze nie byly w calosci wykonane nalezycie. Tym samym referencje nie potwierdzajg
nalezytego wykonania ustug, co wiecej, mozna z ich tresci wnioskowag, ze ustugi nie zostaty
wykonane nalezycie. W tym miejscu nalezy jedynie dodaé, ze chociaz referencje sg w
posiadaniu Zamawiajgcego, to jednak Przystepujacy ztozyt je na wezwanie (nie skorzystat z
uprawnienia do ich nieztozenia), a zatem nie moze by¢ zastosowany przepis art. 26 ust. 6

Pzp, niezaleznie od jego interpretacji.

Co do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad Odwotujgcy wskazat, ze opiera sie na
oswiadczeniu Zamawiajgcego wskazanym wyzej. Skoro Zamawiajgcy nie posiada wiedzy
w zakresie podziatu czynnosci pomiedzy czionkéw konsorcjum, to tym samym nie posiada
wiedzy, jakie czynnosci, na jakg kwote i w zakresie jakich klas drog ,wykonat’ Przystepujacy.
Tym samym informacje podane w wykazie ustug, ze Przystepujgcy sam wykonat cato$é
wskazanego w wykazie zamoOwienia, nadto za petng kwote, wobec niewiedzy

Zamawiajgcego w sposdb oczywisty wprowadzajg go w btad.

Nalezy zauwazyé, ze obowigzkiem Wykonawcy D byto podanie w wykazie ustug
wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego informacji, wskazanych w pkt 9.7 SIWZ.
Podanie ,przedmiotu ustugi’, to nie to samo, co podanie nazwy poprzedniego zaméwienia,
lecz podanie informacji pozwalajgcych Zamawiajagcemu dokonac¢ oceny spetniania przez
Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu (takze wzor wykazu ustug — Formularz 1 —

zatgczony do wezwania z dnia 26 stycznia 2018 r.).

Do pisma procesowego zatgczono dowdd oznaczony przez lzbe symbolem O7,
w postaci wyciggu z SIWZ w postgepowaniu na zawarcie umow ramowych na roboty
budowlane w zakresie biezgcego utrzymania obiektow inzynierskich zlokalizowanych w

ciggu drog krajowych administrowanych przez Oddziat w Krakowie GDDKIA.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali

dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wniést dodatkowo o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z wydruku
ze strony internetowej Przystepujacego (dowdd O8), natomiast Zamawiajgcy — z tresci listy
obecnosci ze spotkania z przedstawicielami podmiotow realizujgcych zaméwienie wskazane

przez Wykonawce D w wykazie ustug, ktére odbyto sie 22 wrzesnia 2014 r. i notatki
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stuzbowej z 25 wrzesnia 2014 r. — dowody Z4.

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniach i dalszych pismach
procesowych, atakze wyrazone ustnie na rozprawie iodnotowane w protokole,

ustalita i zwazyla, co nastepuje.
Sygn. akt KIO 326/18

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Przystepujgcego,
pisma Zamawiajgcego do Konsorcjum M z 26 stycznia 2018 r., odpowiedzi Przystepujgcego
z 30 stycznia 2018 r., wykazu ustug ztozonego przez Konsorcjum M w odpowiedzi na
wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp wraz z zatgczonymi don referencjami (poswiadczeniami),
dokumentdéw ztozonych przez Strony i Przystepujacego w toku rozprawy. Sktad orzekajacy
nie stwierdzit, aby ustalony na ich podstawie stan faktyczny wymagat powtdérnego
omowienia. Uzasadniajgc rozstrzygniecia o poszczegolnych zarzutach odwofania w dalszej
czesci uzasadnienia zasygnalizowane zostang ewentualnie najistotniejsze dla sprawy

kwestie.

Odwotanie podlegato uwzglednieniu, jako ze potwierdzit sie jeden z podniesionych
w nim zarzutow, dotyczgcy naruszenia przepisow Pzp majgcego istotny wptyw na wynik

Postepowania.

Z uwag natury ogoélnej lzba wskazuje, Zze cho¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego charakteryzuje daleko idacy formalizm (w czystej postaci wyraza go
przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przewidujgcy — zgodnie z jego literalnym brzmieniem —
mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, lecz nie potrafigcego okolicznosci tej wykazac). Niemniej jednak,
sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze wspomniany formalizm postepowania nie jest w tej
procedurze nadrzedng wartoscig i nie moze wypaczaC sensu wszczecia postepowania
0 udzielenie zamdwienia, ktorym jest wybor wykonawcy dajgcego rekojmie nalezy tego
wykonania zamowienia, realizowanego niejednokrotnie nie w interesie samego

zamawiajgcego, ale stanowigcego odpowiedz na okreslone potrzeby spoteczne.

Wspomniany poglad, ugruntowany w orzecznictwie, sktonit Izbe do przyjecia w tej

sprawie, ze nie jest celowe uwzglednianie zarzutéw odwotania tylko po to, aby w wyniku
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wykonania nakazanych wyrokiem czynnosci Zamawiajgcy dowiedziat sie¢ o okolicznosciach,
o ktérych powzigt wiedze w toku przeprowadzonego na rozprawie postepowania
dowodowego. Jakkolwiek postepowanie odwotawcze zasadniczo nie jest witadciwe dla
dokonywania czynnosci, ktére zgodnie z przepisami Pzp, powinny mieé¢ miejsce
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, tym niemniej nie mozna traci¢ z pola
widzenia, ze procedura odwotawcza, podobnie jak samo postepowanie o udzielenie
zamowienia, muszg by¢ efektywne. Nie sprzyja temu uwzglednianie zarzutéw majgcych

charakter stricte formalny.

Pragmatyczne podejscie lzby nie moze jednak stanowi¢ dla zamawiajgcego
przyzwolenia na ustalanie istotnych dla postepowania o udzielenie zaméwienia okolicznosci
na podstawie przypuszczen, domystow, czy nieskonkretyzowanej wiedzy nabytej w
oderwaniu od informacji przedstawionych w ofercie danego wykonawcy. Jakkolwiek
poprawnos¢ proceduralna nie stanowi, jak zaznaczono, istoty procedury zamowieniowej, tym
niemniej istotne dla zachowania jej celu okolicznosci, a to wybor wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, powinny by¢ ustalone w sposob niebudzacy
watpliwosci, czego — w odniesieniu do jednej z podniesionych w odwotaniu kwestii —

zabrakio.

Kierujgc sie przedstawionymi powyzej poglagdami Izba ocenita zarzuty odwotania

w nastepujgcy sposob.
Zarzuty 21i 3
Zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Przystepujgc do uzasadnienia rozstrzygniecia o zarzucie odwotania zauwazy¢ nalezy,
ze przedstawione przez Odwotujgcego na jego poparcie dowody (O1-O9 i 035-038) nie
dotyczyty okolicznosci spornych. Bezsprzecznie bowiem jednemu z cztonkéw Konsorcjum M
postawione zostaty zarzuty zwigzane =z realizacja zamodwienia wskazanego przez
Przystepujacego w wykazie ustug (tzw. zaméwienia referencyjnego), o ktérych rozstrzygat
bedzie sad karny (SR w Tarnowie) w postepowaniu prowadzonym pod sygn. akt Il K 585/17.
Niesporna byfa réwniez okolicznos¢ skazania, wyrokiem z 7 sierpnia 2017 r., sygn. akt Il K
246/17, bytego pracownika Zamawiajacego za przestepstwa zwigzane z realizacjg ww.

zamowienia.

Rozwazajgc istnienie podstaw do wykluczenia Konsorcjum M na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp skifad orzekajgcy miat na wzgledzie, ze Odwolujgcy nie kwestionowat

nalezytego  wykonywania przez  Przystepujgcego zamowienia  referencyjnego.
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Okolicznosciami,

ktére w zwigzku z nim podnosit, byta nieaktualnos¢ przedstawionych Zamawiajgcemu
referencji (zarzut 8) oraz nie potwierdzanie przez to zamowienie spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu (zarzut 9). Argumentacja Odwotujgcego skionita Izbe do przekonania,
Zze zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, o ktérych mowa
w przywotanym powyzej przepisie, Odwotujgcy upatrywat w domniemywanym popetnieniu
przez cztonka Konsorcjum M przestepstw objetych aktem oskarzenia w sprawie prowadzonej
pod sygn. akt Il K 585/17, wzglednie — w samym fakcie wszczecia i prowadzenia
postepowania karnego przeciwko czionkowi przystepujgcego konsorcjum. Stad, dowody
przedstawione przez Zamawiajgcego (Z1-Z3) i Przystepujgcego (PKM2) nie byly relewantne
dla rozstrzygniecia o przedmiotowym zarzucie odwotania, jako ze zmierzaty do ustalenia
okolicznosci, ktorej Odwotujgcy w ramach podniesionego zarzutu nie kwestionowat

(sposobu wykonywania referencyjnego zamowienia).

W przekonaniu sktadu orzekajgcego zadna ze wspomnianych okolicznosci nie mogta
przesgdza¢ o koniecznosci wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania. Jakkolwiek
przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nie okreSla wyczerpujgco form powaznego naruszenia
obowigzkow zawodowych, wskazujgc w szczegdlnosci na jedng z owych form, tym niemniej
konstytuuje zasade, ze naruszenie, niezaleznie od jego postaci, musi by¢ zawinione. W
bezspornych okolicznosciach stanu faktycznego, o ktérych mowa byta powyzej, Izba uznata,
ze zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych nalezatoby upatrywac nie
w samym fakcie prowadzenia przeciwko wykonawcy bedgcemu cztonkiem Konsorcjum M
postepowania karnego, ale w przedmiocie tego postepowania, czyli w ustaleniu, czy dopuscit
sie zarzucanych mu w akcie oskarzenia czynow, do czego bezsprzecznie w chwili orzekania
przez lzbe jeszcze nie doszto. To zas skionito sktad orzekajgcy do uznania, ze biorgc
chociazby pod uwage ustawowe gwarancje przystugujgce oskarzonemu w postepowaniu
karnym (domniemanie niewinnosci — art. 5 Kpk, czy prawo do obrony — art. 6 Kpk)
przesgdzanie o dopuszczeniu sie¢ przez wykonawce zawinionego (podkreslenie Izby)
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych wkraczatoby de facto w kompetencje
sgdu karnego. Przesgdzenie o istnieniu podstawy wykluczenia Przystepujgcego
z Postepowania sprowadza¢ musiatoby sie do oceny, czy wykonawca bedacy cztonkiem
Konsorcjum M dopusécit sie w sposéb zawiniony czynéw opisanych w akcie oskarzenia,
poniewaz ich charakter zwigzany jest z obowigzkami zawodowymi wykonawcy. Odwotujgcy,
wbrew odmiennemu stanowisku prezentowanemu na pisSmie oraz w toku rozprawy,
oczekiwal przesgdzenia o tych okolicznosciach w postepowaniu odwotawczym.

Swiadczg o tym chociazby wnioski o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw
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z dokumentéow sktadajgcych sie na akta wspomnianych powyzej spraw karnych.
Abstrahujgc od wzmiankowanej wczesniej kwestii braku sporu co do okolicznosci
faktycznych zwigzanych z przedmiotowym zarzutem odwotania, nalezy zauwazyC, ze
wniosek dowodowy zmierzat w kierunku oceny przez lIzbe materialu dowodowego z
toczgcego sie rownolegle postepowania karnego, do czego — jak wspomniano — powotany

jest inny organ, ktéry oceny takowej jeszcze nie dokonat.

Nie przekonat sktadu orzekajgcego argument, ze do czasu zakonczenia
postepowania karnego wyrokiem skazujgcym wykonawca, ktory wystepuje w nim w
charakterze oskarzonego bedzie moégt swobodnie ubiegaé sie o zamoéwienia publiczne.
Nalezy bowiem zauwazyé, ze ustawodawca wprost dopuszcza takie sytuacje, czemu dat
wyraz np. w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 13-15 Pzp, ktére przesadzajg, ze podstawag
wykluczenia moze by¢ prawomocne skazanie (ostateczna decyzja), z czego nalezy
wnioskowac, ze do czasu jego nastgpienia (wydania decyzji) nie ma podstaw do stosowania

WW. przepisow.

W rezultacie przedstawionych zapatrywanh chybiony byt rowniez zarzut 3 odwofania,

jako stanowigcy konsekwencje omdéwionego zarzutu.
Wobec tego Izba orzekta, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.
Zarzuty 4i 5
Zarzuty podlegaty oddaleniu.

Z istotnych dla rozstrzygniecia postanowien SIWZ nalezy wskaza¢ na pouczenie
znajdujgce sie pod tabelg opisujgcg punktacie w kryterium pn.: ,Kwalifikacje zawodowe
Kierownika ds. Utrzymania Drog” (pkt 19.1.5 SIWZ-IDW, str. 29). Wynika z niego,
ze ,Za doswiadczenie wynoszgce jeden sezon zimowy Zamawiajgcy uzna doswiadczenie
trwajgce 5 petnych miesiecy w okresie od 1 pazdziernika danego roku do 30 kwietnia roku
nastepnego [...]". Ergo w 7-miesiecznym okresie ,zimowym” okreslona osoba powinna
posiada¢ doswiadczenie zawodowe zdobyte na przestrzeni petnych 5 miesiecy,

czego Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegac.

Izba ustalita ponadto, ze pomiedzy datami wskazanymi w formularzu 2.3 zlozonym
przez Przystepujgcego (dowdd O10) w zakresie zadan 3 i 6 a dokumentami opisujgcymi te
zamowienia (dowody O11-O18) wystepowaty roznice w datach poczatkowych realizaciji
zamowien, co nie byto kwestig sporng. Ostatecznie, dla kazdego z kwestionowanych przez
Odwotujgcego zadan Zamawiajgcy przyjat wskazane w odwotaniu daty poczatkowe,

tj. 1 listopada, w miejsce wskazanego w dowodzie O10 1 pazdziernika (w przypadku zadania
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6 z uwzglednieniem wczesniejszego zamowienia z wolnej reki, 0 czym ponizej) — zob. dowdd
Z5.

Dodatkowo, w kwestii zadania 3 Izba wyjasnia, ze bez znaczenia byta okolicznosé
wykonywania przez P.M. premiowanej dodatkowymi punktami funkcji na rzecz podmiotu
innego niz Konsorcjum M — ograniczenie takie nie wynika z postanowien SIWZ opisujgcych
przedmiotowe podkryterium (zob. pkt 19.1.5 SIWZ-IDW). Podobnie oceniona zostata
argumentacja dotyczaca zadania 6, w przypadku ktérego Zamawiajgcy szczegétowo ustalit
jego przebieg (zob. dowdd Z5, str. 2). Z ustalen tych wynika, ze wskazane przez
Przystepujgcego w formularzu 2.3 zamoéwienie realizowane byto (nieprzerwanie) przez dwa
rézne konsorcja (okolicznos¢ ta wynika rowniez czesciowo z dowodow PKM 3-5),
co nota bene w kontekscie zasad przyznawania punktéw w przedmiotowym kryterium jest

bez znaczenia.

Reasumujgc, w Swietle przytoczonego na wstepie fragmentu postanowienia
z pkt 19.1.5 SIWZ-IDW wspomniane wczes$niej roznice w datach pozbawione sg doniostosci
prawnej i zostaty zakwalifikowane przez Izbe jako omyiki. Nie wywarty one wptywu na
dokonang przez Zamawiajgcego ocene (dowdd Z5), a wrecz wptywu takiego nie mogty
wywrzeé, skoro Konsorcjum M kwalifikowato sie do przyznania mu maksymalnej liczby
punktéw. W tych okolicznosciach pozbawione logiki bytoby twierdzenie o ponoszeniu przez

Przystepujgcego odpowiedzialnoéci na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp.

W zwigzku z powyzszym irrelewantne dla sprawy byly rowniez wskazywane przez
Odwotujgcego réznice pomiedzy datami realizacji zadan 3 i 6 a formularzem stanowigcym
dowdd O19, podobnie jak informacje zawarte w ztozonym przez Przystepujgcego CV P.M.
(dowdd PKM 6).

Tym samym nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisu art. 24 ust. 4 Pzp (zarzut 5 odwotania).
Wobec tego Izba orzekta, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.
Zarzuty 617
Zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Stan faktyczny nie byt sporny, wynika z dowodéw 020, 021 i O44. Z kolei dowody
047, stanowigce wydruki formularzy JEDZ, nic do sprawy nie wniosty, poniewaz wiedza o

ich tresci jest powszechna.
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Izba uznata przede wszystkim, Ze argumentacja Odwotujgcego, zwtaszcza w zakresie
zarzutu 6, w ramach ktorego kwestionowana byta procedura zastosowana wzgledem
niekompletnych JEDZ, miala charakter stricte formalny. Wywody Odwotujgcego,
prezentujgce zakres zastosowania norm wynikajgcych z przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 Pzp,
jakkolwiek pouczajgce, pomijajg niezbedng dla uwzglednienia zarzutu odwotania przestanke

istotnego wptywu naruszenia przepiséw Pzp na wynik Postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp).

Powyzsza konstatacja dotyczy réwniez zarzutu 7, w ramach ktérego Odwotujgcy
podnosit niedopuszczalno$é zaréwno uzupetniania fragmentéw oswiadczen (dokumentéw),
jak i samodzielnego (ti. nie poprzedzonego stosownym wezwaniem zamawiajgcego)
dokonywania tych czynnosci, w konsekwencji czego zadat nakazania Zamawiajgcemu
wezwania Konsorcjum M do uzupetnienia JEDZ. Sktad orzekajgcy uznat jednak,
ze W nastepstwie powyzszego Zamawiajgcy nie otrzymatby nowych, brakujgcych mu
aktualnie informacji, te bowiem zostaty mu juz przekazane, niezaleznie od formalnej oceny

poprawnosci przyjetego przez Zamawiajgcego modelu procedowania.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy skupit sie wylgcznie na
kwestionowaniu  okolicznosci  zwigzanych z JEDZ cztonkéw  Konsorcjum M,
pomijajgc catkowicie kwestie dokumentéw podmiotowych, ktére mialy potwierdzac
oswiadczenia zawarte w JEDZ, co dodatkowo potwierdza nieuzasadniony formalizm

Odwotujacego.
Wobec tego Izba orzekta, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.
Zarzut 8
Zarzut podlegat oddaleniu.

Bezsprzecznie Przystepujacy, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu opisanego w pkt 7.2.2.a) SIWZ-IDW, postuzyt sie fragmentem (wycinkiem)
aktualnie realizowanej dla Zamawiajgcego ustugi, w zwigzku z ktérg Zamawiajgcy wystawia
Konsorcjum M poswiadczenia (referencje), stwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug za dany
okres czasu (dowody 014, 016-018, 022-024 i O46). Zdaniem sktadu orzekajgcego takie
dziatanie Przystepujagcego nie jest sprzeczne z prawem, natomiast Odwotujgcy nie
przedstawit argumentéw uzasadniajgcych teze przeciwna. Juz chociazby z tego wzgledu

zarzut odwotania nie mogt sie ostac.

Dodatkowo, odnoszac sie stricte do aktualnosci referencji sktad orzekajgcy wskazuije,
ze jakkolwiek rzeczywiscie w przypadku nadal wykonywanych swiadczehn okresowych lub

ciggtych ustawodawca wymaga, aby referencje byty wydane nie wczesniej niz 3 miesigce
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przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu (§ 2 ust. 4 pkt 2 in fine Rozporzgdzenia), to jednak — w braku watpliwosci co
do nalezytego wykonywania zamdwienia, w zwigzku z ktérym zostaty wystawione —
kwestia ich daty ma drugorzedne znaczenie. Zdaniem skladu orzekajgcego wymog w
zakresie daty referencji w przypadku takich zamoéwien zostat wprowadzony w celu
zapobiegania przypadkom postugiwania sie dokumentami, ktére opisujg stan nieadekwatny
do rzeczywistosci (stan miniony i w tym sensie nieaktualny). Dotyczy to, przyktadowo,
sytuacji, w ktérych wykonawca wieloletniego kontraktu w poczatkowej fazie jego realizacji
nalezycie wywigzuje sie z obowigzkdéw umownych, a nastepnie — po otrzymaniu od
zamawiajgcego referencji — obniza jakos¢ swiadczonych ustug, badz w inny sposob
dopuszcza sie naruszania postanowien zawartej z zamawiajgcym umowy. Omawiany wymaog
powoduje, ze taki wykonawca musi nieustannie, a nie do otrzymania pierwszych referenciji,
dziata¢ z nalezytg starannoscig. Wynika z tego, ze wymog w zakresie daty referencji nalezy
postrzega¢ w kontekscie aktualnosci jej tredci, nie za$§ jako samoistne wymaganie
przesgdzajgce o tym, czy dokument ten potwierdza nalezyte wykonywanie zamowienia, czy

nie.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie podnosit okolicznosci zwigzanych z
jakosécig swiadczonych przez Konsorcjum M ustug, tak w aspekcie catego kontraktu, jak i
jego fragmentu wskazanego w wykazie, zatem zarzut odwotania miat li tylko formalny
charakter. Ponadto, w sprawie ztozonych zostato szereg dowoddw pozwalajgcych na
stwierdzenie, ze wspomniane ustugi byly i sg, zdaniem Zamawiajgcego (odbiorcy ustug),
realizowane nalezycie (dowody O17, O18, 045, Z10). Co wiecej, nie sposdb nie zauwazyc,
ze uwzglednienie tego zarzutu odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Przystepujgcego do zlozenia aktualnych referencji stanowitoby nadmierny formalizm,
poniewaz Zamawiajgcy jest odbiorcg ustug wspomnianych w zakwestionowanych
referencjach, a dodatkowo — jak wskazano powyzej — ich jakoS¢ nie byta w ogodle
przedmiotem sporu. To z kolei doprowadzito I1zbe do wniosku, ze zarzut ten pozostaje bez

wptywu na wynik Postepowania.
Wobec tego Izba orzekta, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.
Zarzut 9

Zarzut zastugiwat na uwzglednienie, przesadzajac o korzystnym dla Odwotujgcego

wyniku postepowania odwotawczego.

Nie ulega watpliwosci, ze Przystepujgcy w ztozonym Zamawiajgcemu wykazie ustug

(dowdd 0O25) wskazat, w kolumnie dotyczgcej nazwy wykonawcy (podmiotu) wykazujgcego

76



posiadanie doswiadczenia, cztonkéw konsorcjum realizujgcego na rzecz Zamawiajgcego
poprzednie zamowienie. Natomiast zgodnie z postanowieniem pkt 7.2.2.a) SIWZ
Zamawiajacy, w oparciu o przepis art. 23 ust. 5 Pzp, zastrzegt, Ze opisany w nim warunek
nie podlega sumowaniu, co oznaczato, ze w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia jeden z nich musi wykaza¢ sie catym wymaganym
doswiadczeniem. W konsekwencji, nawet bez potrzeby odwotywania sie do wyroku TSUE w
sprawie Esaprojekt (dowdd 024) oraz wywodoéw o braku mozliwosci powotywania sie przez
wykonawce na cate doswiadczenie nabyte w zwigzku z wczesniejszg realizacjg zamowienia
przez konsorcjum ktorego byt cztonkiem, nalezato stwierdzi¢, ze tre$¢ wykazu nie potwierdza

spetniania przez Przystepujgcego warunku udziatu w Postepowaniu.

Rozstrzygniecie o zarzucie odwotania wymagato zatem przesgdzenia, czy z materiatu
dowodowego zebranego w sprawie wynika okolicznos¢ przeciwna, tj. czy mozliwe jest
ustalenie, ze jeden z podmiotow wskazanych w wykazie zrealizowat opisane w nim
zamoOwienie w stopniu umozliwiajgcym samodzielne wykazanie spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu. Bez znaczenia jest przy tym wspomniana wczesniej okolicznosé
postuzenia sie fragmentem wiekszej, nadal realizowanej ustugi (o ile, rzecz jasna, pozwolitby
on na uznanie warunku za spetniony), czy jej realizacji przez konsorcjum o formalnie innym
skfadzie podmiotowym. W okolicznosciach stanu faktycznego mamy bowiem do czynienia z
kregiem osoéb fizycznych prowadzacych dziatalnosé gospodarczg jednoosobowo, bgdz w

ramach spotki cywilnej, zatem to osoby te sg w istocie ,nosnikami” doswiadczenia.

Zdaniem Izby zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie pozwala na pozytywne
rozstrzygniecie wspomnianej kwestii. Przede wszystkim okolicznos¢ ta nie wynika ani
z zawartej z Zamawiajgcym umowy (dowdd O46), ani z zawartego w zwigzku z jej realizacjg
aneksu nr 8 (dowod PKM14), czy z protokotdw stanowigcych dowody 045, w ktorych jako
wykonawce robét objetych tg umowg wskazywano czionkéw konsorcjum. Co wiecej,
ustalenie ktéry z cztlonkdw konsorcjum samodzielnie spetnia omawiany warunek nie jest
rowniez mozliwe w oparciu o umowe konsorcjum (dowéd PKM7), bowiem w § 3 wskazano
wprost, ze podziat zakresu rzeczowego dokonywany bedzie na biezaco w trakcie
wykonywania kontraktu. Okolicznos¢ tg potwierdzit sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na
wniosek Odwotujgcego o udostepnienie informacji publicznej (zob. dowody 039,
w szczegolnosci odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie 4, udzielong w pisSmie z 27 lutego
2018 r.). Bezskuteczne jest takze odwotanie sie do tresci dowodu 040, ktdry prezentuje
jedynie jaki byt podziat terytorialny realizowanego zaméwienia, bez wskazania na wartosci

swiadczonych ustug.
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Finalnie, nie przeczy okolicznosci stanowigcej podstawe faktyczng zarzutu zlozone
przez pracownika Konsorcjum M oswiadczenie w sprawie wartosci zrealizowanego
zamowienia. Dowodzi ono bowiem wylgcznie wysokosci wynagrodzenia wszystkich —
co istotne — cztonkéw konsorcjum uzyskanego do dnia 28 lutego 2018 r., nie zas,
ze ktérykolwiek z czionkéw konsorcjum zrealizowat wskazany w wykazie fragment

zamowienia na kwote wymagang trescig warunku.

Bez zwigzku z zarzutem odwotania byly natomiast ztozone przez Przystepujgcego
dowody PKM8 i PKM9 (umowy zawarte z P.M.), czy PKM10 i PKM11,
charakteryzujgce dziatalno$¢ cztonkéw Konsorcjum M, podobnie jak i dowdéd PKM13,

ktéry w ogole nie dotyczyt zamowienia wskazanego w wykazie ustug.

W konsekwencji Izba doszta do wniosku, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat
wykazanie przez Konsorcjum M spetniania warunku udziatu w Postepowaniu opisanego
w pkt 7.2.2.a) SIWZ-IDW, czego nastepstwem byt wybor ztozonej przez Przystepujgcego
oferty (dowdd 025). Skiad orzekajgcy, nawigzujgc do stanowiska Zamawiajgcego
przedstawionego na rozprawie, podkre$la, Zze jest wprawdzie przeciwny praktyce stawiania
zarzutéw bedgcych wyrazem nadmiernego formalizmu, w szczegdlnosci takich, ktére nie
wywierajg wptywu na wynik postepowania, czemu dat wyraz rozstrzygajac w niniejszym
wyroku o szeregu zarzutéw stawianych przez Odwotujgcego. Niemniej jednak nie zastuguje
na aprobate praktyka ustalania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu na podstawie
rachunku prawdopodobienstwa, dziatan arytmetycznych, czy ogdinej wiedzy zamawiajgcego,
nie znajdujgcej potwierdzenia w materiale dowodowym. W szczegolnosci wskazywana przez
Zamawiajgcego catkowita warto$¢ realizowanego na jego rzecz zamowienia miata sie nijak

do oswiadczenia zawartego w wykazie ustug Przystepujgcego, w ktérym wskazat

W nastepstwie stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 26 ust.
3w zw. z art. 22d ust. 1 i art. 23 ust. 5 Pzp, przez co doszto rowniez do naruszenia art. 7 ust.
1w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp Izba nakazata uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum M i
ponowne badanie i ocene ofert, w tym wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wykazu ustug
potwierdzajgcego spetnianie warunku opisanego w pkt 7.2.2.a) SIWZ, o czym orzeczono

w pkt 1.1 sentencji wyroku.
Zarzut 10
Zarzut byt chybiony.

Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy pozwala

na przesgdzenie o prawidlowosci oceny oferty Odwotujgcego w  kryterium
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,Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drog”, wyrazajgcej sie nie przyznaniem
jej punktow za doswiadczenie M.K. nabyte w zwigzku z rzekomym petnieniem funkcji
koordynatora zimowego utrzymania drog na zadaniu realizowanym na rzecz katowickiego
Oddziatu GDDKIA.

W powyzszym zakresie Izba oparta sie na stanowisku strony umowy (odbiorcy ustug),
w ramach ktérych wspomniana osoba miata naby¢ doswiadczenie (dowody Z8 i Z4 —
pytanie Zamawiajgcego i odpowiedz GDDKIiA Oddzialu w Katowicach), tresci umowy
zawartej z tym zamawiajgcym (dowdd O26) oraz na okolicznosci, ze w ofercie na realizacje
na jego rzecz zamowienia na koordynatoréw zimowego utrzymania wskazano inne niz M.K.
osoby (zatgcznik do dowodu Z9, poz. 3 i 4 wykazu). Biorgc powyzsze pod uwage lzba
stwierdzita, ze wskazanie M.K. w umowie z GDDKIiA Oddziat w Katowicach jako
koordynatora nie oznaczato jeszcze wykonywania funkcji zwigzanej z zimowym utrzymaniem
drog, zwlaszcza ze wskazanie owo nastgpito w czesci umowy poswieconej przedstawicielom
stron kontraktu (zob. § 6 wyciggu z umowy stanowigcego dowdd O26). Zdaniem skitadu
orzekajgcego oceny tej nie mogly zmieni¢ dowody 048, poniewaz nie wynika z nich,
aby wskazane w nich czynnosci, ktorych podejmowaé miat sie M.K., wpisywaty sie w

petnienie funkcji koordynatora zimowego utrzymania drog.

Izba uznata ponadto, ze wywdd Odwotujgcego dotyczacy niejasnej interpretacii tresci
omawianego kryterium zmierza¢ miat jedynie do zaspokojenia jego oczekiwan, a to
zastosowania wezwania z art. 87 ust. 1 Pzp. W ocenie skfadu orzekajgcego, w sSwietle
przedstawionych powyzej okolicznosci, Zamawiajgcy nie powinien byt mie¢ watpliwosci
uzasadniajgcych zastosowanie takiej procedury, zatem jego postepowanie byto w tym

zakresie poprawne.

Nie sposOob nie wspomnie¢ rowniez o braku wptywu tego zarzutu na wynik
Postepowania. Z przeliczenia punktacji uzyskanej przez oferty ztozone przez Odwotujgcego
i Przystepujgcego (zob. dowdd 027) wynika, ze nawet gdyby ofercie Odwotujgcego przyznac
komplet punktéw w tym kryterium (zgodnie z pkt 19.1.5 SIWZ-IDW - 4 pkt), to w dalszym
ciggu oferta Konsorcjum M przedstawiataby korzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw.
Powyzsze swiadczy po raz kolejny o formalistycznym podejsciu Odwotujgcego do kwestii
wytykania popetnionych przez Zamawiajgcego naruszen Pzp. Nie sposob zgodzi¢ sie przy
tym z przeciwnym stanowiskiem Odwotujgcego, ktéry argumentowat, ze w dacie
przyznawania punktacji nie byto wiadome ktoéra oferta zostanie ostatecznie wybrana.
Wyjasni¢ bowiem nalezy, ze wplyw na wynik postepowania powinien by¢é oceniany przez

pryzmat aktualnego stanu wiedzy o okolicznosciach zwigzanych 2z przebiegiem
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postepowania (por. art. 191 ust. 2 Pzp, ktéry nakazuje Izbie bra¢ pod uwage przy
wyrokowaniu stan rzeczy ustalony w toku postepowania). W konsekwencji juz w dacie
wnoszenia odwotania Odwotujgcy powinien byt mie¢ swiadomos¢, ze niezaleznie od oceny
zasadnosci omawianego zarzutu odwotanie nie bedzie mogto zosta¢ uwzglednione z uwagi

na przepis art. 192 ust. 2 Pzp.
Wobec tego Izba orzekta, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.
Zarzut 11
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Argumentacje Odwotujgcego mozna zasadniczo sprowadzi¢ do stwierdzenia, ze wolg
cztonkdéw Konsorcjum M byto uczynienie z P.M. postanca sktadajgcego (przekazujgcego)
Zamawiajgcemu oferte, dokumenty i oswiadczenia skladane w toku Postepowania.
Odwotujgcy wyprowadza taki wniosek w szczegoélnosci z pordéwnania petnomocnictwa
ztozonego w przedmiotowej sprawie z pethomocnictwami ztozonymi w poprzednim przetargu
(dowody 028-030) i uzytych w nim sformutowah wyznaczajgcych zakres umocowania P.M.
Pozornie wnikliwa analiza stanowigca uzasadnienie omawianego zarzutu odwotania pomija
jednak istotng w sprawie okolicznos¢, ze — niezaleznie od znaczenia uzytego w tredci
ocenianego petnomocnictwa sformutowania ,w tym do zloZzenia oferty oraz wymaganych
oswiadczen i wyjasnien” — stanowi ono jedynie egzemplifikacje czynnosci sktadajgcych sie
na reprezentowanie Konsorcjum M, ktéra to czynnos$é rowniez wynika z tredci spornego
petnomocnictwa. Powyzsze pozwala, w przekonaniu skladu orzekajgcego, na przyjecie,
ze P.M. umocowany byt réwniez do czynnosci wykraczajgcych poza role postanca. Z kolei
okolicznosé, ktéry z wykonawcow jest liderem konsorcjum, czy petnomocnikiem
wykonawcow w rozumieniu przepisu art. 23 ust. 2 Pzp jest bez znaczenia o tyle, ze P.M.

udzielili petlnomocnictwa wszyscy cztonkowie Konsorcjum M.
Wobec tego Izba orzekta, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.
Zarzut 12
Zarzut podlegat oddaleniu jako w istocie pozbawiony podstaw faktycznych.

Nie wdajgc sie w szczego6towg analize istoty zarzutu niezgodnosci oferty z SIWZ,
ktora doczekata sie szczegdtowego omowienia zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie,
sktad orzekajgcy wskazuje, ze postawienie tego zarzutu wymaga skonfrontowania tresci
dwoch dokumentow, tj. SIWZ i oferty wykonawcy, ktérego efektem bedzie wskazanie
konkretnych elementéw tresci oferty, ktére pozostajg w sprzecznosci z wymogami

zamawiajgcego opisanymi w SIWZ. Argumentéw takich Odwotujacy Izbie nie dostarczyt.
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Co wiecej, wszystkie ztozone na potwierdzenie tego zarzutu odwotania dowody (031-034
i 041-043) zmierzaty de facto do ustalenia podstaw do wezwania Przystepujgcego do
wyjasnienia razgco niskiej ceny, a wiec do udowodnienia zasadnosci zarzutu 13 odwotania,
ktére Odwotujgcy nota bene omawiat tgcznie. Nawet zlozony na rozprawie dowod 049,
majgcy — zgodnie z nazwg tego dokumentu - stanowi¢ analize zgodnosci oferty
Konsorcjum M z SIWZ odnosi sie w istocie do ceny kwestionowanej oferty w pozycji

dotyczacej mycia znakow i tablic.

Na marginesie mozna doda¢, ze w praktyce mogg zdarzy¢ sie sytuacje zbiegu
podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene i niezgodnos¢ z SIWZ, tym

niemniej Odwotujacy takiej zaleznosci w przedmiotowe] sprawie nie wykazat.
Wobec tego Izba orzekia, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.
Zarzut 13
Zarzut nie potwierdzit sie.

Nie ulega watpliwosci, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie okredla precyzyjnie
przypadkdéw, w ktérych zamawiajgcy powinien uznaé za zasadne wszczecie opisanej w nim
procedury wyjasniajgcej. Wszelkie proby ustalenia pewnych uniwersalnych okolicznosci, w
ktérych wezwanie takie powinno mie¢ miejsce sg — zdaniem sktadu orzekajgcego — skazane
z géry na niepowodzenie, jako ze komentowana regulacja odwotuje sie do nieostrych i
subiektywnych poje¢ opisujgcych cene lub koszt jako wydajgce sie razgco niskie i budzace
watpliwosci zamawiajgcego. W konsekwencji podstawy do wezwania w omawianym trybie
nalezy ustala¢ przy uwzglednieniu okolicznosci konkretnego stanu faktycznego, a w braku
wskazan, co do kwestii, ktére powinny budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, bgdz uzasadnia¢
wrazenie, ze cena lub koszt sg razgco niskie, szczegdlnego znaczenia nabiera ich realnosc,
tj. adekwatno$¢ do wymogow stawianych konkretnemu przedmiotowi zamodwienia. Stad
odwotywanie sie do sposobu postepowania Zamawiajgcego w innym postepowaniu, chocby
o zblizonym przedmiocie zamowienia, wzgledem innego wykonawcy (dowody 042-043) nie
mogto w przedmiotowej sprawie przesgdza¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy opart zarzut na zatozeniu o pobieznym przeanalizowaniu przez
Zamawiajgcego cen ztozonych w Postepowaniu ofert, ograniczonym wytgcznie do ustalenia,
czy w sprawie zachodzg przestanki do obligatoryjnego wezwania do wyjasnieh razgco niskiej
ceny. Swiadczyé miat o tym brak odpowiedzi Zamawiajgcego na wniosek o udostepnienie

dokumentacji Postepowania (dowody O31 i 041), ktérym Odwotujgcy objgt oferte,
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wszystkie dokumenty i oswiadczenia ztozone przez Konsorcjum M. Niemniej jednak,
wbrew stanowisku Odwotujgcego, analiza taka zostata przez Zamawiajgcego wykonana,
o czym $wiadczyt okazany na rozprawie dokument zawierajgcy ocene realnosci cen
sktadajgcych sie na cene catkowitg poszczegolnych ofert, w podziale na grupy robét i czesci

zamowienia.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut skupit sie na porownywaniu cen poszczegoélnych
grup robét sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, o czym swiadczg dowody 032-034,
jak réwniez wskazujgc na zanizenie poszczegdlnych cen jednostkowych w kalkulacji ceny
ofertowej Konsorcjum M, ze szczegdlnym uwzglednieniem wyceny pozycji dotyczacej
zwigzanej z myciem znakow i tablic (dowody 032-034, 049-050). Jakkolwiek Izba zgadza
sie z Odwolujgcym, ze w ramach badania kwestii zasadnosci wezwania do wyjasnienia
razgco niskiej ceny lub kosztu (podobnie, jak w przypadku samego badania ceny lub kosztu)
nalezy uwzgledni¢ nie tylko catkowitg cene (koszt), ale réwniez, w uzasadnionych
okolicznosciach, ceny (koszty) sktadowe, co zresztg znajduje odzwierciedlenie w tresci
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, postugujgcym sie pojeciem istotnych czeéci sktadowych ceny lub
kosztu, tym niemniej nie jest wystarczajgce uzasadnianie zarzutéw z tym zwigzanych
wytgcznie na podstawie arytmetycznych réznic pomiedzy ceng danej oferty a szacunkami
zamawiajgcego, badz cenami ofert innych wykonawcéw. W ocenie Izby konieczne jest nie
tylko wskazanie, ze kwestionowane sktadowe ceny (kosztu) sg — zgodnie z przywotanym
przepisem — istotne, czyli w sposéb wymierny wplywajg na cene oferty, ale réwniez
wykazanie jak w ich zakresie ksztaltujg sie ceny rynkowe. Takich argumentéw Odwotujacy
Izbie nie dostarczyt, omawiajgc wprawdzie szczegdtowo przyktad dotyczgcy mycia znakow i
tablic (zob. dowdd 049), tym niemniej, nawet w jego przypadku, nie wskazujgc w jaki sposob

ksztattujg sie ceny rynkowe dla tego elementu Swiadczenia.

Ponadto, zestawiajgc omodwione powyzej dowody z dowodami przeciwnymi
przedstawionymi przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego (dowody Z6, Z7, PKM1, PKM12 i
PKM 16) i prezentowang przez nich argumentacjg na odparcie przedmiotowego zarzutu
odwotania, mozna wyprowadzi¢ zasadniczo jedynie takie wnioski, ze — po pierwsze —
Zamawiajgcy otrzymuje oferty ponizej szacowanych kosztéw realizacji zamowienia, co —
jedynie na marginesie — rodzi watpliwos¢ w kwestii rzetelnosci szacunkéw (niezaleznie od
wskazywanych przezen na rozprawie przyczyn takiego stanu rzeczy). Po drugie -
wykonawcy przyjmujg odmienne zatozenia towarzyszgce kalkulowaniu cen ofert, ktére to —
w przypadku zatozen poczynionych przez Konsorcjum M — nie zostaty przez Odwotujgcego

podwazone.
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Wobec tego Izba orzekta, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 1.3 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§5ust. 2 pkt 1 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 odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.),
przy czym za nieuzasadnione okolicznosciami sprawy (dogodne skomunikowanie siedziby
Odwotujgcego z siedzibg Izby, czy korzystanie z wlasnego $rodka lokomociji) Izba uznata

wydatki Odwotujgcego zwigzane z noclegami petnomocnikow.
Sygn. akt KIO 327/18

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Przystepujgcego,
wykazu ustug i referencji ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp oraz
dokumentdéw ztozonych przez Strony i Przystepujacego w toku rozprawy. Sktad orzekajacy
nie stwierdzit, aby ustalony na ich podstawie stan faktyczny wymagat powtérnego
omowienia. Uzasadniajgc rozstrzygniecia o poszczegdlnych zarzutow odwotania w dalszej
czesci uzasadnienia zasygnalizowane zostang ewentualnie najistotniejsze dla sprawy

kwestie.

Odwotanie podlegato uwzglednieniu, jako ze potwierdzit sie podniesiony w odwofaniu
zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, bedacy nastepstwem nieuprawnionego
uznania, ze Wykonawca D wykazat spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego
w pkt 7.2.2.a) SIWZ. Przy czym uwzgledniony zarzut odwotania mozna byto sprowadzi¢ do

nastepujgcych twierdzen:

1. ujete w wykazie ustug ztozonym przez Wykonawce D nie byto przez niego
faktycznie wykonywane;

2. ww. zamowienie nie zostato wykonane nalezycie

3. ww. zamdwienie nie potwierdza spetniania przez Przystepujgcego wspomnianego
warunku udziatu w Postepowaniu z uwagi na brak zbieznosci jego zakresu

z zakresem zamowienia ujetym w tresci warunku.

Ponizej Izba odniesie sie kolejno do wskazanych okolicznosci, pomijajgc
jednoczesnie wywody odwotania zwigzane z razgco niskg ceng oferty Przystepujgcego, jako

ze nie byly one zwigzane z zadnym z postawionych zarzutéw, a nadto Odwotujgcy — pomimo
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przedstawienia w tym zakresie argumentacji — oswiadczyt, ze zarzutu zwigzanego z ceng

oferty Wykonawcy D, nie stawia (argument ze str. 5 odwotania).
Ad 1
Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé potwierdzita sie.

Tytutem wprowadzenia Izba wskazuje, ze kwestia realnosci dysponowania przez
wykonawce okreslonym potencjatem, rozumianej jako rzeczywiste posiadanie przez niego
okreslonych atrybutdw, ma szczegdlne znaczenie w zamowieniach publicznych,
ktére stanowig podstawowy sposéb wydatkowania srodkéw publicznych, niejednokrotnie na
cele stuzgce nie tylko zaspokajaniu potrzeb samego zamawiajgcego, ale, przyktadowo
spotecznosci lokalnych, czy szerzej — ogotu. Wykonawca takiego zamdwienia musi zatem
dawacé¢ rekojmie jego nalezytego wykonania, czemu stuzy instytucja warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wywotana kwestia ma tym wieksze znaczenie, Zze ustawodawca
wprowadzit mozliwo$é postugiwania sie potencjatem podmiotow trzecich w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 1 Pzp),
naktadajgc na wykonawce obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu okolicznosci
dysponowania udostepnianym mu potencjatem (art. 22a ust. 2 Pzp). Z kolei na
zamawiajgcego natozony zostat obowigzek oceny m.in. czy udostepniane wykonawcy przez
inne podmioty zasoby pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 3 Pzp), skorelowany z uprawnieniem do zgdania od
wykonawcy, w razie negatywnej oceny tej kwestii, zastgpienia podmiotu trzeciego innym
podmiotem (podmiotami), badz zobowigzania sie przez wykonawce do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, po wykazaniu spetniania postawionych
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 6 Pzp). Brzmienie przywotanych przepisow,
ustalone nowelizacjg Pzp z 22 czerwca 2016 r., nie pozostawia zatem watpliwosci, ze
ustawodawca potozyt szczegodlny nacisk na realnos¢ dysponowania przez wykonawce
okreslonymi zasobami, cho¢ takze przed wspomniang zmiang okolicznos¢ realnego

udostepnienia zasobdw byta eksponowana w orzecznictwie 1zby.

Powyzszy wywdd zostat przeprowadzony nieprzypadkowo, poniewaz kwestia
realnosci dysponowania zasobem nie ogranicza sie wylgcznie do przypadkow jego
udostepnienia przez podmiot trzeci, ale rowniez do jego samodzielnego posiadania przez
wykonawce, jezeli takg deklaracje ztozyt zamawiajgcemu. Przedmiotowe zagadnienie
poruszone zostato w przywotanym przez Odwotujgcego wyroku TSUE w sprawie Esaprojekt,
w ktéorym Trybunat wypowiedziat sie m.in. w kwestii mozliwosci i zakresu powotywania sie

przez wykonawce na zamoéwienie wykonane przez niego wspélnie z innymi podmiotami.
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Zdaniem skfadu orzekajgcego uzasadnienie tego orzeczenia nie pozostawia watpliwosci, ze
o ile wykazywanie dodwiadczenia nabytego w zwigzku z takg realizacjg zamowienia jest co
do zasady dopuszczalne, tym niemniej ograniczone zostato do tej czesci zamodwienia
realizowanego wspoélnie, ktérg dany wykonawca rzeczywiscie wykonywat. Zasadniczo nie
majg, zdaniem lzby, znaczenia relacje podmiotowe towarzyszgce wykonywaniu takiego
zamowienia, tj. czy zamoéwienie bylo realizowane przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia, czy przez wykonawce i jego podwykonawcow. Istotny jest
zakres, w jakim kazdy ze wspomnianych podmiotéw rzeczywiscie partycypowat w realizacji
zamowienia. Przyjecie odmiennego zapatrywania skutkowa¢ mogtoby nieréwnym
traktowaniem wykonawcdow, poniewaz mozliwos¢ wykazywania sie doswiadczeniem przez
wykonawce, ktéry zrealizowat zamowienie w konsorcjum ograniczona bytaby wytgcznie do
witasciwej mu czesci tego zamowienia, podczas gdy ograniczenia takiego nie bytoby
w przypadku wykonawcy, ktory zrealizowat zamdwienie przy udziale podwykonawcow.
Ponadto interpretacja taka stanowitaby wypaczenie rozumienia kwestii realnosci
dysponowania (posiadania) tym zasobem. Sytuacja, w ktérej oceniany wykonawca nie
realizowat danej czesci zamowienia, poniewaz wykonat jg inny cztonek konsorcjum, w
ktorym wykonawca taki uczestniczyt nie rézni sie od przypadku nie zrealizowania czesci
zamowienia, ktérej wykonanie powierzone zostato podwykonawcy. W kazdym z tych
przypadkéw oceniany wykonawca nie nabywat doswiadczenia wynikajgcego z realizacji tej
czesci zamowienia, ktora wykonana zostata przez inny podmiot. Przy czym zaznaczy¢
nalezy, ze kwestii rzeczywistego wykonywania zamowienia nie mozna ogranicza¢ wytacznie
do jego strony formalnej (wykazu, referencji), a dgzy¢é do ustalenia faktycznego udziatu
wykonawcy w realizacji zamowienia, tj. do ustalenia w jakim zakresie wykonawca realizowat

czynnosci sktadajgce sie na przedmiot danego zamowienia.

Kierujgc sie przedstawionymi powyzej pogladami lIzba uznata, ze wskazane w
wykazie ustug zamowienie nie stanowi doswiadczenia Wykonawcy D. Zdaniem sktadu
orzekajgcego wykaz jest wadliwy w dwoch ptaszczyznach — po pierwsze wskazuje na
samodzielng realizacje zamdwienia przez Wykonawce D, czego nie potwierdzajg zatgczone
do wykazu referencje wystawione na dwa podmioty — Przystepujgcego i Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. Ergo Wykonawca D przypisat wytacznie
sobie realizacje zamowienia w catosci, co w Swietle pogladéw wyrazonych przez TSUE we
wspomnianym wyroku w sprawie Esaprojekt jest niedopuszczalne (Izba pomija przy tym
mozliwos¢ nieodptatnego wykonywania zamowienia przez partnera Wykonawcy D, jako
sprzeczng z logikg prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, kitorg jest wszak osigganie

zysku). Kwestia rzeczywistego udziatu cztonkdw konsorcjum w realizacji zamowienia nie byta
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przez zamawiajgcego badana, o czym $wiadczy korespondencja Zamawiajgcego z
Odwotujgcym stanowigca dowdd O1, w szczegdlnosci odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie
1, udzielona 12 lutego 2018 r.

Po drugie — niezaleznie od powyzszego ze zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego wynika, ze zamodwienie wskazane w wykazie ustug w ogole nie byto
realizowane przez Wykonawce D, a przez podwykonawcow. Na wniosek taki pozwala, poza
trescig wspomnianej referencji, przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd w postaci umowy
konsorcjum (dowod O1), z kiorej (§ 16 ust. 1) wynika, ze przedmiot umowy (caty zakres

robét) zostanie wykonany przy pomocy podwykonawcow.

Izba nie data wiary argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujacego oraz ziozonym

przez nich dowodom majgcym przeczy¢ tezom stawianym przez Odwotujgcego.

Przede wszystkim ani okolicznos¢, ze czionkowie konsorcjum dzielili sie
wynagrodzeniem w okreslonym stosunku, ani fakt zawierania przez nich wspoélnie umow
z podwykonawcami, potwierdzone dowodami Z3 i PWD2, nie wnoszg niczego do oceny,
czy faktycznie  wykonywali oni  czynnosci  objete  przedmiotem = zaméwienia.
Potwierdzenia stanowisk Zamawiajgcego i Wykonawcy D prézno réwniez doszukiwaé sie
w podpisaniu przez Przystepujgcego protokotu przekazania terenu (dowdéd PWD1),
czy w udziale w spotkaniach z Zamawiajgcym (dowody Z4). Sg one niewatpliwie zwigzane
z realizacjg zamdwienia, tym niemniej Przystepujacy nie wykazat, aby przez udziat w tych
czynnosciach  nabyt  doswiadczenie ~w  $wiadczeniu  ustug  utrzymaniowych,

bedacych przedmiotem spornego zaméwienia.

W powyzszym kontekscie zbedne bylo odwotywanie sie do profilu dziatalnosci
Przystepujgcego, jako rzekomej przyczyny zlecenia  wykonania  zamowienia
podwykonawcom i dowodzenie tej okolicznosci przy pomocy wydruku ze strony internetowe;j
Wykonawcy D (dowdd O8). W ptaszczyznie ustalania rzeczywistego udziatu w wykonaniu
zamowienia nie majg znaczenia adresowane do ogoétu informacje handlowe o branzy w jakiej
dziata Przystepujgcy. Innymi stowy, gdyby Wykonawca D, bgdz Zamawiajgcy, wykazali,
ze Przystepujacy rzeczywiscie wykonywat przedmiot umowy oraz w jakiej wysokosci, to
nawet przy informacji ze strony internetowej, ze nie prowadzi dziatalnosci w profilu zgodnym

z przedmiotem zamdwienia zarzut odwotania podlegatby oddaleniu.

Podobnie, za zbedne Izba uznata dowody O4 i O5 oraz zwigzane z nimi szczegétowe
roztrzgsanie zakresu i przyczyn zmian postanowien umowy odnoszacych sie do kwestii
podwykonawstwa. W powyzszym zakresie wystarczajgce byto odwotanie sie do tresci

umowy zawartej z konsorcjum, w sktad ktérego wchodzit Wykonawca D. Z kolei dowod O6
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nie dotyczyt okolicznosci, ktére byty sporne, zatem szczegdtowe odnoszenie sie do jego

tresci nie jest celowe.
Ad 2
Okolicznos¢ nie potwierdzita sie.

Izba nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze uzycie przez Zamawiajgcego w tresci wydanej
Przystepujgcemu referencji, ze zamowienie w nich opisane zostato wykonane ,w znacznej
czesci nalezycie” dyskwalifikuje ten dokument jako potwierdzajgcy nalezyte wykonanie
zamoOwienia, a zarazem samo zamowienie jako nie potwierdzajgce spetniania warunku
udzialu w Postepowaniu. W ocenie skfadu orzekajgcego naliczenie kary umownej w
niewielkiej (52.775,71 zt) w stosunku do wartosci catego zamoéwienia (127.647.842,01 z)
wysokosci nie pozwala na uznanie, ze zamowienie zostalo wykonane nienalezycie.
Doswiadczenie zyciowe podpowiada, ze przy realizacji duzych i skomplikowanych
zamowien, jak w tej sprawie, przypadki uchybien w toku realizacji kontraktow nie sg rzadko
spotykane. Ponadto, jak wynika z dowodow przedstawionych przez Przystepujgcego
(PWD3), kara umowna naliczona zostata w zwigzku z dwoma zdarzeniami, ktére w ocenie
Izby nie dotyczyty Swiadczen kluczowych dla catkowitej oceny jakosci wykonanych ustug. Co
wiecej, naliczenie kary umownej w zwigzku z realizacjag zamdwienia podanego w wykazie
ustug Przystepujacego nie staneto ostatecznie na przeszkodzie wystawieniu referencji, ktore
sktad orzekajgcy traktuje jako dokument polecajgcy ustugi $wiadczone m.in. przez

Wykonawce D innym podmiotom.
Ad 3
Okolicznosci wskazywane przez Odwotujgcego potwierdzity sie czesciowo.

Tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.2.a) SIWZ
jednoznacznie wskazuje na obszar, w jakim wykonawca miat wykazac sie doSwiadczeniem —
jest nim biezgce utrzymanie drog. Zamawiajgcy zdefiniowat to pojecie wskazujgc, ze
obejmuje ono (niezaleznie od obszernej analizy jezykowej i stylistycznej Odwotujgcego,
zawartej w pisSmie procesowym z 13 marca 2018 r.) Swiadczenie ustug utrzymania m.in.
drogi, obiektow mostowych, czy czystosci. Nie byto sporu co do okolicznosci, ze zamowienie
wskazane przez Wykonawce D nie obejmowato utrzymywania obiektow mostowych
(potwierdzaja to rowniez dowody O2 i O3). O okolicznosci, ze Zamawiajgcy odréznia pojecie
Lutrzymywania” od ,utrzymywania czystosci” $wiadczy, poza samg trescig przedmiotowego
warunku, réwniez fakt, Zze réwnolegle z zamoéwieniem ujetym w wykazie ustug

Przystepujgcego Zamawiajgcy prowadzit postepowanie, ktérego przedmiotem byto zawarcie
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uméw ramowych na roboty budowlane w zakresie biezgcego utrzymania obiektow
inzynierskich (dowdd O7), rowniez dotyczace drog administrowanych przez Zamawiajgcego.
W konsekwencji uprawniony jest takze wniosek, Zze sporne zamdwienie nie mogto
obejmowaé utrzymania obiektéw inzynierskich, bowiem woéwczas postepowanie w tym

przedmiocie bytoby w istocie zbedne.

Izba nie data wiary twierdzeniom Zamawiajgcego opartym na dowodach Z2,
jakoby przez ujete w tresci warunku udzialu z pkt 7.2.2.a) SIWZ utrzymywanie czystosci
nalezato rozumie¢ jako utrzymywanie czystosci na obiektach inzynierskich. Taki zabieg

interpretacyjny jest — w swietle przedstawionej powyzej argumentacji — nieuprawniony.

W konsekwenciji Izba uznata, ze Wykonawca D nie wykazat sie doswiadczeniem przy
realizacji zamowienia opisanego w tresci warunku udziatu w Postepowaniu z pkt 7.2.2.a)
SIWZ.

W pozostatym zakresie Izba nie podzielita argumentacji Odwotujacego.
Przede wszystkim chybione bylo twierdzenie o zachodzgcych pomiedzy wykazem ustug
a referencjami sprzecznosciach. Dokumenty te w istocie uzupetniaty sie i cho¢ rolg referencji
jest zasadniczo potwierdzenie nalezytego wykonania zamdwienia, nie jest wykluczona
mozliwos¢ zamieszczenia w jej tresci innych jeszcze informaciji, ktére powinny by¢ przez
zamawiajgcego dziatajgcego z nalezytg starannoscia , odczytywane fgcznie. Stad
twierdzenia o zaniechaniu szczegotowego opisania w wykazie rodzajow swiadczonych ustug,
czy klasy drég, na ktorych byty wykonywane, ad casum nie mogly sie ostac. Istotna jest
réwniez kwestia, ze odbiorcg kwestionowanych ustug byt sam Zamawiajgcy, ktory

dodatkowo potwierdzit klase drog dowodem Z1.

Reasumujgc wywody ad 1 — ad 3 Izba uznata, ze Zamawiajgcy niezasadnie przyjat,
jakoby ustuga wskazana w wykazie potwierdzata spetnianie przez Przystepujgcego warunku
udziatu w Postepowaniu z pkt 7.2.2.a) SIWZ, dopuszczajgc sie naruszenia przepisu art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp i art. 91 ust. 1 Pzp.

W nawigzaniu do powyzszego skfad orzekajgcy przyjat, ze Wykonawca D powinien
zosta¢ jednak wezwany, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia wykazu ustug,
bowiem nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. W tym zakresie,
nawigzujgc do teoretycznych rozwazan o mozliwosci wprowadzenia zamawiajgcego w btgd
w sytuacji przedstawienia informacji dotyczgcych zamdwienia, ktére realizowane byto na
jego rzecz, sktad orzekajgcy uznat, ze sprzeczne z logikg bytoby podejmowanie w takich
okolicznosciach prob wytworzenia u zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o rzeczywistosci.

Nie sposob zatem twierdzi¢, ze Przystepujgcemu mozna przypisaé¢ dziatanie w warunkach
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chociazby lekkomysinosci, ktéra obok obiektywnej nieprawdziwosci informacii
(niezgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy) jest elementem sine qua non przestanki
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Wykonawca D dziatat
w zaufaniu do pewnej praktyki, ugruntowanej w zamodwieniach publicznych w okresie
poprzedzajgcym orzeczenie w sprawie Esaprojekt, a ponadto btednie zinterpretowat

wskazania z niego ptyngce, jako ograniczone wytgcznie do cztonkdéw konsorcjum.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 2.1 i 2.2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2.3 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ...cccoiiiiiiiiiiiiciiree e

CZIONKOWIE: i ieri i i e e
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