Sygn. akt: KIO 1178/18

WYROK

z dnia 28 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2018 r. przez wykonawce Eurovia
Polska Spétka Akcyjna w Bielanach Wroclawskich w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w

Warszawie Oddziat w Krakowie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo DUBR Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Kielcach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Eurovia Polska Spoétka Akcyjna w
Bielanach Wroctawskich i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Eurovia Polska Spoétka Akcyjna w Bielanach Wroctawskich tytutem wpisu
od odwotfania.

3. zasadza od Eurovia Polska Spétki Akcyjnej w Bielanach Wroctawskich na rzecz
Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
Oddziat w Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..............ocinll



Sygn. akt: KIO 1178/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie Oddziat w Krakowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na catoroczne utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego w latach
2018 - 2022 w podziale na 5 czesci, cze$¢ 1 - obejmujgca catoroczne (biezgce i zimowe)
utrzymanie drég krajowych wojewodztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 1 - Rejon
Krakow.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwang dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 14 czerwca 2018 roku wykonawca Eurovia Polska Spotka Akcyjna w Bielanach
Wroctawskich (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego i
zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany z mocy ustawy,
tj.:

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo
DUBR Sp. z 0.0., ul. t6dzka 247d, 25-655 Kielce (dalej: przystepujacy),

- zaniechania wykluczenia przystepujgcego,

zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. przez wybdr jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez przystepujgcego w sytuacji, gdy wykonawca ten podlega wykluczeniu,
2) naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. przez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego w sytuacji, gdy przystepujacy na wezwaniu zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy - dokonane w wykonaniu wyroku KIO z dnia 22 marca 2018 r. (sygn. akt KIO
327/18) - nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;,

2) wykluczenia przystepujgcego,

3) wezwania odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy do ztozenia wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych

mowa w art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p., i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze przystepujacy — w wyniku

wezwania przez zamawiajgcego nakazanego wyrokiem KIO z dnia 22 marca 2018 roku sygn.
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akt KIO 327/18 — zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia wykazu ustug
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu opisanego w pkt 7 2.2.a IDW.

Odwotujgcy podniost, ze przystepujgcy, zamiast dostosowac sie do wyroku Izby i na
wezwanie zmawiajgcego uzupeti¢ wykaz ustug tak, by potwierdzat spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, w skierowanym do zamawiajgcego pismie z dnia 27 kwietnia 2018 r.
zakwestionowat wyrok z dnia 22 marca 2018 roku i zarzucit Izbie, ze ,nie wyjasnita na czym
polega realne uczestnictwo w realizacji zamowienia”, a przy okazji zamawiajgcemu, ze ,nie
definiuje pojecia dodwiadczenia (pomimo, ze zagadnienie to pojawito sie¢ w uzasadnieniu
wyroku KIO i rozpatrywane byto tylko na poziomie realnego wykonania czynnosci zwigzanych
z faktycznymi dziataniami majgcymi charakter prac fizycznych)”.

Odwotujacy stwierdzit, ze w odpowiedzi na wezwanie przystepujacy, w zatgczeniu do
pisma z dnia 27 kwietnia 2018 r., przestat zamawiajgcemu wykaz ustug, sporzadzony na
zatgczonym do wezwania Formularzu 1, oraz dokumenty:

1) referencje wystawione przez GDDKIA Oddziat w Krakowie w dniu 17.04.2018 r.

2) poswiadczenie wykonania wystawione przez Wykonawce ZABERD S.A. w dniu
24.04.2018 .
3) list referencyjny wystawiony przez REDROG s.c, w dniu 24.04.2018 r. wraz z

zestawieniem faktur
4) list referencyjny wystawiony przez p. Z. H. (Zaktad Budowlano-Drogowy BUD-DROG)
w dniu 24.04.2018 r. wraz z zestawieniem faktur
5) informacje referencyjng wystawiong przez p. Z. K. (P.H.U. Akor) w dniu
25.04.2018 r. wraz z zestawieniem faktur.

W wykazie ustug Wykonawca DUBR wskazat dwie ustugi. W poz. 1, w kolejnych
kolumnach wykazu przystepujgcy zawart informacije:
- kolumna nr 2 ,Nazwa Wykonawcy (podmiotu) wykazujgcego posiadanie
doswiadczenia”: Przedsiebiorstwo ,DUBR” Sp. z 0.0. Kielce 25-655 ul £.édzka 247D
- kolumna nr 3 ,Nazwalfirma i adres Zamawiajgcego/Zlecajgcego”. ZABERD SA. ul
Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw jako Lider Konsorcjum w ramach umowy realizowanej na
rzecz Zamawiajacego tj. GDDKIA Oddziat w Krakowie ul Mogilska 25 31-542 Krakow
- kolumna nr 4 ,Charakterystyka zamodwienia Zakres i rodzaj ustugi Informacje
potwierdzajgce spetnianie warunkéw okreslonych w pkt 7.2.2.a) IDW”: Kompleksowe (letnie i
zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewddztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 1,
obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drog krajowych Rejonu Nowy Sacz na drogach Masy
GP wg grup robét wyszczegdlnionych w poswiadczeniu tj. utrzymanie nawierzchni, pobocza,
odwodnienie, chodniki, oznakowanie, bezpieczenstwo, estetyka, wycinka drzew, naprawa
korpusu, zimowe utrzymanie drog, utrzymanie czystosci na obiektach inzynierskich, pozostate

robot/ustugi



- kolumna nr 5 ,Wartos¢ zamodwienia (ustugi) wykonanego przez wykonawce (PLN
brutto)”: Stan na dzieh 31.11.2017 r. 51 059 136,80 Stan na dzien 28.02.2018r. 64 5 77 028,45
- kolumna nr 6 ,Czas realizacji poczatek m-c/rok”: 01.05.2014
- kolumna nr 7 ,Czas realizacji koniec m-c/rok”: 30.04.2018.

W poz. 2 wykazu ustug, w kolejnych kolumnach przystepujacy zawart informacje:
- kolumna nr 2: Przedsigbiorstwo ,DUBR ” Sp. z 0.0. Kielce 25-655 ul. Lodzka 247D
- kolumna nr 3: GDDKIA o/Zielona Gora, ul. Boh. Westerplatte 31, 65-950 Zielona Goéra
w ramach robét podwykonawczych z firmg Akor Z. K.
- kolumna nr 4: Catoroczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych administrowanych
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gérze wraz ze
wszystkimi elementami z podziatem na 4 czesci zaméwienia: czesé nr 2 - Rejon Nowa Sol w
zakresie utrzymania obiektow inzynierskich i odwodnienia na drogach klasy GP
- kolumna nr 5: 197 882,40
- kolumna nr 6:17.05.2018
- kolumna nr 7: 03.04.2018.

W kolumnie nr 6 ,Czas realizacji poczatek m-c/rok” zaszta oczywista omytka pisarska:
zamiast 2018 powinno by¢ 2017.

W dniu 4 czerwca 2018 r., pismem datowanym na ten dzieh, zamawiajgcy
poinformowat odwotujgcego, ze w postepowaniu dla czesci 1 jako najkorzystniejsza zostata
wybrana oferta ztozona przez przystepujacego, informujgc jednoczesnie, ze przystepujacy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu.

W ocenie odwotujgcego, przystepujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.2 lit. a IDW.

W zakresie ustugi wykazanej w poz. 2, odwotujgcy stwierdzit, ze ustuga jest Swiadczona
przez przystepujgcego na rzecz zamawiajgcego, ktorym jest GDDKIA Oddziat w Zielonej
Goérze. Wynika to z tresci ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym UE (Nr 2017/S 097-192021 z dnia 20.05.2017 r.). Jednak informacja zawarta w
kol. 3 ,w ramach robét podwykonawczych z firmg Akor Z. K.” jest niejasna. Z literalnego
brzmienia informacji wynika, Zze to przystepujacy jest podwykonawca, co jednak pozostaje w
oczywistej sprzecznosci z informacjg zawartg w ogtoszeniu w Dz. Urz. UE. Tak wiec informacje
nalezy czytaC inaczej, ze to p. K. jest podwykonawcg przystepujgcego. Ale skoro tak, to
znaczy, ze przystepujacy zlecit podwykonawstwo p. K., nie wiadomo jednak w jakim zakresie.
Tym niemniej zostat ztozony dokument ,Informacja referencyjna” z ktérego jasno wynika, ze
p. K. jest podwykonawca w ramach wskazanej w informacji umowy, na co wskazuje tez zwrot
,na zlecenie i pod nadzorem Przedsiebiorstwa DUBR”, Tyle tylko, ze z informacji wynika, ze
przystepujacy zlecit p. Kokoszce catos¢ zadan z zakresu utrzymania obiektow inzynierskich i

odwodnienia (,realizuje zadania”, a nie ,realizuje czes¢ zadan”), co oznacza, ze przystepujacy
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nie nabyt zadnego do$wiadczenia w zakresie utrzymania obiektéw mostowych, a tym samym
nie wykazat przy pomocy tej ustugi spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Co jednak
istotniejsze, przystepujacy obowigzany byt ztozy¢ referencje wystawione przez podmiot, na
rzecz ktérego ustuga, we wskazanym w warunku okresie byta wykonywana, Ale takiego
dokumentu brak. Nadto nie jest znana wartos¢ wykonanej ustugi. W kol. 5 podana jest kwota
197 882,40 zl, jednak w kol. 7 wskazana jest data konca realizacji 30.04.2018 r., gdy
tymczasem pod uwage moze by¢ brana tylko wartos¢ ustugi wykonanej do dnia 12 stycznia
2018 .

Zatem, w ocenie odwotujgcego, ustuga wskazana w poz. 2 wykazu ustug nie
potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu, niezaleznie juz od wartosci ustugi
(hipotetycznie mozna przyjgé, ze wartos¢ ustugi obejmuje okres od 17.05.2017 r, do
12.01.2018 r.) i wykonywania jej w catosci przez podwykonawce, lecz przed wszystkim z
powodu braku dokumentu potwierdzajgcego jej nalezyte wykonanie wystawionego przez
GDDKIA Oddziat w Zielonej Gérze.

W zakresie poz. 1 wykazu ustug, odwotujgcy podnidst, ze ustuga ta, jak wynika z
informacji zawartej w kol. 3, jest Swiadczona przez przystepujgcego na rzecz Zlecajgcego,
ktérym jest ZABERD S.A. Lecz w tej samej kolumnie jest informacja ,jako Lider Konsorcjum w
ramach umowy realizowanej na rzecz Zamawiajgcego tj. GDDKIA Oddziat w Krakowie”, co
rzecz jasna odnosi sie do wykonawcy ZABERD. Wskazanie, ze chodzi o umowe realizowang
na rzecz GDDKIA Oddziat w Krakowie, wraz z podaniem nazwy zaméwienia w kol. 4 oraz datg
rozpoczecia realizacji ustugi 1.05.2014 r. (kol. 6) i datg zakonczenia realizacji ustugi
30.04.2018r. (kol. 7) jednoznacznie przekonuje, ze chodzi o ustugg swiadczong na podstawie
umowy nr 1/62/22/Z-1/2014 zawartej w dniu 18 kwietnia 2014 r. pomiedzy GDDKIA Oddziat w
Krakowie, a Konsorcjum ZABERD-DUBR na kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég
krajowych wojewddztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 1, obejmujgcej kompleksowe
utrzymanie drég krajowych Rejonu Nowy Sgcz. A wiec na ustuge, ktéra byta zawarta w
poprzednim wykazie ustug i ktéra, wskutek wniesienia odwotania, byta poddana analizie przez
KIO (i ,zdyskwalifikowana” przez Izbe).

Odwotujgcy zwrdécit uwage na réznice w obu wykazach. Z jednej strony przystepujgcy
doprecyzowat charakterystyke zamdwienia przez wskazanie nazw grup robot. Jednak to tylko
kwestia formalna i nic nie wnosi do zakresu robot, ktory w dalszym ciggu nie obejmuje
utrzymania obiektow mostowych, gdyz przedmiot zamowienia z roku 2014, a w konsekwencji
przedmiot umowy z dnia 18 kwietnia 2014 r., nie ulegt zmianie. Ponadto przystepujgcy podat
w kol. 5 wartosci na dzien 30.11.2017 r. oraz na dzien 28.02. 2018 r., z ktorych wynika wartosc
ustugi w okresie od dnia 1 grudnia 2017r. do dnia 28 lutego 2018 r.-wynosi ona 13 517 891,65
zt. Tyle tylko, ze jest to warto$¢ do dnia 28 lutego 2018 r., podczas gdy pod uwage moze by¢

brana tylko wartos¢ ustugi wykonanej do dnia 12 stycznia 2018 r. Wartos¢ ustugi w okresie od
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dnia 1 grudnia 2017 r. do dnia 28 lutego 2018 r jest zatem nieznana. Mozna jedynie stwierdzi¢,
ze jest ona nie wieksza niz 13 517 891,65 zl.

Odwotujacy stwierdzit, ze do wykazu ustug dla tej ustugi przystepujgcy zatgczyt cztery
dokumenty (dwa z nich z zatgcznikami), wymienione wyzej w pkt 1—4. Dokumenty
wymienione w pkt 2-4 nie maja zadnej wartosci, gdyz nie zostaty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego ustuga byta wykonywana, czyli przez GDDKIA Oddziat w Krakowie.
Ustosunkowywanie sie do tresci tych dokumentow jest bezcelowe, gdyz niczego one nie
poswiadczajg.

W ocenie odwotujgcego, istotne natomiast sg referencje z dnia 17 kwietnia 2018 r.
wystawione przez GDDKIA Oddziat w Krakowie. W stosunku do poprzednio wystawionych
referencji z dnia 2 stycznia 2018 r. réznig sie one kilkoma elementami: wskazanym okresem
realizacji grup robot (poprzednio od 01.05.2014 r. do 30.11.2017 r., zas obecnie od 01.05.2014
r. do 28.02.2018 r.) tgczng wartoscig brutto ustug i robét (poprzednio 127 547 842,01 zi, zas
obecnie 161 442 571.12 zt oraz wartosciami dla poszczegoélnych grup robét, dodaniem
akapitu, ktérego poprzednio nie byto, informujgcym, ze ,Zgodnie z umowg Konsorcjum (...)
udziat ZABERD S.A. w realizacji udzielonego zamowienia wynosi 60%, (...) natomiast udziat
Przedsiebiorstwa DUBR Sp. z 0.0. wynosi 40%, co stanowi 64 577 026,45 zt brutto”,

Odwotujgcy podnidst, ze najistotniejszg zmiang jest zastgpienie w akapicie méwigcym
o podwykonawstwie wyrazu ,przez” wyrazami ,przy udziale”, co oznacza, ze zdanie ,, Ustugi i
roboty zostaty wykonane przez Podwykonawcow zatrudnionych przez Konsorcjum” zostaje
zastgpione zdaniem o innej wymowie: ,Ustugi i roboty zostaty wykonane przy udziale
Podwykonawcow zatrudnionych przez Konsorcjum”.

Odwotujgcy wskazat, ze akapit o procentowym udziale konsorcjantéw w realizacji
zamdwienia nic nie wnosi, w szczegoélnosci, wbrew tresci tego akapitu, nie wskazuje na
jakakolwiek realizacje zaméwienia przez przystepujgcego, o czym $wiadczy fragment
przytoczonego uprzednio pisma procesowego przystepujgcego: ,Umowa konsorcjum nie
dzielita rodzajow prac objetych zamdéwieniem na partneréw konsorcjum. Zaktadata wspoine
wykonanie umowy, w ktorej partnerzy dzielg sie w stosunku 40/60 przychodami i 50/50
kosztami”.

Inne jest natomiast znaczenie zmiany tresci zdania dotyczgcego podwykonawstwa. Dla
odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze zmiana jest skutkiem uzasadnienia wyroku Izby z dnia
22 marca 2018 r. Jednak zmiane te trudno traktowa¢ powaznie, gdyz jest ona niezgodna z
doswiadczeniem zyciowym, logikg prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz wspotpracy
miedzy przedsiebiorcami. Gdyby jednak przyjgc, ze istotnie z dniem 1 grudnia 2017 r. (ta data
wynika z poréwnania obu referencji) doszto do radykalnego wycofania sie Konsorcjum, w tym
przystepujgcego, z wykonywania ustugi przez podwykonawcow, to oznaczatoby to tylko tyle,

ze w okresie od 1 grudnia do 2017 r. przystepujacy rzeczywiscie (faktycznie) wykonuje ustuge,
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na kwote by¢ moze nawet 13 517 891,65 zt. Jednak to nie zmienia niczego, jezeli chodzi o
okres do dnia 30 listopada 2017 r. W tym okresie, jak ustalita Izba w wyroku z dnia 22 marca
2018 r. (ale takze, jak wynika z wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 586/18)
zamoéwienie wskazane w wykazie ustug w ogdle nie byto realizowane przez przystepujgcego,
a przez podwykonawcéw. Jest oczywiste, Ze jezeli zamdwienie nie byto w ogdle realizowane
przez przystepujacego, to z tytutu realizacji zamowienia, mozna przystepujacemu przypisac
jedynie kwote 0,00 zt.

Odwotujgcy podniést, ze ustuga wskazana w poz. 1 nowego wykazu ustug nie
potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu, chociazby z tego wzgledu, ze nie
obejmowata (i nie obejmuje) utrzymania obiektéw mostowych. Gdyby jednak nawet pomingé
ten aspekt, to wartosc¢ tej ustugi nie przekracza kwoty 13 517 891,65 zl, a wiec jest to wartosé
istotnie mniejsza od kwoty 20 min zt wymaganej w warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego przystepujacy ziozonymi na wezwanie zamawiajgcego
dokumentami nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt
7.2.2 lit. a IDW. Wezwanie nastgpito na postawie art. 26 ust. 3 ustawy. Zamawiajgcy w
wezwaniu przywotat stosowny punkt IDW, w ktorym zostat okreslony warunek udziatu w
postepowaniu, jednoznacznie wskazat dokumenty, o ktérych Zziozenie sie zwrécit do
przystepujgcego, wskazat podstawe prawng zwrdcenia sie o dokumenty (art. 26 ust. 3 ustawy)
oraz szeroko objasnit, dlaczego poprzednio ztozone dokumenty nie potwierdzaty spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. W tej sytuacji, poniewaz wezwanie do ztozenia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. moze by¢ tylko jednokrotne, przystepujacy podlega
definitywnie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. Nie wykluczajgc
przystepujgcego i wybierajgc jako najkorzystniejszg ztozong przez niego oferte, zamawiajgcy
naruszyt wskazany wyzej przepis, a takze przepis art. 91 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy podniost, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
uprawniajgcy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy. W postepowaniu na czes¢ 1 (zadanie 1) zostaty ztozone dwie oferty, przy czym zadna
oferta nie zostata odrzucona. Bez znaczenia pozostajg przyjete przez zamawiajgcego kryteria
oceny ofert, gdyz w przypadku wykluczenia z postepowania przystepujgcego, oferta
odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejszg, jako jedyna oferta, z ceng 203.470.034,33 z,
nizszg od kwoty 209.100.000,00 zt, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia w czesci 1. Z kolei, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci, ktérych ma prawo oczekiwaé

w zwigzku ze ztozeniem najkorzystniejszej oferty i uzyskaniem zamoéwienia.



W odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 czerwca 2018 roku zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania.

W ocenie zamawiajgcego, wbrew zarzutom podniesionym w odwotaniu, wybor
przystepujgcego jest prawidtowy. Wywodzone przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg
zadnego uzasadnienia w stanie faktycznym i prawnym niniejszej sprawy. Odwotujgcy podnosi
liczne zarzuty, ale nie udowadnia stusznosci zadnego z nich.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie mozna w zakresie wyboru oferty przystepujacego uznac,
ze mamy do czynienia z powagg rzeczy osgdzonej, czy tez ,zdyskwalifikowaniem przez lzbe
wykazanej ustugi”. Faktem jest, ze Izba uwzglednita odwotanie odwotujgcego i nakazata
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. Niemniej, nie pozbawito to w przedmiotowym
przypadku wykonawcy prawa do przedstawienia ponownie tej ustugi i uznania, ze poprzez
przedtozone dokumenty wykonawca wykazat, ze spetnia wymaganie, o ktérym mowa w IDW
7.2.2.a, tj. w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

Zamawiajgcy wskazat, ze odpowiadajgc na wezwanie, przystepujacy pismem z dnia
27 kwietnia 2018r. przedtozyt wykaz ustug zawierajgcy 2 zadania, {j.:

1) realizowane na rzecz GDDKIA O/Krakow, a zlecane przez ZABERD S.A.
.Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego w
zakresie czesci nr 1 obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drog krajowych wojewddztwa
matopolskiego w zakresie czesci nr 1 obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drog krajowych
Rejonu Nowy Sacz na drogach klasy GR

2) realizowane na rzecz GDDKIA O/Zielona Géra w ramach robét podwykonawczych z
firmg PHILJ AKOR Z. K. - ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat Zielona Gora ze wszystkimi elementami z
podziatem na 4 czesci zamowienia: czes¢ nr 2 - Rejon Nowa Sol w zakresie utrzymania
obiektow inzynierskich i odwodnienia na drogach klasy GP

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w pierwszej kolejnosci dokonat weryfikacji dokumentow
dotyczgcych pierwszej ustugi referencyjnej. Ustuga ta byta wykonywana na rzecz
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy analizujgc dokumentacje zaoferowang przez przystepujacego
uznat, ze potwierdza ona spetnienie warunku, o ktérym mowa w IDW 7.2.2.a i dlatego
weryfikacja drugiej z nich byta zbedna.

Zamawiajgcy wskazat, ze przystepujgcy wykonywat pierwszg ustuge referencyjng w
ramach konsorcjum z ZABERD S.A. Jednak - wbrew twierdzeniom odwotujgcego - ustuga
zostata wykazana przez przystepujgcego jedynie w takim zakresie, jaki wynikat z realnie
nabytego przez przystepujgcego doswiadczenia.

Zamawiajacy podnidst, ze dokonujgc weryfikacji doswiadczenia w ramach pierwszej
ustugi referencyjnej, zobowigzany byt do kompleksowej oceny przediozonych przez

przystepujgcego dokumentow zarowno wraz z wykazem pierwszym, jak i wykazem
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uzupetnionym. W zakresie wykazu pierwszego, przystepujgcy dla pierwszej ustugi
referencyjnej przedtozyt - wykaz ustug z pisma z dnia 6.02.2018 na kwote 127.647.842,01 PLN
i referencje GDDKIiA z dnia 2.01.2018 (potwierdzajgce stan na dzien 30.11.2017 r.)
wystawione na catg kwote ZABERD DUBR 127.647.842,01 PLN). Wraz z uzupetnieniem
dokumentéw dla pierwszej ustugi referencyjnej przystepujacy przedtozyt wykaz ustug z pisma
z dnia 27 kwietnia 2018 r. na kwote 51.059.136,80 PLN (stan na dzien 30.11.2017 r,. jako 40%
z 127.647.842,01 PLN) i 64.577.028,45 PLN (stan na dzien 28.02.2018 jako 40% z
161.442.571,12 PLN) i referencje GDDKIA z dnia 17.04.2018 (potwierdzajgce stan na dzien
28.02.2018 r.) oraz poswiadczenie wystawione przez ZABERD na te kwote.

W celu potwierdzenia, ze poprzez udziat w wykonaniu wykazanych ustug przystepujacy
nabyt wymagane doswiadczenie, przystepujgcy przedstawit m.in. poswiadczenie wykonania
wystawione przez ZABERD S.A. potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi i potwierdzenie
kwoty 64.577.028,45 PLN brutto dla Konsorcjanta DUBR Sp. z 0.0. (stan na dzien 28.02.2018
jako 40% z 161.442.571,12 PLN). Mimo iz potwierdzenie to dotyczy stanu i kwoty na dzien
28.02.2018r. to jednak nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze dokument stanowi dodatkowe (poza
referencjami GDDKIA) potwierdzenie nalezytego wykonania przez Przystepujgcego ustugi
takze w okresie poprzedzajgcym 28.02.2018r.).

Dodatkowo, dla pierwszej wykazanej ustugi przedtozone zostaty listy referencyjne
REDROG S.C. i BUD-DROG Z. H. stwierdzajgce wspoiprace w ramach umowy
podwykonawczej i uczestnictwo DUBR Sp. z 0.0. w wykonaniu ustugi wraz z wykazem faktur
i numeréw zlecen. Dla tej ustugi przystepujacy wskazat, ze wartos¢, ktérg wykonywat
samodzielnie wynosi 51.059.136,80 zi, (stan na dzien 30.11.2017), a wiec przewyzszajgca
wartos¢ wymagang przez zamawiajgcego (20.000.000zt). Gdyby uwzgledniac jedynie ustuge
w zakresie, jaki wynika z listéw referencyjnych przedstawionych przez przystepujgcego, to
kwota zwigzana z nabytym przez przystepujgcego realnym doswiadczeniem w Swiadczeniu
ustug utrzymaniowych wyniesie 22.211.625,32 zt (w tym REDROG s.c. 17.205.662,79 z;
BUD-DROG Z. H. 5.005.962,53 z).

Zamawiajacy wskazat, ze — wbrew temu co podnosi odwotujgcy — fakt nalezytego
wykonania wykazanej ustugi zostat we wiasciwy sposob udowodniony. Zostaty przez
przystepujacego przedstawione referencje wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
ustuga zostata wykonana, tj. GDDKIA Oddziat w Krakowie. Zostaty przedstawione referencje
z dnia 2 stycznia 2018r. potwierdzajgce stan na dzien 30 listopada 2017r. oraz referencje z
dnia 17 kwietnia 2018r. potwierdzajgce stan na dzien 28 lutego 2018r.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonat oceny i weryfikacji dokumentow przedtozonych
przez przystepujgcego i ocenit, ze poprzez te dokumenty przystepujgcy wykazat, iz spetnia
warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w IDW 7.2.2.a. Przystepujgcy wykazat

wymieniony warunek nie tylko co do warto$ci, o czym byta mowa powyzej, ale takze co do
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zakresu rzeczowego i czasu realizacji. Zamawiajgcy miat przy tym na uwadze tresé
zarzadzenia nr 59 w zakresie dotyczgcym utrzymania obiektow inzynierskich (zatgczone
zarzadzenie nr 59). Potwierdza ono jednoznacznie, ze przystepujgcy w ramach swiadczonej
przez siebie ustugi wykonywat takze utrzymanie obiektow mostowych.

Zamawiajgcy podnidst, ze pomimo odrebnej umowy ramowej, w ramach
kompleksowego utrzymania drog krajowych, byly realizowane rowniez zadania z zakresu
utrzymania obiektow inzynierskich. W ramach kompleksowego utrzymania drég prowadzone
sg niewielkie prace, ktére majg na celu zapewnienie bezpiecznego i komfortowego
prowadzenia ruchu kotowego i pieszego oraz zapewnienia odpowiedniego poziomu estetyki
obiektow inzynierskich. Warto$¢ tych prac nie ma znaczenia dla spetnienia warunku, o ktérym
mowa w IDW 7,2.2.a). Przedmiotowe prace byly prowadzone w ramach polecen wykonania w
pozycjach jednostkowych umieszczonych w praktycznie kazdej z grup robo6t kompleksowego
utrzymania drog. Obiekty mostowe sg usytuowane w ciggu droég i ich elementy sa
zintegrowane z elementami drogi. Wykonywanie w ramach kompleksowego utrzymania drég
prostych czynnosci utrzymaniowych jest dziataniem racjonalnym i wynika z praktyki GDDKIA
dyktowanej takze dbatoscig o finanse publiczne. Nieuzasadnione bytoby wylgczenie ww.
ustugi z ustugi biezgcego i zimowego utrzymania. Oznaczatoby to koniecznosc¢ ,sztucznego
podzielenia” drogi i wprowadzenie na niewielkie jej fragmenty innego wykonawcy. Fakt, ze w
wykazie ustug referencyjnych przystepujgcy nie wymienit wprost wszystkich elementow
zawartych w zamieszczonej w IDW definicji ,biezgcego” i ,zimowego” utrzymania, nie oznacza
- wbrew zarzutom odwotujgcego - ze elementy te nie byty realizowane. Takie stanowisko
zamawiajgcego znajduje takze oparcie w ocenie Izby zaprezentowanej w uzasadnieniu wyroku
z dnia 21.05.2018 r. KIO 910 /18.

Odpowiadajgc na zarzuty odwotujgcego w tym zakresie, zamawiajgcy podkreslit, ze
przyjecie jego optyki, musiatoby prowadzi¢ do oceny, ze zamawiajgcy postawit warunki udziatu
W niniejszym postepowaniu nieproporcjonalne do zakresu zlecanej ustugi i niezwigzane z
przedmiotem zaméwienia. Z takg oceng zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢. Wymaog stawiany
przez zamawiajgcego byt bowiem dla wszystkich wykonawcow jasny i oczywiste jest Zze dla
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zasadne byto powotanie sie na
ustuge kompleksowego utrzymania drég, ktora zawsze obejmuje takze obiekty mostowe.
Okolicznos¢ ta potwierdzona jest w tresci zatgczonego zarzadzenia Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad nr 59. Przedmiotowe zamowienie obejmuje bowiem ten sam
zakres prac na obiektach mostowych, jakie zawierata umowa na kompleksowe utrzymanie w
latach 2014- 2018 i lata wczesniejsze. Biorgc pod uwage faktury, ktoére przystepujacy
przedtozyt dla potwierdzenia realnie wykonanej przez siebie ustugi, oraz tresS¢ zatgczonego

dokumentu, nie budzi watpliwosci, ze takze elementy definicji biezgcego i zimowego
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utrzymania w zakresie obiektébw mostowych byly wykonywane rzeczywiscie przez
przystepujgcego.

Zamawiajagcy wskazatl, ze odwotujgcy stawiajgc zarzut w zakresie braku obiektow
mostowych, nie oferuje zadnych dowodoéw na potwierdzenie stawianej tezy. Opiera zarzut
jedynie na stanowisku Izby w tym zakresie, ktore zostato zaprezentowane w wyroku z dnia 22
marca 2018r. sygn. akt KIO 327/18.

Zamawiajgcy podniést, ze taka ocena lzby, zaprezentowana w uzasadnieniu ww.
wyroku, nie jest adekwatna - wbrew temu co podnosi odwotujgcy - w okoliczno$ciach niniejsze;j
sprawy. Zamawiajgcy podkreslit, ze twierdzenia Izby zawarte w uzasadnieniu orzeczenia nie
sg ani osSwiadczeniami, ani zaswiadczeniami urzedowymi lzby, lecz jej wnioskowaniem na
podstawie prawdziwosci faktow na tle catoksztattu okolicznosci sprawy. Prawomocnosc¢
wyroku Izby nie rozcigga sie bowiem na ustalenia faktyczne zaprezentowane w uzasadnieniu
(tak m.in. KIO 2214/17). Izba dokonujgc oceny takiego samego zarzutu, ale podniesionego
przez innego odwotujgcego i odnoszacego sie do innej ustugi referencyjnej w wyroku KIlO
910/18, podkreslita, ze: ,Odnoszac sie do przedstawionej przez Odwotujgcego argumentac;ji
stwierdzi¢ rowniez nalezy, ze przywotane przez niego orzeczenie Izby w sprawie KIO 327/18,
jak kazde orzeczenie Izby, zostato wydane na podstawie tego, co strony wykazaty i udowodnity
w postepowaniu odwotawczym, ktére ma charakter kontradyktoryjny, Rozstrzygniecie innego
postepowania odwotawczego nie moze zwalnia¢ lzby z obowigzku oceny argumentacji i
wywigzania sie z ciezaru dowodu w aktualnym odwotawczym, w ktérym Odwotujgcy nie
wykazat swoich twierdzen. Zamawiajgcy natomiast przedstawit zatgcznik do zarzgdzenia Nr
59 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z 18 grudnia 2013 r., okre$lajgcy
Katalog robo6t i ustug zwigzanych z utrzymaniem obiektéw inzynierskich, gdzie wymienione sg
pozycje sktadajgce sie na utrzymanie obiektéw mostowych, zaliczane do drogowych obiektow
inzynierskich".

Zamawiajgcy wskazat, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, przystepujgcy - mimo
wykazania tej samej ustugi, ktéra byta poddana ocenie Izby - zaoferowat nowe dowody, za
pomoca ktérych wykazat zakres nabytego doswiadczenia przy realizacji ustugi utrzymaniowe;j.
Dlatego tez mozliwe i uzasadnione byto dokonanie jej ponownej oceny, zwtaszcza, ze przy
pierwotnej weryfikacji lzba zobowigzata zamawiajgcego do skierowania wezwania do
uzupetnienia. Zarzuty odwotujgcego w tym zakresie sg wiec pozbawione postaw. Ocena - jak
wskazano powyzej - doprowadzita do uznania, ze warunek postawiony w pkt 7.2.2.a) IDW
zostat przez przystepujgcego wykazany. Zamawiajgcy nie znajduje podstaw do
kwestionowania wiarygodnosci oswiadczen ziozonych przez przystepujgcego oraz
przedtozonych przez niego dokumentéw. Wybiorczo przeprowadzona weryfikacja zestawienia

faktur i zlecen, potwierdza, ze sg one zgodne ze stanem faktycznym,
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Zamawiajacy zaznaczyt przy tym, ze wbrew temu co podnosi odwotujgcy, opierajac sie
na uzasadnieniu wyroku lzby w sprawie dotyczgcej wykonawcy ZABERD S.A., ustuga nie
zostata ,zdyskredytowana". Mimo, ze we wspomnianym wyroku |zba stwierdzita, iz ZABERD
S.A. nie wykonywat ustugi referencyjnej wykonywanej w Konsorcjum z przystepujgcym w
zadnym zakresie, gdyz cato$¢ zostata wykonana przez podwykonawcow, to jednak ustalenia
te nie sg adekwatne i nie dotyczg przystepujgcego. Przystepujacy bowiem uzupetniajgc -
zgodnie z wytycznymi Izby - wykazat zakres realnie wykonywanej przez siebie ustugi.
Natomiast w wyroku z dnia 22 marca 2018r. KIO 327/18 odnoszgcym sie do przystepujgcego
Izba uznata jedynie, ze dokumenty, ktére przedtozyt przystepujacy nie potwierdzajg spetniania
warunku IDW 7.2.2.a. Skoro zostaty uzupetnione i potwierdzajg wymagane warunki, to nie ma
podstaw do wykluczenia przystepujgcego.

Zamawiajacy podkreslit takze, ze nie stoi w sprzecznosci z powyzszymi ustaleniami
tres¢ § 16 ust. 1 umowy odnoszacej sie do pierwszej wykazanej ustugi referencyjnej, ktory
wskazuje, ze caty zakres robot zostanie wykonany przy pomocy podwykonawcow. Przede
wszystkim z tej przyczyny, ze samo takie postanowienie (oswiadczenie), jak réwniez
zatwierdzenie umowy podwykonawczej przez zamawiajgcego nie oznacza, ze przedmiot tej
umowy jest faktycznie zlecany i wykonywany wytacznie przez podwykonawce. Wielokrotnie
zdarza sie bowiem, ze na ten sam zakres ustugi sklada sie kilka przedtozonych przez
wykonawce umow podwykonawczych. Dopiero na etapie przygotowania realizacji konkretnie
Zlecanej ustugi wykonawca decyduje o tym, czy zadanie bedzie wykonywat samodzielnie, czy
przy udziale podwykonawcy i ewentualnie ktérego. Dziatanie takie jest racjonalne i
powszechnie stosowane przez wykonawcow (takze przez odwotujgcego) ,gdyz z uwagi na
ztozonos$¢ realizowanej ustugi, obszar ktéry ma by¢ ,obstugiwany” przez wykonawce,
konieczne jest zapewnienie odpowiedniej dyspozycji sprzetowej, materiatowej i personalne;j.
Wykonawca w celu wtadciwego i szybkiego reagowania na zlecenia zamawiajgcego musi
zapewni¢ dostepno$¢. Nie moze natomiast przewidzie¢ ile ustug bedzie realizowanych w
jednym czasie. Sprawne dziatanie wymaga wiec podjecia wspotpracy z réznymi podmiotami,
ktére niekoniecznie zostajg w toku realizacji zadania ,uruchomione”. Tak bylo takze w
przedmiotowym przypadku. Mimo zlozonego w przywotanym powyzej zapisie umowy
oswiadczenia 0 zleceniu prac podwykonawcom, przystepujgcy wykonywat w okreslonym
zakresie ustuge samodzielnie, o czym swiadczg przedtozone przez niego dokumenty.

W ocenie zamawiajgcego, zarzuty odwotujgcego nie znajdujg uzasadnienia w zadnym
zakresie, gdyz:

1) wyrok KIO z dnia 22 marca 2018 r. nie zdyskwalifikowat wykazanej ustugi referencyjnej,
a jedynie zobowigzat do uzupetienia dokumentéw. Uzupetnienie mogto wiec dotyczy¢

zarowno tej samej ustugi, jak i wykazania innej ustugi;
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2) Przystepujgcy wykazat, ze wykonywat w ciggu ostatnich 7 lat przed wszczeciem
postepowania ustuge w zakresie biezgcego i zimowego utrzymania drég, a ustuga ta
obejmowata wszystkie elementy wynikajgce z definicji okreslonej przez zamawiajgcego, takze
obiekty mostowe;

3) wartos¢ realizowanej faktycznie przez przystepujgcego ustugi  wyniosta
51.059.136,80zt;

4) nalezyte wykonanie ustugi zostato potwierdzone dokumentem, na rzecz ktérego ustuga byta
Swiadczona, tj. referencjami wystawionymi przez GDDKIA O/Krakow;

5) brak jest podstaw do kwestionowania wiarygodnosci os$wiadczen i dokumentow

przedtozonych przez przystepujgcego.

W pismie procesowym z dnia 26 czerwca 2018 roku przystepujgcy wnidst o oddalenie
odwotania.

Przystepujgcy stwierdzit, ze zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu,
wyrazonym w art. 6 K.c. oraz art. 190 ust. 1 P.z.p., ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
stronie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Bez watpienia w rozpatrywanym sporze
ciezar udowodnienia spoczywa w catosci na odwotujgcym, ktéry twierdzi, ze przystepujgcy nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie przystepujgcego, odwotujgcy nie wykazat i nie popart przekonywujgcymi
dowodami twierdzen i okolicznosci na poparcie stawianych zarzutéw, co do braku spetniania
przez przystepujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy wskazat, ze faktem jest, Ze w wyroku Izba nakazata wezwanie do
ztozenia przez przystepujgcego dokumentéw na potwierdzenie wiedzy i doswiadczenia w
trybie art. 26 ust. 3 P.z.p.

Przystepujgcy stwierdzit, ze odwotujgcy opart swg argumentacje na wyroku TSEU C-
387/14 - Esaprojekt sp. z 0.0./Wojewodztwo tdédzkie, ktory to wyrok nie moze byé uzyty w
niniejszej sprawie, bowiem przystepujgcy uczestniczy — i to w znacznym stopniu — w
wykonaniu zamowienia, ktore wykazat na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Stan faktyczny na bazie ktdérego zapadt wyrok, byt catkowicie inny —
nieadekwatny.

W ocenie przystepujgcego , mogt on podjac trud uzyskania wiedzy i doswiadczenia
podmiotéw trzecich. Tylko, ze w obecnej sytuacji na rynku utrzymania drég podmiotem, ktory
moégtby wystawi¢ referencje tym podmiotom trzecim bytby wiasnie przystepujacy.
Przystepujacy jest bowiem wykonawcg ustug utrzymania drég, ktore mogty by by¢ adekwatne
do warunkow stawianych w postepowaniu. Jego firma jest wykonawcg, ktéra zawierata i
zawiera oraz realizuje umowy z GDDKIA. Stad doszioby do absurdalnej sytuacji, w ktorej

przystepujgcy wystawia poswiadczenia nalezytego wykonania umow, ktére dajg wiedze i
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doswiadczenie, ktére od nastepnie pozyskuje w drodze udostepnienia od swoich
podwykonawcéw.

W ocenie przystepujacego, takie postepowanie, w zaden sposob nie przystaje do celu
i sensu stawiania warunkéw udzialu w postepowaniu o zamowienie publiczne, a takze
catkowicie zaprzecza istocie generalnego wykonawstwa, o ktérym mowa w przepisach K.c., a
takze podwykonawstwa, o ktérym mowa w przepisach P.z.p. i K.c., czynigc je na uzytek
zamowien publicznych catkowicie nieuzytecznymi. Nie ma bowiem na rynku podmiotu, ktory
swoim przedsiebiorstwem obejmuje wszystkie branze, w szczegdlnosci na tak trudnym rynku,
jakim jest rynek utrzymania drég.

Przystepujacy wskazat, ze na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w
postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.2a IDW, w odpowiedzi ha wezwanie (pismem z dnia 19
kwietnia 2018 r.), w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., ztozyt w dniu 30 kwietnia 2018 r. (pismo
z dnia 27 kwietnia 2018 r.) Formularz 1 ,Wykaz ustug’, w ktérym wskazat jedng ustuge
Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego w
zakresie cz. 1 utrzymanie drog Rejon Nowy Sgcz. Na potwierdzenie nabycia doswiadczenia w
Swiadczeniu tej ustugi przystepujacy przedtozyt miedzy innymi list referencyjny wystawiony
przez ReDrog S.C. Porgbka lwkowska 32, 32-862 Porgbka Ilwkowska, z ktérego wynika, ze
realizacja uméw podwykonawczych byta prowadzona wspélnie z przystepujgcym. W pismie z
dnia 27 kwietnia 2018 r. przystepujgcy odniost sie tez szczegdtowo do zagadnienia
doswiadczenia oraz jego uczestnictwa i kluczowej roli w wykonaniu kwestionowanego przez
odwotujgcego zamowienia, ktére przystepujgcy wykazat na potwierdzenie nabycia wiedzy i
doswiadczenia adekwatnego do realizacji zamowienia, o ktére sie obecnie ubiega oraz w
ktorym jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Pismem 2z dnia 30 maja 2018 r. (O.KR.D-3.2413.24.2017.52.BK) dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych listu referencyjnego wystawionego przez ReDrog S.C. zlozonego
przez przystepujgcego w dniu 30 kwietnia 2018 r., poniewaz tgczna wartos¢ wykonanych robot
jak wynika z listu referencyjnego wynosi 53.778.305,71 zt (na dzien 31 grudnia 2017 r.),
natomiast kwota wynikajgca z zatgczonego spisu faktur i numerdw zlecen, wynosi
17.205.662,79 zt. Zamawiajacy chciat wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy tymi kwotami.

Pismem z dnia 30 maja 2018 r. (L.dz. 502/V/2018) przystepujgcy wyjasnit, ze kwota
17.205.662,79 zt dotyczy bezposredniej realizacji zadan przez przystepujacego a wartos¢
53.778.305,71 zt dotyczy zadan wykonanych przez Konsorcjum ZABERD/DUBR.

Przystepujacy stwierdzit, ze wraz z pismem z dnia 27 kwietnia 2018 r. przedtozyt
zaréwno referencje wystawione przez zamawiajgcego, jak i przez Firmy ReDrog S.C., BUD-
DROG, czy AKOR wraz z zestawieniami faktur, poniewaz w zaistniatym stanie faktycznym nie

ma innej mozliwosci wykazania i potwierdzenia zakresu prac oraz ich nalezytego wykonania.

15



Stwierdzit, ze z orzecznictwa KIO (m.in. wyrok z dnia 20 listopada 2017 (sygn. akt KIO 2327/17
oraz z dnia 3 kwietnia 2017 sygn.. akt KIO 533/17):) wynika, ze dokumenty potwierdzajgce
nalezytg realizacje zamowienia mogg by¢ wydane przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonywane, a zatem réwniez przez gtdbwnego wykonawce zamowienia, na ktorego rzecz
dany podmiot zrealizowat dane zamowienie czyjego czesc. Dla skutecznosci wykazania sie
zrealizowaniem zamoéwieh nie ma znaczenia czy dany podmiot byt zgtoszony jako
podwykonawca przy ubieganiu sie o pozyskanie tych zaméwieh.

W ocenie przystepujgcego, zarzut zwigzany z kwestionowaniem przedtozonych
zamawiajgcemu referencji, ze wzgledu na podmiot je wystawiajgcy, nalezy zatem uznac za
bezzasadny.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego do ustugi wykazanej w poz. 2 wykazu ustug
(str. 14 odwotania), przystepujacy zauwazyt, ze przystepujacy przedtozyt zamawiajgcemu
wykaz, w ktérym zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego zostata opisana referencyjna ustuga,
referencje oraz wykaz faktur i faktury wystawione w zwigzku z wykonaniem przez
przystepujgcego odpowiednich zakreséw prac. Referencja wystawiona przez podmiot trzeci
(tu: wspétpracujgcego podwykonawce AKOR) potwierdza nalezyte wykonanie, podobnie jak
referencje wystawione przez zamawiajgcego. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wartosci i
zakres ustug wynika z wystawionych faktur. Zestawienie faktur okresla takze daty ich
wystawienia, a faktury daty wykonania ustug.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego do ustugi wykazanej w poz. 1 wykazu ustug
(str. 14 i 15 odwotania), przystepujgcy wskazat, ze przedtozyt zamawiajgcemu wykaz, w
ktérym zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego zostata opisana referencyjna ustuga,
referencje oraz wykaz faktur i faktury wystawione w zwigzku z wykonaniem przez
przystepujgcego odpowiednich zakreséw prac.

W ocenie przystepujgcego, twierdzenia odwotujgcego o ,dyskwalifikacji” ustugi
wykazanej przez przystepujgcego i braku mozliwosci uznania jej, jako potwierdzajgce
spetnianie warunku nalezy uzna¢ za nieuzasadnione. Podkreslenia przy tym jeszcze raz
wymaga, ze na przedmiot ustugi ,kompleksowego utrzymania drég” wchodzg wszystkie
niezbedne do kompleksowego utrzymania drog ustugi, a nie tylko wymienione.

Ponadto zarzuty te nie mogty by¢ uznane za zasadne, jako ze zostaty oparte jedynie
na twierdzeniach, ze przystepujgcy nie wskazat w wykazie, by zamowienie obejmowato
wszystkie elementy definicji biezagcego utrzymania oraz ze nie potwierdzajg tego zatgczone
referencje (Zamawiajgcy wskazat w s.iw.z., ze przez biezgce utrzymanie rozumie sig
wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co najmniej utrzymywania: drogi, obiektow
mostowych, odwodnienia, barier drogowych, zieleni oraz czystosci, wykonywanych przez caty
rok kalendarzowy). Odnoszac sie do tych twierdzeh podkresli¢ nalezy, ze z samego faktu

niewpisania do wykazu ustug kazdego z elementow okreslonej przez zamawiajgcego definicji
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biezgcego utrzymania drég z osobna, nie mozna wnioskowac o tym, ze ustuga tego elementu
nie obejmowata. Podobnie nie moze by¢ rozstrzygajagcym dowodem tresc referenciji, ktére sg
dokumentami potwierdzajgcymi nalezytg realizacje zamdwienia i nie muszg odpowiada¢ w
swej tresci wszystkim elementom wymaganym w aktualnie prowadzonym postepowaniu
przetargowym. Tymczasem dowodami powotanymi przez odwotujgcego w odniesieniu do
ustug nr 2 i 3 byty wtasnie Wykaz ustug i zatagczone do niego referencje.

Odnoszac sie do przedstawionej przez odwotujgcego argumentacji, przystepujacy
stwierdzit, ze przywotane przez odwotujgcego orzeczenie Izby w sprawie KIO 327/18, jak
kazde orzeczenie Izby, zostato wydane na podstawie tego, co strony wykazaty i udowodnity w
postepowaniu odwotawczym, ktére ma charakter kontradyktoryjny. Rozstrzygniecie innego
postepowania odwotawczego nie moze zwalniaC lzby z obowigzku oceny argumentacji i
wywigzania sie z ciezaru dowodu w aktualnym odwotawczym, w ktorym odwotujgcy nie
wykazat swoich twierdzen. Zamawiajgcy natomiast przedstawit zatgcznik do zarzadzenia Nr
59 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z 18 grudnia 2013 r., okreslajgcy
Katalog robdét i ustug zwigzanych z utrzymaniem obiektow inzynierskich, gdzie wymienione sg
pozycje sktadajgce sie na utrzymanie obiektéw mostowych, zaliczane do drogowych obiektow
inzynierskich. Zamawiajgcy wyjasnit m.in., ze pomimo odrebnej umowy ramowej na wykonanie
robét budowlanych w zakresie (biezgcego) utrzymania obiektow inzynierskich w GDDKIA
Oddziat Krakéw, w ramach kompleksowego utrzymania drég krajowych, byly realizowane
réwniez zadania z zakresu utrzymania obiektow inzynierskich. W ramach kompleksowego
utrzymania drog prowadzone sg niewielkie prace, ktére majg na celu zapewnienie
bezpiecznego i komfortowego prowadzenia ruchu kotowego i pieszego oraz zapewnienia
odpowiedniego poziomu estetyki obiektow inzynierskich. Przedmiotowe prace byly
prowadzone w ramach polecen wykonania w pozycjach jednostkowych umieszczonych w
praktycznie kazdej z grup roboét kompleksowego utrzymania drég. Obiekty mostowe sg
usytuowane w ciggu drdg i ich elementy sg zintegrowane z elementami drogi. Wykonywanie
w ramach kompleksowego utrzymania drég prostych czynnosci utrzymaniowych jest
dziataniem racjonalnym i wynika z praktyki GDDKIA dyktowang takze dbato$cig o finanse
publiczne. (...) Przedmiotowe zaméwienie obejmuje bowiem ten sam zakres prac na obiektach
mostowych, jakie zawierata umowa na kompleksowe utrzymanie wiatach 2014-2018.

Odnoszac sie do zarzutu co do braku okreslenia warto$ci wykonanych przez
przystepujgcego ustug, przystepujacy podnidst, ze z przekazanego zamawiajgcemu
zestawienia faktur ReDrog s.c. wynika jasno kwota 17 205 662,79 zt i jest to kwota dotyczaca
lat 2015 — 2016. Natomiast z referencji BUD-DROG wynika kwota 5 005 962,53 zt. Wykaz
faktur takze wskazuje, ze chodzi o wykonanie prac z lat 2015 — 2016. Tym samym warto$¢
wykonanych i potwierdzonych, co do nalezytego wykonania ustug przez przystepujgcego

przekracza wymagang przez zamawiajgcego kwote 20 min zi.
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Izba ustalita, co nastepuje:

W ppkt 7.2.2 lit. a IDW zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu
dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia:

+~Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu w okresie
ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy -to w tym okresie:

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

oraz

b) 1 lub 2 lub 3 zadan polegajacych na zimowym utrzymaniu / utrzymywaniu drég klasy
mim GP,

o tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 20 min PLN brutto

W przypadku uméw nadal realizowanych, Zamawiajgcy wymaga aby tgczna wartos¢
brutto czesci umoéw zrealizowanych przed terminem skfadania ofert wyniosta co najmniej 20
min PLN brutto”.

.Przez biezgce utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w
zakresie co najmniej utrzymywania: drogi, obiektéw mostowych, odwodnienia, barier
drogowych, zieleni oraz czystosci, wykonywanych przez caty rok kalendarzowy.

Przez zimowe utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie odsniezania,
zapobiegania powstawania Slisko$ci i likwidowania slisko$ci na drodze wykonywanych z
sezonie zimowym - zaktada sie okres od | pazdziernika do 30 kwietnia”,

Powyzszy warunek udziatu w postepowaniu zostat identycznie okreslony w ogtoszeniu
0 zamowieniu (sekcja Il pkt 111. 1.3).

W pkt 9,7 IDW Zamawiajgcy postanowit, ze w celu potwierdzenia spetniania przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu ,na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca
zobowigzany jest do ztozenia nastepujgcych o$wiadczen i dokumentéw”, w tym (pkt 1 lit. ¢)
~wykazu ustug wykonanych, w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktdrych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot. na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw -
oswiadczenie wykonawcy”.

W postepowaniu w czesci 1 (na zadanie 1) zostaty ztozone dwie oferty: odwotujgcego
z ceng 203.470.034,33 zt i przystepujgcego z ceng 154.645.120,74 zt.
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Przystepujgcy w celu spetnienia wskazanego wyzej warunku udziatu w postepowaniu
wskazat ustuge, wykonang na rzecz GDDKIiA Oddziat w Krakowie, obejmujgcg kompleksowe
(letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych wojewodztwa matopolskiego w zakresie czesci nr
1, obejmujacej kompleksowe utrzymanie drég krajowych Rejonu Nowy Sgcz na kwote
127.647.842,01 zt, w okresie od 1 maja 2014 r. do 30 listopada 2017 r. Do wykazu ustug
zatgczyt referencje z dnia 2 stycznia 2018 r. wystawione przez Dyrektora Oddziatu GDDKIA w
Krakowie dla dwoch podmiotéw: Zaktadu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A.
Z siedzibg we Wroctawiu oraz przystepujacego.

Na czynnosé wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego odwotujgcy
Eurovia Polska Spotka Akcyjna w Bielanach Wroctawskich wnidst odwotanie.

Wyrokiem z dnia 22 marca 2018 roku, wydanym w sprawie KIO 327/18, Krajowa lzba
Odwotawcza, uwzgledniajgc odwotanie w zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.,
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1
zamowienia oraz wezwanie przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 P.z.p., do uzupetnienia
wykazu ustug potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt
7.2.2.aIDW.

Uzasadniajgc wyrok, Izba wskazata, ze kwestia realnosci dysponowania zasobem nie
ogranicza sie wylgcznie do przypadkéw jego udostepnienia przez podmiot trzeci, ale réwniez
do jego samodzielnego posiadania przez wykonawce, jezeli takg deklaracje zlozyt
zamawiajgcemu. Izba odwotata sie do tresci wyroku TSUE w sprawie Esaprojekt, w ktorym
Trybunat wypowiedziat sie m.in. w kwestii mozliwo$ci i zakresu powotywania sie przez
wykonawce na zamoéwienie wykonane przez niego wspolnie z innymi podmiotami. Zdaniem
Izby, znaczenia relacje podmiotowe towarzyszgce wykonywaniu takiego zamodwienia, tj. czy
zamoéwienie bylo realizowane przez wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, czy przez wykonawce i jego podwykonawcow. Istotny jest zakres, w jakim kazdy
ze wspomnianych podmiotéw rzeczywiscie partycypowat w realizacji zamdwienia. Przyjecie
odmiennego zapatrywania skutkowa¢ mogtoby nierownym traktowaniem wykonawcow,
poniewaz mozliwos¢ wykazywania si¢ doswiadczeniem przez wykonawce, ktory zrealizowat
zamowienie w konsorcjum ograniczona bylaby wytgcznie do witasciwej mu czesci tego
zamowienia, podczas gdy ograniczenia takiego nie bytoby w przypadku wykonawcy, ktory
zrealizowat zamowienie przy udziale podwykonawcéw. Ponadto interpretacja taka stanowitaby
wypaczenie rozumienia kwestii realnosci dysponowania (posiadania) tym zasobem. Sytuacja,
w ktorej oceniany wykonawca nie realizowat danej czesci zamowienia, poniewaz wykonat jg
inny cztonek konsorcjum, w ktorym wykonawca taki uczestniczyt nie rozni sie od przypadku
niezrealizowania czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzone zostato podwykonawcy. W
kazdym z tych przypadkéw oceniany wykonawca nie nabywat doswiadczenia wynikajgcego z

realizacji tej cze$ci zaméwienia, ktéra wykonana zostata przez inny podmiot.
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Kierujgc sie przedstawionymi powyzej poglgdami, Izba uznata, ze wskazane w wykazie
ustug zaméwienie nie stanowi dosdwiadczenia przystepujgcego. Zdaniem skfadu orzekajgcego,
wykaz jest wadliwy w dwoch ptaszczyznach — po pierwsze wskazuje na samodzielng realizacje
zamdwienia przez przystepujgcego, czego nie potwierdzajg zatagczone do wykazu referencje
wystawione na dwa podmioty — przystepujgcego i Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A. Ergo przystepujacy przypisat wytacznie sobie realizacje zamodwienia w catosci,
co w Swietle poglagdéw wyrazonych przez TSUE we wspomnianym wyroku w sprawie
Esaprojekt jest niedopuszczalne.

Po drugie — niezaleznie od powyzszego ze zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego wynika, ze zamdwienie wskazane w wykazie ustug w ogdle nie byto realizowane
przez przystepujgcego, a przez podwykonawcéw. Na wniosek taki pozwala, poza trescig
wspomnianej referencji, przedstawiony przez odwotujgcego dowdd w postaci umowy
konsorcjum, z ktérej (§ 16 ust. 1) wynika, ze przedmiot umowy (caty zakres robot) zostanie
wykonany przy pomocy podwykonawcow.

Izba stwierdzita, ze zamdwienie wskazane przez przystepujgcego nie obejmowato
utrzymywania obiektéw mostowych, lecz jedynie utrzymywanie czystosci.

W  wykonaniu wytycznych zawartych w ww. wyroku, zamawiajgcy wezwat
przystepujgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy P.z.p. do zlozenia wykazu ustug
potwierdzajgcych wiedze i doswiadczenie, zgodnie z wymogami stawianymi w S.i.w.z.

W odpowiedzi na wezwanie, przystepujacy w dniu 27 kwietnia 2018 r. ztozyt
uzupetnione dokumenty, a zamawiajgcy w dniu 4 czerwca 2018 r. zawiadomit wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej i ponownie wybrat jako oferte najkorzystniejszg, oferte
przystepujgcego.

Przystepujacy wraz z pismem z dnia 27 kwietnia 2018 roku przedtozyt wykaz ustug
zawierajacy 2 zadania, tj.:

1) realizowane na rzecz GDDKIA O/Krakéw, a zlecane przez ZABERD S.A.

.Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie dréog krajowych wojewddztwa
matopolskiego w zakresie czesci nr 1 obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drog krajowych
wojewodztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 1 obejmujgcej kompleksowe utrzymanie
drdg krajowych Rejonu Nowy Sacz na drogach klasy GR

2) realizowane na rzecz GDDKIA O/Zielona Goéra w ramach robot
podwykonawczych z firmg PHI.J AKOR Z. K. - ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drog
krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat Zielona Goéra ze wszystkimi elementami
z podziatem na 4 czesci zamodwienia: cze$¢ nr 2 - Rejon Nowa Sol w zakresie utrzymania

obiektow inzynierskich i odwodnienia na drogach klasy GP.
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Zamawiajacy analizujgc dokumentacje zaoferowang przez przystepujgcego w zakresie
ustugi wskazanej pod pozycjg 1, uznat, Ze potwierdza ona spetnienie warunku, o ktérym mowa
w IDW 7.2.2.a i zaniechat weryfikacji ustugi wskazanej w pozyciji 2.

W zakresie wykazu, ztozonego przez przystepujgcego jako pierwszy, przed wydaniem
wyroku w sprawie KIO 327/18, przystepujgcy dla pierwszej ustugi referencyjnej przeditozyt -
wykaz ustug z pisma z dnia 6.02.2018 na kwote 127.647.842,01 PLN i referencje GDDKIA z
dnia 2.01.2018 (potwierdzajgce stan na dzien 30.11.2017 r.) wystawione na catg kwote
ZABERD DUBR 127.647.842,01 PLN).

Wraz z uzupetnieniem dokumentéw dla pierwszej ustugi referencyjnej przystepujacy
przediozyt wykaz ustug z pisma z dnia 27 kwietnia 2018 r. na kwote 51.059.136,80 PLN (stan
na dzien 30.11.2017 r,. jako 40% ze 127.647.842,01 PLN) i 64.577.028,45 PLN (stan na dzien
28.02.2018 jako 40% ze 161.442.571,12 PLN) i referencje GDDKIA z dnia 17.04.2018
(potwierdzajgce stan na dzien 28.02.2018 r.) oraz poswiadczenie wystawione przez ZABERD
na te kwote.

Przystepujgcy przedstawit ponadto poswiadczenie wykonania wystawione przez
ZABERD S.A., potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi i potwierdzenie kwoty 64.577.028,45
PLN brutto dla przystepujgcego (stan na dzieh 28.02.2018 jako 40% z 161.442.571,12 PLN).

Dodatkowo, dla pierwszej wykazanej ustugi, przystepujgcy przedtozyt listy referencyjne
REDROG S.C. i BUD-DROG Z. H., stwierdzajgce wspoiprace w ramach umowy
podwykonawczej i uczestnictwo przystepujgcego w wykonaniu ustugi wraz z wykazem faktur i
numeréw zlecen. Dla tej ustugi przystepujgcy wskazat, ze warto$¢, ktérg wykonywat
samodzielnie wynosi 51.059.136,80 z, (stan na dzier 30.11.2017).

Pismem 2z dnia 30 maja 2018 r. (O.KR.D-3.2413.24.2017.52.BK) dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych listu referencyjnego wystawionego przez ReDrog S.C. zlozonego
przez przystepujgcego w dniu 30 kwietnia 2018 r., poniewaz tgczna wartos¢ wykonanych robot
jak wynika z listu referencyjnego wynosi 53.778.305,71 zt (na dzien 31 grudnia 2017 r.),
natomiast kwota wynikajgca z zatgczonego spisu faktur i numerdw zlecen, wynosi
17.205.662,79 zl.

Pismem z dnia 30 maja 2018 r. (L.dz. 502/V/2018) przystepujgcy wyjasnit, ze kwota
17.205.662,79 zt dotyczy bezposredniej realizacji zadan przez przystepujgcego, a wartos¢
53.778.305,71 zt dotyczy zadan wykonanych przez Konsorcjum ZABERD/DUBR.

Ze ztozonych przez przystepujgcego referencji wystawionych przez REDROG s.c. i
BUD-DROG Z. H. wynika, ze kwota zwigzana z nabytym przez przystepujgcego realnym
doswiadczeniem w $wiadczeniu ustug utrzymaniowych wynosi 22.211.625,32 zt (w tym
REDROG S.C. 17.205.662,79 zt; BUD-DROG Z. H. 5.005.962,53 zt).
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania
ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do podnoszonego przez odwotujgcego zarzutu istnienia powagi rzeczy
osgdzonej w zakresie oceny, czy wskazana przez przystepujgcego ustuga kompleksowego
(letniego i zimowego) utrzymania drog krajowych wojewodztwa matopolskiego w zakresie
czesci nr 1, obejmujgca kompleksowe utrzymanie drég krajowych Rejonu Nowy Sagcz,
poswiadcza spetnianie przez przystepujgcego warunku wskazanego w ppkt. 7.2.2 lit. a IDW,
Izba wskazuje, co nastepuije:

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 marca 2018 roku sygn. akt KIO 327/18
stwierdzita, ze ani zamawiajgcy, ani przystepujgcy nie wykazali, ze przystepujacy posiada
wymagane doswiadczenie w zwigzku z realizacjg wskazanej ustugi. Niemniej jednak, Izba
nakazata zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., do
uzupetnienia wykazu ustug potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu
opisanego w pkt 7.2.2.a IDW, a nastepnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Podkreslenia wymaga, iz przepisy ustawy P.z.p. nie przewidujg w postepowaniu
odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg stanu powagi rzeczy osgdzonej, w rozumieniu
art. 366 Kodeksu postepowania cywilnego. Powaga rzeczy osgdzonej, przewidziana w art. 366
K.p.c., sprowadza sie do tego, ze wykluczona jest mozliwosé ponownego rozpatrywania
sprawy o to samo roszczenie miedzy tymi samymi stronami. Powagg rzeczy osadzonej
obarczone sg prawomocne wyroki sgdowe, czyli takie, od ktérych nie przystuguje srodek
odwotawczy w normalnym toku instancji.

W rozpoznawanej sytuacji fakt uzupetnienia dokumentéw przez przystepujgcego i
koniecznos¢ ich oceny przez zamawiajgcego powoduje, iz pomiedzy wskazanymi podmiotami
istnieje odmienna sytuacja niz ta, ktdra zostata rozpoznana przez |zbe w postepowaniu o sygn.
akt KIO 327/18. Zamawiajacy zostat zobowigzany do wezwania przystepujgcego do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i przystepujacy
ztozyt inne dokumenty niz te, ktore zostaty ztozone wczesniej i ocenione przez lIzbe w
postepowaniu KIO 327/18. Mimo ze przystepujacy wykazat te samg ustuge, ktoéra zostata
wykazana wczesniej, to jednak na potwierdzenie, iz spetnia ona wymogi przedmiotowego
postepowania, przedtozyt inne dokumenty, ktdre zamawiajgcy jest obowigzany oceni¢ zgodnie
ze wskazanym wyrokiem. Na te czynnosc¢ przystuguje wykonawcom odwotanie, zgodnie z art.
179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Podkredlenia wymaga, ze przystepujacy, wykonujgc zobowigzanie zawarte w

wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, nie byt zupetnie nieograniczony co do zakresu
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sktadanych dokumentéw. W wyroku TSEU C-387/14 Esaprojekt Trybunat, na pytanie, czy art.
51 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z deklarowang w art. 2 [tej dyrektywy] zasadg rownego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz zasadg przejrzystosci zezwalajg na to,
aby wykonawca w ramach wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw mégt wskazac realizacje
(. wykonane dostawy) inne niz te, ktére wskazat w wykazie dostaw zatgczonym do oferty, a
w szczegolnosci czy moze wskazac realizacje innego podmiotu, na korzystanie z zasobdow
ktérego nie wskazywat w ofercie, stwierdzit, iz artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy
nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zgtoszeh do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w
postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie
zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zaméwienia zrealizowanego przez podmiot
trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkow
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia.

Z powyzszego wynika, iz przystepujacy, uzupetniajgc dokumenty, nie mogt nie brac
pod uwage tresci wskazanego wyzej wyroku Trybunatu. Skoro podjgt decyzje o uzupetnieniu
dokumentéw w zakresie juz wykazanej ustugi, zamawiajgcy, zgodnie z wyrokiem lzby, miat
obowigzek je oceni¢ pod katem spetniania przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. Zasadno$¢ podjetych przez zamawiajgcego decyzji podlega nastepnie badaniu
przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

W tym miejscu Izba wskazac¢ nalezy na argumentacje zawartg w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej, zawarta w wyroku z dnia 21 maja 2018 roku sygn. akt KIO 910/18, iz
.przywotane przez niego (odwotujgcego) orzeczenie Izby w sprawie KIO 327/18, jak kazde
orzeczenie lzby, zostato wydane na podstawie tego, co strony wykazaty i udowodnity
w postepowaniu odwotawczym, ktére ma charakter kontradyktoryjny. Rozstrzygniecie innego
postepowania odwotawczego nie moze zwalnia¢ lzby z obowigzku oceny argumentacji
i wywigzania sie z ciezaru dowodu w aktualnym postepowaniu odwotawczym, w ktérym
Odwotujgcy nie wykazat swoich twierdzen.”

Odnoszac sie do ustalonego w sprawie stanu faktycznego, stwierdzi¢ nalezy, ze w
pierwszym ztozonym przez przystepujgcego wykazie oraz w pozycji 1 uzupetnionego wykazu
przystepujacy wskazat te samg ustuge, tj. kompleksowe (biezace i zimowe) utrzymanie drog
krajowych wojewodztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 1, obejmujgcej kompleksowe
utrzymanie drog krajowych Rejonu Nowy Sacz, realizowane na podstawie umowy nr 1/62/2Z/Z-
1/2014 zawartej w dniu 18 kwietnia 2014 r. pomiedzy GDDKiA Oddziat w Krakowie, a

Konsorcjum ZABERD-DUBR. Uzupetnienie wykazu w odniesieniu do tego zadania polegato
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na doprecyzowaniu wartosci prac, za ktore odpowiedzialny byt przystepujacy, ;.
51.059.136,80 PLN (stan na dzien 30.11.2017 r. jako 40% ze 127.647.842,01 PLN) i
64.577.028,45 PLN (stan na dzien 28.02.2018 jako 40% ze 161.442.571,12 PLN).
Przystepujacy ztozyt ponadto referencje GDDKIA z dnia 17.04.2018 (potwierdzajgce stan na
dzien 28.02.2018 r.) oraz poswiadczenie wystawione przez ZABERD na te kwote.

Odnoszac sie do kwestii rzeczywistego udziatu przystepujgcego w wykonaniu ustugi,
ktorg wykonywat w ramach konsorcjum, jego precyzyjne okreslenie nie jest mozliwe na
podstawie zawartej umowy konsorcjum, ktora nie dzielita rodzajow prac objetych
zamowieniem na partnerow konsorcjum. Zaktadata jedynie wspolne wykonanie umowy, w
ktérej partnerzy dzielg sie w stosunku 40/60 przychodami i 50/50 kosztami. Wskazac¢ jednak
nalezy, ze powszechnie obowigzujgce przepisy, w tym zaréwno przepisy ustawy P.z.p., jak i
przepisy Kodeksu cywilnego, nie regulujg umowy konsorcjum, mimo szerokiego zastosowania
tej instytucji w praktyce. Ustawa P.z.p. w art. 23 ust. 1 stanowi jedynie, iz wykonawcy moga
wspolnie ubiegacé sie o udzielenie zamowienia. W mys$l ust. 2, w przypadku, o ktérym mowa w
ust. 1, wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Stosownie zas do ust. 6, zamawiajgcy moze okresli¢ warunki
realizacji zamowienia przez wykonawcéw, o ktorych mowa w ust. 1, w inny sposéb niz w
przypadku pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i
proporcjonalne. Przepisy nie ustanawiajg zadnych innych wymogoéw co do tresci zawartej
umowy, w tym nie wymagajg wskazywania zakreséw prac, za ktore cztonkowie konsorcjum sg
odpowiedzialni. Ponadto umowa konsorcjum zostata zawarta w 2014 roku, czyli dtugo przed
wydaniem wyroku TSEU w sprawie Esaprojekt. Jak wskazata I1zba w wyroku KIO 327/18,
przystepujgcy dziatat w zaufaniu do pewnej praktyki, ugruntowanej w zaméwieniach
publicznych w okresie poprzedzajgcym orzeczenie w sprawie Esaprojekt.

W  tych okolicznosciach nie sposéb odméwié przystepujgcemu posiadania
doswiadczenia nabytego w ramach wskazanej umowy konsorcjum wytgcznie z powodu braku
w umowie precyzyjnego okreslenia prac, za ktére poszczegdlni cztonkowie konsorcjum byl
odpowiedzialni. Wydaje sie zatem, ze okreslenie zakresu prac, za ktore odpowiedzialny byt
przystepujacy, moze opiera¢ sie na tych zapisach umownych, ktore okreslajg podziat
przychodéw (40/60) i kosztéw (50/50). Ustalenie tego zakresu na podstawie procentowego
udziatu w przychodach w wysokosci 40%, czyli mniej korzystnie w poréwnaniu z wysokoscig
kosztow (50%), nie budzi watpliwosci Izby.

Odnoszac sie natomiast do wartosci ustugi wykonywanej faktycznie przez
przystepujgcego, podniesC nalezy, ze przystepujacy przedtozyt listy referencyjne REDROG
S.C. i BUD-DROG Z. H., stwierdzajgce wspotprace w ramach umowy podwykonawczej i

uczestnictwo przystepujgcego w wykonaniu ustugi wraz z wykazem faktur i numeréw zlecen.
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Dla tej ustugi przystepujacy wskazat, ze warto$¢, ktérg wykonywat wynosi 51.059.136,80 z,
(stan na dzien 30.11.2017). Ze ztozonych przez przystepujgcego referencji wystawionych
przez REDROG s.c. i BUD-DROG Z. H. wynika, ze kwota zwigzana z nabytym przez
przystepujgcego realnym doswiadczeniem w sSwiadczeniu ustug utrzymaniowych wynosi
22.211.625,32 zt (w tym REDROG S.C. 17.205.662,79 zt; BUD-DROG Z. H. 5.005.962,53 z).

W ocenie Izby, odwotujacy nie udowodnit, ze informacje zawarte w przedtozonych
dokumentach nie sg zgodne z prawdag. Argumentacja odwolujgcego ograniczyta sie do
wykazywania, iz do 30 listopada 2017 roku przystepujgcy w ogdle nie brat udziatu w
wykonywaniu ustugi, gdyz w istocie wykonywali jg podwykonawcy, co wynika z wyroku KIO
327/18, zas wartos¢ ustugi po tej dacie, tj. 13 517 891,65 zt, nie jest kwotg odpowiadajgca
wymogom s.i.w.z. w tym zakresie.

Z powyzszg argumentacjg nie mozna sie zgodzi¢. Mozliwos¢ przedstawienia przez
przystepujgcego nowych dokumentéw na potwierdzenie posiadania stosownego
doswiadczenia wynikata z wyroku KIO 327/18 i przystepujgcy dokumenty te uzupetnit.
Odwotujgcy nie wykazat inicjatywy dowodowej w celu wykazania, iz zlozone przez
przystepujgcego dokumenty, t.j. listy referencyjne REDROG s.c. i BUD-ROG Z. H., wykaz
ustug i numerdw zlecen, nie zawierajg prawdziwych informacji badz z innych wzgledéw nie
potwierdzajg faktu posiadania przez przystepujgcego wymaganego doswiadczenia.
Odwotywanie sie wytgcznie do doswiadczenia zyciowego, logiki prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej oraz wspoétpracy miedzy przedsiebiorcami nalezy uzna¢ za niewystarczajgce dla
stwierdzenia, ze zarzut zostat uzasadniony.

W zakresie rozpoznania zarzutu dotyczgcego niewykonywania przez przystepujgcego
w ramach wykazywanej ustugi prac zwigzanych z utrzymaniem obiektow mostowych, Izba
przeprowadzita dowdd z zarzadzenia nr 59 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z 18 grudnia 2013 r. w sprawie katalogu robét i ustug finansowanych ze srodkdéw na
utrzymanie sieci drég, dla ktérych zarzadcg jest Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad. Z zatgcznika do zarzgdzenia cze$¢ Il ,Drogowe obiekty inzynierskie” pkt 1 wynika,
ze utrzymanie sieci drog obejmuje réwniez utrzymywanie czystosci drogowych obiektéw
inzynierskich, w tym:

a) mycie, czyszczenie catego obiektu inzynierskiego (obiektu mostowego,
obudowy tunelu/przej$cia podziemnego, konstrukcji oporowej), poszczegdlnych elementow
konstrukcji, poszczegodlnych elementéw wyposazenia obiektu inzynierskiego,

b) utrzymanie droznosci elementéw odwodnienia obiektu inzynierskiego,

C) utrzymanie czystosci powierzchni podmostowej oraz stozkéw i skarp, koszenie
traw i wycinka krzewdw i samosiejek,

d) usuwanie z koryta rzeki/cieku zalegajacych pni, gatezi i kamieni itp. moggcych

powodowac spietrzenie wody pod obiektem mostowym/w przepuscie,
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e) odmulenie przepustéw o $rednicy nie mniejszej niz 150 cm;

Odwotujgcy na rozprawie podnosit, iz przedmiotowe zarzgdzenie nie miato
zastosowania do wykazywanej przez przystepujgcego ustugi, poniewaz jest ono z grudnia
2013 roku, natomiast postepowanie dotyczace tej ustugi zostato wszczete w listopadzie 2013
roku. Wskazywat na uwage znajdujgca sie na koncu zatgcznika do zarzgdzenia, zgodnie z
ktorg roboty w ponizszym zakresie:

a) Czesé I, pkt 1, lit. ¢, (grupa nr 1) koszenie traw i wycinka krzewdw i samosiejek
Z nasypoéw i stozkow,

b) mycie, czyszczenie, konserwacja, naprawy elementow wyposazenia takiego
jak: nawierzchnia jezdni, oznakowanie pionowe i poziome, urzgdzenia brd, powinny by¢ ujete
(po wygasnieciu dotychczasowych uméw) w ramach odpowiednich grup ,katalogu roboét
utrzymaniowych czes¢ | drogi” i realizowane w ramach umow na biezgce utrzymanie drég.

W ocenie |Izby powyzszy argument nie przesgdza o tym, ze ustugi utrzymania czystosci
zostaty wylgczone ustug utrzymania obiektéw mostowych w ustudze wykazanej przez
przystepujgcego. Podkresli¢ nalezy, iz umowa, na mocy ktorej wykonywana byta ta ustuga,
zostata zawarta w dniu 18 kwietnia 2014 roku, zatem juz po dniu wejscia w zycie wskazanego
zarzadzenia. Odwolujgcy nie wykazat, ze zarzgdzenie to nie miato zastosowania do tej umowy.
Odwotujgcy podnosit, ze w poprzednim (t.j. poprzedzajgcym zarzadzenie nr 59) zarzgdzeniu
byt taki sam zapis, nie wniost jednak o przeprowadzenie dowodu z tresci tego zarzgdzenia.
Ponadto, w ocenie Izby, zalecenie ujecia prac wskazanych w uwadze zawartej w zatgczniku
do zarzgdzenia nr 59 w katalogu robét utrzymaniowych czesci | drogi i realizowania w ramach
umdéw na biezgce utrzymanie drég nie zmienia charakteru tych czynnosci jako elementéw
utrzymania obiektéw inzynierskich (w tym obiektéw mostowych), co wprost wynika z tresci

zatgcznika.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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