Sygn. akt: KIO 1872/18, KIO 1895/18

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 1 i 8 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do fgcznego
rozpoznania, wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. wdniu 17 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce AVR S.A. z siedzibg w Krakowie,
B. w dniu 21 wrzesnia 2018 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Robét Drogowo -
Mostowych ,,Ostrada” Sp. z o.0. z siedzibg w Ostrotece oraz J.J. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza w Druzbicach
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Generalng Dyrekcje Drég

Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy PLANETA Sp. z o.o. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie w sprawie o sygn. akt KIO 1872/18 po stronie zamawiajgcego,
przy udziale wykonawcy FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje

przystapienie w sprawie o sygn. akt KIO 1872/18 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w sprawie KIO 1872/18 w zakresie zarzutéw dotyczgcych
zaniechania wykluczenia wykonawcy PLANETA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp w odniesieniu do wykazu ustug z dnia
18 maja 2018 r.;

2. W pozostatym zakresie w sprawie KIO 1872/18 odwotanie oddala oraz oddala



odwotanie w sprawie KIO 1895/18;
3. Kosztami postepowania obcigza:

3.1. w sprawie KIO 1872/18 wykonawce AVR S.A. z siedzibg w Krakowie i

A. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce AVR S.A. z siedzibg w Krakowie,

B. Zasgdza od wykonawcy AVR S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) z tytutu poniesionych kosztow zastepstwa prawnego;

3.2. w sprawie KIO 1895/18 wykonawcéw wspdblnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Robot
Drogowo - Mostowych ,,Ostrada” Sp. z o0.0. z siedzibg w Ostrotece oraz J.J.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza w Druzbicach i
A. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00

gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow  wspolnie  ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Robét Drogowo - Mostowych ,Ostrada”
Sp. z 0.0. zsiedzibg w Ostrotece oraz J.J. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg w Druzbicach,

B. Zasgdza od wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Robét Drogowo - Mostowych ,Ostrada”
Sp. z 0.0. zsiedzibg w Ostrolece oraz J.J. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg w Druzbicach na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) z tytutu poniesionych

kosztow zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = ..ooiiinnenns



Sygn. akt KIO 1872/18, KIO 1895/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na Caforoczne, kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych | Autostrad Oddziat
w Warszawie w podziale na 4 zadania (Rejony): Zadanie 1 — Rejon w Minsku Maz. Zadanie
2 — Rejon w Mtawie, Zadanie 3 — Rejon w Radomiu, Zadanie 4 — Rejon w Zwoleniu, nr
sprawy: GDDKIA.O.WA.D-3.241.14.2018. Postepowanie zostalo wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 marca 2018 r. za
numerem 2018/S 051-113005. Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg
ustugi, jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.
j.- Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 zwanej dalej ,ustawg pzp”).

KIO 1872/18

W dniu 17 wrzesnia 2018 r. odwotanie wniost wykonawca AVR S.A. z siedzibg
w Krakowie — dalej Odwotujgcy AVR.

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci
i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu w zakresie zadania 4 - Rejon

w Zwoleniu, polegajgcych na:

1. ponownym wyborze w dniu 7 wrzesnia 2018 r. jako najkorzystniejszej oferty ztozone;j

przez wykonawce Planeta Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

2. zaniechaniu wykluczenia przez Zamawiajgcego wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. pomimo

tego, iz ten nie potwierdzit spetniania warunku okreslonego w pkt 7.2.3 a) IDW,

3. zaniechaniu wykluczenia przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Planeta Sp. z o.0.
pomimo, iz przy wykazywaniu spetniania warunku z pkt 7.2.3 a) IDW wykonawca ten

wprowadzit Zamawiajgcego w btad,
4. zaniechaniu uznania oferty wykluczonej za odrzucona,
alternatywnie:

5. btednym przyjeciu, iz Wykonawca Planeta Sp. z 0.0. z wtasnej inicjatywy mogt dokonacd

uzupetnienia dokumentow uprzednio ztozonych,



6. zaniechania wezwania Wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. do wyjasnienia i uzupetnienia
formularza ,,Zdolnos$¢ zawodowa — Wykonawcy (Wykaz ustug)" w sytuacji, gdy Wykonawca,

w swych wyjasnieniach nie byt w stanie potwierdzi¢ spetnienia warunku z pkt 7.2.3 a) IDW,
Zaskarzanym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy pzp polegajgce na dokonaniu
Z naruszeniem przepisow pzp - wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Planeta
Sp. z 0.0., co skutkuje naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady

legalizmu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp polegajgce na zaniechaniu
wykluczenia wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, pomimo iz w wyniku razgcego niedbalstwa
wykonawca ten dwukrotnie w przedtozonym ,Wykazie ustug” - zaréwno w wyniku wezwania
Zamawiajgcego w trybie z art. 26 ust. 1 pzp w dniu 7 czerwca 2018 r., jak rowniez w wyniku
tzw. ,autouzupetnienia" wraz z wyjasnieniami w dniu 16 sierpnia 2018 r. — wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji co do zakresu doswiadczenia, jakie
faktycznie zdobyta spdtka Planeta Sp. z o0.0. przy realizacji ustug wskazanych
w przedmiotowych formularzach, w celu potwierdzenia spetnienia warunku okreslonego w
pkt. 7.2.3.) a) IDW przez tego wykonawce, co skutkowato dwukrotnym wyborem jego oferty

jako najkorzystniejszej, w oparciu o kwestionowane dokumenty;
alternatywnie:

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp polegajgce na zaniechaniu
wykluczenia wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, pomimo iz wykonawca ten w wyniku niedbalstwa
dwukrotnie w przedtozonym ,Wykazie ustug” - zarébwno w wyniku wezwania Zamawiajgcego
w trybie z art. 26 ust. 1 ustawy pzp w dniu 7 czerwca 2018 r., jak réwniez w wyniku tzw.
»<autouzupemnienia” wraz z wyjasnieniami w dniu 16 sierpnia 2018 r. — przedstawit informacje
wprowadzajgcg w blgd Zamawiajgcego, co niewatpliwie miato wplyw na wynik
przedmiotowego postepowania, gdyz skutkowato dwukrotnym wyborem oferty tego

Wykonawcy jako najkorzystniejszej, w oparciu o przedmiotowe dokumenty;

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy pzp polegajgce na
zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Planeta Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie pomimo, iz wykonawca ten sktadajgc wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego

w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, nie rozwiat watpliwosci Zamawiajgcego i w konsekwenc;ji



jak stwierdzit Zamawiajgcy w piSmie z dnia 5 wrzeénia 2018 r. - nie potwierdzit spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w Tomie | Rozdziale 1 pkt 7.2.3. a) IDW;

gdyby Izba uznata, iz zarzuty powyzsze nie zastugujg na uwzglednienie zarzucit ponadto
naruszenie:

5. art. 26 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy pzp poprzez uznanie, ze ztozenie
przez wykonawce Planeta Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 16 sierpnia 2018 r.
nowego formularza ,Zdolno$¢ zawodowa — Wykonawcy (Wykaz ustug)” na potwierdzenie
spetniania warunkdw, ktére zostaty okreslone przez Zamawiajgcego w pkt. 7.2.3) a) IDW,
mogto nastgpi¢ z wtasnej inicjatywy w/w wykonawcy, pomimo Ze Planeta Sp. z 0.0. nie byta
wzywana przez Zamawiajgcego do ,uzupetnienia” tych dokumentow, a jedynie ich
Lwyjasnienia” w trybie art. 26 ust. 4 pzp, co miato bezposredni wptyw na wynik postepowania,
z uwagi na okolicznosé¢, iz ztozone przez Planeta Sp. z 0.0. dokumenty w dniu 16 sierpnia
2018 r. zostaly uwzglednione przez Zamawiajgcego przy ponownym wyborze oferty

najkorzystniejszej;

6. art. 26 ust. 3 ustawy pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Planeta Sp. z o.o.
do uzupetnienia formularza ,Zdolnos¢ zawodowa — Wykonawcy (Wykaz ustug)” pomimo, iz
wykonawca ten w wyjasnieniach z dnia 16 sierpnia 2018 r., dokonat w trybie art. 26 ust. 4
ustawy pzp niedozwolonego przepisami tzw. ,autouzupetniania”, co miato bezposredni wptyw
na wynik postepowania, z uwagi na okolicznos¢, iz zlozone przez Planeta Sp. z o.0.
dokumenty w dniu 16 sierpnia 2018 r. zostaly uwzglednione przez Zamawiajacego przy

ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej;

7. art. 26 ust 4 ustawy pzp polegajgcy na zaniechaniu dalszego wyjasnienia przez
Zamawiajgcego okolicznoéci, czy wykonawca Planeta sp z o0.0. faktycznie samodzielnie
wykonat prace w ramach kontraktu pn. ,Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych
zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
Z podziatem na 6 zadan (...)” (znak: 51/2014) w zakresie Zadania nr 5. Biezagce i zimowe
utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Ozarowie Mazowieckim na kwote
17.323.447,14 zt, a w konsekwencji czy spetnit warunek okredlony w pkt. 7.2.3) a) IDW,
w sytuacji gdy z dokumentéw postepowania oraz przedtozonego w wyniku tzw.

»=autouzupetniania” formularza ,Wykaz ustug”, nie wynika potwierdzenie spetniania warunku.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce

Planeta Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,



2) wykluczenia z postepowania wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. i uznania jego oferty za

odrzucona,
3) ponownego badania ztozonych ofert,
alternatywnie o:

4) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce

Planeta Sp. z 0.0.,
5) ponownego badania ztozonych ofert.

Odwotujacy podkreslit, ze odwotanie zostato ztozone w terminie, zgodnie z art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, poniewaz informacja o czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania tj. ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej zostata mu przekazana w dniu

7 wrzesnia 2018 r.

W ocenie Odwotujgcego sie, posiada on interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, poniewaz zaréwno dziatania
Zamawiajgcego, jak i zaniechania ktorych dopuscit sie w toku przedmiotowego postepowania
- doprowadzity do wyboru oferty Wykonawcy Planeta Sp. z 0.0., a nie podmiotu wnoszgcego
przedmiotowe odwotanie. Odwotujgcy wskazat, iz spetniona jest réwniez przestanka
dotyczgca realnego lub potencjalnego wystgpienia szkody po stronie Odwotujgcego, bez
wzgledu czy wezmiemy pod uwage tutaj utracone korzysci w odniesieniu do zyskow, ktére
przyniostaby zawarta z Zamawiajgcym umowa (lucrum cessans), czy tez pogorszenie sie
jego sytuacji majgtkowej polegajgce na koniecznosci poniesienia kosztéw zwigzanych z jego

udziatem w przetargu (damnum emergens).

Odnosnie zarzutu 1 odwotania zaznaczyt, ze jest on oparty o naczelne zasady
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (ti. zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasade legalizmu), jest zarzutem wynikowym, gdyz z naruszeniem zasad
ogolnych z art. 7 ustawy pzp bedziemy miec¢ do czynienia w sytuacji potwierdzenia sie innych
zarzutow wskazanych w odwotaniu, a wiec naruszenia konkretnych norm prawnych

regulujgcych przedmiotowe postepowanie.

W zakresie zarzutu 2 i 3 odwotania Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zauwazyt, iz
Krajowa lzba Odwotawcza w pkt. 2 sentencji wyroku z dnia 23 lipca 2018 r., sygn. akt KIO
1282/18, KIO 1318/18, KIO 1321/18 uwzglednita odwotanie wniesione przez AVR S.A. (KIO
1318/18) i nakazata GDDKIA Oddziat w Warszawie uniewaznienie czynno$ci badania i oceny
ofert w zadaniu 4 postepowania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

w zadaniu 4, dokonanie powtdrnego badania i oceny ofert w zadaniu 4, w szczegodlnosci
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wezwania wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp do ztozenia
wyjasnien w zakresie rodzaju prac, jakie podmiot ten wykonat w ramach zamodwienia Biezgce
i zimowe (kompleksowe) utrzymanie autostrady A2 odc. gr. woj. édzkiego i mazowieckiego
— wezet Konotopa od km 411+465,8 do km 456+239,67 wraz z weztami i skrzyzowaniami
oraz wszystkimi obiektami inzynierskimi w pasie drogowym autostrady. Co istotne, powyzej
wskazany wyrok, zostat wydany w wyniku ujawnienia w toku poprzedniego postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1282/18, KIO 1318/18, KIO 1321/18 toczgcego sie
w przedmiotowej sprawie, iz konsorcjum firm w sktadzie: Planeta Sp. z o0.0., ul. Zdziarska 21,
03 — 289 Warszawa (Lider), Wardex A.W., Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05 — 250
Radzymin (Partner) oraz PPUH Podkowa Sp. j. B. i P., ul. Srebrna 3/7, 00 — 810 Warszawa
(Partner) w dniu 19 kwietnia 2013 r. zgtosito jako podwykonawce firme Autostrada
Mazowiecka Sp. z 0. 0. robét dla umowy nr 194/2012, nie realizujac ustugi samodzielnie —
jak wskazano w ,Wykazie ustug” ztozonym w dniu 7 czerwca 2018 r. Biorgc pod uwage takze
tres¢ § 4 Umowy konsorcjum zawartej w dniu 26 kwietnia 2012 r. pomiedzy w/w
konsorcjantami, ktorej przedmiotem byto okreslenie zasad realizacji zamowienia
publicznego, wskazane przez wykonawce Planeta Sp. z o0.0. w pierwotnie zlozonym
formularzu ,Wykaz ustug” — w ocenie Izby — wyjasnienie rzeczywistego zakresu prac
realizowanych przez Planeta Sp. z 0.0. przy przedmiotowym zamodwieniu, na ktérego
realizacje wykonawca ten powotywat sie w pierwotnym formularzu ,Zdolnos¢ zawodowa —
Wykonawcy Wykaz ustug” bylo niezbedne dla dokonania oceny czy Wykonawca ten
rzeczywiscie warunek okre$lony w pkt. 7.2.3) a) IDW spetnia. Zamawiajgcy wykonujgc
przedmiotowy wyrok KIO z dnia 23 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1282/18, 1318/18, 1321/18 -
dziatajgc w oparciu o art. 26 ust 4 ustawy pzp - pismem z dnia 10 sierpnia 2018 r. (znak:
O.WA.D-3.241.14.2018.mb.556.2018), wezwat Wykonawce Planeta Sp. z o0.0. do
wyjadnienia jakiego rodzaju prace faktycznie realizowane byly przez tego wykonawce w
ramach zadania - wskazanego w pierwotnym formularzu ,Zdolnos¢ zawodowa —
Wykonawcy (Wykaz ustug)” tj. ,Biezace i zimowe kompleksowe utrzymanie autostrady A2
odc. gr. woj. tédzkiego i mazowieckiego — wezet Konotopa od km 411 +465,8 do km wraz z
weztami i skrzyzowaniami oraz wszystkimi obiektami inzynierskimi w pasie drogowym
autostrady. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp,
Planeta Sp. z 0.0. w dniu 16 sierpnia 2018 r. ztozyta wyjasnienia w przedmiotowej sprawie.
Co istotne, tre$¢ wyjasnien potwierdzita de facto zarzuty wysuwane przez Odwotujgcego
AVR S.A. w odwotaniu z dnia 5 lipca 2018 r. (zarzut Ill, V i VI odwotania AVR S.A. z dnia 5
lipca 2018 r.). Wykonawca Planeta wprost stwierdzit bowiem w pisSmie z dnia 16 sierpnia
2018 r. iz: ,nie jest w stanie potwierdzi¢ wartosci prac faktycznie wykonywanych przez
Planeta Sp. z 0.0. w oderwaniu od prac wykonywanych przez podwykonawce Autostrada
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Mazowiecka sp. z 0.0.", co jak uzasadniat: ,zwigzane jest zarbwno ze znaczng iloscig prac
Zleconych dla podwykonawcy Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. jak réwniez z ryczattowym
charakterem wynagrodzenia wynikajgcego z umowy nr 194/2012”. Tym samym, nalezatoby
w ocenie Odwotujgcego uznac, iz wykonawca Planeta Sp. z 0.0. wskazujgc w pierwotnym
~Wykazie ustug” jako wykonywang samodzielnie ustuge pn.: ,Biezace i zimowe kompleksowe
utrzymanie autostrady A2 odc. gr. woj. f6dzkiego i mazowieckiego — wezet Konotopa od km
411+465,8 do km wraz z weztami i skrzyzowaniami oraz wszystkimi obiektami inzynierskimi
w pasie drogowym autostrady” nie byt w stanie potwierdzi¢ spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 7.2.3 lit a SIWZ, albowiem przedmiotowa ustuga byta
realizowana nie tylko wespét z pozostatymi konsorcjantami, ale rowniez w duzym zakresie
przez podwykonawce. Z uwagi na powyzej opisane okolicznosci, nie ulega zdaniem
Odwotujgcego watpliwosci, iz zachowanie Planeta Sp. z 0.0. polegajace na przedtozeniu
w dniu 7 czerwca 2018 r. formularza ,Wykaz ustug”, o tresci kwestionowanej przez AVR,
nalezatoby poddac ocenie prawnej przez pryzmat wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. Nie
ulega bowiem watpliwosci, iz wskazanie w przedmiotowym formularzu, iz Planeta w ramach
referencyjnej ustugi wykonata przedmiotowg ustuge samodzielnie, w petnym zakresie
przedmiotowym na kwote tgczng wynoszgcg 28.372.853,63 zt, nie odzwierciedlato
rzeczywistego stanu rzeczy, co potwierdzit sam Wykonawca w swych wyjasnieniach z dnia
16 sierpnia 2018 r. Odwotujgcy podkreslit, iz juz w odwotaniu z dnia 5 lipca 2018 r. zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust 1 pkt. 12 ustawy pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy pzp
polegajgce na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Planeta Sp. z o.0.,
pomimo iz wykonawca ten sktadajgc dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.
26 ust. 1 pzp nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w
Tomie | Rozdziale 1 pkt. 7.2.3. a) SIWZ. Co szczegdlnie istotne: ,lzba nie stwierdzita
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp oraz 4 ust. 4 ustawy pzp
polegajgcego na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Planeta Sp. z o.0.,
pomimo ze ten sktadajgc dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1
ustawy pzp nie potwierdzit spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w
Tomie | Rozdziat 1 pkt 7.2.3. a) SIWZ" oceniajac go jako przedwczesny. Jednoczesnie |zba
wskazata, iz ,Wobec braku jednoznacznego potwierdzenia powyzszego (realizowania przez
Planeta Sp. z o.0. prac odpowiadajgcym warunkowi udziatlu w postepowaniu — przyp.
Odwotujgcego sie), Izba za niezbedne uznata zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury
wezwania Planeta Sp. z 0.0. do wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp. W
ocenie AVR , analiza uzasadnienia wyroku KIO z 23 lipca 2018 r. prowadzi bowiem do
wniosku, iz jedyng okolicznoscig pozwalajgcg na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego

warunku dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy byta kwestia okreslenia zakresu
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przedmiotowego udziatu podwykonawcy Autostrada Mazowiecka Sp. z o0.0. w realizacji
ustugi wskazanej przez Planeta Sp. z 0.0. w pierwotnym ,Wykazie ustug”. Rozgraniczenie to
bylo bowiem niezbedne dla dokonania oceny wykazania przez tego wykonawce
samodzielnego spetniania warunku. W ocenie Odwotujgcego sie okolicznos¢, iz w swych
wyjasnieniach z dnia 16 sierpnia 2018 r. Planeta Sp. z 0.0. wskazata, iz dokonanie takiego
rozgraniczenia jest niemozliwe, gdyz nie jest ona w stanie wyjasnic, jakiego rodzaju prace
faktycznie realizowat samodzielnie w ramach zadania wskazanego w ,Wykazie ustug”
ztozonym w dniu 7 czerwca 2018 r., przesgdza o koniecznosci eliminacji tego wykonawcy z
przedmiotowego postepowania. Skoro bowiem wykonawca ten nie byt w stanie przedstawic
wyjasdnien potwierdzajgcych spetnienie przez niego warunku dotyczgcego doswiadczenia,
przyja¢ nalezy ze podstawa wykluczenia wykonawcy wskazana w art. 24 ust 1 pkt. 12 pzp,
oceniona przez Izbe w wyroku z dnia 23 lipca 2018 r. jako przedwczesna, ulegta aktualizaciji.
Dodatkowo uwzgledniajgc okolicznosé, iz Planeta Sp. z 0.0. w pierwotnym ,Wykazie ustug”
przedstawita informacje wprowadzajgcg Zamawiajgcego w btad, nalezatoby w ocenie

Odwotujgcego stwierdzi¢ iz dalsze postepowanie wyjasniajgce byto nieuprawnione.

Zdaniem Odwotujgcego Planeta Sp. z o0.0. wprowadzita w bigd Zamawiajgcego
poprzez przedstawienie ,informacji nieprawdziwych”, co winno znalez¢ odzwierciedlenie
w decyzji Zamawiajgcego o eliminacji danego wykonawcy z przedmiotowego postepowania.
Co szczegdlnie istotne, ocena czy wprowadzono Zamawiajgcego w btgd powinna miec
charakter obiektywny. Jesli wiec z tresci informacji przedstawionych przez wykonawce
wynika w sposob obiektywny, iz sg to informacje nieprawdziwe, a w oparciu wiasnie o takie
informacje Zamawiajgcy miatby podjg¢ / podjat istotng decyzje w toku postepowania, to
aktualizuje sie wowczas przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania. Bez znaczenia
pozostaje wiec subiektywne przekonanie wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. co do okolicznosc¢,
czy oswiadczenie dotyczgce doswiadczenia tego wykonawcy, ztozone w ,Wykazie ustug"
przekazanym Zamawiajgcemu w dniu 7 czerwca 2018 r., wprowadzato go w btad. Nie ulega
bowiem watpliwosci w ocenie Odwotujgcego, iz Wykonawca ten byt w petni swiadomy, iz
wiekszo$¢ prac, ktére zostaly wskazane w pierwotnym ,Wykazie ustug", jako wykonane
przez niego, realizowana byta nie przez lidera konsorcjum, a podmiot zewnetrzny -
podwykonawce Autostrada Mazowiecka Sp. z o0.0. Wypetiajgc zatem przedmiotowy
formularz spotka Planeta Sp. z 0.0. legitymowata sie doswiadczeniem zupetnie odrebnego
podmiotu. Bez znaczenia jest tutaj rowniez okolicznosc, iz podwykonawca jest spoétkg
celowg, utworzong przez cztonkow konsorcjum w celu realizacji czesci prac wchodzgcych w
sktad przedmiotowego zamowienia publicznego. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz swietle

przepisow pzp to spotka Autostrada Mazowiecka Sp. z o0.0., jako podmiot posiadajgcy



odrebng osobowos¢ prawng, stat sie nosnikiem doswiadczenia odpowiednio w takim
zakresie w jakim faktycznie dang ustuge wykonuje / wykonata. Innymi stowy, tylko i
wytgcznie podwykonawca moze sie powotywacC na przedmiotowe doswiadczenie w innym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Co szczegdlnie istotne, nawet
subiektywne stanowisko Zamawiajgcego, iz nie zostat on wprowadzony w btad, nie moze
mie¢ wplywu na ocene przedmiotowej sytuacji, jezeli z obiektywnych okolicznosci mozna
wywiez¢, ze przedmiotowe informacje wprowadzaty w bfgd. W ocenie Odwotujgcego sie,
Planeta Sp. z 0.0. poprzez wskazanie w formularzu ,Zdolnos¢ zawodowa — Wykonawcy
Wykaz ustug” przedtozonym Zamawiajgcemu w dniu 7 czerwca 2018 r. informacji, iz wartosc
prac wykonanych przez lidera konsorcjum w ramach kontraktu na dzierh 30 kwietnia 2018 r.
wyniosta 28.372.853,63 zl, a ich zakres przedmiotowy wykonany samodzielnie przez spotke
pokrywat sie z zakresem ustugi stanowigcej przedmiot niniejszego postepowania o0
udzielenie  zamoéwienia  publicznego  niewatpliwie = spowodowato  wprowadzenie
Zamawiajgcego w bitad, gdyz przedmiotowe oswiadczenie wykonawcy wywotato w jego
swiadomosci mylny obraz rzeczywistosci. Dziatajgc w oparciu o ,nieprawdziwe informacje”,
Zamawiajgcy wpierw dokonat wyboru oferty Planeta Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej, by
nastepnie konsekwentnie bronic¢ jej w postepowaniu odwotawczym przed KlO toczagcym sie
pod sygn. akt KIO 1282/18, KIO 1318/18, KIO 1321/18, az do momentu wydania wyroku w
dniu 23 lipca 2018 r. i zobowigzania go przez Izbe do wyjasnienia tej materii. W rezultacie
wystosowania wezwania z art. 26 ust. 4 pzp, okazato sie natomiast, iz wykonawca Planeta
Sp. z 0.0. nie byt w stanie wyjasnic¢ jakiego rodzaju prace faktycznie realizowata w ramach
zadania wskazanego w pierwotnym ,Wykazie ustug”, w wyniku czego Zamawiajgcy w pismie
z dnia 5 wrzesnia 2018 r. zmuszony zostat do dokonania rewizji swego stanowiska i
stwierdzenia, iz: W zwigzku z tym, na podstawie ustugi wskazanej w Wykazie ustug,
ztozonym w dniu 07.06.2018 r., tj. ,Biezace i zimowe (kompleksowe utrzymanie) autostrady
A2 odc. gr. woj. t6dzkiego i mazowieckiego — wezet Konotopa od km 411+465,8 do km
456+239,67 wraz z weztami i skrzyzowaniami wraz z wszystkimi obiektami inzynierskimi w
pasie drogowym autostrady" oraz wyjasnien z dnia 17.08.2018 r., Wykonawca nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 7.2.3) a) Tom | Rozdziat 1
SIWZ, dotyczacego doswiadczenia Wykonawcy". Odwotujgcy podkreslit, iz przedmiotowa
ocena Zamawiajgcego, nie mogta zosta¢ zweryfikowana przez niego na podstawie
informacji, ktéorymi GDDKIA Oddziat w Warszawie dysponowata w chwili wyboru oferty tego
wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej, gdyz gospodarz postepowania nie miat informacji
na temat faktycznego podziatu prac pomiedzy konsorcjantéw i podwykonawcow. Innymi
stowy, nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu
tylko i wylgcznie o oSwiadczenia Wykonawcy ztozone w trybie art. 26 ust. 1 pzp. W ocenie
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Odwotujgcego sie, pominiecie przez wykonawce Planeta Sp. z 0.0. informaciji o postugiwaniu
sie przez czionkdw konsorcjum przy realizacji zamdwienia publicznego wskazanego w
~Wykazie Ustug” z dnia 18 maja 2018 r. podwykonawcg — Autostrada Mazowiecka Sp. z
0.0. doprowadzito, do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, nie tylko co do faktycznego
zakresu prac realizowanych przez PLANETA Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu, ale
rowniez co do mozliwosci oceny doswiadczenia tego podwykonawcy, ktérym moze on sie
legitymowaé w kontekscie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Teza powyzsza
tym bardziej wydaje sie zasadna, iz z tresci pisma GDDKIA Oddziat w Warszawie z dnia 4
lipca 2018 r. wprost wynika, iz konsorcjum firm: Planeta Sp. z o.0. ul. Zdziarska 21, 03 —
289 Warszawa jako lider wraz z partnerami: ,WARDEX” A.W., 05-250 Radzymin, Stupno, ul.
Zeromskiego 112 i PPUH ,PODKOWA” Sp. jawna, 00 — 810 Warszawa, ul. Srebrna 3/7
wdniu 19 kwietnia 2013 zgltosito firme Autostrada Mazowiecka Sp. z o0.0. jako
Podwykonawce robét dla umowy 194/2012, z pisma GDDKIA Oddziat w Warszawie z dnia
19 lipca 2018 r. wynika wprost, iz: ,Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie, informuje iz nie znany nam jest jej zakres faktycznie zleconych prac przez
konsorcjum firm: Planeta Sp. z 0.0., ul. Zdzieraka 21, 03 — 289 Warszawa (Lider), Wardex
A. W., Stupno, ul. Zeromskiego 112 i PPL/H ,PODKOWA "Sp. jawna, 00 — 810 Warszawa,
ul. Srebrna 3/7, 00 — 810 Warszawa (Partner) na rzecz Podwykonawcy — Autostrady
Mazowieckie Sp. z 0.0.; potwierdzenia wskazanych informacji Zamawiajgcy dokonat rowniez
w pismie z dnia 31 sierpnia 2018 r. w ktérym wskazat m.in.: ,PLANETA Sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Zdziarska 21 00 - 289 Warszawa jako lider konsorcjum w dniu 19.04.2013 zwrdcita
sie z prosbg o akceptacje firm Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. jako Podwykonawcow
robét letniego i zimowego utrzymania autostrady. W pisemnym uzupetnieniu z dnia 20 maja
2013 r. firma PLANETA wskazata, iz pragnie zleci¢ wykonywanie wszystkich robét i ustug w
ramach kompleksowego utrzymania autostrady na rzecz Konsorcjum. Tym samym, Planeta
Sp. z o0.0. pomijajgc kwestie zlecania do wykonania prac wchodzgcych w sktad
przedmiotowego zamowienia publicznego podwykonawcy w pierwotnym ,Wykazie ustug",
wywotata u Zamawiajgcego mylne przeswiadczenie, iz faktycznie wykonata 48% prac
wchodzgcych w skfad przedmiotowego zamdwienia, zdobyta doswiadczenie w tozsamym
zakresie rowniez kwotowym, a wiec spetnia warunek udziatu dotyczgcy zdolnosci zawodowej
i doswiadczenia w niniejszym postepowaniu, okreslony szczegotowo w SIWZ. Zamawiajgcy
nie posiadajgc informacji pozwalajgcych na samodzielng weryfikacje tych danych, opierajac
sie wytgcznie na oswiadczeniach i dokumentach przedstawionych przez wykonawce Planeta
Sp. z 0.0. dokonat wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. Nie ulega zatem
watpliwosci w ocenie Odwotujgcego, iz podanie ,nieprawdziwych informacji” miato
bezposrednio wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.
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Odwotujgcy zaznaczyt, ze informacje przedstawione przez wykonawce Planeta Sp.
z 0.0. to wskazane w normie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp ,informacje dotyczgce spetnienia
warunku” dotyczgcego zdolnosci zawodowej wykonawcy. W tym miejscu nalezy jednakze
podkresli¢, iz informacje te niewatpliwe mieszczg sie rowniez w dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt
17 pzp, z uwagi na okolicznoé¢, iz: informacje te miaty decydujacy wptyw na decyzje
Zamawiajgcego w przedmiocie pierwotnego wyboru oferty Planeta Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej, ich wptyw miat charakter istotny, z uwagi na okolicznosc, iz Zamawiajgcy
nie posiadajgc mozliwosci ich weryfikacji, dokonat wyboru oferty tylko i wytgcznie w oparciu
o tres¢ oswiadczenia Wykonawcy, podjeta w oparciu o nie decyzja Zamawiajgce byta
podejmowana w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Co prawda ustawodawca w art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 pzp postuzyt sie czterema zwrotami okres$lajgcymi strone podmiotowa:
zamierzone dziatanie, razgce niedbalstwo, niedbalstwo oraz lekkomys$inosé, jednakze z
uwagi na trudnosci dowodowe zwigzane z udowodnieniem winy umys$inej w postepowaniu
odwotawczym przed KlO, czy tez w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego,
Odwotujgcy skupit sie jedynie na wykazaniu winy nieumysinej po stronie Wykonawcy Planeta
Sp. z o.0. Dokonujgc oceny strony podmiotowej wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. na wstepie
wskazat, iz okolicznosci na ktore powotuje sie Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 16
sierpnia 2018 r. (dotyczace interpretacji wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 04
maja 2017 r. sygn. akt C-387/14) pozostajg prawnie irrelewantne. Nie ulega bowiem
watpliwosci w ocenie Odwotujgcego, iz wykonawca Planeta Sp. z 0.0. wskazat w pierwotnie
ztozonym ,Wykazie ustug”, iz sitami wlasnymi zrealizowat petny zakres przedmiotowy ustug
na kwote 28.372.853,63 zt, podczas gdy faktycznie znaczng ich cze$¢ (jak wynika z pisma
GDDKIiA Oddziat w Warszawie z dnia 31 sierpnia 2018 r. — ,wszystkie roboty i ustugi”)
zostaty zlecone podwykonawcy — Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0., co bez watpienia
stanowito przedstawienie Zamawiajgcemu informacji ,wprowadzajgcych w btgd', gdyz
przedmiotowe oswiadczenie nie odzwierciedlato stanu faktycznego przedmiotowego
kontraktu. Kwestig newralgiczng dla oceny strony podmiotowej jest odpowiedz na pytanie,
czy Planeta Sp. z 0.0. byta swiadoma okolicznosci, iz dla wykazania spetnienia warunku w
przedmiotowym postepowaniu powotuje sie na doswiadczenie swego podwykonawcy.
Dowodem posiadania szczego6towych informaciji w zakresie podziatu prac wchodzacych w
sktad realizowanej w oparciu o umowe nr 194/2012 z dnia 7 listopada 2012 r. na rzecz
GDDKIA Oddziat w Warszawie ustugi, pomiedzy lidera konsorcjum a podwykonawce, jak
rowniez ich wartosci jest niewatpliwie dokument referencji, ktére Wykonawca ten wystawit
podwykonawcy Autostrada Mazowiecka z w dniu 4 czerwca 2014 r. w ktorym wprost m.in.
wskazano, ze: ,Planeta Sp. z 0.0. zaswiadcza, ze Firma Autostrada Mazowiecka z siedzibg

w Warszawie przy ul. Zdziarskiej 21, wykonata w okresie od dnia 01.06.2013 r. do dnia
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30.05.2014 r. w ramach zawartej umowy na ,Biezgce i zimowe (kompleksowe) utrzymanie
autostrady A2 odc. granica woj. tddzkiego i mazowieckiego — wezet Konotopa od km
411+465,8 do km 456+239,67 wraz z weztami i skrzyzowaniami oraz wszystkimi obiektami
inzynierskimi w pasie drogowym autostrady”, nizej wymieniony zakres robot: 1) ustugi
odsniezania i usuwania oblodzenia w ramach ktorej wchodzito zwalczanie Ssliskosci na
drodze i chodnikach oraz ustawianie i rozbierani zaston przeciwsnieznych; wartosci roboét
brutto — 3.197.678,75 PLN, 2) ustugi usuwania chwastéw i ustugi w zakresie wykaszania
traw/ wartos¢ robot brutto — 2.257.470,66 PLN, 3) ustugi sprzatania pasa drogowego:
warto$¢ robot brutto — 2.612.877,06 PLN; 4) ustugi kontroli drogi; warto$¢ robot brutto —
1.012.291,72 PLN; 5) ustugi w zakresie konserwacji sygnalizacji i oswietlenia; wartos¢ rob6t
brutto — 235.455,09 PLN; 6) roboty w zakresie naprawy drogi i roboty odwadniajgce;
wartos¢ robét brutto — 656.881,75 PLN, 7) ustugi w zakresie eksploatacji mostéw; wartosc
robot brutto — 275.936,20 PLN, tgczna warto$¢é brutto wykonanych robét wyniosta —
10.248.591,23 PLN”. Co istotne przedmiotowe referencje zostaty dotgczone m.in. do wykazu
ustug przediozonego przez Autostrade Mazowieckg Sp. z 0.0. Zamawiajgcemu w
postepowaniu pn.: ,Konserwacja oznhakowania pionowego, poziomego, aktywnego i
urzadzen bezpieczenstwa ruchu wraz z barierami drogowymi oraz dostarczeniem
oznakowania i jego montazem na drogach bedgcych w administracji GDDKIA Oddziat w
Warszawie w podziale na zadania | — IV’ Zadanie IV — na drogach Rejonéw: Boza Wola,
Grojec, Ozarow Mazowiecki. A informacje, iz Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. realizuje
ustuge wskazang w pierwotnym ,Wykazie ustug” mozna znalez¢ na stronie internetowej
podwykonawcy. Co wiecej, petnomocnik wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. w trakcie rozprawy
przed KIO w dniu 16 lipca 2018 (sygn. akt KIO 1282/18, KIO 1318/18, KIO 1321/18) wprost
stwierdzit, ze: ,Planeta Sp. z 0.0. jest podmiotem wiodacym przy realizacji wskazanego
zamoéwienia. Autostrada Mazowiecka, nawet jesli wykonuje jakie$ prace, to wykorzystuje do
tego sprzet Planeta Sp. z 0.0. Planeta Sp. z 0.0. jest wtascicielem Autostrady Mazowieckiej.”
Powyzej zacytowana wypowiedz, w zestawieniu z opisanymi powyzej referencjami z dnia 4
czerwca 2014 r., Swiadczy o tym, iz pomimo posiadania wiedzy na temat szerokiego zakresu
prac faktycznie realizowanych przez podwykonawce (tgczna wartos¢ brutto prac wykonanych
w okresie jednego roku wykonywania przedmiotowe] ustugi — tj. od dnia 1 czerwca 2013 do
dnia 30 maja 2015 r. wyniosta bowiem az 10.248.591 23 z) oraz $wiadomos$ci braku
mozliwosci legitymowania sie doswiadczeniem podwykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (na ktore wskazywat choéby Odwotujgcy sie w odwotaniu,
przedstawiajgc poglady doktryny i orzecznictwa w tej materii), Planeta na etapie
postepowania odwotawczego konsekwentnie negowata zasadnosC ugruntowanej w

orzecznictwie KlO interpretacji przepiséw pzp, uzasadniajgc zastosowane zabiegi istnieniem
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powigzania kapitatowego i osobowego pomiedzy dwiema spétkami kapitatowymi. Planeta
Sp. z o0.0. jest wspolnikiem Autostrady Mazowieckiej Sp. z 0.0. posiadajgcym obecnie 1400
udziatow stanowigcych 50 % kapitatu zaktadowego. Obie spotki — Planeta Sp. z 0.0. oraz
Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. majg ten sam adres siedziby oraz wspodlnych czionkéw
Zarzadu (Pan J. W. peni funkcje jako Cztonek Zarzadu spotki Autostrady Mazowieckiej Sp. z
0.0. oraz jednoczeénie Wiceprezesa Zarzadu Planeta Sp. z 0.0.) W ocenie Odwotujgcego
sie, zadne istniejgce powigzania pomiedzy spotkami handlowymi nie mogg stanowi¢
podstawy do przedstawiania Zamawiajgcemu nieprawdziwego obrazu rzeczywistosci, w celu
wywotania wrazenia, iz okredlone przez niego warunki zostaty spetnione przez danego
wykonawce, podczas gdy tak faktycznie nie jest. Biorgc pod uwage opisane powyzej
powigzania osobowe i kapitatowe istniejgce pomiedzy podwykonawca, a liderem konsorcjum
trudno w ocenie Odwotujgcego przyjac, iz zarzad spotki Planeta sp. z 0.0. nie zdawat sobie
sprawy z okolicznosci jaki podmiot faktycznie wykonywat prace wchodzgce w zakres
referencyjnej ustugi. Planeta Sp. z o.0. jako ,wtasciciel” swojego podwykonawcy (bedacego
skadingd oddzielnym podmiotem, posiadajgcym osobowo$¢ prawng) z catg pewnoscig
posiadata petne spektrum wiedzy co do faktycznego zakresu przedmiotowego prac
realizowanych przez podwykonawce w ramach w/w zamoéwienia publicznego oraz ich
wartosci. W ocenie Odwotujgcego sie - Planeta Sp. z 0.0. udzielajgc Zamawiajgcemu
informacji dotyczgcych doswiadczenia spotki, nie odzwierciedlajgcych de facto rzeczywistego
stanu rzeczy w pierwotnym formularzu ,Wykaz ustug’, wykazat sie co najmniej
niedbalstwem. Nawet bowiem przyjmujgc, iz celem wykonawcy nie byto wprowadzenie
GDDKIA Oddziat w Warszawie w btad, nie ulega watpliwosci, iz skutek taki spdtka - jako
podmiot ktérego gtdéwna dziatalnos¢ gospodarcza polega na realizowaniu zaméwieh
publicznych na rzecz Zamawiajgcego - mogta i winna przewidzie¢. Co istotne wykonawca
Planeta Sp. z 0.0. w wyjasnieniach z dnia 16 sierpnia 2018 r. przyznat wprost, iz tres¢
orzeczenia TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt, w ktorym Trybunat
wypowiedziat sie m.in. w kwestii mozliwosci i zakresu powotywania sie przez wykonawce na
zamowienie wykonane przez niego wspolnie z innymi podmiotami, byto mu doskonale znane
w chwili wypetniania pierwotnie ztozonego ,Wykazu ustug”. Powotfat sie na wyrok KIO z dnia
22 marca 2018 r. sygn. akt KIO 326/18, KIO 327/18. W ocenie Odwotujgcego sieg,
Wykonawca Planeta Sp. z 0.0., nawet nie posiadajac wiedzy w zakresie najnowszego
orzecznictwa, winien — bazujgc na wiasnym doswiadczeniu zyciowym i zasadach
logicznego rozumowania — dojS¢ do wniosku, iz legitymowanie sie doswiadczeniem innego
podmiotu (bez wzgledu czy méwimy o podwykonawcach, czy pozostatych konsorcjantach) w
celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, obarczone jest co najmniej

ryzykiem wystgpienia negatywnych konsekwencji z art. 24 ustawy pzp. Wykonawca Planeta
14



Sp. z 0.0. bedac ,Swiadomy” zakresu prac wykonywanych przez podwykonawce Autostrada
Mazowiecka Sp. z 0.0., catkowicie pominat tg kwestie uzupetniajgc formularz ,Wykaz ustug”
wdniu 18 maja 2018 r., nieprawidlowo przyjmujagc na potrzeby przedmiotowego
postepowania, iz faktyczny zakres prac wykonanych przez lidera konsorcjum pokrywa sie z
zapisami w/w umowy konsorcjum (przynajmniej co do ich wartosci), podczas gdy
oswiadczenie to nie odzwierciedlato prawdy, co niewatpliwie Swiadczy co najmniej o
niedbalstwie. Co wiecej - wocenie Odwotujgcego sie - niedbalstwo to nalezatoby
zakwalifikowaC jako razgce, gdyz wykonawca Planeta Sp. z o0.0. przy zachowaniu
minimalnych warunkéw racjonalnosci powinien i mogt przewidziec¢, iz w wyniku przekazania
informaciji istnieje mozliwosci wprowadzenia Zamawiajgcego w btad. O razgcym niedbalstwie
moze $wiadczy¢ réwniez okolicznos¢, iz w nowym formularzu ,Zdolnos¢ zawodowa —
Wykonawcy, w dniu 17 sierpnia 2018 r. w wyniku tzw. ,autouzupetnienia”, Wykonawca
Planeta Sp. z 0.0. ponownie wskazatl, iz wykonat samodzielnie w ramach zamowienia
publicznego: Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych zarzadzanych przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 6 zadan w
zakresie Zadania 5 — ,Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w
Ozarowie Mazowieckimi” ustugi na kwote 44.423.584,97 zt brutto (ponownie pomijajgc
okolicznos¢, iz znamienitg wiekszos¢ tych prac wykonali podwykonawcy), podczas gdy
faktycznie tak nie bylo, co potwierdza pismo wykonawcy z dnia 6 wrzes$nia 2018 r. Jak
wynika bowiem z tresci pisma z dnia 6 wrzesnia 2018 r., ztozonego przez wykonawce na
kolejne wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26 ust. 4 pzp, wykonawca ten
sitami wtasnymi wykonat jedynie zakres prac (jak sam wskazat w wyjasnieniach z 6 wrzesnia
2018 r.) na kwote 17.232.47,14 zt brutto (lub nizszg). Tym samym nalezatoby przyjaé, iz
zachowanie wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. narusza norme skonkretyzowang nie tylko w art.
24 ust. 1 pkt. 17 pzp, ale rowniez jej kwalifikowang forme wskazang w art. 24 ust. 1 pkt 16
pzp. W kontekscie powyzszych rozwazan, warto zauwazy¢, iz stosownie do tresci orzeczen
KIO, za niedopuszczalng nalezy uznaé jakgkolwiek prébe sanowania ,nieprawdziwej
informacji” udzielonej przez wykonawce w toku postepowania, w szczegdlnosci przez
wystosowanie przez Zamawiajgcego wezwania do wykonawcy, ktory przedstawit informacje
nieprawdziwe. Co za tym idzie, Zamawiajgcy nie ma ani prawa, ani obowigzku do wzywania
wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 26
stycznia 2016 r., KIO 1/16 oraz wyroki: KIO 526/15, KIO 177/15, KIO 1370/15. Tym samym
przyjmujac, iz Wykonawca Planeta Sp. z 0.0. wprowadzit Zamawiajgcego w btad, poprzez
podanie nieprawdziwych informacji dotyczacych jego doswiadczenia, nalezy uznaé iz
wszelkie nastepcze czynnosci majgce na celu wyjasnienie lub uzupetnienie pierwotnego
~Nykazu ustug", byly niezgodne z przepisami pzp i jako takie nalezy je oceni¢ jako
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niedopuszczalne.

Odnoszac sie do zarzutu 4 odwotania Odwotujgcy podnidst, ze abstrahujgc od kwestii
dopuszczalnosci tzw. ,autouzupetniania” przedmiotowego formularza oraz konsekwencji
prawnych takiego dziatania, Odwotujgcy zauwazyt, iz przedtozony przez Planeta Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie wraz z wyjasnieniami w dniu 17 sierpnia 2018 r. Formularz
,<Zdolnos¢ zawodowa — Wykonawcy (Wykaz ustug)" nie potwierdza spetnienia przez ten
podmiot warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w pkt. 7.2.3) a) IDW. Co
szczegolnie istotne w kontekscie omawianego zarzutu, Zamawiajgcy w tym samym pkt. IDW
sprecyzowat, iz: ,Przez letnie utrzymanie rozumie sie¢ wykonywanie ustug utrzymania drogi w
zakresie co najmniej utrzymywania drég i elementéw pasa drogowego oraz odwodnienia
Zieleni iczystosci” oraz: ,Przez zimowe utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug w
zakresie odsniezania, zapobiegania powstawania $liskosci, likwidowania sliskosci na drodze
i ustawiania/zdejmowania zaston przeciwsnieznych”. Tymczasem w przedtiozonym wraz
Z wyjasnieniami formularzu ,Zdolnos¢ zawodowa Wykonawcy (Wykaz ustug)’, Wykonawca
Planeta Sp. z 0.0. wskazat nowa ustuge wykonywang na rzecz GDDKIiA Oddziat w
Warszawie pd.. ,Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 6
zadan", w zakresie Zadania nr 5 - Zadanie nr 5. Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych
na terenie Rejonu w Ozarowie Mazowieckim. Co prawda, wykonawca Planeta Sp. z o.0.
wskazat, iz zakres w/w ustugi wskazanej w przedmiotowym wykazie obejmowat: ,letnie i
zimowe utrzymanie drég tj. utrzymanie drogi w zakresie: utrzymania drog i elementow pasa
drogowego oraz odwodnienia, zieleni, czystosci, odsniezenia, zapobiegania powstawania
Sliskosci, likwidacji $liskosci na drodze i ustawiania/zdejmowania zaston przeciwsnieznych.
Jednakze w dalszej czesci formularza, opisujgc szczegoétowo zakres prac wykonywanych
tylko i wytgcznie przez tego wykonawce w ramach w/w kontraktu (cyt.: ,Zakres prac
wykonywanych przez firme ,Planeta Sp. z 0.0.") wskazano jednoczesnie, iz obejmowat on:
remonty nawierzchni asfaltowych zleconych przez Zamawiajgcego na terenie baz
materialowych w Ozarowie Maz., tazach, Mszczonowie, biezace utrzymanie drog zlecone
przez Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w Ozarowie Maz., tazach i
Mszczonowie, koszenie traw zlecone przez Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w
Ozarowie Maz., tazach i Mszczonowie, sprzatanie pasa drogowego zlecone przez
Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w Ozarowie Maz., tazach i Mszczonowie,
sprzatanie pasa drogowego zlecone przez Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w
Ozarowie Maz., tazach i Mszczonowie, zimowe utrzymanie drég na terenie bazy

materiatowej w Ozarowie Maz. Dokonujgc oceny powyzej zacytowanego oswiadczenia
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wykonawcy Planeta Sp. z 0.0.,, przez pryzmat warunku sformutowanego przez
Zamawiajgcego w pkt. 7.2.3) a) IDW, nalezy stwierdzi¢, iz spétka Planeta Sp. z 0.0. nie
wykazata spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego doswiadczenia. Po
pierwsze bowiem, nie wskazat w tresci formularza iz Planeta Sp. z 0.0. wykonywata
samodzielnie prace z grupy odwodnienie. Ponadto, wykonawca wskazat, iz wykonywat
zimowe utrzymanie drog na terenie bazy materialowej w Ozarowie Maz., tym samym: nie
wskazujgc czy lider konsorcjum realizowat wszystkie prace wyszczegdlnione przez
Zamawiajgcego w definicji zimowego utrzymania tj. odsniezenia, zapobiegania powstawania
Sliskosci, likwidacji sliskosci na drodze i ustawiania/zdejmowania zaston przeciwsnieznych
oraz zawezajac zakres terytorialny przedmiotowych prac do terenu bazy materialowej w
Ozarowie Mazowieckim, nie za$ drég klasy min. G. Jest to o tyle istotne, iz z informaciji
ujawnionych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wynika, iz
przedmiotowa ustuga wskazana w nowym formularzu ,Wykaz ustug”, byta nie tylko
realizowana w konsorcjum w skfadzie: Planeta Sp. z o.0. (lider) WARDEX"A.W. oraz P.H.U.
,PRIMA "B.G.”, ale rowniez (podobnie jak ustuga wskazana w pierwotnym ,Wykazie Ustug”)
przy udziale podwykonawcoéw. Zmawiajgcy wskazat bowiem w wezwaniu skierowanym do
Planeta Sp. z 0.0. w dniu 5 wrzesnia 2018 r., iz wykonawca ten w ramach przedmiotowego
kontraktu zawart umowy podwykonawcze z piecioma podwykonawcami: PBDIM Minsk
Mazowiecki, Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0., BIOTOP-SERVICE Sp. zo0.0., J.L.oraz L. Z
uwagi na okolicznosé, iz przedmiotowa ustuga realnie wykonywana byta wspélnie przez kilka
podmiotéw, a doswiadczenie dany wykonawca i podwykonawca zdobywa tylko i wytgcznie w
zakresie w ktérym faktycznie realizuje dang prace, nie mozna domniemywaé a priori, iz
wykonawca Planeta Sp. z 0.0. wykonywat faktycznie wszystkie powyzej wymienione prace
nalezace do ,letniego” i ,zimowego” utrzymania drog krajowych, w zakresie koniecznym do
wykazania spetniania warunku dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy. Dokonujgc z kolei
oceny treséci wyjasnien wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. z dnia 6 wrze$nia 2018 r. nalezy
stwierdzi¢, iz wykonawca ten probowat w trybie wezwania z art. 26 ust. 4 ustawy pzp
dokona¢ swoistej modyfikacji oswiadczenia ztozonego w nowym ,Wykazie ustug” w dniu 16
sierpnia 2018 r. Wykonawca ten bowiem nie tylko ,doprecyzowat’ zakres przedmiotowy prac
bezposrednio wykonywanych przez niego w ramach ustugi wskazanej w nowym formularzu,
ale rowniez w sposob odmienny podat ich warto$¢, jako 17.232.447,14 zt, a nie jak uprzednio
wskazywat 44.423.584,97 zt. Co szczegodlnie istotne, analiza poréwnawcza obu dokumentéw
prowadzi do wniosku, iz w formularzu ,Wykaz ustug” z dnia 16 sierpnia 2018 r. Wykonawca
Planeta Sp. z 0.0. ponownie podat Zamawiajgcemu informacje btedne - nie oddajgce
rzeczywistego stanu rzeczy, gdyz znaczna czeS¢ prac wskazanych jako wykonywane

samodzielnie przez Planeta Sp. z o0.0. (warto$¢ prac 44.423.584,97 zt), faktycznie
17



realizowana byta ponownie przez podwykonawcéw (wartos¢ prac wykonywanych przez
podwykonawcéw — 27.119.137,83 zt). Z kolei z tresci wezwania GDDKIA Oddziat w
Warszawie z dnia 5 wrzednia 2018 r. wynika wprost, iz Zamawiajgcy nie posiadat
szczegdtowych informacji jakiego rodzaju prace w ramach zadania wskazanego w nowym
~“Wykazie Ustug”, ztozonym w dniu 16 sierpnia 2018 r. tj.: ,Biezgce i zimowe utrzymanie drég
krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie z podziatem na 6 zadan: w zakresie zadania 5. Biezgce i zimowe utrzymanie
drég krajowych na terenie Rejonu w Ozarowie Mazowieckim” faktycznie wykonywata Planeta
Sp. z 0.0., jakie bezposrednio czynnosci wykonywata Planeta Sp. z 0.0. w ramach letniego
utrzymana drég (zgodnie z definicjg w SIWZ) oraz jakie bezposrednio czynnosci wykonywata
w ramach zimowego utrzymania drég (zgodnie z definicig w SIWZ). Abstrahujgc od
dopuszczalnosci wzywania do uzupetnienia, czy tez modyfikacji informacji przekazanych
Zamawiajgcemu w wyniku tzw. ,autouzupetnienia”, w ocenie Odwotujgcego sie, wykonawca
Planeta Sp. z o0.0. réwniez w tresci przedmiotowych wyjasnien z dnia 6 wrzesnia 2018 r. nie
wykazat, iz realizowat wszystkie prace konieczne do przyjecia, iz spetnia on warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w SIWZ przez Zamawiajgcego, dotyczgcy doswiadczenia. Nie
ulega bowiem watpliwosci, iz spotka nie wykazata, ze realizowat caty zakres przedmiotowy
prac nalezgcych do ,zimowego utrzymania” drog krajowych, a wiec realizowat ,ustugi w
zakresie odsniezania, zapobiegania powstawania Sliskosci, likwidowania sliskosci na drodze
i ustawiania/zdejmowania zaston przeciws$nieznych.” Jest to szczegdlnie istotne, gdyz biorgc
pod uwage niewielkg warto$¢ prac z zakresu zimowe utrzymanie drég zrealizowanych
wytgcznie sitami wtasnymi przez Planeta Sp. z 0.0. — 277.740,06 zt, oraz okolicznosc¢, iz na
mocy umowy zawartej z Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. w dniu 23 pazdziernika 2014,
podwykonawca ten realizowa¢ miat m.in. ustugi zwigzane z zimowym utrzymaniem drég na
terenie Rejonu w Ozarowie Mazowieckim, mozna wysung¢ teze, iz Planeta Sp. z 0.0. nie
mogta zdeklarowaé w przedtozonym ,Wykazie ustug” realizacji petnego spektrum ustug w
zakresie zimowego utrzymania drog krajowych, koniecznego do wykazania spetnienia
warunku dotyczgcego doswiadczenia w przedmiotowym postepowaniu, gdyz byfaby to
informacja niezgodna z rzeczywistoscig. Odwotujgcy podkreslit, iz Zamawiajacy nie moze w
tym aspekcie niejako ,wyreczac” Wykonawcy i bazujgc na dokumentach spoczywajgcych w
aktach postepowania ,Biezgce izimowe utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 6
zadan: (...) w zakresie zadania 5. Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie
Rejonu w Ozarowie Mazowieckim” dokonywac swoistego ,uzupetnienia” oswiadczen
wykonawcy w zakresie informacji niezwykle istotnych, a mianowicie spetniania warunkow

udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Nie ulega bowiem watpliwos$ci, iz zachowanie takie
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nalezatoby oceni¢ jako sprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcoéw w

postepowaniu, skonkretyzowang w art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Abstrahujgc od kwestii oceny skutecznosci czynnosci tzw. ,autouzupetniania”
~Wykazu ustug” przez wykonawce Planeta Sp. z o.0., podkreslit, iz dopuszczenie takiej
mozliwosci, w Swietle obowigzujgcej zasady jednokrotnosci uzupetniania dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3 pzp, skutkuje niemozliwoscig wystosowania przez Zamawiajgcego
wezwania do uzupetnienia przedmiotowego formularza ,Zdolno$¢ zawodowa — Wykonawcy
(Wykaz ustug)” przez Planeta Sp. z 0.0. Innymi stowy, na obecnym etapie postepowania nie
jest mozliwe usuniecie btedow i niescistosci w przedmiotowym formularzu o ktérych mowa

powyzej.

Przechodzac do zarzutu 5 i 6 odwotania Odwotujacy wskazal, ze ustawodawca
przewidziat dwie tylko sytuacje w ktérych Zamawiajacy jest zwolniony z wezwania do
Luzupetnienia" oswiadczen lub dokumentdéw. Pierwszg z nich jest ta w ktérej ztozenie,
uzupetnienie lub poprawienie lub udzielenie wyjasnien traci sens z uwagi na fakt, iz oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu. Z kolei druga z sytuacji wystepuje wtedy, gdy konieczne
jest uniewaznienie postepowania. Wykonawca Planeta Sp. z 0.0. pismem z dnia 10 sierpnia
2018 r. zostat wezwany w trybie art. 26 ust 4 ustawy pzp przez Zamawiajgcego —
realizujgcego wyrok Izby z dnia 23 lipca 2018 r. — do wyjasnien. Zamawiajgcy oczekiwat
wyjasnienia kwestii, ktore zakwestionowat Odwotujgcy AVR S.A., a ktére wyrokiem
potwierdzita Krajowa Izba Odwofawcza. Intencja wezwania Zamawiajgcego nie byto
natomiast uzupetnienie ,Wykazu ustug”, albowiem sama czynnos$¢ uzupetnienia w trybie art.
26 ust 3 ustawy pzp jest wtérna w stosunku do czynno$ci wyjasnienia. Zdaniem
Odwotujgcego bowiem, dopiero niepetne, ,niesatysfakcjonujgce” Zamawiajgcego wyjasnienia
wykonawcy Planeta Sp. z o0.0. mogtyby skutkowa¢ uzupetnieniem dokumentu Ilub
o$wiadczenia. W kontekscie uzupetnienia przez Wykonawce Planeta Sp. z 0.0. wykazu
,Zdolno$¢ zawodowa Wykonawcy (Wykaz ustug.)" na wezwanie wystosowane w trybie art.
26 ust. 4 ustawy pzp, nalezy traktowa¢ czynnos¢ takg jako ,autouzupetnienie” Wykonawcy,
uprzedzajace de facto wystosowanie do niego wezwania przez Zamawiajgcego w trybie art.
26 ust 3 ustawy pzp. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 10 lutego 2017r. sygn. KIO
172/17, wyrok KIO z dnia 11 lipca 2016 r. sygn. KIO 1122/16. Zdaniem Odwotujgcego -
naruszeniem art. 26 ust 3 ustawy pzp jest zaniechanie przez Zamawiajgcego — po
otrzymaniu wyjasnien - wezwania Wykonawcy do ponownego ztozenia formularza ,Zdolnos¢
zawodowa Wykonawcy (Wykaz ustug)". Wykonawca dokonujgc ,autouzupetnienia® zmienit
zupetnie — w stosunku do ,Wykazu ustug” pierwotnie ztozonego — tres¢, a wiec ustuge w

nim figurujgca, a to z uwagi na fakt, iz ta pierwsza - na co zwrdcit uwage Wykonawca AVR
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S.A. ale i Zamawiajgcy w pismie z dnia 5 wrzesnia 2018 r. (str. 2) - nie tylko nie potwierdzita
spetniania warunku, ale takze — co potwierdzito wyjasnienie z 16 sierpnia 2018 r. — nie byta
zgodna ze stanem faktycznym, przez co mozna przyjs¢, iz Wykonawca w pierwszym z
formularzy wprowadzit w blgd Zamawiajgcego. Dodatkowo — z ostroznosci — zauwazyt, iz
»=autouzupetnienie” nie moze nastgpi¢ poprzez wystanie Zamawiajgcemu faksu lub skanu. W
konsekwencji wiec, gdyby nowy ,Wykaz ustug” zostat ztozony w takiej formie wraz z
wyjasdnieniami (sugeruje na to str. 4 pisma Planeta Sp. z 0.0. z dnia 16 sierpnia 2018 r.), a
Izba dopuszczata czynnos$¢ ,autouzupetnienia”, nalezy zauwazyé, ze i tak do ,uzupetnienia”

dosztoby w formie niewtasciwej.

Odnos$nie zarzutu 7 odwotania podniesionego gdyby Izba uznata jednak, iz
»<autouzupetnienie” spdétki Planeta Sp. z o.0. ,Wykazu ustug” bylo skuteczne — dotyczy
zaniechania wyjasnienia tresci z ,Wykazu ustug” ztozonego wraz z wyjasnieniami w dniu 16
sierpnia 2018 r. - w szczegolnosci zas braku wsrod wskazanych tam ustug pewnych
elementéw wymaganych warunkiem z 7.2.3a TOM 1. Poniewaz ,wykazanie spetniania
warunkéw” winno wynikaé wprost z ,Wykazu ustug” Odwotujgcy wskazal, iz okolicznos¢ ta
nie znajduje potwierdzenia w ,Wykazie ustug” ztozonym w dniu 16 sierpnia 2018 r. przez
Wykonawce Planeta Sp. z 0.0. Wyjasnienia wymaga kwestia, czy Wykonawca Planeta Sp.
Z 0.0.: samodzielnie wykonywat okreslone w cytowanym warunku SIWZ prace polegajgce
na: ,utrzymaniu odwodnienia", samodzielnie wykonywat wszystkie prace nalezgce do
zimowego utrzymania drog krajowych tj. ustugi w zakresie odsniezania, zapobiegania
powstawania sliskosci, likwidowania $liskosci na drodze i ustawiania/zdejmowania zaston
przeciwsnieznych, $wiadczyt ustugi zimowego utrzymania na terenie jedynie bazy
w materiatowej w Ozarowie Mazowieckim, czy tez na obszarze catego Rejonie w Ozarowie
Mazowieckim. Jak wynika bowiem z tresci przedtozonego ,Wykazu ustug” (str.2) w czesci
gdzie wskazano ,Zakres prac wykonywanych przez firme Planeta sp. z 0.0.” brak jest tych
koniecznych dla spetniania warunkéw elementéw. Przy przyjeciu przez Zamawiajgcego
»=autouzupetnienia” za prawidtowe (str. 2 pisma z dnia 5 wrzesnia 2018 r.) - uzna¢ nalezy, ze
prawidtowe jest stanowisko, iz wykonawca winien zosta¢ wykluczony z przedmiotowego
postepowania z uwagi na niespetnianie warunku (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp) albowiem
niedopuszczalne jest powtorne uzupetnienie ,Wykazu ustug” w tym samym zakresie w trybie
art. 26 ust 3 ustawy pzp. Gdyby Izba uznata jednak odmiennie — niewatpliwie konieczne jest
wyjasnienie — wskazanej okolicznosci, albowiem z dokumentu o ktérym wspomina SIWZ
w przywotanym rozdziale 9 pkt 9.2. nie wynika potwierdzenie spetniania warunkéw. Zdaniem
Odwotujgcego wyjasnienia wymaga takze kwestia podwykonawstwa w obszarze

deklarowanych w ,Wykazie ustug” - jako wykonywanych samodzielnie przez Planeta Sp. z
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0.0. - prac zwigzanych z ,biezgcym utrzymaniem drég” oraz ,remontéw nawierzchni
asfaltowych i ktére — stosownie do tresci oferty ztozonej przez konsorcjum Planeta Sp. z
0.0., Wardex A.W., PHU ,Prima” B.G. (pkt 7 oferty z dnia 4 sierpnia 2018 r.) w postepowaniu
,Biezace i zimowe utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 6 zadan — zadanie 5 rejon w
Ozarowie Mazowieckimi” realizowali podwykonawcy. Okolicznos¢ powyzszg potwierdza
takze tres¢ oswiadczen ,podmiotéw trzecich ztozone wraz z ofertg Konsorcjum, ato: 1)

PPUH Budowa i Naprawa Drég ,Efekt” sp. z 0.0., (podmiot zobowigzat sie do
wykonania czesci robot zwigzanych z przedmiotem zamowienia tj. remontu nawierzchni
asfaltowych), 2) Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéow sp. z 0.0. (podmiot zobowigzat sie
do wykonania czesci robot zwigzanych z przedmiotem zaméwienia tj. remontu nawierzchni
asfaltowych), 3) Autostrada Mazowiecka sp. z 0.0. (podmiot zobowigzat sie do wykonania
czesci robot zwigzanych z przedmiotem zamodwienia tj. biezgce utrzymanie drég).
W szczegdlnosci nie jest jasny udziat w realizacji umowy pierwszego z podwykonawcow —
ktéry zadeklarowat swe prace w ,zobowigzaniu podmiotu trzeciego” ztozonego wraz z ofertg
(remonty nawierzchni asfaltowych), a o ktérego jak wynika z tresci pisma z dnia 5 wrzesnia
2018 r. Zamawiajgcy nie pyta. Kolejng kwestig, ktéra budzi watpliwosci Odwotujgcego, a
ktéra winna zosta¢ przez Zamawiajgcego wyjasniona to rozbieznos¢ pomiedzy ceng
catkowitg oferty Konsorcjum wynikajgcg z oferty ztozonej w postepowaniu ,Biezgce i zimowe
utrzymanie drég krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 6 zadan — zadanie 5 rejon w Ozarowie
Mazowieckim” (41.148.858,60 ztotych brutto), a tg wskazang w ,Wykazie z dnia 16 sierpnia
2018 r." jako ,Wartos¢ wykonanych prac przez firme Planeta sp. z 0.0. do dnia 30 kwietnia
2018 r. wynosi 44.423.584,97 ztotych brutto)". W wyniku wezwania ztozonego w trybie art. 26
ust. 4 ustawy pzp pismem z dnia 6 wrzesnia 2018 r. warto$¢ prac spotki Planeta Sp. z o.0.
zostata zredukowana do 17.232.447,14 ztotych brutto. Stosownie do tresci pisma GDDKIA
Oddziat w Warszawie z dnia 17 wrzesnia 2018 r., pomimo dokonania ponownego wyboru
oferty Planety Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, Zamawiajgcy wcigz nie posada wiedzy w
zakresie pozwalajgcym na ustalenie wartosci pracy faktycznie wykonywanych przez
poszczegdlnych cztionkéw w/w konsorcjum. Z uwagi na powyzsze, szczegolne watpliwosci
Odwotujgcego sie budzi potwierdzenie spetnienia warunkéw okreslonych w pkt. 7.2.3. a)

IDW przez wykonawce.

W dniu 28 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wniost
0 oddalenie odwofania. W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze przywotany zarzut jest jak
to okresla Odwotujgcy ,zarzutem wynikowym”. Wedlug Odwotujgcego jest on bowiem
dopiero nastepstwem naruszenia przepisdw zawartych w pozostatych zarzutach odwotania.
Uwzgledniajgc, ze pozostate zarzuty odwotania sg bezzasadne to niewatpliwie stanowi

0 bezzasadnosci wywiedzionego przez Odwotujgcego ,zarzutu wynikowego”.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy pzp,
Zamawiajgcy wskazat, ze tak wywiedzione zarzuty uzna¢ nalezy za spoznione. Nie ulega
bowiem watpliwoéci, Ze mogty by¢é one wywiedzione juz w toku pierwszego postepowania
przed Izbg procedowanego pod sygn. KIO 1282/18, 1318/18, 1321/18. Skoro zatem
Odwotujgcy nie podnidst zarzutu, ktéry mogt juz wywiesé w toku uprzedniego postepowania,
to niewatpliwie swiadczy o niedopuszczalnosci wywodzenia przedmiotowych zarzutdéw jako
spoznionych. Gdyby jednak Izba nie podzielita powyzszego stanowiska, Zamawiajgcy z
daleko idgcej ostroznosci wyjasnit, ze pierwsza z ww. przestanek wykluczenia (pkt 16 pzp)
Z postepowania dotyczy wprowadzenia w bitgd Zamawiajgcego przy wykazywaniu braku
podstaw do wykluczenia, spetnianiu warunkow lub kryteriow selekcji. Druga przestanka
wykluczenia (pkt 17 pzp) dotyczy wprowadzenia w bigd Zamawiajgcego réwniez w innych
przypadkach niz zwigzane ze spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli mogto
to mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wspdlnym mianownikiem obydwu przepiséw jest
zatem wprowadzenie w btad rozumiane jako wywotanie u Zamawiajgcego mylnego
wyobrazenia o rzeczywistosci. W tym wzgledzie Odwotujgcy zdaje sie wywodzi¢, ze
Przystepujacy zatait przed Zamawiajgcym fakt, ze umowa nr 194/2012 realizowana byta za
pomocg podwykonawcy Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0, czym wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd odnosnie posiadanego doswiadczenia, co w konsekwencji winno
skutkowa¢ wykluczeniem z udziatu w postepowaniu. Aby zatem w petni odda¢ kuriozum tak
przedstawionych zarzutéw Zamawiajgcy wskazat, ze wyrazit zgode na realizacje umowy nr
194/2012 przez podwykonawce Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. O ile zatem faktyczny
zakres prac zleconych podwykonawcy nie jest znany Zamawiajgcemu, o tyle wyrazona przez
Zamawiajgcego zgoda obejmowata wykonywanie wszystkich robot i ustug w ramach umowy
nr 194/2012. Zamawiajgcy miat wiec petng Swiadomosc¢ udziatu podwykonawcy Autostrada
Mazowiecka Sp. z 0.0. przy realizacji przedmiotowej umowy. Co réwnie wazne, potwierdzajg
to dowody, ktére do odwotania zatgczyt Odwotujgcy. W Swietle tak przedstawionych
okolicznosci, potwierdzonych stosownymi dowodami, Odwotujgcy postawit zarzut

wprowadzenia w btad Zamawiajgcego w zakresie udziatu podwykonawcy przy realizacji,
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a w konsekwenciji posiadanego doswiadczenia. Zamawiajgcy zauwazylt, ze nie jest mozliwe
wprowadzenie w bigd Zamawiajgcego w odniesieniu do okolicznosci, co do ktérych
dysponuje on stosowng wiedzg. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 12 maja 2017 r. (sygn. KIO
782/17). Jezeli zatem nie mogto dojs¢ do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego w
odniesieniu do ww. okolicznosci, a obydwa przepisy (art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp) stanowig
o konsekwencjach wprowadzenia w btad, to niewatpliwie wywiedzione przez Odwotujgcego
zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp uznac¢ nalezy w ocenie Zamawiajgcego za
oczywiscie bezzasadne. Wylgcznie na marginesie Zamawiajgcy podniost, ze Przystepujgcy
nie bedac do tego zobowigzanym, w zadnym z przedktadanych dokumentow nie wskazat, ze
nie realizowat umowy przy udziale podwykonawcy. Natomiast o wprowadzeniu w btgd mozna
bytoby méwi¢ w sytuacji, w ktorej wykonawca podatby Zamawiajgcemu btedng informacije,
ktérej Zamawiajgcy nie mogac zweryfikowac uznatby jako informacje prawdziwg. (wyrok KIO
Z dnia 4 wrzesnia 2017 r. sygn. KIO 1721/17). Roéwniez zatem z tego powodu nie moégt
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd. Ponadto Zamawiajacy zaznaczyt, ze Odwotujgcy w
spos6b zupetnie niezrozumiaty zdaje sie wywodzi¢ o wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego
w zakresie okolicznosci ocennych, tj. mozliwosci wykazywania doswiadczenia zdobytego
przy udziale podwykonawcéw. Podkreslenia wymaga, ze zaden przepis powszechnie
obowigzujgcego prawa, a w szczegolnosci pzp wprost nie reguluje tej okolicznosci, a na
gruncie doktryny i orzecznictwa wyrazane sg w tym wzgledzie zréznicowane poglady. W
Swietle powyzszego istotne jest wiec, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16§ 17
pzp moze nastgpi¢ tylko w sytuacjach, gdy niezgodnosé¢ oswiadczen wykonawcy z
rzeczywistym stanem rzeczy jest jednoznaczna, a wymagania zamawiajgcego sg jasne i nie
podlegajg rozbieznym interpretacjom (wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. KIO
2481/17). Niezaleznie zatem od posiadania przez Zamawiajgcego wiedzy w zakresie
realizowania umowy nr 194/2012 przez podwykonawce Autostrada Mazowiecka Sp. z o.0.,
nie jest w ocenie Zamawiajgcego, mozliwe skuteczne wywodzenie o wprowadzeniu w btgd w

przedmiotowej kwestii.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, Zamawiajgcy wskazat,
ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w ocenie Zamawiajgcego Przystepujacy potwierdzit
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére okreslone zostaty w Tomie | Rozdziale 1
pkt 7.2.3.a SIWZ. Zauwazyt, ze w formularzu ,Zdolno$¢ zawodowa Wykonawcy” ztozonym
przy pismie z dnia 16 sierpnia 2018 r. Przystepujgcy wprost wskazat, ze zakres ustugi
wskazanej w wykazie obejmuje: ,letnie i zimowe utrzymanie drog tj. utrzymanie drogi
w zakresie: utrzymania drog i elementéw pasa drogowego oraz odwodnienia, zieleni,

czystosci, od$niezania, zapobiegania powstawania $liskosci, likwidacji Slisko$ci na drodze
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i ustawiania / zdejmowania zaston przeciw$nieznych. O ile zatem kwestia odwodnienia
i zakresu zimowego utrzymania drogi nie zostata wprost wykazana w ustugach
realizowanych bezposrednio przez Przystepujgcego, o tyle znajduje ona potwierdzenie w
dokumentach, na ktére powotuje sie Przystepujagcy w tymze formularzu, a ktére to
dokumenty znajdujg sie w posiadaniu Zamawiajgcego. Gdyby wiec Odwotujgcy dokonat
analizy catego formularza, a nie tylko wybranych fragmentéw w sposéb sobie wiasciwy, to z
pewnoscig nie znalaztby podstaw do takich twierdzen. Podkreslit, ze w przedmiotowym
formularzu Przystepujgcy wykazat rowniez, ze samodzielnie realizowat zimowe utrzymanie
drég na terenie bazy materialowej w Ozarowie Mazowieckim. Wbrew jednak zarzutom
Odwotujgcego, Zamawiajgcy jako zarzgdca drog krajowych nie utrzymuje drég nizszych klas,
niz drogi klasy ,G". Jezeli zatem Przystepujgcy wykazat, ze realizowat zimowe utrzymanie
drég na obszarze bazy materialowej w Ozarowie Mazowieckim na rzecz Zamawiajgcego, to
niewatpliwie byly to drogi co najmniej klasy ,G”. W konsekwencji, skoro wymogiem
Zamawiajgcego bylo wykazanie doswiadczenia w postaci zadan (maksymalnie 8)
polegajgcych na zimowym i letnim utrzymaniu / utrzymywaniu drég klasy min. G o tacznej
wartosci wykonanych prac nie mniejszej niz 15 000 000 PLN brutto, to wykazujac
Swiadczenie ustug na rzecz Zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie na kwote
17.232.447,14 zt niewatpliwie Przystepujgcy wykazat doswiadczenie okreslone przez
Zamawiajgcego w pkt 7.2.3) a) SIWZ. Z tych wszystkich powodéw tezy Odwotujgcego,
oparte o niewszechstronng i wybidrczg analize przedmiotowego formularza oraz szereg
domnieman uznacC nalezy za chybione. To za$ konsekwentnie stanowi o niezasadnosci

zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp.

Ustosunkowujgc sie do zarzutdw naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp oraz
chaotycznego i nieprecyzyjnego ich uzasadnienia przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy
wyjasnit, ze wykonujgc wyrok Izby z dnia 23 lipca 2018 r., pismem z dnia 10 sierpnia 2018 r.
wezwat w trybie art. 24 ust. 4 ustawy pzp Przystepujgcego do wyjasnienia jakiego rodzaju
prace faktycznie realizowane byly przez Planeta Sp. z 0.0. w ramach zadania wykazanego w
wykazie ustug, tj. Biezace i zimowe (kompleksowe) utrzymanie autostrady A2 odc. granica
woj. tédzkiego i mazowieckiego — wezet Konotopa od km 411 + 465,8 do km 456+239,67
wraz z weztami i skrzyzowaniami oraz wszystkimi obiektami inzynierskimi w pasie drogowym
autostrady. Odnoszac sie do przedmiotowego wezwania pismem z dnia 16 sierpnia 2018 r.
Przystepujacy wyjasnit, ze nie jest w stanie potwierdzi¢ warto$ci prac faktycznie wykonanych
przez podwykonawce Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. w ramach umowy nr 194/2012.
Jednoczesnie wraz z wyjasnieniami Przystepujgcy ztozyt w ramach ,samouzupetnienia”

nowy wykaz ustug dotyczacy umowy nr 204/2014 z dnia 13 pazdziernika 2014 r.
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realizowanej na zlecenie Zamawiajgcego wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie oraz szczegd&towym wyjasnieniem rodzajow i warto$ci prac wykonanych przez
wszystkich wykonawcow realizujgcych zamowienie w odniesieniu  do umowy. Po
przeprowadzeniu analizy ztozonych w ramach ,samouzupetnienia” wyjasnien Zamawiajgcy
celem  zapewnienia  transparentnosci  niniejszego  postepowania  poinformowat
Przystepujgcego, ze wzigt pod uwage przedmiotowe dokumenty do oceny spetnienia przez
Przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu, wskazujgc przy tym na przyczyny takiej
czynnosci. Zamawiajgcy zauwazyl, ze przepisy pzp nie zawierajg zakazu samodzielnego
podejmowania przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia inicjatywy w
zakresie sktadania dokumentow nawet bez wspomnianego wezwania. W orzecznictwie jak i
doktrynie w tym wzgledzie panujg jednak rozbiezne poglady. Podkreslit podgzajac za
orzecznictwem, ze kazdy przypadek samodzielnego uzupetniania dokumentow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego winien by¢ rozpatrywany w konkretnych
okolicznosci danej sprawy, z uwzglednieniem ich konsekwencji i specyfiki. W szczegoélnosci
samodzielne uzupetnienie dokumentéw nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad ogdlnych
ustawy dotyczgcych réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci postepowania, a przy
tym dokonywania dowolnego uzupetniania, zmiany oraz wszelkich modyfikacji oswiadczen i
dokumentéw, a w konsekwencji tresci oferty, po uptywie terminu sktadania ofert, co
niewatpliwie burzytoby porzadek prawny w tym zakresie. Korespondujgc z powyzszym nie
nalezy jednak wyklucza¢ sytuacji prostych i oczywistych, wiadomych wszystkim uczestnikom
postepowania, czytelnych i fatwych do zidentyfikowania oraz zakwalifikowania, gdzie
mnozenie kolejnych czynnosci zamawiajgcego i postulowanie uzupetnienia dokumentéw
uzupetnionych, nalezatoby ocenié jako zbedny formalizm postepowania, prowadzacy do jego
przewlektosci, co kiocitoby sie z jego racjonalnoscig i ekonomig (wyrok KIO z dnia 4 marca
2015 r. sygn. 245/15, 305/15). Przenoszac powyzszy wywod na grunt niniejszej sprawy,
Zamawiajgcy zauwazyt, ze wobec niepotwierdzenia wartosci prac faktycznie wykonanych
przez podwykonawce Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. w ramach umowy nr 194/2012,
Zamawiajgcy zmuszony bytby skierowaé do Przystepujgcego wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy pzp. Okolicznos¢ te potwierdzita juz Izba chociazby w wyroku z dnia 4 lutego
2014 r. (sygn. KIO 62/14). Jezeli zatem Przystepujacy z wlasnej inicjatywy ztozyt niezbedne
dokumenty, uprzedzajgc przy tym dziatania Zamawiajgcego okreslone w art. 26 ust. 3
ustawy pzp, to nie byto zadnego racjonalnego powodu dla odmowy uwzglednienia tych
dokumentéw przez Zamawiajgcego. Za takim postepowaniem Zamawiajgcego przemawia w
szczegolnosci ekonomika postepowania, jak i koniecznos¢ przeciwdziatania nadmiernemu

formalizmowi tego postepowania. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze odmowa uwzglednienia
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dokumentéw, a przy tym wystosowanie wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp i
uzyskanie tych samych dokumentéw prowadzitoby wytgcznie do przedtuzenia postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto, konieczno$¢ nastepczego wzywania w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy pzp zakwestionowata rowniez Izba w wyroku z dnia 4 marca 2015 r.
sygn. 245/15, 305/15. Nie moze przy tym budzi¢ watpliwosci transparentnos¢ postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego. Poinformowat
on bowiem Przystepujgcego o przyjeciu ztozonych wyjasnien do oceny, wskazujgc przy tym
jednoczesnie, ze nie zostanie juz wezwany do uzupetnienia tych dokumentoéw. Uzna¢ zatem
nalezy, ze dziatania Zamawiajgcego W zupetnosci realizowaty zasade réwnosci
wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W
Swietle powyzszego, Zamawiajgcy wskazat, ze: czynnos¢ zwigzana z uwzglednieniem w
toku postepowania dokumentow ztozonych samodzielnie przez Przystepujacego byta w petni
uzasadniona okolicznosciami sprawy i w zadnej mierze nie stanowita nie tylko o naruszeniu
art. 26 ust. 3 wzw z art. 26 ust. 4, lecz réwniez ustawy pzp w ogole; wezwanie
Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp w sytuacji, gdy uprzednio Przystepujgcy
Ztozyt juz przedmiotowe dokumenty doprowadzitoby do umozliwienia wielokrotnego
uzupetniania dokumentéw, co niewatpliwie statloby w sprzecznosci z zasadg rownego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Odstgpienie od wezwania wobec samodzielnego
uzupetnienia dokumentéw nie moze zatem stanowi¢ naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy pzp;
wobec niespornego wyjasnienia i wykazania przez Przystepujgcego okolicznosci zwigzanych
ze spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu, nie zachodzita jakakolwiek konieczno$é
dodatkowego wzywania Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp. Brak jest zatem
w ocenie Zamawiajgcego podstaw do wywodzenia zarzutu nharuszenia przywotanego
przepisu; wszystkie przywotane okolicznosci $wiadczg w sposob bezsporny o niezasadno$ci

wywodzenia przez Odwotujgcego zarzutdw naruszenia art. 26 ustawy pzp.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze obszerne wywody przedmiotowego odwotania
majg na celu wylgcznie ukrycie jakosci i zasadnosci wywiedzionych zarzutéw. Co zatem
istotne Odwotujgcy wytgcznie za pomocg domnieman, przypuszczen i subiektywnych
przeswiadczen prébuje zakwestionowaC dziatania ktére zostaty podjete przez
Zamawiajgcego w zgodzie z pzp. W tym wzgledzie wyjatkowej uwagi wymaga: powotywanie
sie przez Odwotujgcego na spoznione zarzuty, ktére mogt wywodzic w uprzednim
postepowaniu przed Izbg (pkt 13-75 odwotania), wywodzenie przez Odwotujgcego o
wprowadzeniu w btad Zamawiajgcego, co do okolicznosci jemu znanej (pkt 13-75
odwotania), kwestionowanie formularza ,Zdolno$¢ zawodowa — Wykonawcy (Wykaz ustug)”

na podstawie fragmentarycznej analizy tego dokumentu, z pominieciem catej jego tresci (pkt
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84-85 odwotania), domniemywanie, ze drogi bedace we wtasciwosci bazy materiatowej w
Ozarowie, utrzymywane przez Przystepujgcego moga nie spetnia¢ wymogow SIWZ, podczas
gdy faktycznie nie ma tam drég nizszej kategorii niz ,G” (pkt 86 odwotania), domniemywanie,
ze Przystepujacy nie wykonywat samodzielnie prac w ramach zimowego utrzymania drog we
wlasciwosci bazy materiatowej w Ozarowie Mazowieckim, podczas gdy os$wiadczenie
Przystepujagcego w tym wzgledzie nie budzi zadnych watpliwosci (pkt 86 odwotania),
przypuszczanie, ze Przystepujacy nie realizowat samodzielnie zimowego utrzymania drég na
obszarze bazy materiatowej w Ozarowie Mazowieckim (pkt 91 odwotania), domniemywanie,
ze wyjasniania Przystepujgcego z dnia 16 sierpnia 2018 r. zostaty ztozone wylgcznie faksem
lub skanem, pomimo, ze zostaty one zlozone w wymaganej formie (pkt 109 odwotania),
przypuszczanie, ze Przystepujgcy nie wykazat wymaganego doswiadczenia, a w
konsekwencji podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp (pkt 118-120

odwotania).

Zamawiajgcy podnidst, ze odwotanie nie zostato oparte o dowody umozliwiajgce
skuteczne kwestionowanie dziatah Zamawiajgcego. Na gruncie niniejszej sprawy
Odwotujgcy nie wypetnit obowigzku udowodnienia, aby na skutek dziatan Zamawiajgcego
doszto do naruszenia ktéregokolwiek z przepisbw powotanych w odwotaniu. W
konsekwencji, wywodzenie $rodka ochrony prawnej w stosunku do czynnosci
Zamawiajgcego podejmowanych w niniejszym postepowaniu uzna¢ nalezy w ocenie

Zamawiajgcego za nieuzasadnione i bezpodstawne.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca PLANETA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie. Na
rozprawie, a takze w ztozonych pismach procesowych przedstawit uzasadnienie faktyczne

i prawne swego stanowiska i wniést o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie. Wykonawca nie

stawit sie, pomimo prawidlowego zawiadomienia o terminie posiedzenia i rozprawy.

KIO 1895/18

W dniu 21 wrzesnia 2018 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zamodwienia Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Robét Drogowo - Mostowych
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,0strada” Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece oraz J.J. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg w

Druzbicach — dalej Odwotujgcy Konsorcjum Ostrada.

Odwotujgcy wniést odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu w zakresie zadania 2 - Rejon
w Mtawie, a mianowicie od czynnosci polegajgcej na odmowie uwzglednienia ztozonych
Zamawiajgcemu dokumentow jako potwierdzajgcych spetnianie przez Odwotujgcego

warunkéw udziatu w postepowaniu i zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, poprzez uznanie, iz Odwotujgcy nie potwierdzit spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia poprzez przedtozone

Zamawiajgcemu dokumenty,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, poprzez dgzenie do wykluczenia Odwotujgcego mimo
wykazania przez niego spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie

doswiadczenia,

3. art. 23 ust. 3 w zwigzku z art. 23 ust. 5 i 6 ustawy pzp, poprzez stosowanie do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia innej miary, niz do
pojedynczego wykonawcy, mimo nie okre$lenia takich wymagan w tresci ogtoszenia lub

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ),

4. art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad

réwnego traktowania, uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania

w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia podjetej decyzji o odmowie uznania przedtozonych przez Odwotujgcego
dokumentéw jako wystarczajgcych do potwierdzenia spetniania przez niego warunkow
udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz wzywajgcej Odwotujgcego do

uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie;

2) uwzglednienia przediozonych przez Odwotujgcego dokumentéw jako wystarczajgcych do
potwierdzenia spetniania przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie

doswiadczenia.

Odwotujgcy podkreslit, ze odwotanie zostato ztozone w terminie, zgodnie z art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, poniewaz informacja o czynno$ci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania tj. wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp
zostata mu przekazana w dniu 12 wrzesnia 2018 r.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada interes w ztozeniu odwotania, bowiem przedtozyt
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na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez niego warunkow
udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Zamawiajgcy winien byt uznac, ze
Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i wezwa¢ go do zawarcia umowy.
Tymczasem Zamawiajgcy nie uwzglednit ani przedtozonych mu dokumentéw, ani sktadanych
w nastepstwie wyjasnien i wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w tym
zakresie. Zamawiajgcy, co prawda, nie podjat jeszcze decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego,
niemniej wzywajgc go do uzupetnienia dokumentéw, stwierdzit, ze nie wykazat on spetniania
warunkéw pierwotnie przedtozonymi dokumentami. Dziatanie takie jest w ocenie
Odwotujgcego bezpodstawne i naraza Odwotujgcego na utrate mozliwosci uzyskania
zamowienia, mimo ze jest on w stanie nalezycie wykona¢ zamodwienie i zlozyt

Zamawiajgcemu najkorzystniejszg oferte w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze dziatajgc w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp Zamawiajgcy
wezwat go do Zziozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym warunkéw w zakresie doswiadczenia. Odwotujgcy przediozyt
witasciwe dokumenty potwierdzajgce doswiadczenie, m. in. dotyczace partnera konsorcjum
p. J.J.. Kluczowe referencje z dnia 21 lipca 2017 r. zostaty wystawione przez Odziat
Warszawski GDDKIA i potwierdzajg, ze: Pan J.J. ha podstawie umowy konsorcjum zawartej
pomiedzy (...czterema podmiotami) zrealizowat umowe nr 205/14 z dnia 10.10.2014 na
,Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie rejonu w Siedlcach”. Wartosc
zrealizowanych prac wynosita (,,. powyzej progu 15 min zt wymaganego w ramach warunku
do$wiadczenia). Zamawiajgcy pismem z 27 sierpnia 2018 r. wezwat Odwotujgcego do
wyjasnienia jakiego rodzaju prace faktycznie realizowane byty przez p. J.J. w ramach ustugi
.Biezace i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie rejonu w Siedlcach”. Odwotujgcy
pozyskat stosowne informacje nie tylko od partnera p. J., ale i potwierdzit je u lidera
konsorcjum, ktére wykonato ustuge w Siedlcach, firmy PRDM MIKST sp. z 0.0. Na podstawie
tych informacji Odwotujacy wyjasnit, ze p. J. aktywnie i realnie uczestniczyt w realizacji
catosci zamdwienia, w tym brat udziat w utrzymaniu zimowym i czesci robot objetych
biezacym utrzymaniem drég, angazujgc swoj potencjat techniczny i realizujgc prace we
wspotpracy z liderem. Na ponowne pytanie Zamawiajgcego jakie bezposrednio czynnosci i
jakiej wartosci wykonywat p. J. w Siedlcach, Odwotujgcy przekazat dalsze informacje
potwierdzajgce, ze p. J., poza ustugami koszenia, realnie uczestniczyt w realizacji zaréwno
letniego, jak i zimowego utrzymania drog (zgodnie z definicjg zawartg w SIWZ). Zamawiajgcy
uznat, ze ze ztozonych wyjasnien wynika, ze p. J. nie wykonywat samodzielnie ustug
zdefiniowanych jako warunek udziatu w postepowaniu i nie potwierdzit tym samym spetnienia

warunku doswiadczenia. Zamawiajgcy przywotat przy tym (nie po raz pierwszy) orzeczenie
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TSUE C-387/14 Esaprojekt.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie twierdzi, ze p. J. wykonat samodzielnie ustugi
obejmujgce catos¢ czynnosci skfadajgcych sie na zimowe i letnie utrzymanie drog o wartosci
15 min zt. Odwotujgcy twierdzi natomiast, Zze aby méc powota¢ sie na caly zakres ustug
wykonanych przez kilku wykonawcéw w Siedlcach, jeden z czionkéw konsorcjum, p. J. nie
musi wykazywaé, ze samodzielnie zrealizowat peten zakres o wartosci 15 min zt. W ocenie
Odwotujgcego zachodzi nieporozumienie oparte na niewlasciwym rozumieniu orzeczenia
TSUE w sprawie C-387/14 Esaprojekt. W slad za opinig pozyskang przez Odwotujgcego u p.
D.K., Odwotujgcy wskazat, ze: Krajowa Izba Odwotawcza zadata Trybunatowi m. in.
nastepujgce pytanie: Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art. 48 ust, 2 lit. a) [tej
dyrektywy] oraz z deklarowana w art. 2 [tej dyrektywy] zasada réwnego traktowania
wykonawcow zezwala na takie powofywanie sie na do$wiadczenie grupy wykonawcow, ze
wykonawca, ktory realizowat zamoéwienie jako jeden z grupy wykonawcow, moze Sie
powotywac na realizacje wykonang przez te grupe niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat
w realizacji tego zamoéwienia, czy tez moze powotywac sie jedynie na swoje wiasne, realnie
uzyskane doswiadczenie, ktore zdobyt, realizujgc dang czeS¢ zamobwienia, ktora zostata mu
przypisana w ramach grupy? Odwotujgcy zaznaczyl, ze pytanie zostato sformutowane
w sposéb dychotomiczny ,A czy B” sugerujgcy, ze TSUE powinien wybra¢ jedng z dwdch
opcji i opowiedziec sie za jednym z twierdzen: wykonawca moze sie powotywaé na realizacje
zamowienia niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji (twierdzenie A) albo
wykonawca moze powotywac sie jedynie na swoje wiasne, realnie uzyskane doswiadczenie,
ktére zdobyt, realizujgc dang czes¢ zamowienia, ktdéra zostata mu przypisana w ramach
grupy (twierdzenie B). Na tak postawione pytanie TSUE udzielit nastepujgcej odpowiedzi: 65.
W Swietle powyzszego odpowiedz na pigte pytanie powinna brzmiec tak, iz art. 44 dyrektywy
2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania
wykonawcéw, zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze nie
dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem
przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji. Odpowiedz stwierdzata, ze btednym jest twierdzenie A: Wykonawca nie moze
polegac¢ na doswiadczeniu konsorcjum, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji. Jest to w ocenie Odwotujacego bardzo stuszne stanowisko, cho¢ sprzeczne
z wieloma wczesniejszymi orzeczeniami KIO i sadéw w Polsce. Rzeczywiscie, nie mozna
twierdzic, ze wykonawca, ktoéry nie uczestniczyt w realizacji zamdwienia, a jedynie solidarnie

odpowiadat za jego wykonanie zdobyt jakiekolwiek doswiadczenie. Orzeczenie TSUE nie
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stanowito jednak zdaniem Odwotujgcego potwierdzenia twierdzenia B. W rzeczywistosci
bowiem dylemat dotyczacy doswiadczenia zdobywanego w ramach konsorcjum wcale nie
jest dychotomiczny: A lub B. Trybunat nie potwierdzit prawdziwosci Zzadnej z dwoch,
sugerowanych w pytaniu odpowiedzi. Obie sg bowiem btedne. Ani nie jest tak, ze
wykonawca moze sie powotywaé na realizacje catosci zamowienia niezaleznie od tego, jaki
byt jego udziat w realizacji, ani nie jest tak, ze wykonawca moze powotywac sie jedynie na
cze$¢ zamébwienia, ktora zostata mu przypisana w ramach grupy. Jakie sg wiec zasady
powotywania sie na doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum? Odwotujgcy
przeformutowat twierdzenie zawarte w pkt 65, zawierajgce podwadjne przeczenie, na zdanie
twierdzgce: wykonawca moze sie powotywac na realizacje zamobwienia, jezeli faktycznie i
konkretnie uczestniczyt w jego realizacji. TSUE nie wprowadzit w ocenie Odwotujgcego
(mimo sugestii KIO) zastrzezenia ,w zakresie w jakim uczestniczyt w realizacji” lub ,w
zakresie danej czesci zamodwienia, ktéra zostata mu przypisana w ramach grupy”, co
oznacza, ze wykonawca moze powotywac sie na catos¢ zamowienia, pod warunkiem, ze
faktycznie i realnie uczestniczyt w jego realizacji. Zasade te potwierdza zaaprobowane przez
TSUE stanowisko rzagdu polskiego: 63. Jak bowiem stusznie podnioést rzgd polski w uwagach
na pismie, wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem
grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie poprzez
bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z cze$ci zamoéwienia, do ktérego
cafosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. Powyzsze oznacza
zdaniem Odwotujgcego, ze wystarczy, aby wykonawca faktycznie i realnie uczestniczyt w
realizacji co najmniej czesci zamodwienia, aby moégt powolywaé sie na jego catosé.
Twierdzenie to nie powinno dziwi¢, gdyz te same zasady obowigzujg przeciez w odniesieniu
do doswiadczenia zdobytego przez pojedynczego wykonawce. Bardzo czesto wykonawcy
nie realizujg samodzielnie cato$ci zamowienia, lecz korzystajg z podwykonawcdw.
Niezaleznie od tego w jakim zakresie powierzajg realizacje zamowienia podwykonawcom (a
nierzadko jest to wiekszo$¢ prac), nikt nie odmawia im prawa powotywania sie na cate
zrealizowane zamowienie jako ich wlasne doswiadczenie. Réwniez wykonawca, ktory
polegat na zdolno$ciach (doswiadczeniu) podmiotu trzeciego uzyskuje po wykonaniu
zamowienia referencje z jego realizacji, cho¢ zobowigzany byt powierzy¢ podmiotowi
trzeciemu wykonanie robot budowlanych lub ustug, do realizacji ktorych te zdolnosci byty
wymagane (art. 22a ust. 4). Nie tylko wykonawca nie realizowat zamdwienia samodzielnie,
ale i nie miat prawa tego czyni¢. Dlaczego gorzej mieliby byC traktowani cztonkowie
konsorcjum, z ktérych zaden nie wykonat catosci zamowienia? Jezeli wykonanie zamdwienia
przy istotnym udziale podwykonawcow, za ktérych dziatania wykonawca ponosi

odpowiedzialnoS¢ uznawane jest za potwierdzenie doswiadczenia tego wykonawcy w
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petnym zakresie, te samg zasade nalezy stosowac do cztonkdéw konsorcjum, pod warunkiem
wszak, ze kazdy z nich faktycznie i realnie uczestniczyt w realizacji zamdwienia lub jego
czesdci. Nie sposéb okresli¢ ani kwoty lub procentowego udziatu w warto$ci zamowienia, ani
zakresu przedmiotowego czesci zamowienia wykonanej przez czionka konsorcjum, ktére
uprawniatyby go do powotywania sie na cate zamdwienie jako jego wtasne doswiadczenie.
Nalezy to rozstrzyga¢ ad casum: 62. Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu
grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, doSwiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w
prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia
publicznego. Odwotujgcy zaznaczyt, ze o doswiadczeniu cztonka konsorcjum decyduje jego
faktyczny wktad w realizacje zamdéwienia. Wkiad ten moze polega¢ zarowno na osobistym
wykonaniu czesci zamowienia, jak i na wykonaniu cze$ci zamdwienia przy pomocy
podwykonawcow, a takze na udziale w zarzgdzaniu cato$cig prac. Jedynie w sytuacji, gdy
cztonkowie konsorcjum podzielili sie pracg w taki sposob, ze kazdy z nich realizowat odrebng
czes¢ zaméwienia i pozostawat wobec partnerdw wytacznie odpowiedzialnym za te czesé,
nalezy stwierdzi¢, ze kazdy nabyt doswiadczenie w realizacji wylgcznie wydzielonej, jemu
przypisanej czesci zamowienia: 64. Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polegac, do
celow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji Swiadczen
przez innych cztonkéw grupy wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie
brat udziatu. W sytuacji jednak, gdy wykonawcy wspotpracowali faktycznie i realnie przy
realizacji zamdwienia, kazdy z nich moze powotac sie na caly zakres zamowienia jako jego
wiasne doswiadczenie. Szczegdélnym przypadkiem jest wspodtpraca cztonkéw konsorcjum w
zarzadzaniu realizacjg zamoéwienia: Sam Trybunat Sprawiedliwos$ci UE podkreSla, iz
warunkiem uznania mozliwo$ci powofania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez
pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum
(Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji
sygn. C-399/05, podobnie wyrok, ktory przywotat w odwotaniu Odwotujgcy). Trybunat widzi
zatem doswiadczenie konsorcjanta w postaci umiejetnosci zarzadzania, administrowania
okre$lonym rodzajem i rozmiarem przedsiewziec. Wydaje sie, ze w ten sposob nalezatoby
rozumie¢ owe zastrzezenie czynnego udziatu w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (KIO
1854/17). Czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum nie musi przektadac¢ sie na
istotny udziat wykonawcy w tgcznym wynagrodzeniu z tytutu realizacji umowy, W jednym z
wyrokéw KIO przyznato prawo powofywania sie na doswiadczenie w realizacji cafoSci
inwestycji wykonawcy, ktérego wynagrodzenie stanowito zaledwie 0,54% warto$ci umowy.
(KIO 2007/17, KIO 2014/17). Stanowisko to nie powinno w ocenie Odwotujgcego dziwic,

gdyz jest to ta sama zasada, ktora odnosi sie do pojedynczych wykonawcéw: wykonawca
32



bedacy tzw. generalnym wykonawcg, ktérego rola polega na zarzadzaniu realizacjg
zaméwienia przez podwykonawcéw zdobywa doswiadczenie obejmujgce cato$¢ prac
niezaleznie od tego, jak duzg ich czes¢ wykonat przy pomocy podwykonawcéw. Réwniez w
przypadku wykonawcow wspdlnie zarzadzajgcych realizacjg zamdéwienia, kazdy moze
powotac sie na catos¢ zamodwienia, niezaleznie od tego jak duzg jego cze$¢ wykonat kazdy z
nich lub ich podwykonawcy. Zastosowanie odmiennej zasady, np. ze kazdy z czionkdéw
konsorcjum uzyskuje doswiadczenie w zakresie, w jakim samodzielnie wykonywat czes¢
zaméwienia - jak zdaje sie twierdzi¢ Zamawiajgcy - stanowi jawne naruszenie zasad
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Zasady powyzsze nalezy zastosowal do
zamodwienia na ,Biezace i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie rejonu w Siedlcach”,
ktére zostato zrealizowane przez konsorcjum z udziatem p. J.J.. Czlonkowie konsorcjum
zobowigzali sie do $cistej wspdtpracy przy realizacji zamowienia: Strony zobowigzujg sie do
wzajemnej wspoOifpracy w celu zapewnienia efektywnego wykonania niniejszej Umowy.
Wspotoraca ta bedzie w szczegolno$ci obejmowac biezacqg koordynacje przebiegu procesu
Swiadczenia ustug przez strony Konsorcjum oraz uzgadniania i podejmowania innych dziatan
dla rozwigzywania trudnosci zwigzanych z wykonaniem Umowy. Kazdy z czionkdow
konsorcjum zobowigzany byt dotozy¢ wszelkich staran dla nalezytego wykonania umowy.
Zaden nie mogt zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci - nie tylko wobec zamawiajgcego, ale i
wobec siebie nawzajem poprzez wykonanie czesci zamowienia. Wykonawcy zobowigzani
byli wspiera¢ sie w realizacji catosci prac i w rzeczywistosci kazdy angazowat niezbedny
potencjat, zwlaszcza w okresach spietrzenia prac. Odwotujgcy, na podstawie informaciji
uzyskanych od p. J. i potwierdzonych przez MIKST sp. z o0.0. wyjasniat: Dodatkowo, p. J.
uczestniczyt w zarzgdzaniu realizacjg cato$ci prac, w szczegdlnosci w zakresie opracowania
metodyki realizacji ustug, odbiorow wewnetrznych (przed zgtoszeniem gotowosci odbioru
zamawiajgcemu), wyboru i rozliczania podwykonawcow. Byt zobowigzany do udostepnienia
sprzetu przy pracach ZUD, brat udziat w doborze 0s6b pracujgcych przy realizacji zimowego
utrzymania ( dyzurni) oraz ustawiania zaston przeciwsnieznych. Uczestniczyt rowniez w
pracach BUD . Ponadto zgodnie z zawartg umowg konsorcjum strony zobowigzaty sie do
wspolnej biezgcej koordynacji $wiadczenia ustug oraz uzgadniania i podejmowania innych
dziatan. Niezrozumiale jest zdaniem Odwotujgcego twierdzenie Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy nie wyjasnit jakiego rodzaju prace realizowat p. J. w Siedlcach. Zauwazyt, ze
przedmiot zamodwienia (zaréwno w Siedlcach, jak i w przedmiotowym postepowaniu) nie jest
bardzo skomplikowany. Odwotujgcy wyjasnit, ze poza koszeniem w ramach letniego
utrzymania drog, p. J. uczestniczyt w biezgcym utrzymaniu drég oraz w zimowym utrzymaniu
drég poprzez udostepnienie sprzetu, w zakresie sprawowania dyzurow oraz ustawiania

zaston przeciwsnieznych. Nie mozna poming¢ rowniez udziatu p. J. w ustalaniu standardow
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realizacji oraz odbiorach - w odniesieniu do catosci prac. W przypadku nienalezytego
wykonania choéby czesci prac przez innego czionka konsorcjum, pozostali mogg zostac
zmuszeni do poprawienia tych prac bez odrebnego wynagrodzenia. Jest wiec zrozumiate w
ocenie Odwotujgcego, ze kazdy z cztonkow konsorcjum jest zainteresowany faktycznym
udziatem w odbiorach wewnetrznych. Jesli chodzi o warto$¢ prac wykonanych przez p. J., to
Odwotujgcemu nie udato sie ustali¢ doktadnych kwot wynagrodzenia, jakie p. J. uzyskat w
ramach ustug swiadczonych w Siedlcach. Byta to kwota powyzej 20% wartosci umowy, co
jednak, jak wskazano, nie powinno mie¢ znaczenia dla okreslenia mozliwosci powotywania
sie na realizacje zamowienia. Powyzsze wskazuje, ze p. J. faktycznie i konkretnie
uczestniczyt w realizacji ustug biezgcego i zimowego utrzymania drég krajowych na terenie
Rejonu w Siedlcach i zdobyt wten sposdéb doswiadczenie niezbedne do realizacji
przedmiotowego, podobnego zamdwienia. Stwierdzenie jakoby Odwotujgcy nie potwierdzit
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia jest w ocenie

Odwotujgcego bezzasadne.

W dniu 28 wrzes$nia 2018 r. Zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst
0 odrzucenie odwotania, a z ostroznosci o jego oddalenie. W odpowiedzi jak réwniez

w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci podnidst iz Odwotujgcemu nie przystuguje
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ,odmowie uwzglednienia” ztozonych
Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp dokumentdéw jako potwierdzajgcych
spetnienie przez Odwolujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu. Po pierwsze
Zamawiajgcy nie odméwit uwzglednienia ztozonych dokumentdw, tylko stwierdzit, iz na
podstawie ustugi wskazanej w wykazie ustug jako wykonanej przez J.J., Odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Po drugie nie sposéb zgodzi¢ sie, ze
uznanie przez Zamawiajgcego przedtozonych przez Wykonawce dokumentow w zakresie
doswiadczenia J.J., jako niewystarczajgcych do uznania, iz Wykonawca spetnit warunek
udziatu w postepowaniu okreslony w pkt. 7.2.3) a) Tom | Rozdziat 1 SIWZ, stanowi
czynnosé, od ktorej mozliwe jest zlozenie odwotania. Na tym etapie postepowania,
odwotanie Odwotujgcego uzna¢ nalezy, w ocenie Zamawiajgcego, jako przedwczesne i
pozbawione podstawy prawnej, a tym samym odwotanie winno zostaC odrzucone, jako
niedopuszczalne. Dopiero wykluczenie Odwotujgcego z przetargu uprawnia¢ bedzie

Odwotujgcego do ztozenia odwotania.

Z ostroznosci, w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania, Zamawiajgcy wskazat, iz zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne i powinny zostac
oddalone w catosci. Brak jest podstaw do uznania, iz Zamawiajgcy poprzez uznanie, iz
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Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt.
7.2.3) a) Tom | Rozdziat 1 SIWZ, naruszyt przepis art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 1 pkt. 12,
art. 23 ust. 3 w zw. z art. 23 ust. 5i 6 oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp, albowiem przedtozone
przez Odwotujgcego oswiadczenia oraz dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Odwotujgcy celem wykazania spetnienia
przez niego warunku z pkt 7.2.3) a) Tom | Rozdziat 1 SIWZ, powotat sie na ustuge wykonang
przez J.J. (Partnera Konsorcjum) ,Biezace i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie
Rejonu w SiedIcach” wskazujgc, iz w zakres ustug wchodzito letnie i zimowe utrzymanie drég
klasy G o wartosci 15.893.722,30 zt. Z zatgczonych referencji z dnia 21 lipca 2018 r. wynika
ze wyzej wymieniona ustuga realizowana byta przez konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo
Robdét Drogowo-Mostowych ,MIKST” Sp. z o.0. (Lider konsorcjum), Rejonowy Zwigzek
Spétek Wodnych, Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0., J.J. Zwierzyniec 63,
97-403 Druzbice. Pismem z dnia 27 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 4
ustawy pzp wezwat Odwotujgcego do zilozenia stosownych wyjasnien dotyczgcych
oswiadczen i dokumentow ziozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w zakresie rodzaju prac faktycznie realizowanych przez J. J. w ramach ustugi
wykazanej w Wykazie ustug, tj. ,Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie
Rejonu w Siedlcach”. W odpowiedzi pismem z dnia 31 sierpnia 2018r. Odwotujgcy wyjasnit,
iz partner Konsorcjum J.J. ,brat udziat w realizacji cato$ci ustug biezgcego i zimowego
utrzymania drog krajowych na terenie Rejonu w Siedlcach. Strony konsorcjum realizujgcego
tamtg umowe podpisaty uproszczong umowe konsorcjum przypisujgc rézne rodzaje prac
poszczegdlnym cztonkom konsorcjum, przy czym podziat ten zostat okreslony niefortunnie: w
szczegoblnosci wynikato z niego, ze ,biezgce i zimowe utrzymanie drdg", czyli cato$é prac
miat wykonaé lider. Tymczasem pozostali cztonkowie konsorcjum, w tym p. J.J. réwniez
aktywnie i realnie uczestniczyli w realizacji zamdéwienia. W szczegdlnosci p. J. brak udziat w
utrzymaniu zimowym i czesci robdt objetych BUD, angazujgc swoj potencjat techniczny i
realizujgc prace we wspétpracy z liderem, PRDM MIKST Sp. z 0.0." Odwotujgcy przedtozyt
odwiadczenie Prezesa Zarzgdu MIKST z dnia 30 sierpnia 2018r., z ktérego wynika, iz przy
realizacji umowy faktycznie i realnie uczestniczyli wszyscy cztonkowie konsorcjum, a strony
co prawda w podpisanej umowie konsorcjum przypisali rozne rodzaje prac poszczegolnym
cztonkom konsorcjum, jednak byt to podziat umowny, natomiast w rzeczywistosci czitonkowie
konsorcjum wspotpracowali w realizacji catosci ustug, a J.J. realizowat nie tylko ustugi
koszenia, ale uczestniczyt rowniez w akcji zima oraz w realizacji niektérych prac BUD. W
ztozonych wyjasnieniach nie wskazano jakie doktadnie czynnosci wykonywat Pan J., tym
samych na ich podstawie Zamawiajgcy nie mogt stwierdzi¢, czy Odwotujgcy posiada

wymagane doswiadczenie. W zwigzku z powyzszym pismem z dnia 7 wrzesnia 2018.
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Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp do
wyjasnienia jakiego rodzaju prace faktycznie realizowane byty przez Pana J.J. w ramach
ustugi biezgcego i zimowego utrzymania drog krajowych na terenie Rejonu w Siedlcach, w
tym sprecyzowanie, jakie bezposrednio czynnosci i o jakiej wartosci wykonywat J.J.
w zakresie letniego utrzymania drég oraz jakie bezposrednio czynnosci wykonywat w
zakresie zimowego utrzymania drég zgodnie z definicja w SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz
dotychczasowe wyjasnienia nie wyjasnity jakiego rodzaju prace i o jakiej warto$ci faktycznie
realizowane byly przez Pana J. J. w ramach w/w ustugi. W odpowiedzi na powyzsze
wezwanie, Odwotujgcy w piSmie z dnia 10 wrzesnia 2018r. wyjasnit, iz J.J. brat udziat w
realizacji catosci ustug biezgcego i zimowego utrzymania drég krajowych na terenie Rejonu
w Siedlcach, uczestniczyt w ,zarzgdzaniu realizacjg catosci prac, w szczegoélnosci w zakresie
opracowania metodyki realizacji ustug, odbioréw wewnetrznych (przed zgtoszeniem
gotowosci odbioru zamawiajgcemu), wyboru i rozliczania podwykonawcow. Byt zobowigzany
do udostepnienia sprzetu przy pracach ZUD, brat udziat w doborze osdb pracujgcych przy
realizacji zimowego utrzymania (dyzurni) oraz ustawiania zaston przeciwsnieznych.
Uczestniczyt rowniez w pracach BUD. Ponadto zgodnie z zawartg umowg konsorcjum strony
zobowigzaty sie do wspodlnej biezgcej koordynacji swiadczenia ustug oraz uzgadniania i
podejmowania innych dziatan”. Strony zawarly na te okolicznos¢ ,poufne porozumienie z
pozniejszymi aneksami dotyczagce wspolnej realizacji kontraktu”. Przy czym Odwotujgcy nie
dysponuje informacjami o wysokosci wynagrodzenia uzyskanego przez p. J. w ramach
tamtej umowy, gdyz zaréwno p. J.J., jak i lider konsorcjum traktujg te informacje jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przy tym przeditozyt referencje z dnia 4 maja 2017r.
wystawione dla Przedsigbiorstwa Robé6t Drogowo - Mostowych ,MIKST”. Pismem z dnia 12
wrzesnia 2018r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp wezwat Wykonawce do
przedifozenia oswiadczehn/dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt. 7.2.3) a) Tom | Rozdziat 1 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz
z posiadanych informacji wynika, ze Pan J.J. w ramach umowy nr 205/2014 realizowat
wytgcznie ustuge koszenia pasa drogowego. Ponadto w ocenie Zamawiajgcego z
dotychczas przedtozonych przez Odwotujgcego oswiadczen, dokumentéw i wyjasnien, nie
wynika jakiego rodzaju prace i o jakiej wartosci faktycznie realizowane byty przez J.J. w
ramach umowy 205/2014, natomiast wynika z nich, iz J.J. nie wykonywat samodzielnie
zakresu ustug wymaganego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu. W konsekwencji
Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
dotyczgcego doswiadczenia Wykonawcy. Zamawiajgcy przy badaniu i ocenie spetnienia tego
warunku miat na uwadze tres¢ orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w

sprawie C-387/14 w sprawie Esaprojekt, zgodnie z ktérym wykonawca biorgcy indywidualnie
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udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, nie moze polega¢ na
doswiadczeniu konsorcjum, ktérego byt cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym, jezeli
faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. W odpowiedzi na powyzsze
wezwanie, Odwotujgcy w pidmie z dnia 18 wrzesnia 2018r. wskazat, iz nie zgadza sie z
decyzjg Zamawiajgcego odmawiajgcg uwzglednienia doswiadczenia zdobytego przez
partnera konsorcjum - J.J. w ramach realizacji ustug biezgcego i zimowego utrzymania drég
krajowych na terenie Rejonu w Siedlcach. Ponadto Odwotujgcy wskazat, iz ,choé
dysponujemy innymi dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktérych jednak z bardzo waznych przyczyn nie chcemy obecnie ujawniac, nie

uczynimy zados¢ wezwaniu zawartemu w w/w pismie”

W ocenie Zamawiajgcego przedtozone przez Odwotujgcego dokumenty nie
potwierdzajg doswiadczenia konsorcjanta J.J. w zakresie wykonania ustug polegajgcych na
zimowym i letnim utrzymaniu drég. Zamawiajgcy zwrocit przede wszystkim uwage na wymaog
okreslony w pkt. 7.2.3) a) Tom | Rozdziat 1 SIWZ, wykonawca ma wykazac¢ sie
doswiadczeniem, w wykonaniu (wykonywaniu) zadan. Nastepnie réwniez w definicji pojecia
letniego i zimowego utrzymania, Zamawiajgcy wskazal, iz przez te pojecia rozumie sie
~wykonywanie ustug”. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego PWN pojecie ,wykonac”
oznacza, zrobi¢ co$, wyprodukowac¢ co$. Dodatkowo, w odpowiedzi na pytanie nr 3 z
zestawu nr 3 do SIWZ o tresci: ,Zgodnie z zapisami siwz ,Przez letnie utrzymanie rozumie
sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co najmniej utrzymywania drég i
elementéw pasa drogowego oraz odwodnienia, zieleni i czystosci", prosimy o potwierdzenie
ze kazde z zadan polegajgcych na letnim utrzymaniu, ktérymi nalezy wykaza¢ sie w celu
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu musi zawiera¢ co najmniej wszystkie elementy
wskazane w w/w opisie tj. zarébwno utrzymanie drég i elementéw pasa drogowego tak i
odwodnienie oraz zieleh i utrzymanie czystosci”, Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:
.Zamawiajgcy potwierdza ze kazde z zadan polegajgcych na letnim utrzymaniu, ktérymi
nalezy wykaza¢ sie w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu musi zawiera¢ co
najmniej wszystkie elementy wskazane w w/w opisie tj. zaréwno utrzymanie drog i

elementow pasa drogowego jak i odwodnienie oraz zielen i utrzymanie czystosci.”

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, uznac nalezy, iz aby wykonawca
spetniat wymog pkt. 7.2.3) a) Tom | Rozdziat 1 SIWZ, musi wykazac sie do$wiadczeniem
w zakresie utrzymywania drég i elementéw pasa drogowego oraz odwodnienia, zieleni
i czystosci (letnie utrzymanie) oraz w zakresie ods$niezania, zapobiegania powstawania
Sliskosci, likwidowania Sliskosci na drodze i ustawiania/zdejmowania zaston

przeciw$nieznych (zimowe utrzymanie). Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Odwotujgcy celowo w
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przywotanym na str. 8 odwotania warunku wymaganym przez Zamawiajgcego w zakresie
doswiadczenia pomija stowo ,wykonywaé”, probujgc w ten sposéb wprowadzi¢ w btgd KIO,
co do faktycznego wymogu w zakresie doswiadczenia. Zamawiajgcy podkreslit, iz
Odwotujgey juz w odwotaniu wskazuje, iz poza ustugami koszenia, J.J. ,uczestniczyt w
zarzadzaniu realizacjg catosci prac, opracowywaniu metodyki realizacji ustug, odbioréw
wewnetrznych, wyboru i rozliczania podwykonawcow, udostepniat sprzet przy pracach ZUD,
brat udziat w doborze osob pracujgcych (dyzurnych), uczestniczyt w pracach BUD” (str. 8
odwotania). Przytaczane przez Odwotujgcego okolicznosci w zakresie doswiadczenia J.J., co
najwyzej mogg Swiadczy¢ o uczestniczeniu w czynno$ciach administracyjnobiurowych
zwigzanych zrealizacjg ustug przez pozostatych konsorcjantow, a nie faktycznym
wykonywaniu ustug biezgcego, czy tez zimowego utrzymania drég, jak rowniez nie zawierajg
wszystkich elementéw, o ktérych mowa w pkt. 7.2.3) a) Tom | Rozdziat 1 SIWZ. Przy czym
twierdzenia te nie majg zadnego oparcia w materiale dowodowym, albowiem Odwotujgcy nie
przedtozyt zadnych dokumentéw je potwierdzajgcych, ograniczajgc sie do gotostownych
twierdzen. Bez znaczenia przy tym pozostaje powotywanie sie przez Odwotujgcego na
orzecznictwo tak TSUE, jak i KIO sprzed wydania wyroku z 4 maja 2017 r. w sprawie
C387/14 Esaprojekt, albowiem wyrok ten zmienit dotychczasowe stanowisko zajmowane w
sprawie przez sady, jak i inne organy, w tym KIO. Ponadto odnoszac sie do rzekomego
doswiadczenia zdobytego Przez J.J. w ramach realizacji przez konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwem Robdét Drogowo-Mostowych MIKST Sp. z o.0., Rejonowym Zwigzkiem
Spotek Wodnych, Przedsigbiorstwem Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. oraz J. J.
prowadzgcym dziatalnos¢ pod nazwg J.J. pod nazwg ,Konsorcjum” umowy nr 205/2014
zawartej z Zamawiajgcym, przedmiotem ktérej byto biezace i zimowe utrzymanie drég
krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie na terenie Rejonu
w Siedlcach, Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z § 11 ust. 1 umowy 205/2014
koordynatorem ze strony Wykonawcy odpowiedzialnym za organizacje biezgcego (letniego)
utrzymania drég zostat M.S., natomiast odpowiedzialnym za organizacje zimowego
utrzymania drég zostat D.O. Zgodnie z umowg Konsorcjum z dnia 28 lipca 2014r. zawartg
w celu wspolnej realizacji zamowienia na ,Biezgce i zimowe utrzymanie drog krajowych
zarzagdzanych przez GDDKIiA Oddziat w Warszawie na terenie Rejonu w Siedlcach", do
obowigzkow Lidera (PRD-M MIKST sp. z 0.0.) nalezy m.in. koordynacja wszelkich prac
zwigzanych z realizacjg inwestycji, rzetelne wykonanie czesci prac i ustug przypadajgcych do
wykonania Liderowi okreslonych w Zatgczniku nr 2 do Umowy. Ponadto Konsorcjum
realizujgce umowe 205/2014 skiadajgc oferte w celu wykazania wiedzy i doswiadczenia
powotato sie na ustugi zrealizowane przez J.J. wytacznie w zakresie utrzymania zieleni,

zadrzewienia, pielegnacje i wycinke drzew, wykonanie nowych nasadzen, wycinke krzakow,
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utrzymania zieleni przydroznej, koszenie traw na poboczach i skarpach rowu, koszenie traw
w pasach rozdziaty, wysepkach i trawnikach z wygrabieniem i wywiezieniem, koszenie pod
barierami energochtonnymi, niszczenie chwastéw. Natomiast w zakresie robot obejmujgcych
wykonanie  nawierzchni  asfaltowych, robét na drogach klasy min. G
(naprawy/renowacje/odbudowe odwodnienia, naprawe poboczy drég, naprawe elementow
korpusu drogowego) oraz w zakresie zimowego utrzymania drog Konsorcjum powotato sie
na doswiadczenie lidera, tj. PRDM MIKST Sp. z 0.0. Natomiast w zakresie sprzatania pasa
drogowego Konsorcjum powotato sie na doswiadczenie Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. z o0.0. W wykazie potencjatu technicznego wskazany zostat nastepujacy
sprzet stanowigcy wtasnosé J.J.: kosiarki (pozycje od 33 do 37, w tym jedna bedgca
wlasnoscig osoby trzeciej). Natomiast dwa ciggniki rolnicze stanowity wiasno$¢ Agrotuszyn i
udostepniane zostaty J.J.. Zgodnie z oswiadczeniem 0 udostepnieniu potencjatu
technicznego ciggniki miaty by¢ wykorzystane w celu wykonania ustugi koszenia. W
formularzu potencjat kadrowy J.J. wskazany zostat jako kierownik prac utrzymania zieleni,
natomiast jako majstra prac utrzymania zieleni wskazano pracownika zatrudnionego na
umowe zlecenia w firmie J.J.- J.J.. Ponadto zgodnie z wpisem w CEIDG podstawowg
dziatalnoscig prowadzonej przez J.J. dziaftalnosci jest dziatalno$¢ ustugowa wspomagajgca
produkcje roslinng (PKD 01.61.Z), a ponadto odprowadzanie i oczyszczanie Sciekow
(37.00.2), zbieranie odpaddéw innych niz niebezpieczne (38.11.Z,) zbieranie odpadéw
niebezpiecznych (38.121), obrdébka i usuwanie odpadow innych niz niebezpieczne (38.211),
przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadéw niebezpiecznych (38.22.7), dziatalnos¢ zwigzana
z rekultywacjg i pozostata dziatalno$¢ zwigzana z gospodarkg odpadami (39.00.Z), roboty
budowlane zwigzane ze wznoszeniem budynkéw mieszkalnych i niemieszkalnych (41.20.2),
roboty zwigzane z budowg obiektow inzynierii wodnej (42.911), rozbidrka i burzenie obiektow
budowlanych (43.11.Z), wykonywanie konstrukcji i pokry¢é dachowych (43.911), transport
drogowy towarow (49.411), pozostate sprzatanie (81.291), dziatalno$¢ ustugowa zwigzana
z zagospodarowaniem terenow zieleni (81.30.Z). Z powyzszym dokumentéw jednoznacznie
wynika, iz J.J. jakkolwiek byt strong umowy i odpowiadat wobec zamawiajgcego za jej
realizacje, nie nabyt doswiadczenia wynikajgcego bezposrednio z tych prac, ktore realizowat
inny podmiot (partner w ramach konsorcjum). Istotny jest bowiem zakres prac, w jakim kazdy
z cztonkow konsorcjum rzeczywiscie partycypowat w wykonywaniu tych prac. J.J. posiada
doswiadczenie wytgcznie w utrzymaniu zieleni, nie posiada natomiast doswiadczenia w
zakresie utrzymywania drog i elementow pasa drogowego oraz odwodnienia, jak rowniez nie
posiada doswiadczenia w zakresie zimowego utrzymania drég. Zgodnie z przyjetym przez
KIO stanowiskiem, w sytuacji powotywania sie przez wykonawce na doswiadczenie zdobyte

w ramach konsorcjum, niezbedne jest ustalenie, jaki zakres prac faktycznie podlegat
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realizacji przez tego wykonawce. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok z dnia 4 maja 2017 r. w
sprawie C-387/14 Esaprojekt Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Poglad wyrazony
przez TSUE potwierdzony zostat w licznych orzeczeniach KIO m.in. w sprawach o sygn. akt:
KIO 1987/17, KIO 326/18 i KIO 327/18, KIO 568/18, 1318/18. W konsekwencji powyzszego,
jezeli Odwotujgcy powotuje sie na doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum, to w
wykazie ustug powinien wyraznie wskazac jaki zakres prac byt przez niego zrealizowany, a
jezeli w wykazie ustug brak jest takiej informacji, Zamawiajacy byt zobowigzany dgzy¢ do
ustalenia faktycznego udziatu wykonawcy w realizacji zamowienia. Zamawiajgcy podkresilit,
iz J.J. sktadajgc oferte razem z Konsorcjum z liderem PRDM MIKST Sp. z 0.0., szczegétowo
wykazat, jaki zakres prac wykonywat w ramach realizacji uméw. Natomiast w niniejszym
postepowaniu celowo zakres ten nie zostat podany. Kwestia realnosci dysponowania przez
wykonawce okreslonym potencjatem, rozumianej jako rzeczywiste posiadanie przez niego
okreslonych atrybutow, ma szczegdlne znaczenie w zamowieniach publicznych, ktore
stanowig podstawowy sposéb wydatkowania srodkow publicznych, niejednokrotnie na cele
stuzgce nie tylko zaspokajaniu potrzeb samego zamawiajgcego, ale, przyktadowo
spotecznosci lokalnych, czy szerzej - ogotu. Wykonawca takiego zamowienia musi zatem
dawac rekojmie jego nalezytego wykonania, czemu stuzy instytucja warunkéw udziatu w
postepowaniu. Z kolei na zamawiajgcego natozony zostat obowigzek oceny m.in. czy
ztozone przez wykonawce w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp dokumenty i oSwiadczenia
pozwalajg na wykazanie przez niego spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
skorelowany z uprawnieniem do zgdania od wykonawcy. W razie negatywnej oceny tej
kwestii, zamawiajgcy winien wezwaé wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do
ztozenia dokumentéw, ktére potwierdzg Zze wykonawca spetnia warunki udziatu. Nie
pozostawia zatem watpliwosci, ze ustawodawca potozyt szczegdlny nacisk na realnosc
dysponowania przez wykonawce okreslonymi zasobami. Zatem Zamawiajgcy ma prawo,
anawet obowigzek weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania zamdwienia na
podstawie ustalonych przez siebie warunkéw udziatu w postepowaniu. Oswiadczenia i
dokumenty oraz wyjasnienia sktadane przez Odwotujgcego nie potwierdzity spetnienia przez
Odwotujgcego wymogu posiadania odpowiedniego doswiadczenia, w zwigzku z tym
Zamawiajgcy byt zobowigzany wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy pzp. Brak jest przy tym podstaw tak prawnych, jak i faktycznych do uznania,
iz Zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy pzp, albowiem Zamawiajgcy na
tym etapie postepowania nie wykluczyt Odwotujgcego. Samo ,dazenie do wykluczenia” jak
twierdzi Odwotujacy, bez podjecia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, nie moze swiadczy¢
0 naruszeniu tego przepisu. Ponadto okoliczno$ci faktyczne sprawy wskazujg, iz Odwotujgcy

nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Za nietrafny rowniez w ocenie
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Zamawiajgcego halezy uznaé¢ zarzut Odwolujgcego w zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 23 ust. 3 w zw. z ust. 51 6 ustawy pzp. Przepisy te stanowig, iz
przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktdorych mowa
w ust. 1, tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 23 ust. 3
ustawy pzp). Zgodnie z ust. 5 cyt. przepisu Zamawiajgcy moze okreslic szczegdlny,
obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcow, o ktorych mowa w ust. 1,
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne. Natomiast ust. 6 stanowi, iz
Zamawiajgcy moze okresli¢ warunki realizacji zamowienia przez wykonawcow, o ktérych
mowa w ust. 1, w inny sposéb niz w przypadku pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne. Sformutowany przez Odwotujgcego
zarzut stosowania przez Zamawiajgcego do wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia innej miary, niz do pojedynczego wykonawcy, jest bezzasadny.
Przede wszystkim w SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz ,w przypadku Wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, spetnianie warunkéw w pkt 7.2.3)a) IDW,
Wykonawcy wykazujg tgcznie". Fakt nie uwzglednienia przez Zamawiajgcego ztozonych
przez Odwotujgcego dokumentéw jako potwierdzajgcych spetnienie przez niego warunkow
udziatu w postepowaniu, w zadnej mierze nie stanowi o stosowaniu przez Zamawiajgcego
wobec Odwotujgcego stanowigcej konsorcjum firm innej miary, niz wobec indywidualnych
wykonawcow. Zamawiajgcy bez wzgledu na to, czy wykonawca wystepuje indywidualnie, czy
wspolnie z innymi podmiotami, weryfikuje przedtozone dokumenty, celem sprawdzenia, czy
dany podmiot spetnia warunki okre$lone w SIWZ. Z uwagi na powyzsze nie sposéb uzna¢ w
ocenie Zamawiajgcego, iz prowadzi niniejsze postepowanie z naruszeniem zasad
traktowania, uczciwej konkurenciji, proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zarzut naruszenia art. 7

ust. 1 ustawy pzp nawet nie znalazt szczegétowego uzasadnienia w tresci odwotania.

Reasumujgc, w ocenie Zamawiajgcego skierowany przez Odwotujgcego Srodek
zaskarzenia z dnia 21 wrzesnia 2018 r. nie znajduje zadnych podstaw do jego
uwzglednienia. Zamawiajgcy nie uchybit zadnym przepisom ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Natomiast zarzuty Odwotujgcego, ktérymi kwestionowat de facto uznanie przez
Zamawiajgcego, iz dokumenty przedtozone przez Odwotujgcego nie potwierdzajg spetnienia
przez Odwotujgcego warunku doswiadczenia okreslonego w SIWZ, uzna¢ nalezy za

bezzasadne.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotania nie zawieraty brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od nich wpis.
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Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy pzp, ktore
skutkowatyby odrzuceniem odwofania w sprawie KIO 1895/18. Odnoszgc sie do wniosku
0 odrzucenie odwotania podniesionego przez Zamawiajgcego lzba wskazuje, ze zgodnie z
art. 180 ust. 1 ustawy pzp odwofanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia [...].
Ponadto odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnoSci
zZamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposob
okre$lony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane
w inny sposob — w przypadku gdy warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
pzp). Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia byta wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp, zatem majac
na wzgledzie tresc art. 180 ust. 2 ustawy pzp, w przedmiotowym postepowaniu wykonawcom
przystugiwata mozliwos¢ wniesienia srodka ochrony prawnej wobec kazdej czynnosci
podjetej przez Zamawiajgcego. Niewatpliwie czynnosé wezwania do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp stanowi czynnos¢ Zamawiajgcego w
postepowaniu, ktéra podlega zaskarzeniu pod wzgledem oceny jej zgodnosci z ustawg pzp.
Dlatego tez, I1zba nie przychylita sie do wniosku Zamawiajgcego i skierowata odwotanie do

rozpoznania na rozprawie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazali przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy pzp. Odwotujgcy w sprawie KIO 1872/18 jest podmiotem, ktdérego oferta zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty.
W przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcego moze zostaé uznana za oferte
najkorzystniejszg. Odwotujacy moze ponies¢ szkode przejawiajacg sie ostatecznie
w nieuzyskaniu zaméwienia. Odwotujgcy w sprawie KIO 1895/18 jest podmiotem, wobec
ktérego Zamawiajgcy wystosowat wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy pzp, stwierdzajgc
jednoczesnie ze Wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujacy

moze zatem poniesS¢ szkode z uwagi na powyzsze, poprzez nieuzyskanie zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawce PLANETA Sp. z o.0. z
siedzibg w Warszawie oraz wykonawce FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie
KIO 1872/18 spetnialo wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp, zas
Przystepujgcy wykazali interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odpowiednio na korzys¢

Zamawiajgcego i Odwotujgcego. Izba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego
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wykonawce PLANETA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w charakterze uczestnika
postepowania po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawce FB Serwis S.A. z siedzibg w
Warszawie w charakterze uczestnika postepowania po stronie Odwotujgcego.

Izba dopuscita dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania
wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na odwotania wraz 2z zatgcznikami, zgtoszenia
przystapienia wraz z zatgcznikami, pisma procesowe wykonawcy PLANETA Sp. z 0.0. wraz
z zatgcznikami, a takze dowody ztozone na rozprawie przez Strony oraz Przystepujacego

PLANETA Sp. z 0.0. w obu sprawach.

Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

KIO 1872/18

Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutdw podniesionych wzgledem oferty
Przystepujgcego, a dotyczgcych zaniechania wykluczenia wykonawcy PLANETA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp w odniesieniu do
wykazu ustug ztozonego w dniu 18 maja 2018 r. W ocenie Izby zarzuty te sg na obecnym
etapie postepowania spdznione, zatem odwotanie podlegato w tym zakresie odrzuceniu na
podstawie art. 189 wust. 1 pkt 3 ustawy pzp. Odwotujgcy zakwestionowat bowiem
prawidtowos¢ ztozonego przez Przystepujgcego wykazu ustug, ktéry byt znany i mozliwy do

zakwestionowania juz po pierwszym wyborze najkorzystniejszej oferty.
Izba ustalita w tym zakresie nastepujgcy stan faktyczny:

W pkt 7.2. 3) a) IDW SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej
lub zawodowej Wykonawcy o tresci: Wykonawca musi wykazac sie doSwiadczeniem,
w wykonaniu (wykonywaniu) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy — w tym okresie: 1) zadan
(maksymalnie 8) polegajgcych na letnim utrzymaniu/utrzymywaniu drog klasy min. G, o
fgcznej warto$ci wykonanych prac nie mniejszej niz 10 000 000 PLN brutto oraz 2) zadan
(maksymalnie 8) polegajgcych na zimowym utrzymaniu/utrzymywaniu drég klasy min. G, o
fgcznej wartosci wykonanych prac nie mniejszej niz 5 000 000 PLN brutto albo zadan
(maksymalnie 8) polegajgcych na zimowym i letnim utrzymaniu/ utrzymywaniu drog klasy
min. G o fgcznej wartosci wykonanych prac nie mniejszej niz 15 000 000 PLN brutto. Przez
letnie utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co najmniej
utrzymywania drég i elementéw pasa drogowego oraz odwodnienia, zieleni i czystosci. Przez
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zimowe utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie od$niezania, zapobiegania
powstawania $lisko$ci, likwidowania Sliskosci na drodze i ustawiania/zdejmowania zaston
przeciws$nieznych. Warto$ci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku w
walutach innych niz wskazane przez Zamawiajgcego Wykonawca przeliczy wg Sredniego
kursu NBP na dzienn zawarcia danej umowy. W przypadku Wykonawcow wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, spetnianie warunkow w pkt 7.2.3)a) IDW,

Wykonawcy wykazujg fgcznie.

Pismem z dnia 1 czerwca 2018 r. Zmawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 1
ustawy pzp do zlozenia dokumentdéw potwierdzajgcych m.in. spetnienie powyzszego

warunku udziatu w postepowaniu.

W dniu 7 czerwca 2018 r. Przystepujacy ztozyt wykaz ustug z dnia 18 maja 2018 r., w ktérym
powotat sie na zaméwienie bedgce w trakcie realizacji w ramach Konsorcjum: PLANETA Sp.
Z 0.0. - lider Konsorcjum, WARDEX” AW., PPUH Podkowa Sp. j. B., P. - partnerzy na
,Biezgce i zimowe (kompleksowe) utrzymanie autostrady A2 odc. gr. woj. todzkiego i
mazowieckiego — wezet Konotopa od km 411+465,8 do km 456+239,67 wraz z weztami i
skrzyzowaniami oraz wszystkimi obiektami inzynierskimi w pasie drogowym autostrady’.
Zakres: letnie i zimowe utrzymanie drogi, klasa drég: A. Zakres prac wykonywanych przez
PLANETA Sp. z o.0.: utrzymanie drogi w zakresie: utrzymania drog ielementow pasa
drogowego oraz odwodnienia, zieleni, czystoSci, od$niezania, zapobiegania powstawania
Sliskosci, likwidacji Sliskosci na drodze i ustawiania/zdejmowania zaston przeciwsnieznych.
Warto$¢ wykonanych prac przez PLANETA Sp. z o.0. do dnia 30.04.2018 wynosi
28 372 853,63 zt brutto.

Dnia 15 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp do ztozenia dowoddédw potwierdzajgcych nalezytg realizacje zaméwienia wskazanego

w wykazie ustug.

Pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. wykonawca PLANETA Sp. z 0.0. uzupetnit poswiadczenie
nalezytego wykonywania w okresie od dnia 16.11.2012 do dnia 30.04.2018 ustugi z wykazu
w ramach umowy 194/2012.

W dniu 25 czerwca 2018 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy
w dniu 5 lipca 2018 r. wniost odwotanie i zarzucit m.in. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy pzp polegajgce na zaniechaniu wykluczenia z
postepowania Planeta Sp. z o0.0., pomimo iz wykonawca ten sktadajgc dokumenty na

wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp nie potwierdzit spetniania
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warunkow udziatu w postepowaniu, okre$lonych w Tomie | Rozdziale 1 pkt 7.2.3.a SIWZ
ewentualnie - art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp polegajgce na zaniechaniu wyjasnienia przez
Zamawiajgcego okolicznoSci czy Planeta Sp. z 0.0. samodzielnie wykonata wszystkie prace

zadeklarowane w ,Wykazie ustug’.

Wyrokiem z dnia 23 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1282/18, 1318/18, 1321/18) Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie wniesione przez AVR S.A. (KIO 1318/18) i nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w Zadaniu 4 postepowania,
uniewaznienie czynnosSci wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu 4, dokonanie
powtérnego badania i oceny ofert w Zadaniu 4, w tym wezwanie Planeta Sp. z 0.0. na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwienn publicznych do ztozenia wyjasnien w
zakresie rodzaju prac, jakie podmiot ten wykonywat w ramach zamowienia ,Biezgce i
zimowe (kompleksowe) utrzymanie autostrady A2 odc. gr. woj. t6dzkiego i mazowieckiego —
wezet Konotopa od km 411+465,8 do km 456+239,67 wraz z weztami i skrzyZzowaniami oraz
wszystkimi obiektami inzynierskimi w pasie drogowym autostrady.”, w pozostatym zakresie

zarzuty podniesione w odwotaniu Izba uznata za niezasadne.

Dnia 10 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy w zwigzku z wyzej przywotanym wyrokiem uniewaznit
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i wezwat Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, a mianowicie jakiego rodzaju prace faktycznie byty
realizowane przez PLANETA Sp. z 0.0. w ramach zadania wskazanego w wykazie ustug.

Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ wyroku ESAPROJEKT.

W wyjasnieniach z dnia 16 sierpnia 2018 r. Przystepujacy wskazat m.in., ze Umowa nr
194/2012 z dnia 7 listopada 2012 roku, dotyczgca Biezgcego i zimowego (kompleksowego)
utrzymania autostrady A2 odc. gr. woj. todzkiego i mazowieckiego — wezet Konotopa od km
411 + 465,8 do km 456+239,67 wraz z weztami i Skrzyzowaniami oraz wszystkimi obiektami
inzynierskimi w pasie drogowym autostrady byta wykonywana w taki sposob, ze Planeta
wykonywata jg faktycznie od 16 listopada 2012 roku Do chwili obecnej w zakresie
obejmujgcym: - utrzymanie drog, elementow pasa drogowego i odwodnienia, zieleni,
czystosci - zimowe utrzymanie drég w tym od$niezanie, zapobieganie powstawania $liskoSci,
likwidowanie $liskosci na drodze, ustawianie/zdejmowanie zaston przeciw$nieznych. Umowa
miata charakter ryczaftowy a zasady jej wykonania pomiedzy cztonkami Konsorcjum (w tym
procentowe przyporzgdkowanie prac) - zostaty ustalone w umowie konsorcjum. Nastepnie —
od 22 listopada 2012 roku zostat zaangazowany podwykonawca — Autostrada Mazowiecka
Sp. Z 0.0., ktora jest spotkg utworzong przez Planeta sp. z 0.0., mieszczgcg sie w siedzibie
Planeta sp. z o0.0., w ktérej zatrudniani sg pracownicy Planeta sp. z o.0., wykonujgca w
istocie ustugi na sprzecie Planeta sp. z 0.0. Planeta sp. z o.0. traktowata spotke Autostrada
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Mazowiecka sp. z 0.0. jako podmiot, za ktory jest odpowiedzialna przed Zamawiajgcym i nie
wyodrebniata prac wykonywanych przez Autostrada Mazowiecka do tej pory. W
konsekwencji — w sytuacji, gdy wezwanie do wyjaSnien dotyczy wskazania rodzajow prac
rowniez w kontek$cie podwykonawcy Autostrada Mazowiecka sp. z 0.0. — to jako
wykonawca wezwany do takich wyjaSnien musimy wskazac, Ze nie jesteSmy w stanie
potwierdzi¢ warto$ci prac faktycznie wykonanych przez Planeta sp. z 0.0. w oderwaniu od
prac wykonywanych przez podwykonawce Autostrada Mazowiecka sp. z 0.0. Zwigzane jest
to zarbwno ze znaczng iloScig prac zleconych dla podwykonawcy Autostrada Mazowiecka
sp. Z 0.0. jak rowniez z ryczaftowym charakterem wynagrodzenia wynikajgcego z umowy nr
194/2012. W obliczu powyzszego Planeta Sp. z 0.0., w zatgczeniu przedktada Formularz
,Zdolno$¢ zawodowa - Wykonawcy (Wykaz ustug)”, w ktérym wykazujemy sie pracami
wykonanymi przez naszg firme w ramach zamoéwienia pod nazwg ,Biezgce i zimowe
utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 6 zadan: Zadanie nr 1. Biezgce i zimowe
utrzymanie droég krajowych na terenie Rejonu w Bozej Woli. Zadanie nr 2. Biezgce i zimowe
utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Garwolinie. Zadanie nr 3. Biezgce i zimowe
utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Gréjcu. Zadanie nr 4. Biezgce i zimowe
utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Mirisku Mazowieckim. Zadanie nr 5. Biezgce
i zimowe utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Ozarowie Mazowieckim. Zadanie
nr 6. Biezgce i zimowe utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Radomiu”. W
zakresie zadania 5. W zwigzku z faktem, Zze dotychczasowe wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw dotyczyto referencji (kwestii nalezytego wykonania dotychczasowej ustugi),
natomiast nie dotyczyto kwestionowania samej ustugi wynikajgcej zumowy nr 194/12 -
prosimy o uwzglednienie ztozonego w zatgczeniu do wyjasnien Wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie oraz szczegétowym wyjaSnieniem na
temat rodzajow i wartosci prac wykonywanych przez wszystkich wykonawcéw realizujgcych
zamoéwienie w odniesieniu do umowy nr 204/2014 z dnia 13.10.2014r. [...] Jednoczes$nie
informujemy, ze w ramach w/w zamdwienia wykonywane sg nastepujgce prace: - remonty
nawierzchni asfaltowych na drogach krajowych, - biezgce utrzymanie drog krajowych, -
wykaszanie traw, chwastow, samosiejek, drobnych krzakow i odrostow, - sprzgtanie pasa
drogowego, - zimowe utrzymanie drog, - prace przygotowawcze, pomocnicze do zud. W
ramach Umowy, do dnia 30 kwietnia 2018 roku wykonane zostaty roboty o wartosci 60 640
814,19 zt brutto, jednakze zwazywszy na wytyczne zawarte w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej sugerujgce na niemozno$¢ wykazania dosSwiadczenia zdobytego przez
Partneréow Konsorcjum, Planeta sp. z o. o. informuje, Ze rzeczywiste zaangazZowanie

w realizacje umowy wyglgdato nastepujgco: a) Planeta Sp. z o.0. Lider, do dnia 30 kwietnia
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2018 r. wykonata prace w zakresie: remontow nawierzchni asfaltowych, biezgcego
utrzymania drég, koszenia traw oraz sprzgtania pasa drogowego zleconych przez
Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w OZzarowie Mazowieckim, tazach,
Mszczonowie a takze zimowe utrzymanie drég na terenie bazy materiatowej w OZzarowie
Mazowieckim za kwote co najmniej 44 423 584,97 zt brutto, w tym ponad 15 000 000,00 zt
brutto stanowito koszt biezgcego utrzymania drég oraz zimowe utrzymania drég. b) ,Wardex”
A.W.— Partner, wykonat prace obejmujgce zimowe utrzymanie drég na terenie baz
materiatowych w tazach i Mszczonowie o wartosci 7 409 100,121 zt brutto c¢) P.H.U. ,Prima”
B.G. — Partner, wykonat prace obejmujgce wszystkie roboty zlecone przez Zamawiajgcego
na terenie bazy materiatowej w Sochaczewie o wartoSci nie wiekszej, niz 8 808 129,10 zt
brutto.

Przystepujgcy dotgczyt nowy wykaz ustug wykazujgcy realizacje zamoéwienia przez Planeta
Sp. z o0.0. ramach Konsorcjum firm: 1/ Planeta Sp. z o0.0. Lider Konsorcjum 2/ ,WARDEX”
AW. - Partner 3/ P.H.U. ,PRIMA" B.G. UMOWA NR 204/2014 z dn. 13.10.2014 r. Biezgce i
zimowe utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 6 zadan: Zadanie nr 1. Biezgce i zimowe
utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Bozej Woli. Zadanie nr 2. Biezgce i zimowe
utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Garwolinie. Zadanie nr 3. Biezgce i zimowe
utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Gréjcu. Zadanie nr 4. Biezgce i zimowe
utrzymanie droég krajowych na terenie Rejonu w Minsku Mazowieckim. Zadanie nr 5. Biezgce
i zimowe utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Ozarowie Mazowieckim. Zadanie
nr 6. Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Radomiu”. W
zakresie zadania 5. Zakres: letnie i zimowe utrzymywanie drog tj.: utrzymanie czystoSci,
od$niezania, zapobiegania powstawania $lisko$ci, likwidacji Sliskosci na drodze
i ustawiania/zdejmowania zaston przeciwsnieznych. , klasa drog: A, S, G, GP. Zakres prac
wykonywanych przez firme ,Planeta” Sp. z o0.0.: - remonty nawierzchni asfaltowych
Zleconych przez Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w Ozarowie Maz., tazach,
Mszczonowie, - biezgce utrzymanie drég zlecone przez Zamawiajgcego na terenie baz
materiatowych w Ozarowie Maz., tazach i Mszczonowie, - koszenie traw zlecone przez
Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w Ozarowie Maz. , tazach i Mszczonowie, -
sprzgtanie pasa drogowego zlecone przez Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w
Ozarowie Maz., tazach i Mszczonowie, - zimowe utrzymanie drég na terenie bazy
materiafowej w Ozarowie Maz. Warto$¢ wykonanych prac przez firme ,Planeta” Sp. z o0.0. do
dnia 30.04.2018 r. wynosi: 44 423 584 97 zt brutto.
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Wykonawca wskazat rowniez, ze dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi sg
protokoty, ktore wraz z umowag nr 204/2014 sg w posiadaniu Zamawiajgcego i w trybie art. 26

ust. 6 ustawy pzp wniost o ich uwzglednienie.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego, ze uznat
przedfozony wraz z wyjasnieniami w dniu 16 sierpnia 2018 r. wykaz usfug jako dokument
0 ktéry Zamawiajgcy bytby zobowigzany wystgpi¢ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp
i zostat on wziety pod uwage w czasie oceny spetniania przez Planeta sp. z 0.0. warunkow
udziatu w postepowaniu. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach referencyjnej
ustugi Przystepujgcy zawart pie¢ umow podwykonawczych. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp wezwat do ztozenia wyjasnien jakiego
rodzaju prace, w ramach zadania wskazanego w Wykazie ustug, ztozonego w dniu 16
sierpnia 2018 r. faktycznie wykonywata Planeta Sp. z 0.0., a nie jej podwykonawcy.
Zaznaczyt, ze w wyjasnieniach nalezy sprecyzowac, jakie bezposrednio czynnosci
wykonywata Planeta Sp. z 0.0. w ramach letniego utrzymania drég (zgodnie z definicjg w
SIWZ) oraz jakie bezposrednio czynnosci wykonywata w ramach zimowego utrzymania drog

(zgodnie z definicjg w SIWZ).

Dnia 6 wrzesnia 2018 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia i wskazat na samodzielne
wykonanie prac juz podanych w wyjasnieniach z dnia 16 sierpnia 2018 r. Natomiast co do
wartosci wykonanych prac zaznaczyt, ze Planeta Sp. z 0.0. zrealizowata samodzielnie (bez
udziatu podwykonawcow i konsorcjantéw) prace o wartosci 16 954 707,08 zt brutto z zakresu
letnie biezgce utrzymanie drég krajowych (w tym odwodnienie, utrzymanie zieleni
(wykaszanie) oraz czystosci (sprzgtanie pasa drogowego), remonty asfaltowe na drogach
krajowych i o wartosci 277 740,06 zt brutto z zakresu zimowe utrzymanie drog (wraz z

pracami pomocniczymi).

Ustalono, ze dnia 7 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru

najkorzystniejszej oferty Przystepujacego.

Odnoszgc sie do powyzszego stanu faktycznego nalezy zauwazyé, ze w zakresie spetnienia
przez Przystepujgcego warunku zdolnoéci technicznej i zawodowej zarzutem odwotania AVR
w sprawie KIO 1282/18, KIO 1318/18, KIO 1321/18 bylo niespetnienie przez
Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Tomie | Rozdziale 1 pkt
7.2.3.a SIWZ, a wiec naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy
pzp. Co istotne, dokument - wykaz ustug z dnia 18 maja 2018 r. byt Odwotujgcemu znany juz
po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej, a zatem zarzuty przedstawienia informacji

wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, a zawartych w tym wykazie mogty zosta¢ przez
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Odwotujgcego zakwestionowane juz w pierwszym odwofaniu z dnia 5 lipca 2018 r.
Okolicznos$¢, ze Izba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp za
przedwczesny, wynika jedynie z obowigzku poprzedzenia decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania wystosowaniem wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia
dokumentéw. Nie oznacza powyzsze, ze Izba za taki zarzut uznataby réwniez zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 czy 17 ustawy pzp, gdyz stanowi on odrebng przestanke
wykluczenia, ktorej wystgpienie zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO powoduje brak
mozliwosci wezwania wykonawcy do uzupetnien czy wyjasnien. Wskazaé rowniez nalezy, ze
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego pozniejsze wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 16
sierpnia 2018 r. nie miaty wptywu na fakt, ze informacje zawarte w pierwotnym wykazie ustug
byty Odwotujgcemu znane juz w dacie ztozenia pierwszego odwotania. Co wiecej,
podnoszona przez Odwotujgcego niemozliwos¢ zgromadzenia wszystkich niezbednych
dowodow w odpowiednim czasie, nie stanowi okolicznosci uprawniajgcej do przywrocenia
terminu na zilozenie odwotania. Odwotujgcy w pierwszym odwotaniu pomingt catkowicie
podnoszony obecnie zarzut, pomimo ze na rozprawie przedstawit dowody swiadczace o
posiadaniu przez niego stosownej wiedzy na tamtym etapie i potwierdzajgce mozliwosc¢ jego
sformutowania wczesniej. Dopiero po powtérnym wyborze oferty Przystepujacego
Odwotujgcy zdecydowat sie na rozszerzenie wczesniejszego zarzutu. Majgc na wzgledzie
powyzsze, nie sposob wiec zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, jakoby wszelkie
zarzuty podnoszone w przedmiotowym odwotaniu dotyczyty nowych okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére powstaty po wydaniu wyroku przez KIO w dniu 23 lipca 2018 r.
Nie jest argumentem potwierdzajgcym to stanowisko fakt zlozenia wyjasnien przez
Przystepujgcego, gdyz okoliczno$¢ ze Zamawiajgcy uznat pierwotnie ztozony wykaz ustug za
spetniajgcy warunek udzialu w postepowaniu, o czym $Swiadczy pierwotny wybor oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej, byta Odwotujagcemu znana w dacie tegoz wyboru.
Uzna¢ zatem nalezato, Ze podniesiony zarzut zostat oparty na takich samych
okolicznosciach faktycznych, ktére byly znane juz w dacie pierwszego wyboru oferty

najkorzystniejszej i w tym zakresie odwotanie podlegato odrzuceniu.

W zakresie pozostatych zarzutow odwotanie podlegato oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze zarzuty odwotania skierowane zostaty na kwestie
informacji podanych przez Przystepujgcego celem spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu z pkt 7.2.3) a) IDW SIWZ. Zaznaczenia wymaga, ze Odwotujgcy
uzasadniajgc podniesione zarzuty w wiekszosci odnosit sie do pierwotnie ztozonego wykazu
ustug.
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Na wstepie lzba wskazuje, ze celem warunkéw udzialu w postepowaniu jest oczywiscie
wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytej realizacji zamowienia. Z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu [...] (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp). Przechodzac do warunku
dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy istotnym jest w ocenie Izby, aby to wykonawca
sktadajgcy oferte w postepowaniu wykazywat sie rzeczywistym a nie formalnym
doswiadczeniem w wykonaniu zamédwien, ktére swym przedmiotem odpowiadajg
zaméwieniu, ktore nastepnie zostanie mu powierzone. Trudno mowi¢ o posiadaniu
doswiadczenia, jesli wykonawca faktycznie i realnie nie uczestniczyt w wykonaniu
zamowienia, na ktore sie powotuje. W tym =zakresie Izba podziela linie orzeczniczg
znajdujgcag oparcie w wyroku Esaprojekt, z zaznaczeniem ze kazda sytuacja powinna by¢
rozpatrywana ad casum, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci. Jes$li wiec zatem
wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji zamédwienia przez grupe
wykonawcow, w tym ewentualnie z udziatem podwykonawcow, to aby wytoni¢ podmiot
zdolny do wykonania danego zamdéwienia na poziomie oczekiwanym przez Zamawiajgcego,
jest on zobowigzany wykazac, ze realnie i konkretnie uczestniczyt w wykonaniu zamowienia
w ramach grupy wykonawcéw, w sposob, ktory odpowiada postawionym warunkom udziatu
w postepowaniu. Takie twierdzenia znajdujg réwniez oparcie w ciggtym dazeniu
ustawodawcy, aby zamowienia wykonywane byty przez podmioty, ktére dane doswiadczenie
posiadajg i w tym zakresie wskaza¢ mozna na znowelizowane przepisy dotyczgce sytuaciji,
gdy wykonawca polega na zasobach podmiotu trzeciego. Podmiot ten jest nastepnie
zobowigzany wykona¢ ustuge lub robote budowlang w taki stopniu, w jakim wykonawca
powotat sie na doswiadczenie tegoz podmiotu (art. 22a ust. 4 ustawy pzp). Zaznaczenia
wymaga, ze przywotana linia orzecznicza caly czas sie ksztattuje, a skarzone przez
Odwotujgcego zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp dotykajg kwestii

interpretacyjnych i ocennych, nie zas definitywnych i jednoznacznych.

Rozpoznajgc przedmiotowe zarzuty nalezato po pierwsze ustali¢, czy Przystepujgcy
potwierdzit i wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z pkt 7.2.3) a) IDW SIWZ.

Na tak zadane pytanie trzeba odpowiedzie¢ pozytywnie, z przyczyn wskazanych ponize;.

Mianowicie, do wyjasnien Przystepujgcego w dniu 16 sierpnia 2018 r. zostat dotgczony nowy
wykaz ustug, a wykonawca powotat sie na dowody nalezytej realizacji bedgce w posiadaniu
Zamawiajgcego. Oceniajgc czynno$¢ Przystepujgcego, a konkretnie prawidtowosc
dokonanego autouzupetnienia oferty, a nastepnie Zamawiajgcego, czyli potraktowanie
dokumentu - wykazu ustug, jak ztozonego na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.

3 ustawy pzp, uznaé¢ nalezy, ze byta ona uprawniona a dziatania Zamawiajgcego
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odpowiadaty poszanowaniu zasady przejrzystosci postepowania i réwnego traktowania
wykonawcow. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, skierowanie wezwania w tym zakresie do
Przystepujgcego nie bytoby dziataniem racjonalnym, a jedynie zmierzajgcym do

nieuzasadnionego przedtuzenia postepowania o udzielenie zamowienia.

Uznajgc zatem prawidtowos¢ zlozonego dokumentu oraz nastepnie wyjasnien
Przystepujgcego Izba stwierdzita, ze wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu z pkt 7.2.3) a) IDW SIWZ. W nowym wykazie ustug Przystepujgcy wskazat,
ze zakres prac przez niego wykonywanych dotyczyt drég klasy G i byt nastepujgcy: - remonty
nawierzchni asfaltowych zleconych przez Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych
w Ozarowie Maz., tazach, Mszczonowie, - biezgce utrzymanie drég zlecone przez
Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w Ozarowie Maz., tazach i Mszczonowie, -
koszenie traw zlecone przez Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych w OZzarowie
Maz., tazach i Mszczonowie, - sprzatanie pasa drogowego zlecone przez Zamawiajgcego
na terenie baz materialtowych w Ozarowie Maz.,, tazach i Mszczonowie, - zimowe
utrzymanie drég na terenie bazy materiatowej w Ozarowie Maz. Warto$¢ wykonanych prac
przez firme ,Planeta” Sp. z o.0. do dnia 30.04.2018 r. wynosi: 44 423 584 97 zt brutto.
Jednoczesnie, w samych wyjasnieniach z dnia 16 sierpnia 2018 r. wymienit jako
samodzielnie wykonywane prace: do dnia 30 kwietnia 2018 r. wykonata prace w zakresie:
remontéw nawierzchni asfaltowych, biezgcego utrzymania drég, koszenia traw oraz
sprzgtania pasa drogowego zleconych przez Zamawiajgcego na terenie baz materiatowych
w Ozarowie Mazowieckim, tazach, Mszczonowie a takze zimowe utrzymanie drég na terenie
bazy materiatowej w Ozarowie Mazowieckim za kwote co najmniej 44 423 584,97 zt brutto, w
tym ponad 15 000 000,00 zt brutto stanowito koszt biezgcego utrzymania drég oraz zimowe
utrzymania drog. Na skutek dalszych wyjasnien Przystepujacy potwierdzit, ze Planeta Sp. z
0.0. zrealizowafa samodzielnie (bez udziatu podwykonawcdw i konsorcjantéw) prace o
wartosci 16 954 707,08 zt brutto z zakresu letnie biezgce utrzymanie drég krajowych (w tym
odwodnienie, utrzymanie zieleni (wykaszanie) oraz czysto$ci (sprzgtanie pasa drogowego),
remonty asfaltowe na drogach krajowych i o warto$ci 277 740,06 zt brutto z zakresu zimowe
utrzymanie drég (wraz z pracami pomocniczymi). Powyzsze jednoznacznie stanowi
potwierdzenie wykonania przez Przystepujgcego zadania na kwote nie mniejszg niz
15 000 000,00 zt brutto polegajgcego na zimowym i letnim utrzymaniu/ utrzymywaniu drég
klasy min. G. Zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy pzp ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktére z faktu tego wywodzi skutki prawne. \Wobec powyzszego to
Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego powinien udowodni¢, ze oswiadczenia

Przystepujgcego nie znajdujg odbicia w rzeczywistosci. Odwotujgcy ograniczyt sie do
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formutowania wielu domnieman nie popartych dowodami, prébujgc przerzuci¢ obowigzek
dowodowy na Przystepujgcego. Za dowdd taki uznaé¢ nie mozna informacji ze strony
internetowej, gdzie Autostrada Mazowiecka wskazuje, ze jest wykonawcg biezgcego letniego
i zimowego utrzymania drog w rejonie Ozarow Mazowiecki, a takze zobowigzania podmiotu
trzeciego - Autostrady Mazowieckiej do udostepnienia potencjatu kadrowego, szczegdlnie w
zakresie ZUD. Okolicznos¢, ze Autostrada Mazowiecka byta podwykonawcg w realizaciji
przedmiotowego zaméwienia, w tym ze wykonata wiekszos¢ prac zimowego utrzymania drég
to okoliczno$¢ przyznana zaréwno przez Przystepujgcego jak i Zamawiajgcego, a takze
znajdujgca odzwierciedlenie w przedstawianych przez Przystepujgcego wartosciach
wykonanych prac. Ponadto odnoszgc sie do zatgczonego do odwotania formularza
ofertowego na referencyjne zamowienie, podnies¢ nalezy, ze jak twierdzit sam Odwotujgcy
prace wymienione w formularzu ofertowym jako planowane do powierzenia podwykonawcy
mogty ulec zmianie na etapie realizacji. Istotnym bylo ustalenie zakresu w jakim
Przystepujgcy - jako lider Konsorcjum wykonat samodzielnie referencyjne zamowienie.
Zaréwno oswiadczenia Wykonawcy, jak i zlozone przez Przystepujgcego na rozprawie
dowody przesgdzajg jednoznacznie, ze Przystepujgcy warunek udziatu w postepowaniu
wykazat. Z przedstawionych dowodéw wynika, ze jako lider Konsorcjum kontaktowat i
rozliczat sie z Zamawiajacym (liczne protokoty odbioru - czesciowe i koncowe), angazujgc w
realizacje zarbwno wtasnych pracownikow (umowy o prace, Swiadectwa pracy, zarzadzenie
odnosnie pracy zmianowej, karty drogowe potwierdzajgce wykonanie od$niezania przez
pracownikéw Planety, a takze rozktadanie siatek przeciwsnieznych, oswiadczenia kierowcow
potwierdzajgce, ze wykonujg biezgce Zimowe Utrzymanie Droég oraz os$wiadczenie
kierownika robét Planeta pana J. W.), jak i sprzet (wycigg ze srodkéw trwatych, dowody
rejestracyjne samochodow, zdjecia). Przystepujacy ztozyt réwniez kosztorys w zakresie
odwodnienia, ktére wykonywat wbrew twierdzeniom Odwotujacego oraz szczegdtowe
rozliczenie prac z wytgczeniem podwykonawcow i konsorcjantoéw. Zaznaczylt, ze nie da sie
faktycznie pokazaé wartosci, ktéra jest realna zwlaszcza, ze Autostrada Mazowiecka jest
powigzana z podmiotem Planetg ale wartos¢ wskazana w wyjasnieniach czyli ok. 17 min jest
to wartos¢ minimalna wykonanych prac przez wykonawce Planeta. Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowodow wskazujgcych, ze wartosc ta nie znajduje odzwierciedlenia w
rzeczywistosci. W Swietle powyzszego, za niezasadny nalezato uznac zarzut naruszenia art.
24 wust. 1 pkt 12. Wykonawca wykazat sie doswiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajgcego, dlatego tez brak jest podstaw do formutowania w tym zakresie jakichkolwiek

wezwan do wyjasnien.

52



Przechodzgc nastepnie do zarzutéw dotyczgcych wprowadzenia w btad to po pierwsze
zaznaczenia wymaga, co juz zostato wspomniane, ze Odwotujgcy formutuje przedmiotowe
zarzuty odnoszgc je do kwestii wcigz podlegajgcych interpretacji, bowiem nieuregulowanych
w ustawie pzp, a dotyczgcych mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie grupy
podmiotéw. Co istotne, aby méwi¢ o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btgd to niezgodnosé
oswiadczen wykonawcy z rzeczywistym stanem rzeczy musi by¢ jednoznaczna. Zgodnie z
art. 24 ust. 1 z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w blgd przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu Ilub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw (ust. 16); wykonawce,
ktoéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zZamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (ust. 17). Co istotne, dla wypetnienia normy art. 24
ust. 1 pkt 17 po stronie zamawiajgcego nie musi powsta¢ mylne wyobrazenie o faktach, na
skutek przedstawionych przez wykonawce informacji, wystarczajgcym jest, iz takie
wyobrazenie mogto powstaé. Istotna jest sama tres¢ informacji i to, jaki skutek mogty one
wywotaé w swiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie
w bigd rzeczywiscie nastgpito. Natomiast, przestanka wykluczenia okres$lona w art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy pzp postuguje sie zwrotem w formie dokonanej - "wprowadzit w btagd", zatem
podstawg wykluczenia nie moze by¢é sama préba badz zamiar wprowadzenia
zamawiajgcego w bigd, a jedynie faktyczne wywotanie u zamawiajgcego mylnego
wyobrazenia o faktach dotyczgcych kwestii podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia

warunkéw udziatu lub kryteriow selekcji.

Zaznaczenia wymaga, ze W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie zostat wprowadzony w btad,
gdyz jak juz zostato podniesione, Przystepujgcy spetnit warunek udziatu w postepowaniu, co
wprost wskazuje na niezasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp.
Odpowiadajgc na pytanie, czy Przystepujacy przedstawit informacje, na skutek ktérych
mylne wyobrazenie Zamawiajgcego o faktach mogto nastgpi¢, co wypetniatoby przestanke
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp wskazac nalezy, co nastepuje. W niniejszym
stanie faktycznym Przystepujacy po pierwsze, nie zlozyt oswiadczenia ktore nie bytoby
prawdziwe. Po drugie, Przystepujacy sktadajgc wykaz ustug oraz wyjasnienia, nie ukrywat ze
referencyjne zamoéwienie byto realizowane przy udziale zaréwno podwykonawcow jak
i partnerow Konsorcjum. Co prawda, Przystepujacy wskazat w wykazie ustug na kwote ok.

44 min., jednak powotat sie na protokoty odbioru bedgce w posiadaniu Zamawiajgcego oraz
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dotgczyt wyjasnienia, z ktérych wynikato jednoznacznie, ze Wykonawca samodzielnie
zrealizowat prace o wartosci nie mniejszej niz 15 min. Jednoczesnie dla wystgpienia sytuacji
opisanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp informacje wprowadzajgce w btagd muszg miec
istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego podjete w postepowaniu. Zamawiajgcy wybrat
w postepowaniu oferte najkorzystniejszg wykonawcy, ktory daje gwarancje nalezytej
realizacji zamowienia - m.in. spetnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia. W ocenie Izby dziatania i decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu byty

prawidfowe i nie naruszyt on przywotanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego koszty zastepstwa prawnego na podstawie faktury Vat ztozonej

przez Zamawiajgcego na rozprawie.
KIO 1895/18
Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt 7.2. 3) a) IDW SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej
lub zawodowej Wykonawcy o tresci: Wykonawca musi wykazac sie doSwiadczeniem,
w wykonaniu (wykonywaniu) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie: 1) zadan
(maksymalnie 8) polegajgcych na letnim utrzymaniu/utrzymywaniu drog klasy min. G, o
fgcznej wartoSci wykonanych prac nie mniejszej niz 10 000 000 PLN brutto oraz 2) zadan
(maksymalnie 8) polegajgcych na zimowym utrzymaniu/utrzymywaniu drég klasy min. G, o
fgcznej wartosci wykonanych prac nie mniejszej niz 5 000 000 PLN brutto albo zadan
(maksymalnie 8) polegajgcych na zimowym i letnim utrzymaniu/ utrzymywaniu drog klasy
min. G o fgcznej wartosci wykonanych prac nie mniejszej niz 15 000 000 PLN brutto. Przez
letnie utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co najmniej
utrzymywania drog i elementow pasa drogowego oraz odwodnienia, zieleni i czystosci. Przez
Zimowe utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie odsniezania, zapobiegania

powstawania $liskosci, likwidowania $liskosci na drodze i ustawiania/zdejmowania zaston
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przeciwsnieznych. Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku w
walutach innych niz wskazane przez Zamawiajgcego Wykonawca przeliczy wg Sredniego
kursu NBP na dzienn zawarcia danej umowy. W przypadku Wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, spetnianie warunkow w pkt 7.2.3)a) IDW,
Wykonawcy wykazujg fgcznie.

Pismem z dnia 8 sierpnia 2018 r. Zmawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1
ustawy pzp do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych m.in. spetnienie powyzszego
warunku udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2018 r. Odwotujgcy ztozyt wykaz ustug, z ktérego wynikato, ze
partner Konsorcjum - Pan J.J. wykazywat sie doswiadczeniem w wykonaniu zamowienia:
Biezgce i zimowe utrzymanie drég na terenie Rejonu w Siedlcach dla GDDKIA Oddziat w
Warszawie. W wykazie zaznaczono, ze: W zakres usfugi wchodzito letnie i zimowe
utrzymanie drég klasy G. Wartos¢ zrealizowanych robét: 15 893 722,30 zt. Odwotujacy ztozyt
réwniez poswiadczenie wystawione przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, z ktérego wynikato
m.in., ze Pan J.J.,, na podstawie umowy konsorcjum zawartej pomiedzy czterema
podmiotami zrealizowat umowe nr 205/2014 z dnia 10.10.2014 na ,Biezgce i zimowe
utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Siedlcach.” Wartos$¢ zrealizowanych prac
wyniosta 15 893 722,30 zt.

Zamawiajgcy pismem z dnia 27 sierpnia 2018 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4
ustawy pzp do zlozenia wyjasnien: jakiego rodzaju prace faktycznie realizowane byty przez
Pana J.J. w ramach ustugi wykazanej w Wykazie ustug [...]. Zamawiajacy podkreslit, ze: z
informacji Zamawiajgcego wynika, ze Pan J.J. w ramach umowy 205/2014 realizowat
wytgcznie ustuge koszenia pasa drogowego. Zamawiajgcy przywotat w wezwaniu wyrok
Esaprojekt C-387/14.

W odpowiedzi Odwotujgcy pismem z dnia 31 sierpnia 2018 r. wyjasnit, ze p. J.J. brat udziat w
realizacji cato$ci ustug biezgcego i zimowego utrzymania drég krajowych na terenie rejonu w
Siedlcach. Strony konsorcjum realizujgcego tamta umowe podpisaty uproszczong umowe
konsorcjum przypisujgcg rézne rodzaje prac poszczegoélnych cztonkom konsorcjum, przy
czym podziat ten zostat okreSlony niefortunnie: w szczegoélnoSci wynikato z niego, ze
Lbiezgce i zimowe utrzymanie drog”, czyli catos¢ prac, miat wykonac lider. Tymczasem
pozostali cztonkowie konsorcjum, w tym p. J.J. rowniez aktywnie irealnie uczestniczyli w
realizacji zamowienia. W szczegolnoSci p. J. brak udziat w utrzymaniu zimowym i czeSci
robot objetych BUD, angazujgc swoj potencjat techniczny i realizujgc prace we wspofpracy z
liderem, PRDM MIKST sp. z 0.0. Do pisma Odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie Prezesa
Zarzadu firmy PRDM MIKST sp. z 0.0., stwierdzajgce ze w realizacji zamowienia faktycznie i

realnie uczestniczyli wszyscy cztonkowie konsorcjum oraz ze p. J. realizowat nie tylko ustugi
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koszenia ale uczestniczyt réwniez w akcji zima oraz w realizacji niektérych prac BUD.
Pismem z dnia 7 wrze$nia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4
ustawy pzp do wyjadnien, w ktérych nalezato sprecyzowac jakie bezposrednio czynnosci
i 0 jakiej wartosci wykonywat p. J.J. w zakresie letniego utrzymania drog (zgodnie z definicjg
w SIWZ) oraz jakie bezposrednio czynnosci wykonywat w zakresie zimowego utrzymania
drég (zgodnie z definicjg w SIWZ).

Odwotujgcy pismem z dnia 10 wrzesnia 2018 r. zlozyt nastepujgce wyjasnienia: partner
naszego konsorcjum, p. J.J. brat udziat w realizacji cato$ci ustug biezgcego izimowego
utrzymania drég krajowych na terenie Rejonu w Siedlcach w zakresie zgodnym z wydanymi
przez GDDKIA Oddziat w Warszawie referencjami dla Konsorcjum z dnia 4.05.2017 r. [...].
Dodatkowo, p. J. uczestniczyt w zarzadzaniu realizacjg cato$ci prac, w szczegoélnosci w
zakresie opracowania metodyki realizacji ustug, odbiorow wewnetrznych (przed zgtoszeniem
gotowosci odbioru zamawiajgcemu), wyboru i rozliczania podwykonawcéow. Byt zobowigzany
do udostepnienia sprzetu przy pracach ZUD, brat udziat w doborze osob pracujgcych przy
realizacji zimowego utrzymania (dyzurni) oraz ustawiania zaston przeciwsnieznych.
Uczestniczyt rowniez w pracach BUD. Ponadto zgodnie z zawartg umowg konsorcjum strony
zobowigzaty sie do wspoélnej biezgcej koordynacji Swiadczenia ustug oraz uzgadniania i
podejmowania innych dziatan. Strony zawarty na tg okoliczno$¢ poufne porozumienie z
pbézniejszymi aneksami dotyczgce wspolnej realizacji kontraktu. Nie dysponujemy
informacjami o wysokos$ci wynagrodzenia uzyskanego przez p. J. w ramach tamtej umowy,
gdyz zaréwno on, jak | lider konsorcjum traktujg te informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Zgodnie z zawartg umowg Konsorcjum (znajdujgcg sie w aktach GDDKIA
dot. przetargu na ZUD i BUD Rejon w Siedlcach) strony zobowigzaty sie do zachowania
poufnosci. Informacja ta nie powinna jednak mie¢ znaczenia dla mozliwosci powofania sie
partnera na cato$¢ zamowienia wykonanego dla Rejonu w Siedlcach, co wynika z
pozyskanej przez nas opinii p. D.K. [...]. Poswiadczenie jak i opinia zostaty zatgczone do
pisma.

Zamawiajgcy w dniu 12 wrzesnia 2018 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu z pkt 7.2. 3) a) IDW SIWZ.

Pismem z dnia 18 wrzesnia Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego, ze nie zgadza sie
z decyzjg Zamawiajgcego i nie przedstawi dokumentéw na wezwanie, pomimo ze takimi

dokumentami dysponuije.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, z postepowania o udzielenie

zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu
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w postepowaniu [...]. Co istotne, decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy
Z postepowania musi by¢ poprzedzona procedurg okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy pzp,
ktéry stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia, o ktébrym mowa w art. 25a ust. 1,
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwos$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnieri w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zfozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Jak juz zostato podkreslone, posiadanie przez wykonawce wymaganego potencjalu ma
niebagatelne znaczenie dla prawidtowe] realizacji danego zamowienia. Dlatego tez nie bez
znaczenia pozostaje kwestia czy wykonawca wykazuje sie potencjatem rzeczywistym czy
wytgcznie formalnym. Dagzenie ustawodawcy do realizacji zamowien przez podmioty
faktycznie posiadajgce dane doswiadczenie przejawia sie, co zostato podniesione, rowniez
w uregulowaniu kwestii polegania na zasobach podmiotow trzecich. W mys$l
znowelizowanych przepisow ustawy pzp wykonawca polegajgcy na cudzych zasobach jest
zobowigzany udowodni¢ zamawiajgcemu, ze na etapie realizacji zamowienia bedzie tymi
zasobami faktycznie dysponowat (art. 22a ust. 1 i 2 ustawy pzp), a w przypadku ustug i robét
budowlanych podmiot trzeci jest zobligowany zrealizowaé zaméwienie w zakresie, w jakim
udostepnia swoj potencjat (art. 22a ust. 4 ustawy pzp). Ustawodawca nie dopuszcza zatem
fikcji w wykazywaniu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, dajgc mozliwosé
uzyskania zamowien podmiotom, ktdre nie sg zdolne do ich prawidtowej realizacji. Na temat
mozliwosci powotywania sie celem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na
zaméwienie wykonywane przez grupe podmiotdw wypowiedziat sie  Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14
Esaprojekt. Trybunat zwrdcit uwage, ze zdobyte przez wykonawce doswiadczenie stanowi
szczegolnie istotne kryterium kwalifikacji podmiotowej tego wykonawcy, gdyz umozliwia
instytucji zamawiajgcej sprawdzenie, zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18,
predyspozycji kandydatéw lub oferentéw do realizacji danego zamdwienia. Tym samym, gdy
wykonawca polega na doSwiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem,
dos$wiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego
wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane
od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego. Jak bowiem stusznie podniést rzgd
polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt

bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz
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wytacznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czeSci zamowienia,
do ktérego catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcoéw. Wynika z tego,
Ze wykonawca nie moze polegac¢, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg
doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych cztonkoéw grupy wykonawcow, w
ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. art. 44 dyrektywy 2004/18 w
zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow,
zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by
wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym
zamoéwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Nie
ulega zatem watpliwosci, ze zakres faktycznego udziatu wykonawcy w realizacji zamowienia
przez grupe podmiotéw, niezaleznie czy grupe tg stanowito Konsorcjum czy w sytuacji gdy
zamowienie bylo wykonywane przy udziale podwykonawcow, powinno stanowi¢ przedmiot
badania zamawiajgcego, celem ustalenia czy wykonawca daje rekojmie nalezytego

wykonania danego zamowienia.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy poprzez wystosowanie do Odwotujgcego wezwan do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, dgzyt wtasnie do ustalenia rzeczywistego
udziatu p. J.J. w realizacji referencyjnego zamowienia. Okoliczno$¢, ze wykazywana ustuga
wykonywana byta przez Konsorcjum firm, jak réwniez, ze w umowie Konsorcjum cztionkowie
ustalili podziat zadan, byta bezsporna pomiedzy Stronami. Argumentacja Odwotujgcego
zawarta zarébwno w uzasadnieniu odwotania, jak rowniez przedstawiona na rozprawie
zawierata wewnetrzne sprzecznosci. Z jednej strony Odwotujgcy podziela stanowisko
Trybunatu, Zze istotna jest kwestia faktycznego partycypowania wykonawcy w realizaciji
referencyjnego zaméwienia, z drugiej wywodzi, ze rzeczywisty udziat moze dotyczy¢ jakiejs
czes$ci zamowienia pozostawiajgc jako irrelewantng kwestie w jakim stopniu udziat ten
odpowiada doswiadczeniu wymaganemu przez Zamawiajgcego Ww postepowaniu.
Odwotujgcy zaréwno na etapie wyjasnien, jak i w postepowaniu odwotawczym prébowat
wykazaé, ze p. J.J. nie wykonywat wytgcznie zadan przydzielonych trescig zawartej umowy
konsorcjum dotyczgcych utrzymania zielenie ale brat udziat w catosci prac, w tym
zwigzanych z zarzgdzaniem. Twierdzenia powyzsze nie znajdujg jednak odzwierciedlenia
w materiale dowodowym. Odwotujgcy, po ktérego stronie jest ciezar dowodu w
postepowaniu odwotawczym nie przedstawit zadnych dokumentéw na poparcie swojej
argumentacji. Nie ulega watpliwosci, ze p. J.J. nie byt samodzielnym wykonawcg
referencyjnej ustugi. Co wiecej, jak wynika z zawartej umowy konsorcjum liderem byto

Przedsigbiorstwo Robét Drogowo-Mostowych MIKST Sp. z 0.0. Umowa wskazywata m.in. ze
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do obowigzkéw Lidera nalezy: 1) prowadzenie w imieniu stron Konsorcjum rozmow,
negocjacji i korespondencji z Zamawiajgcym; 2) reprezentowanie interesow stron
Konsorcjum i wystepowanie w ich imieniu przed Zamawiajgcym oraz innymi organami i
instytucjami (§ 2 ust. 1 umowy), na etapie zawarcia kontraktu z Zamawiajgcym i jego
realizacji: a) podpisanie w imieniu stron Konsorcjum Kontraktu z Zamawiajgcym na realizacje
przedmiotu Umowy; b) koordynacja wszelkich prac zwigzanych z realizacjg inwestycji; c)
rzetelne wykonanie czeSci prac i ustug przypadajgcych do wykonania Liderowi okre$lonych
w Zatgczniku nr 2 do umowy; d) sktadanie Zamawiajgcemu gwarancji dobrego wykonania
Kontraktu w zakresie zadan przyjetych do realizacji (§ 2 ust. 2 pkt 2) umowy); W ramach
realizacji niniejszej Umowy, Partnerzy upowazniajg Lidera do zaciggania zobowigzan,
przyjmowania zleceni i odbierania polecenn od Zamawiajagcego w granicach zawartego
kontraktu. Catkowita realizacja Kontraktu, w tym pfatnosci, odbywac sie bedzie wytgcznie za
posrednictwem Lidera w sposéb uzgodniony w kontrakcie (§ 3 ust. 2 umowy). Ponadto, jak
wynika ze ztozonych przez Zamawiajgcego dowodow, p. J.J. wykazywat sie w postepowaniu
o udzielenie referencyjnego zamoéwienia wytgcznie doswiadczeniem w zakresie koszenia
traw, czy utrzymania zieleni, a potencjat techniczny stanowigcy jego zasoéb, jak réwniez
zasob dla niego udostepniony to sprzet witasnie do wykonywania tego typu ustug, jak kosiarki
czy ciggniki rolnicze. Pan J.J. zostat wyznaczony na kierownika utrzymania zieleni, a jego
pracownik na majstra utrzymania zieleni. Pozostate prace, sprzet i funkcje lezaty po stronie
Lidera i pozostatych czionkédw Konsorcjum. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez
okoliczno$é, ze referencyjna ustuga byta wykonywana dla Zamawiajgcego, ktory jako strona
umowy posiada wiedze na temat sposobu jej realizacji przez Konsorcjum. Na skutek wezwanh
Zamawiajgcego Wykonawca nie wyjasnit faktycznego zakresu i wartosci prac wykonywanych
przez p. J.J. w ramach referencyjnej ustugi w stopniu pozwalajagcym uzna¢, ze p. J.J.
dysponuje wymaganym przez Zamawiajgcego potencjatem. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze
Zamawiajgcy nie naruszyt podniesionych przez Odwotujgcego przepisdéw ustawy pzp.
Prawidlowym byto dziatanie Zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgce na wezwaniu
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 7.2. 3)
a) IDW SIWZ.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego koszty zastepstwa prawnego na podstawie faktury Vat ztozonej

przez Zamawiajgcego na rozprawie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = ..ieiinnnnn.
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