Sygn. akt KIO 1282/18
KIO 1318/18
KIO 1321/18

WYROK
z dnia 23 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 i 18 lipca 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 28 czerwca 2018 r. przez wykonawce M.R. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg ,DROG-POL” Roboty drogowe i remontowo-
budowlane M.R., ul. Zachodnia 30B lok. 6, 05-300 Minsk Mazowiecki (KIO
1282/18)

B. w dniu 5 lipca 2018 r. przez wykonawce AVR S.A., ul. Jézefa Dietla 93/4, 31-031
Krakéw (K10 1318/18)

C. w dniu 5 lipca 2018 r. przez wykonawce FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa (KIO 1321/18)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, prowadzacy postepowanie: Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostéw Sp. z o.0. i Altor Sp. z o0.0. , ul. Kolejowa 28, 05-300
Minsk Mazowiecki zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1282/18 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1318/18 po stronie
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odwotujgcego

C. wykonawcy Planeta Sp. z 0.0., ul. Zdziarska 21, 03-289 Warszawa zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1318/18 i KIO
1321/18 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotania wniesione przez wykonawce M.R. prowadzgca dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa ,,DROG-POL” Roboty drogowe i remontowo-budowlane
M.R. (sygn. akt KIO 1282/18) oraz przez wykonawce FBSerwis S.A. (KIO 1321/18)

2. uwzglednia odwotanie wniesione przez AVR S.A. (KIO 1318/18) i nakazuje
zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w Zadaniu 4
postepowania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
Zadaniu 4, dokonanie powtdérnego badania i oceny ofert w Zadaniu 4, w tym
wezwanie Planeta Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych do ztozenia wyjasnien w zakresie rodzaju prac, jakie podmiot ten
wykonywat w ramach zamoéwienia ,,Biezgce i zimowe (kompleksowe) utrzymanie
autostrady A2 odc. gr. woj. tédzkiego i mazowieckiego — wezet Konotopa od km
411+465,8 do km 456+239,67 wraz z wezlami i skrzyzowaniami oraz wszystkimi
obiektami inzynierskimi w pasie drogowym autostrady.”, w pozostalym zakresie

zarzuty podniesione w odwotaniu Izba uznaje za niezasadne,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce M.R. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa ,,DROG-POL” Roboty drogowe i remontowo-budowlane
M.R., wykonawce FBSerwis S.A. i Skarb Panstwa Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég

Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr (stownie:

czterdzieSci piec tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcych, w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce M.R. prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod nazwa ,,DROG-POL”
Roboty drogowe i remontowo-budowlane M.R., ul. Zachodnia 30B lok. 6, 05-300

Minsk Mazowiecki tytutem wpisu od odwotania,



B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce AVR S.A., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031 Krakéw tytutem wpisu od

odwotania,

C. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

3.2

3.3.

3.4.

wykonawce FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od wykonawcy M.R. prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
~DROG-POL” Roboty drogowe i remontowo-budowlane M.R., ul. Zachodnia 30B
lok. 6, 05-300 Minsk Mazowiecki (KIO 1282/18) na rzecz Skarbu Panstwa
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, prowadzacy postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od Skarbu Panstwa Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad,
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz wykonawcy AVR
S.A., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031 Krakéw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (KIO 1318/18),

zasgdza od wykonawcy FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (KIO
1321/18) na rzecz Skarbu Panstwa Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy : .....ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiee e



Sygn. akt KIO 1282/18
KIO 1318/18

K10 1321/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, prowadzacym
postepowanie jest Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
O udzielenie zamowienia publicznego na catoroczne, kompleksowe utrzymanie drég
krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie w podziale na 4 zadania
(Rejony). Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej dalej:
Lustawa Pzp”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 14 marca 2018 r. w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2018/S 051-113005.

Sprawa o sygn. akt KIO 1282/18:

W dniu 28 czerwca 2018 r. wykonawca M.R. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg ,DROG-POL” Roboty drogowe i remontowo-budowlane M.R. (dalej: ,Odwotujgcy
Drog-Pol”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z ustawg
Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsigbiorstwo Budowy
Drog i Mostéw Sp. z 0.0. i ALTOR Sp. z 0.0. (dalej jako: ,Konsorcjum PBDiM”) i niezgodnych
z ustawg Pzp poprzedzajgcych te czynnosé zaniechah Zamawiajgcego w zadaniu 1

postepowania.

Odwotujgcy Drég-Pol zarzucit Zamawiajgcemu, iz podejmujgc ww. czynnosci lub

dopuszczajgc sie zaniechan, naruszyt w szczegdlnosci nastepujgce przepisy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 i 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, mimo ze jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisodw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

2) art. 90 ust. 1 i 1la ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do Konsorcjum
PBDiM o udzielenie wyjasnien dotyczgcych mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
za zaoferowang cene, pomimo obiektywnych przestanek wskazujgcych, iz istotna czesc
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skladowa ceny oferty, tj. koszt miesiecznego wykonania prac o charakterze rutynowym drogi
nr 2 (od km. 532+385 do km 561+124), 50, 62 i 92, wskazany w poz. 1 Formularza Z1.1
Kosztorysu ofertowego jest razgco zanizona w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi
uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia (dalej: ,SIWZ”).

Odwotujgcy Drég-Pol zwrécit uwage, ze w $wietle pkt 1 OPZ (Tom Il SIWZ) W
ramach Umowy wykonawca bedzie prowadzit prace w zakresie utrzymania rutynowego i
utrzymania strukturalnego. Prace z zakresu utrzymania rutynowego rozliczane bedag co
miesigc w ramach miesiecznego (cyklicznego) wynagrodzenia (ryczatt). Prace w zakresie
utrzymania strukturalnego rozliczane bedg w ramach wystawianych przez Zamawiajgcego
zlecen na wykonanie poszczegolnych robét. Termin realizacji prac strukturalnych bedzie
kazdorazowo okreslany w zleceniu.”. Zgodnie ze Stownikiem zawartym w OPZ (s. 67):
utrzymanie rutynowe zostato zdefiniowane jako ,prace utrzymaniowe w zakres, ktérych
wchodzg czynnos$ci zapewniajgce utrzymanie oczekiwanego stanu technicznego elementow,
zakres i charakter tych prac szczegétowo okresla niniejszy OPZ”, a utrzymanie strukturalne
jako ,prace utrzymaniowe wykraczajgce swym zakresem poza utrzymanie rutynowe”. Na s.
70 OPZ Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze ,Utrzymanie strukturalne obejmuje wykonanie
robét i ustug z zakresu remontéw nawierzchni oraz biezgcego i zimowego utrzymania drog
na podstawie odrebnych zlecen". Odwotujgcy Drég-Pol wskazat ponadto, ze zgodnie z pkt
15.1. SIWZ ,Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Kosztorysy
ofertowe oraz Kosztorys ofertowy - zestawienie zbiorcze, ktérych wzoér zatgczono do SIWZ
(Tom 1V)”. Jak podat Odwotujgcy Drog-Pol, w Kosztorysach ofertowych wykonawca
zobowigzany byt okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich
podanych i opisanych tam pozycji, a nastepnie wyliczy¢ wartosci netto dla poszczegdlnych
kosztorysow ofertowych i przenie$¢ je do Kosztorysu ofertowego - zestawienie zbiorcze.
Ustalona na podstawie Kosztorysu ofertowego - zestawienie zbiorcze wartos¢ netto
powigkszona o podatek VAT stanowi cene oferty oraz jednocze$nie maksymalne
wynagrodzenie wykonawcy, okreslone w § 4 ust. 1 wzoru umowy. Jak wynika z § 3 ust 1i 2
wzoru umowy, umowa zostanie zawarta na okres 48 miesiecy lub do dnia wyczerpania
kwoty, o ktérej mowa w § 4 ust. 1. w zaleznosci od tego, ktéra z tych okolicznosci nastgpi

pierwsza.

Odwotujgcy Drog-Pol podat, ze Kosztorys ofertowy - zestawienie zbiorcze (Formularz

Z1.3) obejmuje wartoéci ustalone w nastepujgcych kosztorysach ofertowych:



1. Kosztorysie ofertowym: Prace o charakterze rutynowym - Formularz Z21.1;

2. Kosztorysie ofertowym: Prace o charakterze strukturalnym wykonywane na terenie
Rejonu - Formularz Z1.2;

3. Kosztorysie ofertowym: Prace o charakterze strukturalnym wykonywane na terenie

innych Rejonéw - Formularz Z1.2a.

Odwotujgcy Drog-Pol wskazat, ze zestawienie tych wartosci w Kosztorysie ofertowym -
zestawienie zbiorcze w ofercie Konsorcjum PBDiM oraz Odwotujgcego Drog-Pol, a takze

w kosztorysie inwestorskim przedstawia sie nastepujaco:

Kosztorys ofertowy - zestawienie zbiorcze Konsorcjum PBDIiM:

Prace o charakterze rutynowym - Z1.1 — 24 932 759,04 zi

Prace o charakterze strukturalnym na terenie Rejonu - Z1.2 — 12 493 624,40 zt

Prace o charakterze strukturalnym na terenie innych Rejondéw- Z1. 2a — 1 924 433,10 z

Razem wartos¢ netto (suma Z1.1, Z1.2, Z1.2a) — 39 350 816,45 zt

Kosztorys inwestorski - Zestawienie zbiorcze:

Prace o charakterze rutynowym - Z1.1 — 22 178 161,68 zt

Prace o charakterze strukturalnym na terenie Rejonu - Z1.2 — 16 567 395,05 zt

Prace o charakterze strukturalnym na terenie innych Rejonow- Z1. 2a — 2 698 370,08 zt

Razem warto$¢ netto (suma Z1.1, Z1.2, Z1.2a) — 41 443 926,81 zt

Kosztorys ofertowy Odwotujgcego Drog-Pol - Zestawienie zbiorcze:

Prace o charakterze rutynowym - Z1.1 — 23 932 000,00 z

Prace o charakterze strukturalnym na terenie Rejonu - Z1.2 — 15 530 445,50 zt

Prace o charakterze strukturalnym na terenie innych Rejondéw- Z1. 2a — 1 999 972,50 zt
Razem wartos$¢ netto (suma Z1.1, Z1.2, Z1.2a) — 41 462 418,00 zt.

Jak zauwazyt Odwotujgcy Drog-Pol, Kosztorys ofertowy: Prace o charakterze rutynowym

(Formularz Z1 .1) podzielony zostat na:



1. Poz. 1 - Prace o charakterze rutynowym drogi nr 2 (od km 532+385 do km 561 +124),
50, 62192;

2. Poz. 2 - Prace o charakterze rutynowym, droga A2 od km 0+000 do km 19+286 wraz

z weztami;

3. Poz. 3 - Prace o charakterze rutynowym, droga nr 2 od km 495+744 do km 512+481,

wraz z fgcznikiem od ronda w Choszczowce Debskiej do autostrady A2.

Zestawienie wartosci w kosztorysie ofertowym Prace o charakterze rutynowym - w ofercie
Konsorcjum PBDiIM oraz Odwotujgcego Drég-Pol, a takze w kosztorysie inwestorskim

przedstawia sie nastepujgco:
Kosztorys ofertowy - Prace o charakterze rutynowym Konsorcjum PBDIM:

Poz. 1 - Prace o charakterze rutynowym drogi nr 2 (od km 532+385 do km 561 + 124), 50,
62192 — 186 228,72 zt

Poz. 2 - Prace o charakterze rutynowym, droga A2 od km 0+000 do km 19+286 wraz z
weztami — 312 433,20 zt

Poz. 3 - Prace o charakterze rutynowym, droga nr 2 od km 495+744 do km 512+481, wraz z
tgcznikiem od ronda w Choszczéwce Debskiej do autostrady A2 - 108 455,76 zt

Kosztorys inwestorski - Prace o charakterze rutynowym:

Poz. 1 - Prace o charakterze rutynowym drogi nr 2 (od km 532+385 do km 561 + 124), 50,
62192 — 326 956,85 zt

Poz. 2 - Prace o charakterze rutynowym, droga A2 od km 0+000 do km 19+286 wraz z
weztami — 123 016,16 zt

Poz. 3 - Prace o charakterze rutynowym, droga nr 2 od km 495+744 do km 512+481, wraz
z fgcznikiem od ronda w Choszczéwce Debskiej do autostrady A2 - 57 101,42 zt

Kosztorys ofertowy - Prace o charakterze rutynowym Odwotujgcy Drog-Pol:

Poz. 1 - Prace o charakterze rutynowym drogi nr 2 (od km 532+385 do km 561 + 124), 50,
62192 — 364 000,00 zt

Poz. 2 - Prace o charakterze rutynowym, droga A2 od km 0+000 do km 19+286 wraz z
weztami — 130 000,00 zt



Poz. 3 - Prace o charakterze rutynowym, droga nr 2 od km 495+744 do km 512+481, wraz
z fgcznikiem od ronda w Choszczowce Debskiej do autostrady A2 - 40 000,00 zt.

Uzasadniajgc zarzut ztozenia przez Konsorcjum PBDiM oferty jako czynu nieuczciwej
konkurencji Odwotujgcy Drog-Pol podniést, ze struktura ceny oferty Konsorcjum PBDIM
wskazuje na skalkulowanie ceny w sposob pozwalajgcy na uzyskanie przewagi nad
pozostatymi wykonawcami, ktéry jednak nie ma nic wspolnego z zasadami uczciwej

konkurenciji.

Odwotujgcy Drég-Pol zwrécit uwage, ze Konsorcjum PBDIM w Kosztorysie ofertowym
- Zestawienie zbiorcze (Formularz Z1.3) wycenito wykonanie przedmiotowego zamowienia
na taczng kwote 39 350 816,45 zI netto powiekszong o podatek VAT. W kosztorysie
inwestorskim okreslono te wartos¢ na 41 443 926,81 zt netto, w ofercie Odwotujgcego Drog-
Pol na 41 462 418,00 zt netto. Zatem fgczna cena oferty Konsorcjum PBDIM jest o 2 111
601,55 zt nizsza niz w ofercie Odwotujgcego Drég-Pol, co przy uzyskaniu takiej samej liczby
punktéw w pozostatych kryteriach ofert przez obu wykonawcéw spowodowato, ze oferta
ztozona przez Konsorcjum PBDiM zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy Drég-
Pol stwierdzit jednak, ze biorgc pod uwage warunki rozliczen oraz wymagania dotyczgce
wykonania niniejszego zamowienia, w szczegdélnosci terminy realizacji poszczegdlnych prac
oraz przyszte rozszerzenie zakresu przedmiotowego umowy o utrzymanie drog oddanych do
uzytku w trakcie okresu obowigzywania umowy, wybor tej oferty doprowadzi do poniesienia
znacznie wyzszych kosztow przez Zamawiajgcego, co narazi Skarb Panhstwa na znaczng
szkode. Jednoczesnie, zdaniem Odwotujgcego Drég-Pol, ztozenie tak skalkulowanej oferty
nakierowane jest na wyeliminowanie z rynku Odwotujgcego, ktory skalkulowat oferte w
sposob rzetelny, realny i adekwatny do wymagan okreslonych dla prac objetych
poszczegdlnymi pozycjami kosztorysu, bez narazania Zamawiajgcego na poniesienie
wyzszych kosztow. Takie dziatanie, w ocenie Odwotujgcego Drog-Pol, ewidentnie narusza
dobre obyczaje, interes klienta, jakim jest w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy, a

takze nastawione jest na eliminacje z rynku Odwotujacego.

Odwotujgcy Drég-Pol wskazat, ze z Kosztorysu ofertowego - Prace o charakterze
rutynowym (Formularz Z1.1) wynika, ze wskazana w poz. 1 warto$¢ miesiecznego ryczattu
za wykonanie prac o charakterze rutynowym dotyczgcych utrzymania drég, zostata przez
Konsorcjum PBDIiM zanizona w takim stopniu, ze nie jest w tej cenie mozliwe nalezyte
wykonanie tych prac. W tym zakresie Konsorcjum PBDiM zaoferowato wykonanie ustugi
ponizej kosztow jej Swiadczenia. Jednoczesnie, jak zauwazyt Odwotujgcy Drég-Pol,

z Kosztorysu ofertowego - Zestawienie zbiorcze (Formularz Z1.3) wynika, ze koszt prac
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o charakterze strukturalnym wykonywanych na zlecenie na terenie Rejonu zostat znacznie
zanizony (wynosi 12 493 624,40 zt netto, a wartos¢ tych prac w kosztorysie inwestorskim
zostata wyceniona na 16 567 395,05 zt netto). Prace te bedag rozliczane w ramach
wystawianych przez Zamawiajgcego zlecen na wykonanie poszczegolnych robot,
niezaleznie od miesiecznego ryczattu obejmujgcego wykonywanie prac o charakterze
rutynowym. Zanizenie te zostato, zdaniem Odwotujgcego Drog-Pol, ,zrekompensowane”
kosztami przyjetymi w Kosztorysie ofertowym - Prace rutynowe w poz. 2, w ktorej
wykonawcy zobowigzani byli do wyliczenia miesiecznego ryczattu za prace o charakterze
rutynowym dotyczace utrzymania autostrad oraz w poz. 3, w ktérej wykonawcy zobowigzani
byli do wyliczenia miesiecznego ryczattu za prace o charakterze rutynowym dotyczgce

utrzymania drogi kategorii 1.

Odwotujgcy Drog-Pol stwierdzit, ze w poz. 2 i 3 Konsorcjum PBDiIM zaoferowato
wartosci drastycznie (niemal lub ponad dwukrotnie) wyzsze niz przewidziane w Kosztorysie
inwestorskim oraz w ofercie Odwotujgcego. Wartosci te, w ocenie Odwotujgcego Drég-Pol,
zostaly okre$lone w oderwaniu od rzeczywistych kosztow realizacji zamowienia we
wskazanym w tych pozycjach zakresie. Odwotujgcy Drég-Pol przywotat orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej (np. wyrok z 13.01.2012 r., KIO 2787/11; wyrok z 26.09.2012 r., KIO
1934/12; wyrok z 05.04.2011 r., KIO 640/11) wywodzgc z ich tresci, ze nie jest dopuszczalne
pokrywanie niedoszacowanych kosztowo poszczegodlnych pozycji Kosztorysu ofertowego,
ktére stanowig koszt dajgcego sie wyodrebni¢, samodzielnego zobowigzania wykonawcy,
z zawyzonych kosztéw w innych pozycjach Kosztorysu. Odwotujgcy Drég-Pol wskazat, ze
zakaz ten nabiera szczegdlnego znaczenia w takich przypadkach, jak w niniejszym
postepowaniu, kiedy wysokos¢ stalego miesiecznego wynagrodzenia za utrzymanie
rutynowe, wskazana w poz. 1 Kosztorysu, stanowi nie tylko istotny, ale w zasadzie
podstawowy element wynagrodzenia wykonawcy. Kwota wskazana w poz. 1 Kosztorysu
ofertowego - Prace o charakterze rutynowym (Formularz Z1.1) z pewnoscig nie pokrywa
wszystkich kosztow zwigzanych z prawidtowg i zgodng z wymaganiami zawartymi w SIWZ
(w szczegolnosci w OPZ), realizacjg prac okreslonych w tej pozycji. Jednoczesnie kwoty w
poz. 2 i 3 sg razgco zawyzone. Jedynym uzasadnieniem, zdaniem Odwotujgcego Drég-Pol,
niedajgcym sie jednak pogodzi¢ z zasadg uczciwej konkurencji w postepowaniu, s3g
przewidziane przez Zamawiajgcego warunki realizacji umowy oraz zasady dokonywania

rozliczen.

Odwotujgcy Drog-Pol wskazat na nieuczciwe wykorzystanie przez Konsorcjum

PBDIM przewidzianych przez Zamawiajgcego okresow $wiadczenia prac rutynowych



okreslonych w poszczegdinych pozycjach Kosztorysu ofertowego (Formularz Z1.1), za ktére
przystuguje miesieczne ryczattowe wynagrodzenie. Jak podat Odwotujgcy Drég-Pol, prace
okreslone w poz. 1 planowane sg do wykonania w catym okresie realizacji umowy (48
miesiecy), natomiast prace okreslone w poz. 2 i 3 bedg - zgodnie z zastrzezeniem
Zamawiajgcego, zamieszczonym pod tabelg w Formularzu Z1.1 - wykonywane w okresie 38
miesiecy. Jednoczesnie, Zamawiajgcy wprost wskazat, ze przewidywany termin rozpoczecia
utrzymania autostrady A2 (poz. 2 Kosztorysu) to kwiecien 2019 r., a w momencie
rozpoczecia utrzymania tego odcinka drogi wynagrodzeniem wykonawcy bedzie suma
wartosci pozycji 1 i 2 oraz ewentualnie pozycji 3. Tozsame zastrzezenie znalazio sie w
stosunku do poz. 3: ,Przewidywany termin rozpoczecia utrzymania tego odcinka drogi nr 2 to
kwiecien 2019 r. W momencie rozpoczecia utrzymania tego odcinka drogi wynagrodzeniem
Wykonawcy bedzie suma wartosci pozycji 1 i 3 oraz ewentualnie pozycji 2°. Odwotujgcy
Drég-Pol zaznaczyt, ze po uptywie pierwszych 10 miesiecy, w ktorych swiadczona bedzie
jedynie ustuga utrzymania drogi okreslonej w poz. 1 Formularza Z1.1. przez kolejne 38
miesiecy miesieczny koszt ponoszony przez Zamawiajgcego za utrzymanie drog,
okreslonych we wszystkich trzech pozycjach, bedzie wyzszy o 73 117.68 zt netto niz w
przypadku wyboru oferty Odwotujgcego Drég-Pol. Biorgc natomiast pod uwage caty okres
wykonywania umowy Zamawiajgcy poniesie wyzsze koszty az o 1 000 759.04 zt netto niz w
przypadku wyboru oferty Odwotujgcego Drég-Pol. Rdéznice te obrazuje, jak zauwazyt
Odwotujgcy Drég-Pol, rowniez wyliczenie kosztu utrzymania w okresie 1 miesigca przez
Konsorcjum PBDIiM 1 km poszczegdlnych drog, okreslonych w poz. 1-3, w stosunku do
kosztu utrzymania 1 km tych drég wynikajgcego z kosztorysu Odwotujgcego. Odwotujacy
Drog-Pol wskazat, ze poz. 1 koszt utrzymania 1 km drogi przez Odwotujgcego Drog-Pol jest
co prawda o 1 247,52 zt netto wyzszy niz koszt utrzymania 1 km tej drogi przez Konsorcjum
PBDIiM, ale w poz. 2 koszt utrzymania 1 km drogi przez Konsorcjum PBDIiM jest juz wyzszy o
9 459.36 zt netto w stosunku do kosztu utrzymania 1 km tej drogi przez Odwotujgcego, a w
poz. 3 koszt Konsorcjum PBDiM jest wyzszy o 4 090.09 zt netto od kosztu utrzymania 1 km

drogi przez Odwotujagcego, co zostato zobrazowane w tabeli 3 (w zatgczeniu).

Odwotujgcy Drég-Pol zwrdécit tez uwage, ze poz. 1 i 3 dotyczg utrzymania tej same;j
drogi - drogi nr 2 (jedynie na innych odcinkach), wobec czego koszt utrzymania 1 km
i odpowiednio inne koszty powinny by¢ zblizone (jak w ofercie Odwotujgcego i tak, jak to
zatozono w Kosztorysie inwestorskim). W ocenie Odwotujgcego Drég-Pol, tak znaczgce

roznice kosztéw Konsorcjum PBDiM w poz. 1 i 3 Kosztorysu sg niczym nieuzasadnione.
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Odwotujgcy Drég-Pol wskazat rowniez, ze w celu uelastycznienia sposobu
wykonywania umowy oraz zabezpieczenia uzasadnionych potrzeb, ktére wystgpig podczas
realizacji umowy, Zamawiajgcy zastrzegt (Zmiana Tresci SIWZ nr 3 dot. OPZ - pkt 1 Zakres
utrzymania z dnia 27 kwietnia 2018 r.) prawo zlecania za dodatkowym wynagrodzeniem prac
wskazanych w OPZ ,w przypadku oddania do uzytkowania w okresie obowigzywania umowy
kolejnych odcinkéw drég, wymienionych w zatgczniku nr 1 do OPZ, lub nowych odcinkéw
drog badz przejecia w zarzadzanie przez GDDKIA innych niz wskazane w zestawieniach
(zat, nr 1 do OPZ) odcinkéw drég publicznych (z wszystkimi ich elementami)." Kwota, o jakg
wzrosnie wynagrodzenie, bedzie woéwczas ustalana z zastosowaniem wzoru przyjetego
przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 27 kwietnia 2018 r. - Zmiana Tresci SIWZ nr 3 dot.
OPZ - pkt 1 Zakres utrzymania. We wzorze tym brane jest pod uwage wynagrodzenie
miesieczne netto wg Kosztorysu ofertowego za rutynowe utrzymanie wszystkich odcinkéw
drog odpowiedniej klasy. Poza wskazanymi w Kosztorysach ofertowych do wyceny
dtlugosciami odcinkdéw drég i ich kategoriami, Zamawiajgcy przewidziat zatem zlecanie w
ramach tej umowy do utrzymania dodatkowych odcinkéw dréog (za dodatkowym
wynagrodzeniem), co biorgc pod uwage okres, na jaki planowane jest zawarcie umowy, a
takze budowe nowych odcinkéw drég w Rejonie w Minsku Mazowieckim, bedzie miato
miejsce i z czym wszyscy wykonawcy wobec tak uksztattowanych postanowien dotyczgcych
rozliczania umowy powinni si¢ liczy¢. Odwotujgcy Drég-Pol stwierdzit, Zze powszechnie znang
w branzy okolicznoscig jest to, ze w okresie obowigzywania umowy w rejonie Mihsk
Mazowiecki planowane jest oddanie do uzytkowania nowego odcinka autostrady w dniu 24

czerwca 2020 r.

Odwotujgcy Drég-Pol podkreslit, ze ceny jednostkowe w ofercie Konsorcjum PBDIM
w utrzymaniu w okresie 1 miesigca 1 km drog wskazanych w poz. 2 i 3 kosztorysu sg ponad
dwukrotnie wyzsze niz te oferowane przez Odwotujgcego Drog-Pol, ktére jednoczesnie sg
realistyczne, wyliczone rzetelnie i zblizone do wskazan kosztorysu inwestorskiego.
W rezultacie - w przypadku zlecenia wykonawcy prac utrzymaniowych na oddanych do
uzytkowania lub przejetych w zarzadzanie przez GDDKIA w okresie obowigzywania umowy
nowych odcinkow drog - dodatkowe wynagrodzenie, do zapfaty ktérego Zamawiajgcy bytby
zobowigzany, bytoby radykalnie wyzsze niz wynikatoby to z rzeczywistej wartosci tych prac
(rozliczane bedzie wedtug kosztu utrzymania autostrady, czyli poz. 2 Kosztorysu ofertowego

Prace rutynowe).

Zdaniem Odwotujgcego Droég-Pol, powyzsze wyliczenia w sposob ewidentny

Swiadczg o zastosowaniu przez Konsorcjum PBDiM niedopuszczalnej ,inzynierii cenowe;j” i
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dziataniu na szkode Zamawiajgcego poprzez razgce, nieuzasadnione rynkowo, technicznie
ani wymogami przyjetymi w postepowaniu, wygérowanie kosztéw w 2 i 3 pozycji kosztorysu,
przy jednoczesnym razgcym i niczym nieuzasadnionym zanizeniu kosztéw w poz. 1 w
stopniu wskazujgcym na $wiadczenie dajgcej sie wyodrebni¢ ustugi okredlonej w poz. 1
Kosztorysu ofertowego ponizej kosztow jej swiadczenia. Jednoczesnie, tagczny koszt prac o
charakterze strukturalnym wykonywanych na terenie Rejonu w ramach zleceh
Zamawiajgcego, ktérych czestotliwosci nie da sie przewidzie¢ zostat réwniez w sposob
nieuzasadniony zanizony. Odwotujgcy Drég-Pol stwierdzit, ze oferta zostata tak
skalkulowana, ze pomimo, iz zawiera ona najnizszg cene, to na etapie realizacji zamowienia
Zamawiajacy faktycznie poniesie znacznie wyzsze koszty. Wykorzystano przy tym w ziej
wierze i wbrew dobrym obyczajom przewidziany elastyczny sposob zlecenia przez
Zamawiajgcego poszczegdlnych czynnosci mieszczgcych sie w przedmiocie zamodwienia i w
konsekwencji dokonywania rozliczen z wykonawcg. Opisane dziatanie narusza, w opinii
Odwotujgcego Drog-Pol, dobre obyczaje, interes Zamawiajgcego (a tym samym Skarbu
Panstwa), a takze nastawione jest na eliminacje z rynku konkurencji w tym Odwotujgcego
Drog-Pol, odpowiada zatem wskazanej wyzej definicji czynu nieuczciwej konkurencji.
Uznanie, ze opisane wyzej dziatanie nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty jako czynu
nieuczciwej konkurencji prowadzitoby do wynaturzen pozbawiajgcych sensu ekonomicznego

caty system zamowien publicznych.

Wyprzedzajgc niejako ewentualng argumentacje Konsorcjum PBDiM Odwotujacy
Drog-Pol podkreslit, ze bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie zabronit
wyraznie przerzucania kosztow miedzy pozycjami kosztorysow ofertowych. W tym zakresie
Odwotujgcy Drég-Pol powotat sie na poglad wyrazony przez KIO w wyroku z 4.08.2015 r.
(sygn. akt KIO 1556/15), przyjmujgc go za wiasny. Odwotujgcy Drog-Pol przywotat tez
poglad wyrazony w wyroku z 24.09.2014 r. (sygn. akt KIO 1844/14), gdzie wskazano, ze z
uwagi na to, ze to ceny jednostkowe bedg stanowity podstawe do obliczenia ostatecznego
wynagrodzenia wykonawcy, kazda z tych cen powinna zostac¢ obliczona w sposéb realny,
rynkowy. Z uwagi na powyzsze, zdaniem Odwotujgcego Drog-Pol, analizowanie
zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu cen jednostkowych pod katem razgco
niskiej ceny jest w petni uprawnione. Odwotujgcy Drog-Pol podkreslit, ze przerzucanie
kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten
sposodb, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg do innych pozycji
najczesciej wykonywanych w toku realizacji zamdwienia jest dziataniem sprzecznym z

dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego.
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Dodatkowo, Odwotujgcy Drog-Pol wskazat na poglad wyrazony w wyroku KIO z
14.01.2015 r. (sygn. akt KIO 2734/14), w ktorym lzba podtrzymata swoje dotychczas
wyrazane w tym zakresie stanowisko dotyczgce traktowania jako czynu nieuczciwej
konkurencji, okreslonego w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
praktyki ksztattowania w ofercie cen jednostkowych w oderwaniu od jakiegokolwiek
uzasadnienia rynkowego zastugujgcego na aprobate, wylgcznie w celu ,optymalizacji”
catkowitej ceny oferty i pozyskania zamoéwienia. W konsekwencji Izba uznata, ze tak
skalkulowana oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Podobnie, w wyroku z 28.06.2017 r. (sygn. akt KIO 1123/17) lzba ocenita, ze ustalenie
odrebnie ocenianych w SIWZ cen na poziomie ktéry swiadczy o ich oderwaniu od
jakichkolwiek kosztow, [...] narusza dobre obyczaje kupieckie” i jako czyn nieuczciwej

konkurencji nie zastuguje na ochrone.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania Konsorcjum PBDIM do
ztozenia wyjasnien Odwotujgcy Drog-Pol wskazat na razgce zanizenie istotnej czesci

sktadowej ceny w ofercie Konsorcjum PBDiM argumentujgc jak ponizej:

Odnoszgc sie do wyceny pozycji 1 Kosztorysu ofertowego - Prace rutynowe jako
istotnej czes¢ skladowej ceny oferty Odwotujacy Drog-Pol stwierdzit, ze ze ztozonego przez
PBDiM Kosztorysu ofertowego - Prace o charakterze rutynowym (Formularz Z1.1) wynika, ze
wskazana w poz. 1 warto$¢ miesiecznego ryczattu za wykonanie prac o charakterze
rutynowym, dotyczgcych utrzymania drogi nr 2 (od km. 532+385 do km 561 + 124), 50, 62
i 92, zostata razgco zanizona. Odwotujgcy Drog-Pol wskazat, ze pozycja ta stanowi istotng
cze$¢ sktadowg catej oferty z uwagi na przyjety sposéb wyceny przedmiotowego zamowienia
oraz sposéb dokonywania rozliczen z wykonawcami. Jak wskazano powyzej, pozycja ta
zostata wydzielona do odrebnej wyceny w Kosztorysie ofertowym - Prace rutynowe i wraz
z poz. 2 i 3 bedzie stanowi¢ o wysokosci ryczattowego miesiecznego wynagrodzenia
wykonawcy realizujgcego umowe. Powyzsze jest, zdaniem Odwotujgcego Drog-Pol,
wystarczajgce dla uznania, ze wartosci okreslane w pozycji 1 powiekszone o podatek VAT

powinny by¢ traktowane jako istotna cze$¢ sktadowa cen ofert.

Odwotujgcy Drog-Pol ponownie zaznaczyt, ze pozycje 1 i 3 Kosztorysu ofertowego -
Prace rutynowe dotyczg utrzymania drogi nr 2 (jedynie na innych odcinkach), zatem koszt
utrzymania 1 km i odpowiednio inne koszty powinny by¢ zblizone (jak w ofercie
Odwotujgcego i tak, jak to zatozono w Kosztorysie inwestorskim). Tak znaczgce roznice

kosztow Konsorcjum PBDIM w poz. 1 i 3 Kosztorysu sg, w opinii Odwotujgcego Drég-Pol,
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niczym nieuzasadnione i jako takie juz Swiadczg o braku mozliwosci nalezytego wykonania

prac okreslonych w poz. 1.

Odwotujgcy Drég-Pol zwrécit rowniez uwage na okolicznosci uzasadniajgce
wezwanie Konsorcjum PBDiIM do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie poz. 1
Kosztorysu ofertowego - Prace rutynowe. Jak zauwazyt Odwotujgcy Drog-Pol, wartosé netto
wskazana przez Konsorcjum PBDIM w poz. 1 jest prawie dwukrotnie nizsza od wartosci
wyliczonej przez Odwotujgcego oraz trzeciego wykonawce - Planmarine, ktére to wartosci sg
zblizone do przyjetej w kosztorysie inwestorskim (Konsorcjum PBDIM - 186 228,72 zt netto,
Odwotujgcy Drog- Pol - 364 000,00 zt netto, Planmarine Sp. z o0.0. - 348 000,00 zt netto,
Kosztorys inwestorski - 326 956,85 zt netto). Warto$¢ wskazana w poz. 1 Formularza Z1.1 w
ofercie Konsorcjum PBDiM jest o 43% nizsza od wartosci wynikajgcej z Kosztorysu
inwestorskiego oraz o 37% nizsza od Sredniej arytmetycznej warto$ci wskazanych w poz. 1
we wszystkich ofertach przez pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w zadaniu 1.
Jednoczesnie, te rozbieznosci nie wynikajg z okolicznosci oczywistych, niewymagajgcych
wyjasnienia ani z istotnej zmiany cen rynkowych, uzasadniajgcej ewentualng korekte
Kosztorysu inwestorskiego i tym samym szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy Drog-Pol  podkreslit, ze wartos¢ wykonania prac okreslonych w poz. 1
Kosztorysu ofertowego w ofercie Konsorcjum PBDiM zostata zanizona w takim stopniu, ze
nie jest w tej cenie (tj. wartosci netto powiekszonej o podatek VAT) mozliwe nalezyte
wykonanie prac objetych tg pozycjg bez ponoszenia strat lub pokrywania kosztow z innych

pozycji cenotworczych.

Odwotujgcy Drég-Pol  podat réwniez, ze czynnosci wchodzgce w zakres prac
o charakterze rutynowym zostaty szczegétowo opisane w OPZ (Tom Ill SIWZ). Nalezg do
nich m.in.: usuwanie z drogi martwych zwierzat, sprzgtanie $mieci z pasa drogowego (w tym
gatezi i skoszonej trawy), utrzymanie poboczy i zieleni przydroznej (w tym koszenie traw i
chwastéw oraz przycinanie drzew i krzewow), zimowe utrzymanie drég (fgcznie z kosztami
soli i piasku do posypywania) czy patrolowanie drog zgodnie z wymogami OPZ. Wykonawca
zobowigzany jest rowniez do udostepnienia Zamawiajgcemu jednego samochodu
osobowego z limitem 10 000 km/miesigc, wymagania co do ktérego okreslono w zatgczniku
nr 3 do OPZ. Ponadto, zobowigzany jest w ramach miesiecznego wynagrodzenia
doprowadzi¢ wybrane elementy drogi do wymaganego stanu technicznego, wskazanego w
zatgczniku nr 2 do OPZ, a w celu przygotowania oferty powinien przyjaé, ze na dzien wejscia
umowy w zycie doprowadzeniem do standardu nalezy objg¢ 10% asortymentu

podlegajgcego utrzymaniu rutynowemu, co wynika z pkt 1.5. OPZ (s. 74 SIWZ) i znaczaco
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zwieksza koszty. W cene oferty nalezato zatem wkalkulowa¢ wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg umowy, czego, zdaniem Odwotujgcego Drog-Pol, w odniesieniu do prac o
charakterze rutynowym w poz. 1 Kosztorysu ofertowego wykonawca Konsorcjum PBDIiM
ewidentnie nie uczynit. Zdaniem Odwotujgcego Drog-Pol, juz dotgczone do odwotania
wyliczenie najwazniejszych, oczywistych kosztéw, ponoszonych obiektywnie przez kazdego
wykonawce realizujgcego umowe w zakresie poz. 1 Kosztorysu ofertowego - Prace
rutynowe, z uwzglednieniem podstawowych wymagan okreslonych w OPZ, oparte na
minimalnych, w zasadzie juz zanizonych cenach, wskazuje, ze nie jest mozliwe wykonanie
przedmiotowego zamowienia, w kwestionowanym zakresie w ramach tak niskiego

miesiecznego ryczattu.

W ocenie Odwotujgcego Drog-Pol, o zanizeniu przez Konsorcjum PBDiIM kosztu prac
w poz. 1 Kosztorysu ofertowego - Prace rutynowe w przedmiotowym postepowaniu $wiadcza
réowniez koszty wskazywane w kosztorysach sktadanych w ramach wczesniejszego,
uniewaznionego w niektorych czesciach postepowania na utrzymanie tozsamej drogi,
wskazanej w poz. 1 Kosztorysu oraz innych odcinkéw drog, prowadzonego przez tego
samego Zamawiajgcego (przetarg GDDKIA.O.WA,D-3.24131.2017., ogtoszenie o
zamowieniu w Dz.U. UE pod numerem 2017/S 121-245107).

Odwotujgcy Drég-Pol  zwrécit uwage, ze w zalgczniku do odwotania podzielono
zaoferowane wowczas kwoty netto miesiecznego utrzymania poszczegdinych odcinkéw drog
przez ich dtugosé, by przedstawi¢ je w przeliczeniu na 1 kilometr i poréwnac z analogiczng
kwotg netto zaoferowang przez PBDiIM w przedmiotowym postepowaniu, tj. 1 339,78 zt netto
(warto$¢ ta wynika z zatgczonej do odwotania Tabeli 3). Z przedstawionego zestawienia
kosztow netto utrzymania 1 km tej samej drogi (tj. w Zadaniu 4 Mihsk Mazowiecki) lub drog
poréwnywalnych, o tym samym standardzie utrzymania (pozostate zadania), oferowanych
przez innych wykonawcdéw w poprzednim postepowaniu wynika, ze zaden z wykonawcow
w zakresie jakiegokolwiek zadania nie wycenit tych kosztow na tak niskim poziomie.
W pewnym uproszczeniu podsumowujgc to zestawienie - koszt utrzymania 1 km drogi jest
dwukrotnie i wiecej wyzszy niz koszt utrzymania 1 km drogi wynikajgcy z wartosci netto
okreslonej w poz. 1 przez Konsorcjum PBDIiM. Szczegdlnie Odwotujgcy Drég-Pol zwrdcit
uwagg na Zadanie 4 (Minsk Mazowiecki), a takze zadanie 11 (Przasnysz), w ktorym oferte
ztozyto Konsorcjum PBDiIM w tym samym sktadzie, jak w niniejszym postepowaniu.
Z zaoferowanej wowczas przez to samo Konsorcjum ceny wynika, ze koszt netto utrzymania
1 km drogi (fj. 2 859,00 zt netto) jest ponad dwukrotnie wyzszy niz koszt zaoferowany

w przedmiotowym postepowaniu (1 339,78 zt netto). Réwniez w zakresie zadania 5 (Mtawa)
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wykonawca PBDiM (samodzielnie) ztozyt oferte z kosztem netto utrzymania 1 km drogi (tj.
2924,00 zt netto) ponad dwukrotnie wyzszym niz koszt zaoferowany w przedmiotowym

postepowaniu.

Odwotujgcy Drég-Pol stwierdzit, ze wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny
w zakresie jej istotnej czesci skltadowej jest konieczne i uzasadnione. Jednoczesnie
Odwotujgcy Drog-Pol zaznaczyt, ze fakt ztozenia oferty z razgco niskg ceng nie przektada sie
wprost na popetnienie lub niepopetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca w art.
89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp wskazal odrebne przestanki odrzucenia oferty, zatem
wypetnienie kazdej z nich jest samodzielng podstawg do odrzucenia oferty, niezaleznie od

realizacji pozostatych.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem czynnosci wskazanych
w odwotaniu, dotychczas zaniechanych przez Zamawiajgcego a w konsekwencji wyboru

oferty ztozonej przez Odwotujgcego Drog-Pol.

Przystapienie do postepowania odwotawczego zgtosito po stronie Zamawiajgcego
Konsorcjum PBDiM.

Sprawa o sygn. akt KIO 1318/18:

W dniu 5 lipca 2018 r. wykonawca AVR S.A. (dalej: ,Odwotujgcy AVR”) wniost
odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajacych
na:

- wyborze jako najkorzystniejszej w zadaniu 4 postepowania oferty ztozonej przez

Planeta Sp. z 0.0.,

- zaniechaniu odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Planeta Sp. z

0.0. pomimo, iz wykonawca ten wniost wadium w sposob nieprawidiowy,

- zaniechaniu wykluczenia przez Zamawiajgcego Planeta Sp. z 0.0. pomimo tego, iz
wykonawca ten nie potwierdzit spetniania warunku okredlonego w Rozdziale 7 pkt 7.2.3a
SIWZ,
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- zaniechaniu uznania oferty wykluczonej za odrzucong, alternatywnie - zaniechania
wezwania Planeta Sp. z 0.0. do uzupetienia zobowigzan ,podmiotéw trzecich” w sytuacji,

gdy te nie potwierdzaty realnosci dysponowania wykazywanymi przez wykonawce zasobami,
- zaniechania wezwania Planeta Sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci ,Wykazu sprzetu”,

- zaniechania wezwania Planeta Sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci ,Wykazu ustug” w zakresie
dotyczgcym ustalenia czy wykonawca faktycznie samodzielnie wykonywat zadeklarowane

prace w ramach wykazanej ustugi.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy AVR zarzucit Zamawiajgcemu haruszenie

nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

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

legalizmu;

- art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 1 i 6 pkt 4 ustawy Pzp polegajgcy na
zaniechaniu odrzucenia oferty Planeta Sp. z 0.0., pomimo iz wniést on w sposob

nieprawidtowy wadium zabezpieczajgce jego oferte,

- art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu
wykluczenia z postepowania Planeta Sp. z 0.0.,, pomimo iz wykonawca ten sktadajgc
dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w Tomie | Rozdziale 1 pkt 7.2.3.a
SIWZ;

gdyby Izba uznata, iz zarzuty powyzsze nie zastugujg na uwzglednienie Odwotujgcy AVR

zarzucit ponadto naruszenie:

- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 25a ust.
2 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Planeta Sp. z 0.0. do uzupetnienia
zobowigzan ,podmiotéw trzecich” przedtozonych wraz z ofertg na potwierdzenie spetniania
warunku okres$lonego w Tomie | Rozdziale 1 SIWZ pkt 7.2.3 ¢ SIWZ w sytuacji, gdy
z dokumentéw tych nie wynika ,realnos¢” dysponowania zasobami wskazanymi w ,Wykazie
sprzetu” ztozonego Zamawiajgcemu w dniu 7 czerwca 2018 r., co w konsekwengciji
doprowadzito do uznania przez Zamawiajgcego - w oparciu o oswiadczenia JEDZ i
wskazane ,zobowigzania”, iz nastgpito wstepne potwierdzenie warunkéw pozytywnych - w
tym tych z pkt 7.2.3 ¢ SIWZ,
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- art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu przez Zamawiajgcego wyjasnienia
tresci ztozonego przez wykonawce w dniu 7 czerwca 2018 r. ,Wykazu sprzetu” pomimo, iz
z tresci przedtozonego wykazu nie wynikato potwierdzenie spetniania warunku z pkt 7.2.3 ¢

SIWZ w zakresie niektérych pozycji tego ,Wykazu”

- 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”.
Odwotujgcy AVR argumentowat w nastepujgcy sposob:
|. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy AVR stwierdzit, ze przedmiotowy zarzut, oparty o naczelne zasady
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (ij. zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasade legalizmu) jest niewatpliwie zarzutem wynikowym. Nie ulega
bowiem watpliwosci, 0 naruszeniu zasad ogolnych z art. 7 ustawy Pzp mozna moéwi¢ w
sytuacji potwierdzenia sie innych zarzutow wskazanych w odwotaniu, a wiec naruszenia

konkretnych norm prawnych regulujgcych przedmiotowe postepowanie.

Odwotujgcy AVR wskazat, ze zasada roéwnego traktowania wykonawcow,
zabraniajgca Zamawiajgcemu preferowania lub  dyskryminacji ktéregokolwiek z
wykonawcow, gwarantuje wykonawcom rowne szanse w dostepie do informacji o
zamOwieniu i w uzyskaniu zamowienia oraz przeciwdziata wykorzystywaniu pozycji
monopolistycznych przez ktéregokolwiek z wykonawcéw. Odwotujgcy przywotat orzeczenie
KIO, w ktéorym stwierdzono, ze: ,Obowigzek réwnego traktowania oznacza réwniez, by
wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy bierze pod uwage na etapie badania oraz oceny
ztozonych ofert, byty znane wykonawcom w chwili przygotowywania ofert i dotrzymywane w
trakcie prowadzenia postepowania. Zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji stanowi bowiem fundament nie tylko krajowego, ale réwniez europejskiego
systemu zamdéwien publicznych” (wyrok KIO z 12.09.2011 r., sygn. akt KIO 1886/11). Z kolei,
jak podat Odwotujacy AVR, zgodnie z wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zasadg legalizmu,
zamoOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
Tym samym, norma ta znajduje zastosowanie w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktore
miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Zdaniem Odwotujgcego AVR, biorgc
pod uwage argumentacje Odwotujgcego podniesiong w odwotaniu, w szczegodlnosci tresc

zarzutow kolejnych, nie ulega watpliwosci, iz zarzut ten winien by¢ réwniez uwzgledniony.
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Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 1 i 6 pkt 4
ustawy Pzp

Jak wynika z postanowien SIWZ postepowania ,Catoroczne, kompleksowe
utrzymanie drog krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Warszawie w podziale na 4 zadania (Rejony) - Zadanie 4 Rejon
Zwolen" oraz ustawy Pzp, skfadang oferte nalezato zabezpieczy¢ wadium w jednej z form

wskazanych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp.

Odwotujgcy AVR wskazat, ze Planeta Sp. z 0.0. do swojej oferty zalgczyta oryginat
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 02GG37/0092/18/0040 z dnia 17 kwietnia
2018 r. oraz aneks nr 1 do tej gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 16 maja 2018 r. Oba
dokumenty zostaty wystawione przez InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group.
Odwotujgcy AVR przypomniat, ze stosownie do postanowien SIWZ (str. 19): ,Wadium
wniesione w formie gwarancji (bankowej czy ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg sama
ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu - dochodzenie roszczenia z tytulu wadium
wniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione”. Odwotujacy AVR zaznaczyt tez, ze
intencjg Zamawiajgcego byto - jak w kazdym z tego typu przypadkéw - wiasciwe

zabezpieczenie sie przed sytuacjg, w ktérej konieczne bytoby dochodzenie roszczenia.

Odwotujgcy AVR przywotat réwniez poglady wyrazone w orzecznictwie i doktrynie:
,Gwarancja przedktadana jako wadium w postepowaniu o zamoéwienie publiczne musi mie¢
zatem postaé gwarancji bezwarunkowej, tj. gwarancji na pierwsze zgdanie. Jezeli gwarant
uzalezni zaptate sumy gwarancyjnej od dokonania czynnoéci sprawdzajgcych, ktére majg
wykaza¢ zasadno$¢ zagdania beneficjenta (zamawiajgcego), to takie zadanie nie
odpowiadatoby wymogom co do jej bezwarunkowosci” (Prawo zamowien publicznych.
Komentarz. - J.E. Nowicki, Wolters Kluwer, 2018 Warszawa.). ,Istotne jest zamieszczenie
w umowie gwarancji (dokumencie stanowigcym gwarancje wadialng) klauzuli
o nieodwotalnosci gwarancji i jej bezwarunkowosci oraz dokonaniu zaptaty na pierwsze
zgdanie. (...) W gwarancjach sktadanych jako wadium w postepowaniach o zamdwienie
publiczne wskazane jest zamieszczenie odpowiednich sformutowan w tresci dokumentu
gwarancyjnego. Zabezpieczy to beneficjenta (zamawiajacego) przed wszelkimi
watpliwosciami w tym zakresie i umozliwi sprawne prowadzenie postepowania” (Prawo

zamowien publicznych. Komentarz. - J. Pier6g, C.H. Beck, 2017 Warszawa).

Co istotne, zdaniem Odwotujgcego AVR, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage
w wyroku z dnia 7 lipca 2014 r., ze ,wynikajgce z tresci gwarancji bankowej oswiadczenie

0 bezwarunkowym i nieodwotanym zobowigzaniu banku do zaptaty na pierwsze Zgdanie
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Zamawiajgcego kwoty wadium wypetnia istote gwarancji bankowej, okreslanej jako
bezwarunkowej” (sygn. akt KIO 1279/14) wskazujgc tym samym, iz dopiero wystgpienie
w gwarancji wymienionej ,triady" klauzul definiuje gwarancje bankowg (i ubezpieczeniowg)

jako bezwarunkowa, a wiec taka, jakg réwniez i w tym postepowaniu wymagat Zamawiajgcy.

Odwotujgcy AVR zauwazyt, ze w podobnym tonie wypowiedziat sie takze Sad
Najwyzszy w uchwale z 16 kwietnia 1993 r. (sygn. akt Il CZP 16/93), podjetej w skfadzie
siedmiu sedziéw: ,Bank udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami ,nieodwofalnie
i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zgdanie” nie moze skutecznie powotac sie - w celu
wylgczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty wynikajgce
ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktéorym gwarancja zostata wystawiona”, by dalej
stwierdzi¢ jeszcze: ,Uzycie w umowie klauzuli ,na pierwsze zadanie” oznacza, ze
odpowiedzialno§¢ gwaranta ulega zaostrzeniu, poniewaz obcigzajgcy go obowigzek
Swiadczenia powstaje z chwilg powiadomienia go o niewykonaniu zaptaty przez dtuznika.
.Bezwarunkowy” charakter jego odpowiedzialnosci wytagcza mozliwo$¢ jej uzaleznienia od
warunku: ,nieodwotalnos¢” w potgczeniu z uzgodnieniem terminu waznosci stabilizuje
stosunek gwarancji. Sens tego rodzaju klauzul w umowie gwarancji bankowej polega m. in.
na zabezpieczeniu beneficjenta nie tylko przed ryzykiem niewyptacalnosci jego kontrahenta,
lecz takze przed ryzykiem dtugotrwatego i trudnego dochodzenia swoich roszczeh. Umowa
gwarancji bankowej opatrzona klauzulami ,nieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze
zgdanie” ma taki sam charakter, jak omawiana wyzej gwarancja bez tych klauzul,
z zastrzezeniem co do znaczenia wymienionych w niej klauzul. Jest wiec ona umowg
samodzielng, nieakcesoryjng i ponadto abstrakcyjng. Umowa gwarancji bankowej opatrzona
powyzszymi klauzulami kreuje - odmiennie od innych rodzajow gwarancji - abstrakcyjne
zobowigzanie banku wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw wewnetrznych tgczgcych
bank z dtuznikiem oraz dtuznika z wierzycielem. Bank nie moze przeciwstawi¢ wierzycielowi
(beneficjentowi) zarzutow ze stosunku podstawowego. W stosunku wewnetrznym bank nie
jest zobligowany, a w stosunku gwarancyjnym - nawet upowazniony, do badania

merytorycznej zasadnosci zgtoszonego roszczenia przez beneficjenta gwaranc;ji”.

Odwotujgacy AVR stwierdzit, ze w tresci gwarancji ubezpieczeniowej przedtozone;j
przez Planeta Sp. z 0.0. nie pojawia sie wielokrotnie wymieniona wyzej klauzula ,na
pierwsze pisemne zadanie”, a miast tego gwarant uzyt sformufowania o zupetnie innym
znaczeniu - ,na pisemne zadanie”. W ocenie Odwotujgcego AVR, o ile zwrot ,pierwsze
pisemne zadanie” wskazuje maksymalng ilo$¢ zadan (jedno - ,pierwsze”), po ktorych

Beneficjent uzyska¢ winien srodki od Gwaranta, to juz ten z gwarancji Planeta Sp. z o.o.
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Lpisemne zgdanie” przeciwnie. Odwotujgcy AVR wskazat, ze procz formy, w jakiej winno by¢
ztozone zadanie do Gwaranta, Beneficjent nie ma pewnosci skutecznosci uzyskania Srodkow
,PO pierwszym” pisemnym zgdaniu. Tym samym, Beneficjent gwarancji moze miec
utrudnione dochodzenie roszczenia juz podczas ,pierwszego pisemnego zadania”, albowiem
dokument gwarancji w tej sprawie nie wypowiada sie precyzyjnie i jednoznacznie. Co istotne,
zdaniem Odwotujgcego AVR, takze wraz z zgdaniem (pierwszym lub drugim, a moze i
kolejnym) Gwarant wymaga ziozenia ,pisemnego o$wiadczenia, ze kwota jest nalezna w
zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkow zatrzymania wadium okreslonych w ust. 1”.
Tymczasem, jak zauwazyt Odwolujgcy AVR, badanie ,naleznosci’ roszczenia (ij. jego
,2uzasadnienie”) przez Gwaranta, a zgtaszanego w ,zgdaniu” Beneficienta moze by¢
traktowane jako dodatkowy warunek, o czym wspomina orzecznictwo. Wreszcie, co w opinii
Odwotujgcego AVR, réwniez nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie omawianych okolicznosci,
,Zzgdanie zaptaty” moze by¢ doreczone do InterRisk S.A. w zakreslonym i krétkim terminie
nie dtuzszym ,3 dni po okresie waznosci gwarancji’. Z uwagi na tak sformutowany tekst
gwarancji oraz okolicznosci, o ktérych Odwoltujacy AVR wspomniat wczesniej - w ocenie
Odwotujgcego AVR, wadium zostato wniesione w sposob wadliwy, skutkiem czego nastgpi¢

moze utrudnienie lub niemoznos¢ dochodzenia roszczen przez Beneficjenta gwaranciji.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego AVR, w przedmiotowe] sytuacji
Zamawiajacy winien byt zastosowac - czego nie uczynit - art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp i

odrzuci¢ oferte Planeta Sp. z o.0.
[l Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

Odwotujgcy AVR podniost, ze stosownie do najnowszego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, w przypadku wykonawcdéw wspdlnie realizujgcych zamowienie, jak i ich
podwykonawcéw, mozna wykazywac sie doswiadczeniem tylko za faktycznie realizowane
prace. Tym samym, nie mozna, jak to mialo miejsce dotychczas, dla potwierdzenia
spetniania warunkéw wykazywac prac realizowanych przez podmioty, z ktérymi tworzy sie
konsorcjum lub prace realizowane przez podwykonawcéw. Takie stanowisko Izby stanowi
konsekwencje orzeczenia zapadtego w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 4 maja 2017 r. C- 387/14 ws. Esaprojekt i zostato wyrazone w sprawach zapadtych
przed Izba (KIO 326/18, 327/18 oraz KIO 568/18) ,nie majg, zdaniem Izby znaczenia relacje
podmiotowe towarzyszgce wykonywaniu takiego zamowienia tj. czy zamodwienie byto
realizowane przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia czy
przez wykonawce i jego podwykonawcow. Istotny jest zakres, w jakim kazdy ze

wspomnianych podmiotéw rzeczywiscie partycypowat w realizacji zaméwienia. Przyjecie

21



odmiennego zapatrywania skutkowaC mogtoby nierébwnym traktowaniem wykonawcow,
poniewaz mozliwo$¢ wykazywania sie doswiadczeniem przez wykonawce, ktory zrealizowat
zamowienie w konsorcjum ograniczona bytaby wytgcznie do wiasciwej mu czesci
zamowienia, podczas gdy ograniczenia takiego nie bytoby w przypadku wykonawcy, ktory
realizowat zamowienie przy udziale podwykonawcow. Ponadto interpretacja taka stanowitaby
wypaczenie rozumienia kwestii realnosci dysponowania (posiadania) tym zasobem. Sytuacja
w ktérej oceniany wykonawca nie realizowat danej czesci zaméwienia, poniewaz wykonat jg
inny cztonek konsorcjum w ktérym wykonawca taki uczestniczyt nie rézni sie od przypadku
nie zrealizowania cze$ci zamowienia ktérej wykonanie powierzone zostato podwykonawcy.
W kazdym 2z tych przypadkdw oceniany wykonawca nie nabywat doswiadczenia

wynikajgcego z realizacji tej czesci zamdwienia. ktéra wykonana zostata przez inny podmiot”.

Odwotujgcy AVR zwrdcit uwage, ze w stanie faktycznym, ktéry stanowi przedmiot
sporu rozstrzygany przed lzbg, wykonawca Planeta Sp. z 0.0. w ,Wykazie ustug” ztozonym
na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wskazat w kolumnie 1, iz
zamowienie deklarowane w kolumnie nr 3 realizowane jest ,w ramach Konsorcjum firm” -
Planeta Sp. z o.0. Lider Konsorcjum, Wardex A.W. - Partner, PPUH Podkowa sp. j. B., P. -
Partner. Okoliczno$¢ te potwierdza takze oferta ztozona w postepowaniu na ,Biezgce i
zimowe (kompleksowe) utrzymanie autostrady A2 odc. gr. woj. tédzkiego i mazowieckiego”,
a takze umowa nr 194/2012 z dnia 7 listopada 2012 r. zawarta ze Skarbem Panstwa,
Generalnym Dyrektorem Drog Krajowych [ Autostrad. Réwniez
z dokumentu Zamawiajgcego, tj. referencji opatrzonej datg 13 czerwca 2018 r. ztozonego
przez wykonawce na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze Planeta S. z
0.0. wraz z Partnerami realizuje umowe nr 194/2012 z dnia 7.11.2012” bez wyodrebnienia
zakresu prac i ich wartosci dla poszczegolnych czionkéw konsorcjum. W konsekwencji,
zdaniem Odwotujgcego AVR, wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale 7 pkt 7.2.3 lit a SIWZ, albowiem z
przedstawionych dokumentow wynika, iz ustuge realizuje wspolnie z ,Partnerami” lub jak
stwierdzit ,w ramach Konsorcjum”. Skoro za$ tak jest - stosownie do przywotywanego
orzecznictwa - nie moze, celem spetniania warunku przypisywac¢ sobie doswiadczenia
dobytego ,wspdlnie” lub przez inne podmioty, albowiem tylko samodzielne i faktyczne

wykonywanie ustugi pozwala na jej wykazanie sie w ramach przedmiotowego postepowania.

V. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp

oraz w zw. z art. 25a ust. 2 ustawy Pzp
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Odwotujgcy AVR zaznaczyt, Zze instytucja ,polegania na potencjale innych
podmiotéw” zasadniczo wprowadzona zostata w celu zwiekszenia konkurencyjnosSci
postepowan i ma na gruncie zamowien publicznych charakter wyjgtkowy. W tym wzgledzie
wypowiedziata sie KIO w wyroku z 2.04.2015 r. (sygn. akt KIO 548/15), stwierdzajgc, ze
,zastosowanie tego przepisu w odniesieniu do oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu ma tez charakter wyjgtkowy - stanowi wyjagtek od zasady, ze spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien wykazac¢ przede wszystkim wykonawca, ktory
ubiega sie o dane zamoéwienie, z ktéorym zostanie w efekcie podpisania umowa w sprawie
realizacji danego zaméwienia publicznego (art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p. czy art. 26 ust 2a
ustawy P.z.p.). Z tych tez wzgledow art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. nalezy traktowac, jako
wyjatek od wskazanej zasady, a co za tym idzie, jego wyktadnia nie powinna miec

charakteru rozszerzajgcego”.

Nieudowodnienie Zamawiajgcemu dysponowania zasobami ,podmiotu trzeciego”
m.in. poprzez ztozenie biednie sformutowanego ,zobowigzania” tegoz podmiotu lub
,Zobowigzania” nie wykazujgcego ,realnosci” dysponowania okreslonymi zasobami niweczy,
jak wskazat Odwotujacy AVR, mozliwos¢ powotywania sie na nie w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dlatego, zdaniem Odwotujgcego AVR,
niezastosowanie przez Zamawiajgcego w tej sytuacji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego AVR, przedtozone dla wykazania ,realnosci” dysponowania
,zasobami” dowody, ti. ,zobowigzania podmiotéw trzecich”, co do tresci i zawartosci sg
wadliwe. Odwotujgcy AVR zauwazytl, ze Planeta Sp. z o0.0. dla wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdziale 7 pkt 7.2.3 lit ¢ (,zdolno$¢
techniczna”) powotat sie na zasoby ,podmiotu trzeciego”, tj. 1) Przedsiebiorstwo Handlowo -
Ustugowe B. R., 2) G. K. ,FREZDROM?”, 3) Transport Towarowy ,S.” s.c. H. S., M. S., M. P.
oraz 4) Ozamet Sp. z 0.0., przedktadajgc w tym celu wraz ze swg ofertg ,zobowigzania”

wymienionych podmiotéw oraz ich formularze JEDZ.

Zagadnienie dotyczgce polegania na zasobach ,podmiotow trzecich”, o ktérych
ustawa Pzp wspomina w art. 22a Zamawiajgcy uregulowat w Rozdziale 10 SIWZ. W
szczegolnosci dwa z punktow wskazanego rozdziatu tj. ,10.2” i ,10.8” wydajg sie, w opinii
Odwotujgcego AVR, istotne w kontekscie dalszej czesci odwotania. Stosownie do ich
brzmienia: ,10.2. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow,
musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat

niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych

23



podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacii
zamowienia (wzor zobowigzania stanowi Formularz 3.2.)" oraz ,10.8. W celu oceny, czy
wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji Innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw,

zamawiajgcy moze zgdac¢ dokumentow, kitdre okreslajg w szczegolnosci:
1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

2) spos6b wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zamowienia publicznego;
3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego;

4) czy podmiot, na zdolno$ciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane Ilub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci

dotyczg”.

Odwotujgcy AVR wskazat, ze Planeta Sp. z 0.0. celem potwierdzenia spetniania
warunkéw przedtozyt ze swg ofertg m.in. zobowigzanie Przedsiebiorstwa Handlowo -
Ustugowego B. R., w ktorym w lit. a ,blankietowo” wymienia sie udostepniany wykonawcy
sprzet bez np. wskazania jego marki, modelu, numeréw rejestracyjnych, nr VIN - jednym
stowem elementéw pozwalajgcych na jego identyfikacje. W dalszej czesci zobowigzania
wskazuje sie w lit b., ze ,Wykonawca bedzie samodzielnie korzystat z ww. zdolnosci
technicznej” bez szczegétowego okreslenia sposobu, by dalej jeszcze w zakresie lit. ¢
wskaza¢ mato precyzyjnie, w sposob niedookreslony - jednym stowem niejasny - ,ze zasob

bedzie udostepniony Wykonawcy na czas niezbedny do realizacji ww. zaméwienia”.

Jak stwierdzit Odwotujgcy AVR, tak zakre$lony ,okres udziatu” podmiotu trzeciego
jest nieprecyzyjny i moze podlegac rozmaitej interpretacji, to dodatkowo nie daje pewnosci
(realnosci) dysponowania przez wykonawce sprzetem w kazdej chwili i przez caty okres
realizacji umowy. Przyktadowo Odwotujgcy AVR wskazat, ze wedtug definicji Stownika
Jezyka Polskiego termin ,niezbedny" oznacza ,taki, bez ktérego nie mozna przetrwac,
normalnie funkcjonowac: taki, ktory jest bardzo potrzebny”, co prowadzi¢ moze do wniosku
przeciwnego, iz w okresie w ktéorym ,mozna przetrwac: funkcjonowac, nie jest on bardzo
potrzebny” sprzet nie bedzie udostepniony. Dodatkowo, jak zauwazyt Odwotujgcy AVR,

zobowigzanie sktadane jest ,przez Panig B. R.", a podpisuje je petnomocnik, podczas gdy on
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sam dziata w jej imieniu. Przy tak skonstruowanym zobowigzaniu, jak zauwazyt Odwotujgcy
AVR, wykonawca - na wezwanie wystosowane do niego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp -
przedtozyt \Wykaz sprzetu" deklarujgc m.in. w pozycjach 1, 2, 7 i 18 sprzet, ktory nie zostat
szczegotowo (konkretnie) wyspecyfikowany w zobowigzanych tak, by tres¢ ,Wykazu"
wspotgrata z okreslong trescig ,zobowigzan". Dla przyktadu Odwotujgcy AVR zwrdcit uwage
na tres¢ ,Wykazu sprzetu” uzupetnionego juz samodzielnie przez Planeta Sp. z 0.0., gdzie
wskazano, iz opisane lakonicznie w ,zobowigzaniu” ,ptugo - solarki (ptug-solarka-nosnik)
o parametrach zgodnych z OST ZUD dla zadania nr 4 (rejon w Zwoleniu) -7 szt." to pojazdy i
urzadzenia o konkretnej marce (DAF, OZAMET), modelu (DAF LF320 FA), szczegdtowych
parametrach i normie emisji spalin, gdy okolicznos¢ taka nie wynika z kwestionowanego
dokumentu ,zobowigzania”. Podobnie w pozycji 18 ,Wykazu sprzetu" pojawiajg sie nie
wymienione w ,zobowigzaniu podmiotu trzeciego” z nazwy ,znaki VMS Horizont Rols"
(w zobowigzaniu odnajdujemy przepisany warunek w zakresie tego wyposazenia, referujgcy
dodatkowo do zatgcznika nr 12 OPZ).

Zdaniem Odwotujgcego AVR, nie mozna uzna¢, iz Planeta Sp z o0.0. udowodnita
Zamawiajgcemu - przedkfadajac tak zredagowane ,zobowigzanie” - iz dysponuje zasobami,
ktore pozyskata od Przedsigbiorstwa Handlowo - Ustugowego B. R. . Odwotujacy AVR
wskazat, iz zobowigzanie ,podmiotu trzeciego” do oddania wykonawcy niezbednych
zasobow powinno w sposob jednoznaczny wskazywaé na konkretne elementy stawiane do
dyspozycji wykonawcy. W przypadku udostepniania ,potencjatu technicznego", zdaniem
Odwotujgcego AVR, w zobowigzaniu winny znalez¢ sie minimalne elementy pozwalajgce na
identyfikacje sprzetu, tj. np.: nazwa, marka, model, nr rejestracyjny, nr VIN, parametry
techniczne wskazane wprost w zobowigzaniu urzgdzenia czy pojazdu, a nie odwofania do
dokumentéw lub zatgcznikow SIWZ i OPZ postepowania). Takich konkretnych informacji w
opisywanym zobowigzaniu Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego B. R. oraz innych
ztozonych z ofertg nie mozna znalez¢. Odwotanie sie do zapisow SIWZ czy OPZ czyni
zobowigzanie abstrakcyjnym, miast skonkretyzowanym i realnym. Zamiast podania
konkretnej informaciji jaki sprzet udostepnia ,podmiot trzeci", ,zobowigzanie" ogranicza sie do
zastosowania ogolnikowej i zwyczajowej formuty stworzonej dodatkowo w przewazajgcej
czesci przez Zamawiajgcego (formularz zobowigzania, odwotania do SIWZ, OPZ i
zatgcznikow do nich, cytowanie opisu sprzetu z warunku - przyp. Odwotujgcy), ktora nie
wskazuje Zamawiajgcemu konkretnych informacji i zmusza go do domystéw, analizy
zatgcznikow do OPZ i SIWZ i ,interpretacji" dokumentu, podczas gdy - zgodnie z
orzecznictwem Izby - dokument powinien by¢ klarowny, oczywisty, nie podlegajgcy

zabiegom interpretacyjnym i jednoznaczny (,Dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego
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musi wynika¢ z przedstawionych dowoddéw w sposéb jednoznaczny i nie moze byc¢
przedmiotem dedukcji czy domystow zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwosc
jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu trzeciego zostanie realnie udostepniony
poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu w
trakcie realizacji przedmiotu zamowienia" (zob. wyrok KIO z 8.05.2014 r., KIO 792/14, LEX
nr 1463491). Odwotujgcy AVR zauwazyt, ze o0 koniecznosci ,udowodnienia"
Zamawiajgcemu, iz dysponowanie jest ,realne” wspomina pkt 10.2 SIWZ w cytowanym

powyzej fragmencie, a takze pkt 10.8.

Odwotujgcy AVR zauwazyt ponadto, iz zobowigzanie spétki Transport Towarowy ,S."
s.c. H. S., M. S., M. P. w lit. a zawiera po zwrocie ,$cinarka poboczy" puste i ,wykropkowane"
miejsce w ogodle nie identyfikujgce urzgdzenia, podczas gdy w ,Wykazie sprzetu" ztozonym
przez Planeta Sp. z 0.0. na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w poz. 14
Wykonawca juz takiej ,konkretyzacji" dokonuje wskazujgc, iz urzgdzenie udostepnione to
,HYDROG SP - 1200".

W kontekscie omawianych okolicznosci i ztozonych ,zobowigzan" Odwotujgcy AVR
zwrécit uwage, iz Zamawiajgcy nie miat mozliwosci oceny ,realnosci” mozliwosci
udostepnienia konkretnych urzadzen i pojazdéow przez ,podmioty trzecie”, a nastepnie
w konsekwencji potwierdzenia spetniania warunku w oparciu o ,Wykaz sprzetu", albowiem
pomiedzy jednym i drugim dokumentem istniejg réznice tego typu, iz nie sposob jest
stwierdzi¢, iz wykazywany w ,Wykazie" sprzet to ten w istocie udostepniany przez ,podmiot
trzeci" i co najistotniejsze czy w ogodle tym konkretnym sprzetem z ,Wykazu sprzetu"
~podmiot trzeci" dysponuje. Brak i rozbieznos¢ wykazywana przez Odwotujgcego AVR jest 0
tyle istotna, w jego ocenie, iz Zamawiajgcy dla potwierdzenia spetniania warunku z Rozdziatu

7 pkt 7.2.3 lit c SIWZ wymagat w ,Wykazie sprzetu” jego szczegotowego opisu .

Poniewaz do oferty Planeta Sp. z o.0. zatgczyta dokument ,zobowigzania” takze
innych podmiotéw, Odwotujgcy AVR wskazat, iz w ,zobowigzaniu" podmiotow: G. K.
,FREZDROM?”, Transport Towarowy ,S." s.c. H. S., M. S., M. P. oraz Ozamet Sp. z 0.0.,
podobnie jak w pierwszym z omawianych przypadkow, w sposéb nieprecyzyjny i
niekonkretny, a takze pozwalajgcy na zabiegi interpretacyjne okreslono ,okres udziatu"
,podmiotu trzeciego" przy wykonywaniu zamowienia, kazdorazowo wskazujgc, iz zasob
bedzie udostepniony na czas ,niezbedny". Zdaniem Odwotujgcego AVR, okoliczno$¢ ta i
sposob redakcji wszystkich zobowigzan w pozostatych literach (a - e) Swiadczy takze o tym,
iz nie stanowig one ,indywidualnych”, samodzielnie opracowanych oswiadczen tych

podmiotéw, a zapewne jeden wzér sporzgdzony przez Planeta Sp. z 0.0. i sygnowany tylko
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przez te podmioty. Brak cech indywidualnych dla wykazania elementéw z lit b - e
zobowigzan (m.in. w kontek$cie brzmienia przywotanych zapisow SIWZ - 10.2 i 10.8) podaje
w watpliwosé ich ,realnos¢” w ujeciu, o ktérym wielokrotnie wypowiadata sie Izba i
ustawodawca, ktérej celem bylo ograniczenie ,wymiany” i ,handlu” zobowigzaniami przez
podmioty biorgce udziat w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego.
Odwotujgcy AVR powotat sie na wyrok KIO z 19.08.2016 r., sygn. KIO 1424/16).

Majgc na uwadze, iz zobowigzania ,podmiotéw trzecich" zatagczone do oferty Planeta
Sp. z o.0. mialy charakter abstrakcyjny, ogodlnikowy, niejednoznaczny i podlegajgcy
interpretacji czy dedukciji, przez co wykonawca nie udowodnit ,realnosci” dysponowania nim,
Zamawiajacy, w ocenie Odwotujgcego AVR, zobowigzany byt do zastosowania obligatoryjnej
procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwania go do uzupetnienia
,Zobowigzan" (,dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi wynika¢ z
przedstawionych dowodow w sposéb jednoznaczny i nie moze byC przedmiotem dedukcji
czy domystdw zamawiajgcego. Brak precyzyjnego wskazania formy udziatu i zakresu
udostepnienia zasobow nalezy uzna¢ za udostepnienie pozorne skutkujgce niewykazaniem
przez wykonawce spetniania warunku udziatu w postepowaniu” — wyrok KIO z 19.08. 2016 .,
sygn. akt KIO 1424/16). Jest to, zdaniem Odwotujgcego AVR, o tyle istotne, gdyz stosownie
do stanowiska doktryny, ale i orzecznictwa ,nalezy pamieta¢, ze wykonawca zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie mogt polegaé na udostepnionych zdolnosciach
w trakcie realizacji zamdwienia. Pocigga to za sobg koniecznos¢ wykazania przez
wykonawce, ze odwotanie sie do tych zdolnosci podmiotu trzeciego ma charakter realny,
gwarantujgcy nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia. Rolg instytucji zamawiajgcej jest
w kazdym przypadku badanie owej realnoéci. Nie jest zatem wystarczajgce oswiadczenie
przez podmiot trzeci zamiaru udostepnienia potencjatu w jakiejkolwiek postaci - zamawiajacy
powinien w kazdym przypadku dazy¢ do wyjasnienia, w jaki sposdb potencjat na potrzeby
danego zamédwienia zostanie udostepniony, oraz oceni¢, czy zaktadana przez danego
wykonawce forma wspétpracy i udostepnienia potencjatu zapewni rzeczywistg mozliwos¢
korzystania z tego potencjatu w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne do nalezytego
wykonania danego zamowienia. Wyrazem zadoscuczynienia przez prawodawce postulatom
dotyczacym realno$ci udostepnienia potencjatu przez podmioty trzecie jest uregulowanie § 9
ust. 1 rozporzadzenia” (Prawo zamodwien publicznych. Komentarz - E. Wiktorowska, I.

Skubiszak- Kalinowska, Wolters Kluwer).

Odwotujgcy AVR stwierdzit, ze uznanie przez Zamawiajgcego wadliwych

,Z0bowigzan” podmiotow trzecich i odwiadczen JEDZ miato takze znaczenie w kontekscie
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wstepnego potwierdzenia spetniania warunkéw przez Planeta Sp. z 0.0. w oparciu o
formularz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia ztozony przez wykonawce. W
konsekwenciji, zdaniem Odwotujgcego AVR, w przypadku uznania niniejszego zarzutu za
zasadny, wezwanie do uzupetnienia ww. ,zobowigzan® winno skutkowaé ponownym

wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia ,Wykazu ustug”.
Vi VI. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp

Odwotujgcy AVR zauwazyt, ze Zamawiajacy uznat, ze Planeta Sp. z o0.0. potwierdzit
spetnianie warunku z Rozdziatu 7 pkt 7.2.3 lit ¢ SIWZ, pomimo iz przedstawiony przez niego
~Wykaz sprzetu" nie potwierdzat w niektérych miejscach (pozycje 2 i 18) spetnienia tych

warunkow.

Odwotujgcy AVR wskazat, ze wykazany w pozycji 2 (,sprzet do sprzgtania ulic")
powinien byt byé wyposazony w zespolong lampe sygnalizacyjng na dachu kabiny
i w pomaranczowg lampe ostrzegawczg" oraz ,posiada¢ pojemnosé¢ zbiornika min 5m3".
W kolumnie nr 3 ,opis sprzetu potwierdzajacy spetnienie warunku" informacji tych
wykonawca nie zawart, przez co nie potwierdzit spetniania warunku, albowiem Zamawiajgcy

nie mogt dokonac w oparciu o istniejgce dane pozytywnej weryfikacji.

Podobnie, jak podat Odwotujgcy AVR, w pozycji 18 (,przewozne znaki VMS") miaty
by¢ zgodne z ,zalgcznikiem nr 12 do OPZ". Tymczasem, w kolumnie nr 3 ,opis sprzetu
potwierdzajgcy spetnienie warunku" brak jest ,opisu sprzetu”, ktéry w istocie - jak zgdat

Zamawiajgcy - potwierdzatby spetnianie warunku.

W ocenie Odwotujgcego AVR, konsekwencjg powyzszego powinno by¢ zastosowanie
przez Zamawiajgcego trybu ,wyjasniajgcego” do ztozonych oswiadczen (art. 26 ust. 3 lub 4
ustawy Pzp) i ustalenie czy wyspecyfikowany sprzet warunki postawione w SIWZ spetnia.
Gdyby tak nie byto, wowczas Zamawiajgcy winien zazgdaé w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
uzupetnienia brakujgcego wykazu. Odwotujgcy AVR stwierdzit, ze poniewaz Zamawiajgcy
zaniechat zastosowania wskazanych trybéw - z uwagi na ich obligatoryjny charakter -
naruszyt ustawe Pzp w omawianym zakresie. Odwotujgcy AVR zwrécit uwage, ze wskazany
tryb ,wyjasniajgcy" znajduje zastosowanie takze do tego, by wyjasni¢ okolicznosci realizacji
tzn. zakres faktycznego wykonywania ustugi z ,Wykazu ustug" przez Planeta Sp. z 0.0. oraz

Partneréw Konsorcjum.

Odwotujgcy AVR zauwazyt tez, ze jak wskazano omawiajgc zarzut lll, Planeta Sp.
z 0.0. w ,Wykazie ustug" ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1

ustawy Pzp wskazat w kolumnie 1, iz zamowienie deklarowane w kolumnie nr 3 realizowane
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jest ,w ramach Konsorcjum firm” - Planeta Sp z o.0. Lider Konsorcjum, Wardex A.W. -
Partner, PPUH Podkowa sp. j. B., P. - Partner. Okolicznos¢ te potwierdza szereg innych
dowodow, tj. 1) oferta ztozona przez Konsorcjum w postepowaniu na ,Biezgce i zimowe
(kompleksowe) utrzymanie autostrady A2 odc.gr. woj. todzkiego i mazowieckiego", 2) umowa
nr 194/2012 z dnia 7 listopada 2012 r. zawarta ze Skarbem Panstwa, Generalnym
Dyrektorem Drog Krajowych i Autostrad. Co najistotniejsze jednak, zdaniem Odwotujgcego
AVR, Zamawiajgcy wystawit dla Planeta Sp. z o.0. referencje opatrzong datg 13 czerwca
2018 r., a wiec po ztozeniu ,Wykazu ustug”, w ktérej sam stwierdza, ze Planeta Sp. z o.0.
wraz z Partnerami realizuje umowe nr 194/2012 z dnia 7.11.2012”. Skoro za$ sam
Zamawiajacy okolicznos¢ te zdefiniowalt w taki sposéb wskazujgc na realizacje ,wraz z
Partnerami" powstaje rozbieznos¢ pomiedzy jego (Zamawiajgcego) o$swiadczeniem i wiedzy,
a ,Wykazem ustug" w ktorym Wykonawca deklaruje, iz ,w ramach Konsorcjum” realizuje

jednak sam okreslone zakresy prac (wyodrebniajgc rowniez kwote).

Skutkiem powstatej watpliwosci winno by¢, w ocenie Odwotujgcego AVR, precyzyjne
wyjasnienie przez Zamawiajgcego okolicznosci wynikajgcych z tresci dokumentéw, o ktérych
wspomina Odwotujgcy AVR. Podobnie jak w przypadku wczesniejszym, w sytuacji gdyby
wyjasnienia (w trybie art. 26 ust. 4 lub 3 ustawy Pzp) nie potwierdzity spetnienia warunku,
konieczne statoby sie wezwanie do uzupetnienia dokumentu ,Wykazu ustug" w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Brak tych czynnosci - z uwagi na obligatoryjny charakter przywotanych
norm - stanowi naruszenie ustawy Pzp majgce lub moggce miec istotny wptyw na wynik
postepowania z uwagi na fakt, iz dotyczy potwierdzenia spetniania przez wykonawce

warunkéw pozytywnych.

Odwotujgcy AVR wnidst o:
1. Merytoryczne rozpoznanie przez Izbe przedmiotowego postepowania,
2. Uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

Planeta Sp. z 0.0.,

3. Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Planeta Sp. z 0.0., wzglednie jego

wykluczenia z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong,

4. Nakazanie Zamawiajagcemu ponownego badania ztozonych ofert,
5. Wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez AVR S.A,,
oraz alternatywnie o:

1. Merytoryczne rozpoznanie przez lzbe przedmiotowego postepowania,
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2. Uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

Planeta Sp. z 0.0.,
3. Nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania ztozonych ofert,

4. Nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Planeta Sp. z 0.0. do uzupetnienia zobowigzan

~podmiotow trzecich" i w konsekwenciji ,Wykazu sprzetu",

5. Nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Planeta Sp. z 0.0. do wyjasnienia ,Wykazu

sprzetu",

6. Nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Planeta Sp. z 0.0. do wyjasnienia ,Wykazu

ustug".

Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosita po stronie Odwotujgcego AVR

FB Serwis S.A., zas po stronie Zamawiajgcego Planeta Sp. z o.0.

Sprawa o sygn. akt KIO 1321/18:

W dniu 5 lipca 2018 r. wykonawca FBSerwis S.A. (dalej: ,Odwotujgcy FB Serwis”)
wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w Zadaniu 4
postepowania oferty ztozonej przez wykonawce Planeta Sp. z 0.0., zaniechania odrzucenia
oferty Planeta Sp. z 0.0. oraz oceny oferty wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. w ramach kryterium
,Norma emisji spalin”, wzglednie réwniez zaniechania wezwania wykonawcy Planeta Sp. z
0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Odwotujgcy FB Serwis zarzucit Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw

prawa:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 18 pkt 4 ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. poz. 1020) oraz w zw. z art. 78 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 - Kodeks cywilny (Dz.
u.
z 2018 r. poz. 1025, ze zm.; dalej: ,k.c.”), art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 73 § 1 oraz w zw. z art. 78 § 1 k.c. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Planeta Sp. z 0.0., pomimo iz jest ona niezgodna z ustawa, z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz niewazna na podstawie odrebnych
przepisow, gdyz nie zostata ziozona w wymaganej pod rygorem niewaznosci formie

pisemnej z uwagi na nieopatrzenie jej podpisami os6b uprawnionych do reprezentacji
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wykonawcy Planeta Sp. z 0.0., a jedynie parafami oraz pieczeciami imiennymi dwoch
Wiceprezeséw Zarzadu spoftki, co oznacza, ze oferta ta jest niezgodna z zastrzezonym w
ustawie Pzp pod rygorem niewazno$ci wymogiem formy pisemnej pod rygorem niewaznosci
oraz, jako jednostronna czynnos$¢ prawna, na podstawie art. 78 k.c. jest niewazna, a nadto

jest sprzeczna z trescig postanowienia pkt 14.5. Tomu | SIWZ;

2. art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp zw. z art. § 14 ust.
1-4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. poz. 1126) oraz w zw. z art. 73 § 1i 78 § 1 k.c. poprzez zaniechanie
wykluczenia Planeta Sp. z 0.0. z postepowania pomimo niewykazania spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej w zakresie posiadanego
doswiadczenia w sytuacji, przedstawiony przez Planeta Sp. z 0.0. dokument potwierdzajgcy
nalezyte wykonanie ustugi utrzymania autostrady A2 zostat przedstawiony bez prawidtowego
poswiadczenia jego zgodnosci z oryginatem, tj. bez opatrzenia go wymaganymi podpisami
wlasnorecznymi, a jedynie parafami, przy czym wykonawca Planeta Sp. z 0.0. byt juz
wzywany do uzupetnienia tego dokumentu, zatem ponowne stosowanie procedury

sanacyjnej (uzupetniania dokumentu) w tym zakresie nie jest juz dopuszczalne;

3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. § 14 ust 1-4 ww. rozporzadzenia w zw.
zart. 14 § 1 k.c. orazw zw. z art. 73 § 11 78 § 1 k.c. poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczeh potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu (w tym Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia), pomimo iz wykonawca ten przedstawit wszystkie ww. dokumenty w
niewlasciwej formie, tj. bez ich opatrzenia wiasnorecznym podpisem Iub podpisem
elektronicznym, ktére to podpisy sg wymagane do zachowania formy pisemnej, opatrujgc te
dokumenty jedynie parafami oraz pieczeciami imiennymi dwdch Wiceprezesow Zarzgdu

Planeta Sp. z 0.0;

4. art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene oferty
Planeta Sp. z 0.0. w ramach kryterium ,Norma emisji spalin” i przyznanie tej ofercie 15 pkt
w sytuacji, gdy oferta ta zgodnie z zapisami SIWZ powinna w tym kryterium otrzymac O pkt,
gdyz zadeklarowany przez Planet Sp. z 0.0. sprzet w postaci nosnikow ptugo-solarek / ptugo-
piaskarek spetniajgcych wymogi normy EURO 6 (ktéry to sprzet zgodnie z postanowieniem
§ 9 ust. 3 Tomu Il SIWZ - Istotne dla Stron Postanowienia Umowy ma by¢ wykorzystany do
realizacji przedmiotu zamodwienia) jest zasobem udostepnianym przez podmiot trzeci,

a zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny instytucja polegania na
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zasobach innego podmiotu nie moze byC wykorzystywana do uzyskiwania punktacji w
ramach kryterium oceny ofert, a jedynie do wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, a ponadto zatgczone do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego nie dowodzi,
ze Planeta Sp. z 0.0. bedzie miata zapewniong mozliwos¢ realnego korzystania z nosnikow

spetniajgcych norme euro 6.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy FB Serwis wskazat na nastepujgce

okolicznosci:

1. Zarzut dotyczgcy niewaznosci i niezgodnosci z ustawg oraz trescig SIWZ oferty

ztozonej przez wykonawce Planeta Sp. z o.0.

Odwotujgcy FB Serwis wskazat, ze w aktualnym dla postepowania stanie prawnym,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferte sklada sie pod rygorem
niewaznosci w formie pisemnej albo - za zgodg zamawiajgcego - w postaci elektronicznej
podpisanej wlasnorecznym podpisem albo kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 18
piet 4 Ustawy Nowelizujgcej). Odwotujgcy FB Serwis zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 78 § 1
k.c., do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie wtasnorecznego
podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli. Powyzsze oznacza, jak
stwierdzit Odwotujgcy FB Serwis, ze warunkiem skutecznego ztozenia oferty w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego jest opatrzenie tej oferty wtasnorecznym podpisem.

Odwotujgcy FB Serwis zauwazyt, ze pojecie podpisu wilasnorecznego nie posiada
legalnej definicji. Taka definicja zostata wypracowana na gruncie piSmiennictwa oraz
judykatury z zakresu obrotu gospodarczego. Jak wskazat Odwotujgcy FB Serwis,
z orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika, ze sktadany dla zachowania formy pisemne;j
podpis musi byé wiasnoreczny, a nadto musi obejmowac¢ co najmniej nazwisko osoby
sktadajgcej 6w podpis (por. m.in. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 12 maja
1933 r. sygn. akt C Il Rw 603/33 oraz wyroku z dnia 17 czerwca 2009 r. sygn. akt IV CSK
78/09). Podpis ten nie musi by¢ czytelny, moze tez by¢ skrécony (tak m.in. w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1973 r./ Il CZP 78/72, podobnie w uzasadnieniu wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 listopada 2006 r. sygn. akt |l FSK 1144/05).
Wymaganie podpisania nazwiskiem to - innymi stowy - wymaganie napisania swojego
nazwiska. Nazwisko to moze byC skrécone; pomijanie niektorych liter, zwlaszcza samej
koncowki nazwiska, jest w praktyce obrotu prawnego powszechne (por. uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 30 grudnia 1993 r. sygn. akt Il CZP 146/93).

Jednakze, co istotne w sprawie, dopuszczalno$¢ skrétowego zapisania nazwiska
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w podpisie, czy podpisywania sie nieczytelnie, nie oznacza jeszcze, aby za podpis musiat
by¢ uznany jakikolwiek znak graficzny napisany wiasnorecznie przez dang osobe. Podpis
powinien sktada¢ sie bowiem z liter i umozliwia¢ identyfikacje autora, a takze stwarzaé
mozliwos¢ poréwnania oraz ustalenia, czy zostat ztozony w formie zwykle przezen uzywanej;
powinien on wskazywac¢ cechy indywidualne oraz powtarzalne (tak Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu uchwaty z dnia 30 grudnia 1993 r. sygn. akt Il CZP 146/93). Przy podpisie
chodzi bowiem o zadokumentowanie nie tylko brzmienia nazwiska, ale takze i charakteru
pisma, by w ten sposéb utatwi¢ orientacje w rozpoznaniu osoby (uzasadnienie wyroku Sgdu

Najwyzszego z dnia 12 maja 1933 r. sygn. akt C Il Rw 603/33).

W konsekwenciji, stwierdzit Odwotujgcy FB Serwis, minimum wymagan koniecznych
do uznania znaku pisarskiego za podpis jest to, by wyrazat, co najmniej nazwisko, umozliwiat
identyfikacje autora, przynajmniej wedtug takich kryteriow, jak cechy indywidualne
i powtarzalny. Takiej pewnosci nie stwarzajg same inicjaty, czyli parafa, totez nie mogg by¢
one uznane za podpis (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2009 r.,
IV CSK 78/09, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2007 r., Il CSK 124/07, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2016 r. sygn. akt Il CSK 2016 r., uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 30 grudnia 1993 r. sygn. akt Ill CZP 146/93, wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 25 maja 2017 r. sygn.. akt | ACa 461/16).

Podpis nie moze sktada¢ sie z dowolnych znakoéw graficznych, ale z liter sktadajgcych
sie zasadniczo z imienia i nazwiska osoby, ktéra sktada podpis. Znaki graficzne, sktadajgce
sie na podpis, muszg miec¢ postac liter. W przeciwnym przypadku nie mozna przyjac, ze
podpis zostat ztozony (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 marca 2012 r.
sygn. akt Il CSK 209/11).

Odnoszgc powyzsze rozwazania do znakoéw, ktorymi zostaty opatrzone dokumenty
skfadajgce sie na oferte Planeta Sp. z 0.0. (tj. zgodnie z pkt 14.5. IDW: formularz ofertowy,
kosztorysy ofertowe, zestawienie zbiorcze oraz formularz ,Wykaz stawek i narzutow”)
Odwotujgcy FB Serwis stwierdzit, ze znaki te za podpisy uznane by¢ nie moga. Odwotujgcy
FB Serwis zwrdcit uwage, ze znaki te nie przedstawiajg nazwisk oséb, ktorych pieczeciami
zostaty uzupetnione. W szczegolnosci, znak, ktory zgodnie z pieczecig miatby zostac
przypisany Panu J.W., nie stanowi jakiejkolwiek postaci nazwiska ww. osoby. Znak ten nie
przedstawia nawet inicjatbw Pan W. Swoim ksztattem nie przypomina on Zadnej z liter
wystepujacych w tym nazwisku (chociazby jednej z nich), a tym bardziej nawet ciggu liter,

ktore powinny sktadac sie na skrocong posta¢ nazwiska.

Analiza pozostatych dokumentéw przedtozonych przez Planeta Sp. z 0.0. w toku
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postepowania, ktore zostaty opatrzone analogicznym znakiem graficznym wraz pieczatka
Pana J.W., prowadzi, zdaniem Odwotujgcego FB Serwis, do wniosku, ze znak ten nie jest
powtarzalny. W réznych bowiem dokumentach znak ten ma inng postac - trudno zatem
stwierdzi¢, czy pochodzi od tej samej osoby - nie méwigc nawet o tym, czy mozliwe jest
zidentyfikowanie osoby go sktadajgcej na podstawie analizy porownawczej z pismem tej
osoby. Oznacza to, jak stwierdzit Odwotujgcy FB Serwis, ze w przypadku powstania
jakichkolwiek watpliwosci co do pochodzenia przedmiotowego znaku graficznego,
niezmiernie trudne bedzie ustalenie jego pochodzenia, w szczegdélnosci mozliwosci

przypisania jego autorstwa w sposob bezsprzeczny Panu W.

Odwotujgcy FB Serwis stwierdzit, ze réowniez znak, ktéry towarzyszy pieczeci imiennej
Pana M.D., trudno jest uznaé¢ za podpis wtasnoreczny. Znak ten przedstawia tylko jedng
litere (mozna domniemywac, ze jest to litera ,D"), tak wiec przy nawet przy zachowaniu
mozliwie najwiekszej tolerancji dla znaku odrecznego moze on by¢ uznany co najwyzej za

inicjat (pierwszg litere nazwiska).

Odwotujgcy FB Serwis zwrdcit uwage na poglady wyrazane w pismiennictwie: ,od
podpisu odrézni¢ nalezy inicjaty, obejmujgce tylko poczatkowe litery imienia i nazwiska.
Zgodnie z panujgcym pogladem naukowym, wspartym cytowang wyzej uchwatg SN (7)
z 30.12.1999 r., inicjatdw nie mozna uzna¢ za podpis, poniewaz stanowig one zbyt wattg
podstawe do zidentyfikowania osoby, ktéra stawia taki znak. Ponadto ten, kto sie nim
postuzyt, nie wyraza w sposob dostateczny woli dokonania czynnosci prawnej.” (Z.
Radwanski, .System Prawa Prywatnego, Tom IlI, str. 130-131). Podobne stanowisko
zaprezentowat K. Knoppek twierdzac, ze ,podpisywanie sie¢ samymi tylko inicjatami nie
stanowi podpisu, gdyz musi on dawac¢ pewnos¢, ze sygnatariusz chciat podpisa¢ sie calym
nazwiskiem w formie, jakiej state w podpisach uzywa" (K. Knoppek, Dokument w procesie
cywilnym, s. 52.). Niedopuszczalne jest, by podpis ograniczat sie do nakreslenia inicjatow
(tak dr. Berenika Kaczmarek-Templin, Dowdéd z dokumentu elektronicznego w procesie
cywilnym, Legalis 2018). Potoczne rozumienie podpisu, przekonanie sie podpisujgcego, ze
znak graficzny, ktorym sie postuguje, stanowi podpis, nie stanowi usprawiedliwienia dla
braku podpisu na dokumencie (tak w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 888/17).

Trafnie, zdaniem Odwotujgcego FB Serwis, podsumowat te kwestie J.
Gwiazdomorski: podpis nie musi by¢ wyrazny, ale musi wyglgdac tak, by mogt by¢ uznawany
jeszcze za podpis, a nie tylko znak reczny czy parafe (J. Gwiazdomorski, Podpis na

testamencie holograficznym, s. 949).
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Odwotujgcy FB Serwis stwierdzit, ze w stanie faktycznym sprawy oba znaki graficzne,
ktorymi opatrzona zostata oferta Planeta Sp. z 0.0. moge by¢ zakwalifikowane jedynie jako
parafy badz inicjaly osdb, ktérych dane widnieje na pieczeciach. Powyzsze wyklucza
mozliwos¢ uznania, aby oferta zostata skutecznie podpisana. Tym samym, oferta taka nie
zostata zlozona w wymaganej ustawg Pzp formie pisemnej (art. 18 pkt 4 ustawy
nowelizujgcej), a zastrzezonej pod rygorem niewaznosci. Jest ona zatem na mocy art. 73 § 1

k.c. niewazna.

Nie ma przy tym, w opinii Odwotujgcego FB Serwis, znaczenia okolicznosci
dotyczgca tego, ze znaki widniejgce na ofercie Planeta Sp. z o.0. zostaly opatrzone
pieczeciami imiennymi. Odwotujgcy FB Serwis wskazat na poglad wyrazony przez KIO w
uzasadnieniu wyroku z dnia 8.06. 2017 r., sygn. akt KIO 888/17, ,opatrzenie znaku
graficznego pieczecig imienng nie wywotuje skutku, ze okreslony znak graficzny staje sie
przez to podpisem, bowiem mozliwa jest identyfikacja tego znaku graficznego dzieki pieczeci
imiennej. To podpis ma identyfikowaé osobe, ktéra go ztozyta, a nie piecze¢ imienna.”, przy
czym nawet gdyby uznag, ze jeden z ww. znakdw za podpis wtasnoreczny moze by¢ uznany
(co zdaniem Odwotujacego FB Serwis bytoby jednak nieprawidtowe), to oferta Planeta Sp. z
0.0. i tak pozostawataby niewazna z uwagi na brak podpisu drugiego uprawnionego
reprezentanta. Jak bowiem wynika z przedstawionej przez Planeta Sp. z 0.0. informacji z
KRS, do reprezentowania tego wykonawcy uprawnionych jest wytgcznie dwoch cztonkow
zarzadu dziatajgcych fgcznie. Brak na ofercie choéby jednego z dwdch wymaganych
wiasnorecznych podpiséw cztonkéw zarzadu Planeta Sp. z 0.0. oznacza, ze oferta ta
pozostawataby ofertg niewazng - jako jednostronna czynno$¢ prawna dokonana bez

umocowania bytaby niewazna na mocy przepisu art. 104 k.c.

Odwotujgcy FB Serwis nadmienit przy tym, Zze oferta Planeta Sp. z 0.0. pozostaje
rowniez niezgodna z postanowieniem § 14.7 IDW, ktory to zapis wymaga jej podpisania
przez osobe uprawniong do reprezentacji wykonawcy. W konsekwencji, winna ona byc¢
odrzucona réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. jako oferta niezgodna z
ww. zapisem. Biorgc za$ pod uwage, ze zgodnie z postanowieniem pkt 14.5. oferte stanowig
rowniez kosztorysy oraz wykaz stawek i narzutow, brak przedstawienia przez Planeta Sp. z
0.0. ww. dokumentéw prawidfowo podpisanych oznacza, ze oferta tego wykonawcy jest

niezgodna réwniez z SIWZ réwniez w tym zakresie.

2. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Planeta Sp. z o.0.
z postepowania oraz zarzutu ewentualnego dotyczgcego zaniechania wezwania Planeta

Sp. z 0.0. do uzupetienia dokumentow.
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Zdaniem Odwotujgcego FB Serwis, w niewtasciwej formie zostaly przez Planeta
Sp. z 0.0. przedstawione wszystkie oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania (w
tym takze dokument JEDZ Planeta Sp. z 0.0.). Zgodnie bowiem z postanowieniem § 14 ust.
1 rozporzadzenia, os$wiadczenia dotyczace wykonawcy i podmiotéw, na ktorych
zdolnosciach wykonawca polega, sktadane sg w oryginale, zas zgodnie z § 14 ust. 2
rozporzadzenia, pozostate dokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za
zgodnos$¢ z oryginatem. Jednocze$nie, w mys$l postanowienia § 14 ust. 4 rozporzadzenia,
poswiadczenie za zgodnos¢ z oryginatem nastepuje w formie pisemnej lub formie

elektronicznej.

Z powyzszego wynika, jak podat Odwotujgcy FB Serwis, ze warunkiem skutecznego
przedstawienia dokumentow ,podmiotowych" w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest przedstawienie takich dokumentéw w oryginale (z oryginalnymi
wlasnorecznymi podpisami ich wystawcéw) lub opatrzonych podpisem wiasnorecznym
wykonawcy/kwalifikowanym podpisem elektronicznym (odpowiednio réwniez podmiotu
udostepniajgcego zasoby) z dopiskiem, ze podpis ten zostat ztozony w celu poswiadczenia

kopii za zgodnos¢ z oryginatem.

Odwotujgcy FB Serwis zwrécit uwage, ze w stanie faktycznym sprawy wykonawca
Planeta Sp. z 0.0. opatrzyt wszystkie dokumenty znakami nie majgcymi cech podpisu
wlasnorecznego. Powyzsze $wiadczy, zdaniem Odwolujgcego FB Serwis, o
nieprawidtowosci wszystkich tych dokumentéw, ktére zostaty opatrzone ww. znakami (z
wytgczeniem oczywiscie dokumentéw przedstawionych w formie oryginatu z podpisami ich

wystawcow, takich jak zobowigzania podmiotéw trzecich).

Jak wskazat Odwotujgcy FB Serwis, znaki opatrzone pieczecia Pana W.
w wielu miejscach sg rézne od tych, ktére widniejg na dokumentach stanowigcych oferte
Planeta Sp. z o.0. (tj. na formularzu ofertowym, kosztorysach oraz wykazie stawek i
narzutéw). Nawet zatem gdyby uzna¢ (z czym Odwotujgcy FB Serwis sie nie zgadza), ze
znaki na ofercie sg podpisami Pana W., to nie mogg by¢ uznane za podpisy te znaki, ktore
sie od nich roznia.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego Sp. z 0.0., nie sposob uznaé, aby

wykonawca Planeta Sp. z 0.0. wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie Odwotujgcy FB Serwis zauwazyt, ze Planeta Sp. z 0.0. byla juz

wzywana przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przedstawienia
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dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wykazanej na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (poswiadczenie nalezytego jej wykonania nie
zostato przedstawione w odpowiedzi na pierwotne wezwanie do zlozenia dokumentéw).
Majac na uwadze, ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa Krajowej |zby
Odwotawczej, procedura sanacyjna przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp moze by¢
stosowana wytgcznie jednokrotnie, Odwotujgcy FB Serwis stwierdzit, ze w odniesieniu do
wspomnianego poswiadczenia (referencji) nie jest juz mozliwe ponowne jej stosowanie.

Powyzsze winno skutkowaé wykluczeniem Planeta Sp. z 0.0. z postepowania.

Z ostroznosci, wylacznie na wypadek nieprzychylenia sie przez Izbe do powyzszego
stanowiska i uznania, ze akurat znaki postawione na wspomnianej referencji (jej kopii) sg
podpisami wtasnorecznymi Pana W. i Pana D., Odwotujacy FB Serwis wskazat, ze uznanie
znakéw postawionych na innych dokumentach za niebedgce podpisami, lecz parafami winno
skutkowac¢ wezwaniem Planeta Sp. z 0.0. do uzupetnienia owych pozostatych dokumentow.
Odwotujacy FB Serwis zauwazyt, ze widniejgcy na referencji znak opatrzony pieczecig Pana
W. w sposéb znaczacy rozni sie od znakdéw widniejgcych na innych dokumentach
podmiotowych oraz od znakdéw widniejgcych na ofercie - sktada sie on bowiem z dwdch
elementéw napisanych rozigcznie, podczas gdy znaki na pozostatych dokumentach sg
jednoelementowe, bedgce wzorami pisanymi fgcznie, ,bez odrywania reki’

w trakcie ich sporzgdzania).

W Swietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego FB Serwis, zarzut dotyczacy
zaniechania wezwania Planeta Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia Planeta
Sp. z o0.0. z postepowania oraz skorelowane z nim Zzgdanie dotyczgce nakazania
Zamawiajgcemu dokonania takiego wezwania nalezy traktowacC jako zarzut i Zgdanie

ewentualne.

3. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowej oceny oferty Planeta Sp. z o.o.

w ramach kryterium ,Norma emisji spalin”

Jak zauwazyt Odwotujgcy FB Serwis, zgodnie z pkt 19.1.4 IDW w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy ustanowit pozacenowe kryterium oceny ofert dotyczace ,Normy
emisji spalin”. W ramach tego kryterium wykonawcy mieli zaoferowa¢ norme emisji spalin
wszystkich nosnikéw wykorzystywanych do realizacji przedmiotu zamdwienia nosnikow
ptugo-solarek i/lub ptugo-piaskarek, otrzymujgc okreslong liczbe pkt (15 pkt za zaoferowanie
nosnikow spetniajgcych norme EURO 6). Zaoferowana norma emisji spalin miata stanowi¢

zobowigzanie wykonawcy, stanowigce integralng czes¢ umowy. Jednoczes$nie, jak zostato
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wskazane w § 8 ust. 3 oraz w § 9 ust. 3 IPU, wykonawca realizujgcy przedmiot zaméwienia
bedzie zobowigzany do skierowania do wykonania zaméwienia sprzetu zgodnego z SIWZ,
a jednoczesnie sprzetu wskazanego w formularzu ,Potencjat Techniczny”, stanowigcego

zatgcznik do umowy.

Powyzsze oznacza, zdaniem Odwotujgcego FB Serwis, ze na gruncie niniejszego
postepowania Zamawiajgcy powigzat warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy
posiadania sprzetu o wymaganiach okreslonych w SIWZ z zobowigzaniem do ich
wykorzystania (konkretnie tych pojazdow) przy realizacji przedmiotu zaméwienia.
Zobowigzaniem tym objete jest réwniez wykorzystanie pojazdéw spetniajgcych norme emisji
zadeklarowang w formularzu ofertowym (w przypadku Planeta Sp. z 0.0. byla to norma
EURO 6). Tym samym, ocena oferty w ramach przedmiotowego kryterium musi by¢
dokonywana tgcznie z oceng spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego

posiadanego sprzetu.

W tym zakresie Odwolujgcy FB Serwis zauwazyl, ze zgodnie z dominujgcym
w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej stanowiskiem, przy ocenie ofert w ramach
ustanowionych kryteriow (pozacenowych kryteriow badania ofert) nalezy bra¢ pod uwage
wytgcznie potencjat wykonawcy, nie zas potencjat udostepniony przez inne podmioty na
zasadzie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp (por. m.in. uzasadnienie wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 20.02.2018 r. sygn. akt KIO 211/08).

Ponadto, w opinii Odwotujgcego FB Serwis, nawet gdyby uznaé, ze w stanie
faktycznym sprawy korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego bedzie uzasadnione, to i tak
wykonawca Planeta Sp. z 0.0. nie udowodnit, ze przy realizacji przedmiotu zaméwienia
bedzie mégt realnie korzysta¢ z nosnikéw udostepnionych przez podmiot trzeci, tj. przez B.
R. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe
B. R.” w Stupnie. Jak bowiem wynika z tresci zatgczonego do oferty Planeta Sp. z o.0.
zobowigzania do udostepnienia potencjatu, przedmiotem zobowigzania ww. osoby wobec
Planeta Sp. z o0.0. jest oddanie w najem sprzetu w postaci m.in. ptugo-solarek
(ptugtsolarka+nosnik) o parametrach zgodnych z OST ZUD dla Zadania nr 4. W
zobowigzaniu tym nie zostato natomiast okreslone, jakg norme emisji udostepniony sprzet
bedzie spetniat. Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego FB Serwis, ze Pani B. R. nie bedzie
wcale zobligowana do oddania w najem no$nikéw spetniajacych wymogi normy EURO 6 - jej
zobowigzanie nie obejmuje zadnego obowigzku w tym zakresie. Dla prawidtowej realizacji
tego zobowigzania wystarczajgce bedzie, jesli Pani B. R. faktycznie udostepni wykonawcy

nosniki spetniajgce norme EURO 3 (ktére réwniez bedg zgodne z OST ZUD). W
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konsekwencji, jak stwierdzit Odwotujgcy FB Serwis, brak byto podstaw do przyznania

wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. 15 pkt w ramach kryterium ,Normy emisji spalin”.
Odwotujgcy FB Serwis wniost o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze oferty Planeta

Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Planeta Sp. z o.0.,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Planeta Sp. z 0.0. z postepowania,
wzglednie, na wypadek nieuwzglednienia zgdan okreslonych w pkt 3 i 4 powyzej

5. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Planeta Sp. z 0.0. do uzupehienia
wszystkich dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu

oraz brak podstaw do wykluczenia oraz

6. nakazanie @ Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem faktu, ze wykonawca Planeta Sp. z 0.0. w ramach kryterium ,Norma emisji

spalin” powinien otrzymac 0 pkt
Odwotujgcy FB Serwis wnidst réwniez o:
7. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm

przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktory przedtozony zostanie na

rozprawie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosita po stronie Zamawiajgcego
Planeta Sp. z 0.0.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktérych wnidst o ich oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie wymieniony w tresci
uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron i uczestnikdw postepowania zaprezentowane na

pisSmie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcych mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.
Sprawa o sygn. akt KIO 1282/18:

W przedmiotowej sprawie lzba nie dopatrzyta sie podstaw do odrzucenia oferty
Konsorcjum PBDiIM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wykazat
jednoznacznych podstaw do stwierdzenia, ze cena wskazana w pozycji 1 Kosztorysu
ofertowego — Prace o charakterze rutynowym (Formularza Z1.1) zostata zanizona w stopniu
uniemozliwiajgcym nalezyte wykonanie prac w tej cenie, jak tez ze czesé elementow
podlegajgcych wycenie w tej pozycji zostato przeniesione do pozycji 2 i 3 Formularza Z1.1.
W ocenie Izby, Odwotujgcy Drég-Pol nie podotat ciezarowi dowodowemu wykazania ww.
okolicznosci. Odwotujgcy opart swojg argumentacje na wlasnych wyliczeniach, oraz
poréwnaniach do kosztorysu inwestorskiego, co Izba uznata za niewystarczajgce. O
zanizeniu pozycji 1 Formularza Z1.1. nie mogg stanowi¢ oferty sktadane przez Konsorcjum
PBDiM w innym postepowaniu, bowiem brak jest podstaw do uznania, ze to wtasnie obecna
wycena jest nierealna. Izba miata tez na uwadze okoliczno$¢, ze cena podana za pozycje 1
Formularza Z1.1. samodzielnie nie stanowita kryterium oceny ofert. Ocenie w kryterium
podlegata cena za realizacje catego przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby, niezasadna jest
takze argumentacja Odwotujgcego Drog-Pol dotyczgca wykorzystania przez Konsorcjum
PBDiIM okreséw $wiadczenia prac rutynowych — takie wykorzystanie bytoby bardziej
prawdopodobne w sytuacji, gdyby to prace z pozycji 1 Formularza Z1.1 zostaty zawyzone,
bowiem bedg one realizowane przez 48 miesiecy, juz od poczgtku realizacji umowy. Nie
znalazto roéwniez potwierdzenia twierdzenie Odwotujgcego Drég-Pol o nieuczciwym
wykorzystaniu przez Konsorcjum PBDIM przewidzianej przez Zamawiajgcego mozliwosci
rozszerzenia zakresu przedmiotowej umowy. Izba zwazyta, ze ewentualny wzrost
wynagrodzenia bedzie obliczany wedtug wzoru, ktéry uwzglednia wszystkie odcinki drog
odpowiedniej klasy. Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy Drog-Pol w odwotaniu, okolicznos¢, ze
w toku realizacji umowy bedzie miato miejsce oddanie do utrzymania dodatkowych odcinkow
drég w Rejonie w Minsku Mazowieckim powinna by¢ znana wszystkim wykonawcom. Nalezy
takze podkreslié, ze w celu zakwalifikowania danego czynu jako czynu nieuczciwej
konkurencji konieczne jest nie tylko udowodnienie sprzedazy ustugi ponizej kosztow

wiasnych - konieczne jest ponadto wykazanie, ze doszto do takiego stanu rzeczy w celu
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eliminacji innych przedsiebiorcow. W przedmiotowym stanie faktycznym, wobec braku
wykazania inzynierii cenowej w wycenie przedmiotu zamowienia przez Konsorcjum PBDiM,
okolicznosci, iz kryterium oceny ofert stanowi cena za caly przedmiot zamdwienia, a
dodatkowo fakt, Zze ewentualnemu zanizeniu ulegta pozycja, ktéra mogtaby przyniesé
wykonawcy najwiecej korzysci finansowych, bowiem bedzie realizowana przez 48 miesiecy,
Izba nie stwierdzita wypetnienia znamion czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 i 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy Drog-Pol nie wykazat réwniez zasadnosci wezwania Konsorcjum PBDIM
do zilozenia wyjasnien dotyczgcych mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za
zaoferowang cene w zakresie pozycji 1 Formularza Z1.1. W przedmiotowym zakresie
aktualna pozostaje argumentacja przytoczona powyzej. Dodatkowo, Izba wzieta pod uwage
wskazywane przez Zamawiajgcego i Konsorcjum PBDIM réznice w charakterze prac
i poziomie trudnosci tych prac na poszczegdlnych odcinkach drég, ktére uzasadniajg réznice
W wycenie prac. lzba nie stwierdzita zatem zasadnosci zarzutu naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp.

Sprawa o sygn. akt KIO 1318/18:

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 7b ustawy Pzp
w zw. z art. 45 ust 1 i 6 pkt 4 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy Planeta Sp. z o0.0., pomimo ze wykonawca ten wniést w sposéb nieprawidtowy

wadium zabezpieczajgce jego oferte.

Wbrew stanowisku Odwotujgcego AVR, nie ma podstaw do stwierdzenia, ze wobec
treSci gwarancji zlozonej przez Planeta Sp. z 0.0. beneficient mégt mie¢ utrudnione

dochodzenie roszczenia.

Izba miata na uwadze, ze tresC ww. gwarancji jest w petni zgodna z wymaganiami

Zamawiajgcego zawartymi w pkt 16.3 Tomu | SIWZ:

,Wadium wnoszone w formie poreczen lub gwarancji powinno by¢ ztozone w oryginale i musi

obejmowac caty okres zwigzania oferta.

Jako Beneficjenta wadium wnoszonego w formie poreczen lub gwarancji nalezy wskaza¢ —
~okarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg przy ul. Wroniej
53, 00-874 Warszawa”.
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W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym jest, aby
gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki powodujgce

utrate wadium przez Wykonawce, okre$lone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe

zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium.

Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy ubezpieczeniowej) musi mie¢ taka
samg ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu — dochodzenie roszczenia z tytutu
wadium wniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione. Dlatego w tresci gwaranciji
powinna znalez¢ sie klauzula stanowigca, iz wszystkie spory odnosnie gwarancji bedag
rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji sadow polskich, chyba, ze

wynika to z przepiséw prawa.”.

Okolicznos¢, ze tres¢ gwarancji ztozonej przez Planeta Sp. z 0.0. opracowana zostala
zgodnie z postanowieniami SIWZ potwierdza pismo InteRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
Z dnia 13 lipca 2018 r.

W spornej Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr 02GG37/0092/18/0040
z dnia 17 kwietnia 2018 r. wskazane zostaty w sposob prawidtowy poszczegdine elementy,
w tym m.in. beneficjent, tytut postepowania, wystawca gwarancji, wnioskodawca, kwota,
okolicznosci stanowigce podstawe zatrzymania wadium, okres waznosci gwarancji. W pkt 4
gwarancji wskazane zostato, ze zaptata nastgpi w terminie 30 dni od dnia doreczenia przez
beneficjenta pisemnego Zzadania wyptaty wraz z pisemnym o$wiadczeniem, Zze kwota
roszczenia jest nalezna w zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkdéw zatrzymania

wadium okreslonych w ust. 1 tej gwaranciji.

Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze klauzuli ,na pisemne zgdanie”
nie nalezy interpretowaé w taki sposéb, ze konieczne bedzie ponawianie zgdan wypfaty. Nie
ulega watpliwosci, ze klauzula ,na pisemne zgdanie” odnosi sie do pierwotnego pisemnego
zgdania. Tres¢ pkt 4 gwarancji jest w petni zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego i w
zaden sposoOb nie ogranicza uprawnien Zamawiajgcego. lzba stwierdzita ponadto, ze
zawarty w tresci gwarancji wymoég ztozenia przez beneficjenta oswiadczenia, ze kwota jest
nalezna w zwigzku z zaistnieniem jednej z ustawowych podstaw zatrzymania wadium nie
stanowi o0 prawie gwaranta do badania zasadnosci wyptaty kwoty. Wymog potwierdzenia
przez beneficjenta zajscia okolicznosci stanowigcych podstawe wezwania do zaptaty nie
oznacza warunkowosci gwarancji, lecz stanowi pewng formalnos¢ stuzacg weryfikaciji

skierowanego zgdania przez gwaranta. Wprowadzenia takiego warunku formalnego nie
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nalezy myli¢ z badaniem przez gwaranta ziszczenia sie materialnych przestanek jego
odpowiedzialnosci. Niedopuszczalne bytoby natomiast Zzadanie przez gwaranta
przedstawienia jakichkolwiek dodatkowych dowodéw, w szczegdlnosci pochodzgcych od
innych niz beneficjent podmiotéw, poswiadczajgcych zrealizowanie sie zabezpieczonego
rezultatu. Postanowien takich nie zawiera jednak gwarancja ztozona przez Planeta Sp. z 0.0.
Podobnie, okoliczno$¢, ze zgdanie zaptaty moze by¢ doreczone do Gwaranta w terminie 3
dni po okresie waznosci gwarancji w zaden sposéb nie ogranicza praw Beneficjenta i

pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ dochodzenia roszczen.

Reasumujgc, Izba nie dopatrzyta sie uchybien w tresci gwarancji ztozonej przez
Planeta Sp. z 0.0. naruszajgcych prawa beneficjenta i moggcych skutkowaé uznaniem, ze

wadium nie zostato wniesione.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu wykluczenia z postepowania
wykonawcy Planeta Sp. z 0.0., pomimo ze ten skiladajgc dokumenty na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu, okreslonych w Tomie | Rozdziale 1 pkt 7.2.3.a SIWZ.

Zgodnie z postanowieniami Tomu | Rozdzialu 1 pkt 7.2.3.a SIWZ, o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci

technicznej lub zawodowej:
»a) Wykonawcy:

Wykonawca musi wykaza¢ 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 tgcznej wartosci wykonanych prac nie mniejszej niz 10 000 000 PLN brutto
oraz

2) zadan (maksymalnie 8) polegajgcych na zimowym utrzymaniu/utrzymywaniu drog

klasy min. G, o tgcznej wartos$ci wykonanych prac nie mniejszej niz 5 000 000 PLN brutto
albo

zadan (maksymalnie 8) polegajgcych na zimowym i letnim utrzymaniu/ utrzymywaniu drég

klasy min. G o tgcznej wartos$ci wykonanych prac nie mniejszej niz 15 000 000 PLN brutto.
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Przez letnie utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co
najmniej utrzymywania drog i elementéw pasa drogowego oraz odwodnienia, zieleni

i czystosci.

Przez zimowe utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie odsniezania,
zapobiegania powstawania Sliskosci, likwidowania Sliskosci na drodze

i ustawiania/zdejmowania zaston przeciwsnieznych.

Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku w walutach innych
niz wskazane przez Zamawiajgcego Wykonawca przeliczy wg sredniego kursu NBP na dzieh

zawarcia danej umowy.”.

W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, ze Planeta Sp. z 0.0. wykazujgc spetnianie
warunku powotata sie na doswiadczenie w realizacji zaméwienia ,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 skrzyzowaniami oraz
wszystkimi obiektami inzynierskimi w pasie drogowym autostrady.” w ramach konsorcjum

z dwoma innymi podmiotami.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut lzba miata na uwadze orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej C-387/14 w sprawie Esaprojekt, w Swietle ktérego
wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego nie moze polega¢ na doswiadczeniu konsorcjum, ktérego byt czionkiem przy
innym zamdédwieniu publicznym, jezeli faktycznie ikonkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez Trybunat, doswiadczenie danego
wykonawcy nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy,
a wiec jego faktycznego wktadu w realizacje zamowienia. Trybunat podzielit w tym zakresie
stanowisko Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z ktéorym wykonawca nabywa realne
doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum i bez wzgledu na to, jaki miat
w te grupe wkiad, lecz wytacznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej
z czesci zamowienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa

wykonawcow.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym stanie faktycznym niezbedne jest ustalenie,
jaki zakres prac faktycznie podlegat realizacji przez Planeta Sp. z 0.0. Za niewystarczajgce
Izba uznata stwierdzenie, ze zgodnie z umowg konsorcjum, Planeta Sp. z o0.0. miata
realizowa¢ 48% zamowienia. Istotne jest bowiem, czy przy wykazywanym zamowieniu

Planeta Sp. z o.0. realizowata prace odpowiadajgce warunkowi udziatu w postepowaniu.
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Wobec braku jednoznacznego potwierdzenia powyzszego, Izba za niezbedne uznata
zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury wezwania Planeta Sp. z 0.0. do wyjasnien na

podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Wykluczenie Planeta Sp. z 0.0. na obecnym etapie byloby dziataniem
przedwczesnym i nieuprawnionym. Planeta Sp. z o0.0. w ztozonym na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wykazie ustug wykazata zakres realizowanych
prac, zaréwno co do ich rodzaju, tj. ,utrzymanie drogi w zakresie: utrzymania drog i
elementéw pasa drogowego oraz odwodnienia, zieleni, czystosci, odsniezania, zapobiegania
powstawania sliskosci, likwidacji sliskosci na drodze i ustawiania/zdejmowania zaston
przeciwsnieznych”, jak i wartosci, tj. 28 372 853,63 zt brutto. Jednak, ze wzgledu na tres¢ §4
Umowy konsorcjum zawartej w dniu 26 kwietnia 2012 r. w sprawie realizacji robot
obejmujgcych ,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.” pomiedzy Planeta Sp. z 0.0., Wardex AW. oraz PPUH Podkowa Sp. j. B. P., jak
tez z uwagi na ujawniong w ztozonym przez Odwotujgcego AVR pismie Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 4 lipca 2018 r. okolicznos¢, ze ww. konsorcjum
w dniu 19 kwietnia 2013 r. zgtosito firme Autostrada Mazowiecka Sp. z o0.0. jako
podwykonawce robét dla umowy 194/2012, wyjasnienie rzeczywistego zakresu prac
realizowanych przez Planeta Sp. z 0.0. przy zamowieniu, na ktorego realizacje powotuje sie

wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, jest niezbedne.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 25a ust. 2 ustawy Pzp
przez zaniechanie wezwania wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. do uzupetnienia zobowigzanh
podmiotéw trzecich przedtozonych wraz z ofertg na potwierdzenie spetniania warunku
okreslonego w Tomie | Rozdziale 1 SIWZ pkt 7.2.3 ¢ SIWZ w sytuacji, gdy z dokumentéw
tych nie wynika ,realnos¢” dysponowania zasobami wskazanymi w ,Wykazie sprzetu”
ztozonego Zamawiajgcemu w dniu 7 czerwca 2018 r., co w konsekwencji doprowadzito do
uznania przez Zamawiajgcego - w oparciu o oswiadczenia JEDZ i wskazane zobowigzania,

iz nastgpito wstepne potwierdzenie warunkow pozytywnych - w tym tych z pkt 7.2.3 ¢ SIWZ.

Izba stwierdzita, ze zlozone przez Planeta Sp. z 0.0. zobowigzania podmiotow
trzecich pozwalajg na ocene realnosci dysponowania udostepnionymi zasobami. W
zobowigzaniach tych zawarte zostaty wszystkie elementy pozwalajgce na ocene tej

realnosci.
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Na skutecznos¢ zobowigzania nie wptywa okolicznos¢, ze pojazdy wymienione
w zobowigzaniach nie zostaly zindywidualizowane w sposob, jakiego domaga sie
Odwotujgcy AVR. W ocenie lIzby, wskazanie na rodzaj pojazdu, ilos¢, a w niektérych
zobowigzaniach takze zlozenie oswiadczenia, ze udostepniane pojazdy posiadajg cechy
wymagane przez Zamawiajgcego w okredlonym dokumencie, sg wystarczajgce do
stwierdzenia, ze udostepnienie to jest realne. Parametry poszczegdlnego sprzetu zostaty
opisane przez Planeta Sp. z o0.0. w tresci wykazu sprzetu, tak, jak wymagat tego
Zamawiajacy (Rozdziat 9 pkt 9.7. lit. ¢ SIWZ). Izba miata tez na uwadze, ze zobowigzania te
zostaly ztozone w konkretnym postepowaniu, ktérego przedmiot zostat jasno okreslony, co
wynika z tresci zobowigzan. Podobnie, tezie, ze udostepniony sprzet bedzie dostepny w
kazdej chwili przez caty okres realizacji umowy, nie przeczy oswiadczenie zawarte w tresci
zobowigzan, ze udostepnienie potencjatu nastepuje na czas niezbedny do realizaciji
skonkretyzowanego zamoéwienia. Okreslenie ,zaséb bedzie udostepniony Wykonawcy na
czas niezbedny do realizacji ww. zaméwienia” jest w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
wystarczajgco precyzyjne i w zaden sposob nie ogranicza korzystania przez Planeta Sp. z

0.0. ze sprzetu.

Na realno$¢ zobowigzania ztozonego przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
B.R. nie wplywa okolicznos$¢, ze zobowigzanie zostato podpisane przez petnomocnika,
bowiem do zobowigzania zostato dotgczone petnomocnictwo udzielone przez B.R. W.K., w
ktérym wprost B.R. udziela pethomocnictwa do oddania do dyspozycji zasobdéw na potrzeby

tego konkretnego zamowienia.

O nierealnosci udostepnienia zasobdéw nie Swiadczy takze okolicznose, iz
zobowigzania zostaty przygotowane na wzorze opracowanym przez Zamawiajgcego —
takiego wtasnie dziatania oczekiwat Zamawiajgcy w pkt 10.2 SIWZ. Nawet gdyby uznac, ze
to Planeta Sp. z 0.0. przygotowata wzor zobowigzan, to niewatpliwie zostaty one podpisane

przez podmioty trzecie, zatem to one ztozyty oSwiadczenia o okreslone;j tresci.

Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia braku realno$ci udostepnienia zasobow
w ofercie Planeta Sp. z 0.0. Odwotujgcy braku realnosci tego udostepnienia nie wykazat.
Kwestionowane dokumenty s3g klarowne, jednoznaczne i nie podlegajg zabiegom
interpretacyjnym. Zwazy¢ nalezy, ze zasob, jaki w przedmiotowym postepowaniu podlega
udostepnieniu to sprzet, ktory, zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego, bedzie uzyty do
realizacji zamowienia. Nie mozna zatem moéwi¢ o ,papierowym” wykazywaniu spetniania

warunku, jedynie w celu pozyskania zamdwienia.
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Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust 3 i 4
ustawy Pzp polegajgcy na zaniechaniu przez Zamawiajgcego wyjasnienia tresci ztozonego
przez wykonawce w dniu 7 czerwca 2018 r. ,Wykazu sprzetu”, pomimo iz z tresci
przedtozonego wykazu nie wynikato potwierdzenie spetniania warunku z pkt 7.2.3 ¢ SIWZ
w zakresie niektorych pozycji tego ,Wykazu". Zarzut ten dotyczyt poz. 2 i 18 Wykazu sprzetu

ztozonego przez Planeta Sp. z o.0.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze wymog z pozycji 2 Wykazu sprzetu zostat
sformutowany w sposoéb alternatywny: Sprzet mechaniczny do sprzatania ulic - o pojemnosé
zbiornika min 5 m® i o pojemnos$é zbiornika na wode min 1 m*, wyposazona w zespolong
lampe sygnalizacyjng (belke s$wietlng) na dachu kabiny i w pomaranczowg lampe
ostrzegawczg lub doczepng z zatadunkiem tasmowym na srodek transportowy o pojemnosci
zbiornika na wode min 1 m3. Planeta Sp. z 0.0. ztozyta o$wiadczenie o spetnieniu wymagania
w jeden z dopuszczonych przez Zamawiajgcego sposobdéw: Sprzet mechaniczny do
sprzatania ulic — BRODDSON doczepny z zatadunkiem tasmowym na srodek transportowy o
pojemnosci zbiornika na wode 1 m3, dlatego brak jest podstaw do wzywania wykonawcy do

sktadania wyjasnien w tym zakresie.

Podobnie, odnosnie wymogu z poz. 18: Przewozne znaki VMS umozliwiajgce
formutowanie komunikatow zgodnie z zatgcznikiem nr 12 do OPZ, zlozenie przez Planeta
Sp. z 0.0. w Wykazie sprzetu oswiadczenia, ze przewozne znaki VMS Horizont Rolos
formutuja komunikaty zgodnie z zafgcznikiem nr 12 do OPZ wskazuje na spetnienie
wymagan SIWZ. Okoliczno$c¢ ta zostata dodatkowo potwierdzona pismem z dnia 6 czerwca
2018 r. Brak jest zatem podstaw do formutowania wobec Planeta Sp. z 0.0. wezwania do

wyjasnien w spornym zakresie.

Na skutek stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
w zakresie zaniechania wyjasnienia okolicznosci czy Planeta Sp. z 0.0. samodzielnie
wykonata prace zadeklarowane w Wykazie ustug, potwierdzenie znalazt takze zarzut

naruszenia art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Sprawa o sygn. akt KIO 1321/18:

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 18 pkt 4 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw oraz w zw. z art. 78 § 1 k.c., art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 73 § 1 oraz w zw. z art.
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78 § 1 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Planeta Sp. z 0.0., pomimo iz jest ona
niezgodna z ustawg, z trescig SIWZ oraz niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz
nie zostata ztozona w wymaganej pod rygorem niewaznos$ci formie pisemnej z uwagi na
nieopatrzenie jej podpisami osob uprawnionych do reprezentacji wykonawcy Planeta
Sp. z 0.0, a jedynie parafami oraz pieczeciami imiennymi dwdch Wiceprezeséw Zarzgdu
spotki. Odwotujgcy FB Serwis stwierdzit, ze tak podpisana oferta jest niezgodna
z zastrzezonym w ustawie Pzp pod rygorem niewaznosci wymogiem formy pisemnej oraz,
jako jednostronna czynnos¢ prawna, na podstawie art. 78 k.c. jest niewazna, a nadto jest

sprzeczna z trescig postanowienia pkt 14.5. Tomu | SIWZ.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata na uwadze, ze pojecie podpisu
wlasnorecznego, o ktorym mowa w art. 78 k.c.,, nie posiada legalnej definicji, zas
w orzecznictwie nie jest ono jednolicie definiowane. Izba miata swiadomosé wynikajgcych
Zz czesci orzecznictwa, przytoczonych przez Odwotujgcego FB Serwis, definicji podpisu
wltasnorecznego. Jednak Izba stwierdzita, ze pojecia to moze by¢ takze inaczej okreslane,
jak np. w wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 10 listopada 2006 r., w ktérym
Sad stwierdzit, ze ,podpis jest charakterystycznym dla danej osoby znakiem graficznym
wywodzgcym sie z jego imienia i nazwiska, niebedgcy koniecznie petnym imieniem
i nazwiskiem oraz znakiem czytelnym, pozwalajgcy na ustalenie tozsamosci osoby, ktéra go
ztozyta” (sygn. akt Il FSK 1144/05). W uchwale z dnia 28 kwietnia 1973 r. Sad Najwyzszy
uznat (na uzytek przepiséw prawa spadkowego), ze w utrwalonej praktyce obrotu za wazny
podpis uwaza sie nie tylko podpis imieniem i nazwiskiem lub podpis samym nazwiskiem, lecz
takze — i najczesciej — skrét podpisu (,podpis nieczytelny”), ktérego wystawca zwykle uzywa
przy podpisywaniu dokumentow i ktory jest ,godtem” jego podpisu (sygn. akt Ill CZP 78/72).
Z kolei w postanowieniu z dnia 26 listopada 2014 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, Zze wobec
opatrzenia zazalenia imienng pieczecig petnomocnika powoda oraz znakiem graficznym
uzywanym przez niego we wczesniejszych pismach, nie ma podstaw do uznania, ze
pozostaje ono dotkniete brakiem wymaganego podpisu (sygn. akt Il CZ 48/14). Podobnie,
Sad Okregowy w Kaliszu w postanowieniu z dnia 6 czerwca 2016 r. uznat, ze zasadne jest
przyjecie, ze ,podpis taki powinien wykazywac jedynie cechy indywidualne oraz forme
zwykle uzywang przez osobe, ktora go skfada. Nalezy uznac, ze skréconego podpisu,
chociazby obejmujgcego tylko inicjaty podpisujacego sie, nie mozna identyfikowa¢ z parafg,
albowiem podpis zostaje ztozony w innym celu, tj. w celu podpisania dokumentu i przyjecia
jego tresci jako oswiadczenia wiasnego podpisujgcego sie (w rozpatrywanym przypadku —
poswiadczenia o zgodnosci dokumentu z oryginatem), o ktérym to celu swiadczy m.in.

zaréwno tres¢ dokumentow, jak tez przystawienie pieczeci imiennej na dokumentach
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zatgczonych do pisma procesowego, stanowigcej oswiadczenie o zgodnosci z oryginatem,
majgcej usung¢ ewentualne watpliwosci odnosnie osoby podpisujacej sie. Podpis obejmuje
kazdy rodzaj stale stosowanego przez dang osobe sposobu sygnowania dokumentéw, pod
warunkiem, ze zostat ztozony wiasnorecznie i wykazuje indywidualne cechy (przebieg linii
graficznych) dajacych specyficzny dla danej osoby obraz podpisu, a nadto zostat ztozony w
celu przyjecia tresci odwiadczenia znajdujgcego sie w dokumencie (tu: o$wiadczenia o

zgodnosci z oryginatem), pod ktérym zostat ztozony” (sygn. akt || Cz 360/16).

W  przedmiotowej  sprawie  oferta  zostata  podpisana  przez = J.W.
i M.D. za pomocg nieczytelnych znakdéw graficznych. ldentyfikacja tych oséb nie sprawia
jednak trudnosci, bowiem znaki te zostaty opatrzone pieczeciami imiennymi,
a ponadto odznaczajg sie powtarzalnoscig. Co do powtarzalnosci podpisu pana D.
Odwotujgcy FB Serwis nie miat watpliwosci, jednak zgtosit takowe wobec podpisu J.W.. Izba
uznata, ze réznice w podpisie sktadanym przez J.W. na poszczegolnych dokumentach nie
mogg stanowi¢ o braku wlasnorecznosci podpisu. Na podstawie obserwacji zycia
codziennego |zba stwierdzita, ze podpis sktadany przez dang osobe moze rézni¢ sie w
zaleznosci od momentu czy okolicznosci jego skfadania. Izba miata réwniez na uwadze
okolicznosé, ze Planeta Sp. z o0.0. sktadajgc dokumenty w postaci uméw, ofert dotyczacych
innych postepowan, o ktére ubiegata sie Planeta Sp. z 0.0., jak réwniez bilansu wraz z
rachunkiem zyskow i strat Planeta Sp. z 0.0. na dzien 31 grudnia 2017 r. wykazata, ze
podpisami w kazdej z form, jakie pojawity sie w przedmiotowym postepowaniu, J.W.
postuguje sie takze poza postepowaniem, sg one charakterystyczne dla tej osoby oraz
znane szerszemu kregowi osdb. Okolicznosci, ze podpisy ztozone przy pieczeci J.W. nalezg
do jednej osoby nie wykluczyt ztozony przez Odwotujgcego FB Serwis dowdd w postaci
opinii mgr inz. P.O. Eksperta z zakresu Klasycznych Badan Dokumentéw z dnia 13 lipca
2018 r.

Podsumowujgc, Izba nie znalazta przestanek wystarczajgcych do stwierdzenia, ze
oferta nie zostata nalezycie podpisana. Znaki ztozone na ofercie wraz z umieszczonymi
w ich bezposrednim sgsiedztwie pieczeciami imiennymi bez watpienia pozwalajg na
identyfikacje osob, ktére je ztozyly. Znaki te zostaty prawidtowo zidentyfikowane przez
Odwotujgcego FB Serwis. W tym stanie rzeczy, lzba nie znalazta podstaw do odrzucenia
oferty Planeta Sp. z o0.0. jako niezgodnej z ustawa, z trescig SIWZ czy tez jako niewaznej na

podstawie odrebnych przepisow.

Majac na uwadze powotang powyzej argumentacje Izba za niezasadne uznata

rowniez zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b
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pkt 3 ustawy Pzp zw. z art. § 14 ust. 1-4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia oraz w zw. z art. 73 § 1178 § 1 k.c. poprzez zaniechanie wykluczenia
Planeta Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo niewykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej w zakresie posiadanego doswiadczenia,
jak tez zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. § 14
ust 1-4 rozporzadzenia w zw. z art. 14 § 1 k.c. orazw zw. z art. 73 § 1178 § 1 k.c. poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy Planeta Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentow i

oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust 1 i ust.
2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene oferty Planeta Sp. z 0.0. w ramach

kryterium ,Norma emisji spalin”.
Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 19.1.4 IDW Kryterium ,Norma emisji spalin” (E):

LKryterium ,Norma emisji spalin” bedzie rozpatrywane w oparciu o norme emisji spalin
,EURO” nosnikéw ptugo-solarek i/lub ptugo-piaskarek podanego przez Wykonawce w pkt. 8)

Formularza Oferta. W tym kryterium mozna uzyska¢ maksymalnie 15 punktéw.
UWAGA:

Wykonawca moze zaoferowa¢ norme emisji spalin no$nikow ptugo-solarek i/lub ptugo-
piaskarek EURO 3 lub EURO 4 lub EURO 5 lub EURO 6.

Liczba punktéw w tym kryterium zostanie przyznana w nastepujgcy sposéb:

Za zadeklarowanie wszystkich nosnikow ptugo-solarek i/lub ptugo-piaskarek spetniajgcych

norme nie nizszg niz:

. EURO 3 — otrzymuje - 0 punktéw

. EURO 4 — otrzymuje - 6 punkty

. EURO 5 — otrzymuje - 10 punktéw

. EURO 6 — 15 punktéw — maksymalng liczbe punktow;

Zamawiajacy informuje, iz w sytuacji w ktérej Wykonawca nie wskaze w Formularzu Oferta
(pkt 8) normy emisji spali EURO, Zamawiajgcy do oceny oferty, przyjmie najmniej korzystny
wspotczynnik EURO 3, a w kryterium Norma emisji spalin zostanie przyznane 0 pkt.

Zaoferowana ,Norma emisji spalin” stanowi zobowigzanie Wykonawcy, stanowigce

integralny element umowy.”.
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Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie zastrzegt w SIWZ, Ze punktacji w ramach
przedmiotowego kryterium bedzie podlegat wytgcznie sprzet stanowigcy zasob wiasny
wykonawcy. Tym samym, Zamawiajgcy nie wykluczyt polegania na zasobach podmiotu
trzeciego w kryteriach oceny ofert. Zakazu oceny potencjatu podmiotu trzeciego w kryteriach
oceny ofert nie ustanawia takze ustawa Pzp. W ocenie Izby, rowniez przepisy dyrektywy
2014/24/UE nie wykluczajg mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotow trzecich
w ramach tzw. kryteribw udzielenia zamowienia. Wnioskowaé zatem nalezy, ze
ustawodawca dopuszcza sytuacje, w ktérej wykonawca moze powotaC sie na potencjat
podmiotéw trzecich w ramach kryteridw udzielenia zaméwienia, jezeli Zamawiajgcy takg
mozliwos¢ dopusci w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (podobnie KIO w wyroku
Z dnia 26 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1093/18). Nie pozostaje bez znaczenia okolicznosé,
ze w przedmiotowym postepowaniu sprzet oceniany w kryteriach oceny ofert to sprzet, przy
pomocy ktérego wykonawca bedzie realizowat zaméwienie (§8 ust. 3 i §9 ust. 3 Istotnych
postanowien umowy). Bez wpltywu na jakos¢ wykonania zamdwienia pozostaje zatem

podstawa dysponowania danym sprzetem.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego, iz Planeta Sp. z 0.0. nie udowodnita,
ze przy realizacji zamowienia bedzie mogta realnie korzysta¢ z nosnikéw udostepnionych
przez podmiot trzeci, tj. B. R. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe B. R., bowiem jej zobowigzanie nie obejmuje oddania
w najem no$nikow spetniajgcych wymogi normy Euro 6 Izba nie znalazta podstaw do
uznania zasadnosci takiego twierdzenia. Izba stwierdzita, ze nie zachodzi sprzecznos¢
pomiedzy tredcig formularza oferty a zobowigzaniem podmiotu trzeciego czy tez pomiedzy
trescig tego zobowigzania a wykazem sprzetu przekazanym Zamawiajgcemu wraz z pismem
Planeta Sp. z 0.0. z dnia 6 czerwca 2018 r. Planeta Sp. z 0.0. w tresci formularza ztozyta
oswiadczenie, ze do realizacji zaméwienia skierowany zostanie sprzet spetniajgcy norme
Euro 6 (pkt 8 formularza) i zobowigzana jest wywigza¢ sie z tego zobowigzania.
Oswiadczeniu Planeta Sp. z 0.0. w zaden sposob nie przeczy tres¢ zobowigzania podmiotu
trzeciego, w ktorym wskazano jaki podmiot, jaki sprzet, w jakiej ilosci, na jaki czas
udostepnia, na podstawie jakiej umowy, jak tez ze sprzet ten posiada parametry wymagane
przez Zamawiajgcego (o parametrach zgodnych z OST ZUD dla Rejonu 4). Wskaza¢ tez
nalezy, ze zgodnie z 19.1.4 IDW, kryterium ,Norma emisji spalin” miato by¢ oceniane w
oparciu o norme emisji spalin ,EURQO” nosnikéw ptugo-solarek i/lub ptugo-piaskarek podang
przez wykonawce w pkt. 8) formularza oferty. Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita,
ze Zamawiajgcy uprawniony byt do oceny informacji podanych w catej ofercie, nie zas tylko

w zobowigzaniach podmiotéw trzecich.
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Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238 ze zm.), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy :
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