Sygn. akt KIO 2121/19

WYROK
z dnia 6 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2019 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Eksametr Sp. z 0.0. (lider); Miliarium Sp. z 0.0.;
Schiiessler-Plan Ingenieurgesellschaft MBH z siedzibg lidera w Warszawie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie;

przy udziale wykonawcy: ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

przy udziale wykonawcy: PROKOM Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcegdo;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Eksametr Sp. z o.0. (lider); Miliarium Sp. 2z o0.0.; Schiessler-Plan

Ingenieurgesellschaft MBH z siedzibg lidera w Warszawie, i:



2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: Eksametr Sp. z 0.0. (lider); Miliarium Sp. z 0.0.;
Schiiessler-Plan Ingenieurgesellschaft MBH z siedzibg lidera w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Eksametr Sp. z o0.0. (lider); Miliarium Sp. z o0.0.; Schiiessler-Plan
Ingenieurgesellschaft MBH z siedzibg lidera w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: s
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UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu
ktorego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacja Robot oraz zarzadzanie Kontraktem pn. ,Kontynuacja
projektowania i budowy drogi ekspresowej S8 od wezta Marki (bez wezta) do wezta Kobytka
(z weztem)”; znak sprawy GDDKIiA.O.WA.D-3.2410.33.2019 (dalej ,postepowanie” lub
»Zamowienie”).

W dniu 4 czerwca 2019 r. ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2019/S
106-259043.

W dniu 21 pazdziernika 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Eksametr Sp. z 0.0. (lider); Miliarium Sp. z 0.0.; Schiiessler-Plan Ingenieurgesellschaft
MBH z siedzibg lidera w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”, wniost odwotanie
wobec czynnoéci dokonanych przez zamawiajgcego oraz zaniechan czynnosci, do ktorej
zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, to jest:

1. czynnosci badaniaioceny ofert, w wyniku ktérej zamawiajgcy uznat niezasadnie, ze oferta
ztozona przez Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu (dalej ,Prokom”)
jest ofertg najkorzystniejsza;

2. zaniechania wykluczenia Prokom pomimo, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz nie jest
w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu;

3. zaniechania wezwania Prokom do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na skutek ww. zachowania zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujgcych
przepiséw:
1. art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez niezgodny z ustawg wybor oferty ztozonej przez

Prokom, podczas gdy wykonawca ten podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;



2. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu
w postepowaniu Prokom, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji w wykazie
ustug na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, wskazujgc w zakresie ustugi na rzecz Gminy Lublin - Zarzadu Drog
i Mostéw, iz wykonanie wustugi potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, odbyto sie w sposob nalezyty;

a takze, z ostroznosci procesowej, w razie uznania, ze Prokom nie podlega wkluczeniu

z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a w zwigzku z tym moze zosta¢ wezwany

do uzupetnienia dokumentow:

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu
w postepowaniu Prokom, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia tj. poprzez btedne uznanie, ze wykonawca ten wykazat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia przez Prokom
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, to jest dowodow na to, ze ustuga wskazana
w wykazie ustug zostata wykonana w sposob nalezyty.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego
odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. wykluczenie z udziatu w postepowaniu Prokom, wzglednie wezwanie Prokom do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustaw Pzp poprzez przedstawienie
dowodu na to, Zze ustuga wskazana przez Prokom w wykazie ustug, a wykonana na rzecz
Gminy Lublin - Zarzgdu Drog i Mostow, zostata wykonana nalezycie;

3. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy przytaczat zapis punktu 7.2 3) a) Tomu | Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), w ktérym zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu
w postaci zdolnosci technicznej lub zawodowej. Na potwierdzenie spetniania tego warunku,
Prokom w wykazie ustug wskazat na doswiadczenie nabyte w zwigzku z realizacjg na rzecz
Gminy Lublin - Zarzgdu Drég i Mostéw w Lublinie ustugi polegajacej na petnieniu funkciji
Inzyniera kontraktu oraz nadzor i rozliczenie robdt przy realizacji Projektu: ,Przebudowa
skrzyzowania ulic: al. Solidarnos$ci, al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha w Lublinie wraz
zbudowa w al. Solidarno$ci estakady nad skrzyzowaniem z al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha,

budowg ktadki dla pieszych nad al. Solidarnosci na wysokosci ul. Ireny Kosmowskiej wraz
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z budowg i przebudowg infrastruktury technicznej: oswietlenia ulicznego, kanalizaciji
deszczowej, sieci elektroenergetycznych, kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej, sieci
gazowej, linii teletechnicznych, kanatu technologicznego. Jednocze$nie jako dowaod,
okreslajgcy rzekomo, ze powyzsza ustuga zostata wykonana nalezycie, Prokom przedtozyt
zamawiajgcemu protokét odbioru prac z dnia 20 grudnia 2017 r., podpisany przez
przedstawicieli Prokom oraz przedstawicieli Gminy Lublin. W opinii odwotujgcego, Prokom nie
wykonat przedmiotowej ustugi w sposob nalezyty, a nawet gdyby Izba doszta do odmiennego
wniosku, przedtozony przez Prokom protokét odbioru prac w zaden sposéb nie wskazuje na
nalezyte wykonanie ustugi. Zgodnie z trescig przedmiotowego protokotu komisja stwierdzita
jedynie wykonanie ustugi oraz potwierdzita do =zaptaty ostatnig czesC¢ wynagrodzenia
naleznego Prokom. Sam przedtozony dokument w ogdle nie wskazuje jednak, ze ustuga
zostata wykonana nalezycie.

Odwotujgcy wskazat tym samym, ze przedtozony dokument nie moze by¢ dowodem
na nalezyte wykonanie ustugi, o ktorym to dowodzie mowa w tresci Rozporzgdzenia. W
szczegolnosci przedmiotowy dokument stanowi jedynie umowny dokument, stwierdzajacy, ze
ustuga zostata wykonana, nie okreslajgcy czy byla wykonana w sposob nalezyty, nie
okreslajgcy w szczegolnosci czy w zwigzku z ewentualnym nienalezytym wykonaniem ustugi
zamawiajgcy - Gmina Lublin nabyt jakies roszczenia w stosunku do Prokom. Rowniez tresé
protokotu, wskazujgca na mozliwos¢ zafakturowania przez Prokom catosci wynagrodzenia
umownego, nie wskazuje na fakt nalezytego wykonania ustugi. Jesli bowiem doszioby do
nienalezytego wykonania ustugi i z tego powodu zamawiajgcemu - Gminie Lublin
przystugiwatyby jakie$ roszczenia w stosunku do Prokom, roszczenia te bylyby roszczeniami
odszkodowawczymi (ewentualnie roszczeniami o zaptate kar umownych) a nie roszczeniami
o obnizenie wynagrodzenia naleznego Prokom. Tym samym w kazdym wypadku Prokom
uprawniony bytby do zafakturowania catosci wynagrodzenia naleznego mu na podstawie
umowy, a ewentualne rozliczenia roszczen zamawiajgcego - Gminy Lublin, naleznych jej
z uwagi na nienalezyte wykonanie umowy przez Prokom, odbywa¢ by sie mogty przyktadowo
na podstawie potrgcen wzajemnych wierzytelnosci.

Réwniez treS¢ dokumentu, wskazujgca na wyptacone kwoty nie moze wskazywac
na nalezyte wykonanie umowy. Odwotujgcy wskazat, ze potrgcenie wierzytelnosci ma skutek
zaptaty, a tym samym stwierdzenie, ze okreslona kwota zostata zaptacona nie musi oznaczac,
ze w tym zakresie w petnej wysokosci doszto do transferu Srodkéw pienieznych. Majgc
powyzsze na uwadze, przedtozony przez Prokom protokot musiatby by¢ wydany zaréwno
w sytuacji gdyby ustugi zostaty zrealizowane w sposob nalezyty, jak réwniez gdyby zostaty
zrealizowane w sposob nienalezyty. W zadnym z tych dwdch wypadkow tres¢ protokotu nie
musiataby sie rézni¢. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze przedstawiony protokot nie udowadnia,

ze ustugi zostaty zrealizowane w sposob nalezyty.



W dalszej czesci wywodzit, ze jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, tres¢ dowodu, ktérg przedktada wykonawca na potwierdzenie, ze ustugi,
dostawy czy tez roboty budowlane zostaty wykonane w sposob nalezyty, nie musi postugiwaé
sie tym konkretnym sformutowaniem. Wystarczajgce jest, jesli z tresci dokumentu da sie
wywnioskowaé nalezyte wykonanie ustug i w tym zakresie wystarczajgce jest przyktadowo,
jesli dowdd taki wskazuje na prawidtowe zrealizowanie umowy, na brak jakichkolwiek roszczen
zamawiajgcego, ale tez na zrealizowanie ustug zgodnie z umowa. W przedmiotowej sytuacji
jednak brak jakiegokolwiek sformutowania wskazujgcego na nalezyte wykonanie ustug. Sam
zas fakt podpisania protokotu nie moze o tym Swiadczy¢, jako ze protokdt powinien byé
podpisany réwniez w razie gdyby ustugi zostaty zrealizowane w sposob nienalezyty.

W Krajowej Izbie Odwotawczej wyksztalcit sie réwniez poglad wskazujgcy, ze sam fakt
wystawienia referencji, ze wzgledu na pozytywne zabarwienie stowa referencja,
oznaczajgcego faktycznie tyle co polecenie kogo$, oznacza potwierdzenie nalezytego
wykonania ustug (tak m. in. wyrok KIO z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 459/18). Poglgdu
tego nie mozna jednak rozciggaé¢ na inne niz referencje dokumenty, majgce wykazywaé
nalezyte wykonanie ustug, jako dokumenty, ktére wydawane sg w ramach obowigzkow
umownych stron, a wiec dokumenty, ktérych wydanie nie jest zalezne od dobrej woli
ustugobiorcy i uzaleznione od jego satysfakcji z poziomu swiadczonych ustug. Tym samym,
w okolicznosciach danej sprawy, wobec nieprzedtozenia przez Prokom dowoddéw na nalezyte
wykonanie ustugi wskazanej w wykazie ustug, zamawiajgcy powinien byt co najmniej wezwaé
Prokom do uzupetnienia tych dowodow w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, w dniu 22 pazdziernika 2019 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdéw postepowania do
ztozenia przystgpienia. W dniu 23 pazdziernika 2019 r. wykonawca: ECM Group Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego. Wykonawca: PROKOM Construction Sp. z o0.0. z siedzibg
w Sosnowcu zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w dniu 24 pazdziernika 2019 r.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o przepis art. 186 wust. 1 ustawy Pzp,
w dniu 4 listopada 2019 r., ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o0 zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,

trescig oferty wykonawcy Prokom ziozonej w postepowaniu, trescia wezwania
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kierowanego do Prokom w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp i odpowiedzig
na to wezwanie, po zapoznaniu sie z trescig odwotania, odpowiedzig zamawiajgcego
na odwotanie, jak tez po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron i uczestnikow
postepowania, zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyia,
co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy w dostateczny sposob wykazat swoj
interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu i ubiega sie
0 zamowienie. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wybierajgc oferte
wykonawcy Prokom, ktory to w ocenie odwotujgcego winien zostaé wykluczony
z przedmiotowego postepowania, a jego oferta odrzucona. Gdyby zarzuty odwotujacego
potwierdzity sie, miatby on potencjalnie mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, gdyz zamawiajgcy
zobligowany bytby dokona¢ powtdrnej oceny ofert.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w postaci
elektronicznej na ptycie CD, w tym w szczegdélnosci z tresci ogloszenia o zamoéwieniu, tresci
SIWZ, tresci oferty ztozonej przez Prokom oraz dokumentéw ztozonych przez Prokom
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego kierowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego
i przystepujgcego po stronie odwotujgcego na okoliczno$é, ze wskazane przez Prokom
w Wykazie ustug zamowienie nie zostato wykonane nalezycie.

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu dowodowego umowy nr 64/ZDM/16 z 24 marca
2016 r. zawartej pomiedzy Prokom a Gming Lublin, ktérej przedmiotem byto petnienie funkcji
Inzyniera kontraktu dla zadania wskazanego w Wykazie ustug. Zostata ona przestana drogg
mailowg w dniu 5 listopada 2019 r. o godz. 14.37., a zatem w czasie kiedy odbywata sie
rozprawa przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Izba zwraca uwage, ze zgodnie z § 24 ust. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r., poz. 1092) pisma przedktadane
w toku rozprawy przez strony oraz uczestnikow postepowania odwotawczego wnosi sie
rowniez w odpisach dla stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego. Przystepujacy
Prokom nie wnosit o przeprowadzenie dowodu z tresci przestanej umowy, nie przedtozy jej
takze na rozprawie, wraz z odpisami dla stron i uczestnika postepowania, uniemozliwiajgc im

zapoznanie sie z trescig tego dokumentu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje



Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z Rozdziatem V SIWZ, jest
petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzgdzanie kontraktem
pn. ,Kontynuacja projektowania i budowy drogi ekspresowej S8 od wezta Marki (bez wezta)
do wezta Kobytka (z weztem)”.

Zamawiajacy, zgodnie z Rozdziatem VII SIWZ wymagat, aby wykonawca ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia spetniat warunki, w tym dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej. W punkcie 7.2.3) lit a) zamawiajgcy okreSlit warunek w nastepujgcy sposob:
Wykonawca musi wykazacC sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu)
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert/wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, ustug polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej: (i) 1 zadania
polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP
dwujezdniowej 0 wartosci robot co najmniej 50 000 000,00 PLN netto; (ii) 1 obiektu mostowego
0 obcigzeniu dla klasy A i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy
skrajnymi dylatacjami obiektu.

Izba ustalita, Zze na potwierdzenie spetnienia tego warunku Prokom, w odpowiedzi na
wezwanie do zlozenia dokumentow skierowane przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, przediozyt Wykaz ustug w ktéorym wskazat, ze dla zlecajgcego: Gminy Lublin -
Zarzadu Drog i Mostéw w Lublinie zrealizowat zaméwienie polegajgce na petnieniu funkcji
Inzyniera kontraktu oraz nadzor i rozliczenie robdt przy realizacji Projektu: ,Przebudowa
skrzyzowania ulic: Al. Solidarnosci, Al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha w Lublinie wraz
z budowg w Al. Solidarno$ci estakady nad skrzyzowaniem z Al. Sikorskiego i ul. Gen. B.
Ducha, budowg ktadki dla pieszych nad Al. Solidarnosci na wysoko$ci ul. Ireny Kosmowskiej
wraz z budowg i przebudowg infrastruktury technicznej: oswietlenia ulicznego, kanalizacji
deszczowej, sieci elektroenergetycznych, kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej, sieci
gazowej, linii teletechnicznych, kanatu technologicznego”. Zgodnie z o$wiadczeniem
wykonawcy w ramach zadania wykonano miedzy innymi: (i) budowe i przebudowe drogi GP
dwujezdniowej; (ii) wiadukt drogowy WD-1 w ciggu Al. Solidarnosci, klasa A, df. catkowita
101,70 m. Zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w tabeli wykonawca Prokom zadeklarowat,
ze ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty a na potwierdzenie tego faktu zatgczyt Protokot
odbioru prac. Izba ustalita, ze zgodnie z przedtozonym Protokotem odbioru prac dla
wskazanego w wykazie zadania komisja w skfadzie: A.L. (przedstawiciel Inzyniera), O. W.
(kierownik projektu) zapoznata sie ze stanem wykonania prac, stwierdzajgc wykonanie ustugi
okreslonej w ww. umowie. Komisja stwierdzita, Zze kontrakt zakonczono, cata wartos¢ kontraktu
zarzadzania projektem opiewata na kwote 763 550,00 zt., z czego wyptacono 610 840,00 zt.,
pozostata kwota do zaptaty: 152 710,00 zi. Wykonawca Prokom do Protokotu zatgczyt takze

zestawienie faktur Inzyniera, z ktérego wynikato, ze w ramach umowy zawartej z tym
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wykonawcg wyptacono w okresie od sierpnia 2016 r. (pierwsza faktura) do grudnia 2017 r.
(ostatnia faktura) petng kwote wynikajgcg z umowy.
Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy w dniu 11 pazdziernika 2019 r., dokonat wyboru

oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Prokom.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego zlozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Prokom z udzialu w postepowaniu, pomimo braku
spetnienia przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, sktad orzekajgcy
zZwraca uwage, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w przypadku, gdy wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych
okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieh w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Przepis ten nakfada zatem na zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do ztozenia oswiadczeh i dokumentow i to zaréwno w sytuacji, gdy ten w ogdle
dokumentdw nie przedtozy lub tez dokumenty te zawierajg btedy. Tym samym zamawiajacy,
jesli stwierdzi, ze dokumenty ztozone przez wykonawce, w odpowiedzi na wezwanie w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, sg niekompletne, w pierwszej kolejnosci zagda od wykonawcdw ich
ztozenia, uzupetnienia, doprecyzowania lub skompletowania informacji lub dokumentac;i,
ktéra nie zostata ztozona, jest niekompletna lub btedna. Dopiero, jesli wykonawca nie sprosta
zgdaniom zamawiajgcego, moze on skorzysta¢ z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
i wykluczy¢ takiego wykonawce w udziatu w postepowaniu.

W okolicznosciach niniejszej sprawy wykonawca Prokom nie zostat wezwany przez
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej stwierdzajgc,
ze przedtozone przez Prokom: Wykaz ustug wraz z protokotem odbioru prac i zestawieniem
faktur potwierdzajg w stopniu wystarczajgcym, ze wykonawca ten spetnia warunek udziatu w

postepowaniu opisany w pkt 7.2.3) lit a) SIWZ. Tym samym zarzut odwotujgcego uznac¢ nalezy
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za niezasadny, bowiem przed dokonaniem czynnosci wykluczenia Prokom z postepowania,
zamawiajgcy musiatby wezwacC tego wykonawce do zlozenia dokumentow, budzacych
watpliwoéci odwotujgcego.

Tym samym, w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezato rozwazy¢, czy zamawiajgcy
zobligowany byt wezwa¢ Prokom do uzupetnienia dokumentéw, a zatem czy zasadnym jest
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry odwotujgcy réwniez sformutowat w tresci
odwotania. W tym miejscu odwotaC sie nalezy do przepisow Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z 2016 r.,
poz.1126) - dalej ,Rozporzgdzenie”. Zgodnie z §2 ust. 4 Rozporzadzenia zamawiajgcy, w celu
potwierdzenia  spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekc;ji
dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej moze zgdac nastepujgcych dokumentow:
2) wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostalty wykonane, oraz zalgczeniem
dowoddéw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktdérego dostawy lub ustugi byly wykonywane,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw
- oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy, powotujgc sie na wyzej
wymieniony przepis Rozporzgdzenia wywodzit, ze przedtozone przez Prokom dokumenty
w postaci Protokotu odbioru prac i zestawienie faktur nie potwierdzajg w sposéb dostateczny,
ze ustuga wymieniona w Wykazie ustug zostata zrealizowana nalezycie, sam jednak
przyznajac, ze nie wynika z tych dokumentéw, aby byta ona wykonana w sposéb nienalezyty.

Zauwazy¢ nalezy, ze cytowane Rozporzgdzenie stanowi, Zze potwierdzeniem
nalezytego wykonania ustug sg referencje, ale tez inne dokumenty, wystawione przez podmiot
na rzecz ktérego te ustugi byty Swiadczone. Jednoczesnie jednak nie zostato w jego
przepisach uzyte sformutowanie, ze w skfadanych dokumentach ma zosta¢ uzyty zwrot
"nalezycie". A zatem kazdy sposob wykazania prawidtowosci, poprawnosci, zgodnosci
z umowg zrealizowanej ustugi nalezy uzna¢ za prawidtowy. Przedtozony przez Prokom

Protokot odbioru prac wskazuje, ze powotana przez zamawiajgcego komisja zapoznata sie ze
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stanem wykonania prac i stwierdzita wykonanie ustugi stanowigcej przedmiot zamdéwienia.
Protokot, co warte zauwazenia, nie zawiera zadnych informacji na temat ewentualnych
zastrzezen wobec sposobu realizacji zamdwienia przez wykonawce ustugi, nie ma w jego
tresci twierdzen czy uwag dotyczacych nienalezytego wykonania prac, zamiaru naliczenia kar
umownych, czy nieterminowej realizacji umowy. Z kolei z zestawienia faktur wystawionych
przez Prokom i zaptaconych przez Gmine Lublin wynika, ze zostaty one zaptacone w kwocie
zgodnej z zawartg umowg. Na rozprawie Prokom, powotujgc sie na tres¢ zawartej z Gming
Lublin umowy (zgodnie z zestawieniem faktur umowa na wykonanie przedmiotowego zadania
0 nr 64/ZDM/16 zawarta zostata 24 marca 2016 r.) wskazujgc na tres¢ §7 ust. 51 6 umowy,
zgodnie z ktorymi podstawg do wystawienia faktur czesciowych przez Inzyniera Kontraktu
byt pozytywny odbiér czesciowy przedmiotu umowy, potwierdzony protokotem czesciowym
odbioru robot budowlanych, wykonanych na inwestycji bedacej przedmiotem nadzoru. W ust.
6 przewidziano natomiast, ze faktura koncowa bedzie wystawiona na kwote rozliczajgca
wynagrodzenie umowne Inzyniera Kontraktu, po odbiorze przedmiotu umowy, potwierdzonym
protokotem koncowym odbioru ustugi. Tym samym, w jego ocenie, rozliczenie catkowite
mozliwe byto jedynie po stwierdzeniu, ze wszystkie ustugi sktadajgce sie na przedmiot umowy
zostaty wykonane i pozytywnej ocenie tego przez komisje. Izba podzielita stanowisko Prokom
w tym zakresie. Zauwazy¢ nalezy, ze ztlozony przez przystepujacego Protokét odbioru prac
dotyczy odbioru catosci prac zrealizowanych w ramach umowy. Komisja nie sformutowata w
nim zadnych zastrzezen co do wykonanej ustugi, data odbioru jest zgodna z datg zakohczenia
realizacji zadania, zas kwoty wynikajgce z zestawienia faktur potwierdzajg, ze wynagrodzenie
wykonawcy wyptacone byto w catosci, w kwocie wynikajgcej z kontraktu, a tym samym
z wynagrodzenia nie byty dokonywane Zzadne potrgcenia. Uzna¢ zatem nalezato, w ocenie
Izby, ze Prokom w sposéb dostateczny potwierdzit, ze ustuga wymieniona w wykazie zostata

nalezycie wykonana.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego formutowanego na rozprawie, bowiem nie
wynika to z obowigzujgcych przepiséw, ze protokdt musi podpisa¢ osoba uprawniona do
reprezentacji odbiorcy ustugi. Ten, kto podpisuje protokét odbioru niewatpliwie jest uprawniony
do wystepowania w imieniu zamawiajgcego, a bez znaczenia dla oceny tego dokumentu
pozostaje czy jest to kierownik zamawiajgcego czy tez osoba przez niego upowazniona
(tu komisja w sktadzie: przedstawiciel inzyniera kontraktu i kierownik projektu).

W ocenie lzby nie oparte w przepisach Rozporzgdzenia sg réwniez twierdzenia,
ze wykonawca w celu potwierdzenia, ze ustugi zostaty przez niego zrealizowane w sposob
nalezyty musi postuzy¢ sie referencja, gdyz w przeciwienstwie do wykonywania robodt
budowalnych, tylko taki dokument moze potwierdzi¢, ze wszystkie prace sktadajgce sie

na przedmiotowg ustuge zostaly nalezycie zrealizowane. Z tresci przepiséw nie wynika,
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ze oswiadczenie dotyczace nalezytego wykonania ustug musi sie sprowadza¢ do wystawienia
referencji. Jest to wprawdzie jeden ze sposobow potwierdzenia nalezytego wykonania, lecz
ustawodawca dopuscit w tym zakresie rowniez przedktadanie innych dokumentéw. Jak
podkres$lat zamawiajgcy rozna jest praktyka podmiotéw zlecajgcych ustugi, nie zawsze sktonne
sg one wystawia¢ dokumenty o nazwie referencja i w takich przypadkach, aby moc
uczestniczy¢ w kolejnych postepowaniach, wykonawcy sktadajg rézne dokumenty, z ktorych
wynika, ze wykonali wczesniej zamowienia o wskazanym zakresie. Wprawdzie odwotujgcy
wywodzit, ze ten zamawiajgcy - Gmina Lublin referencje wystawia, jednak nie popart swoich
twierdzen Zzadnym dowodem.

Nie zostato, w ocenie Izby, wykazane przez odwotujgcego, na ktérym w tym zakresie
spoczywat ciezar dowodu, stosownie do art. 6 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp, ze Prokom nie spehit przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu,
albowiem w sposoéb nienalezyty wykonat wskazane w Wykazie ustug zamowienie. Nie wynika
to w szczegdlnosci z tredci przediozonych na posiedzeniu dowodow. W tresci pisma
z 21 pazdziernika 2019 r. Zastepca Dyrektora Zarzadu Drdg i Mostéw w Lublinie ds. Realizaciji
Inwestycji stwierdza, ze firma Prokom wykonata przedmiotowg ustuge i nie zostaly jej
naliczone kary umowne. Potwierdza wprawdzie, ze wykonawcy nie wydane zostaty referencije,
ale sam ten fakt nie moze by¢ dowodem na nienalezyte wykonanie ustug. Nie wiemy bowiem
czy Prokom o wystawienie takich referencji zwracat sie do zamawiajgcego, a jesli tak czy ten
odmowit ich wystawienia i z jakich przyczyn. Podobne stwierdzenia znalazty sie w odpowiedzi
udzielonej wykonawcy ECM Group. W pismie z 29 pazdziernika 2019 r. Dyrektor Zarzadu Drég
i Mostéw w Lublinie stwierdzit, ze odmawia udzielenia odpowiedzi na pytania zadane przez
ECM Group w kwestiach dotyczgcych nalezytego wykonania ustugi oraz dokonania oceny
dokumentu w postaci protokotu odbioru prac (ten sam dokument, ktéry przedtozyt
przystepujacy Prokom zamawiajgcemu na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu), gdyz informacja publiczna dotyczy sfery faktéw, a nie ocen. Z udzielonej
odpowiedzi wynika rowniez, ze Prokom ,nie naliczono kar umownych za istotne uchybienia
w trakcie realizacji ustugi”. Nie mozna z faktu tego wywodzié¢, jak probowali dowodzi¢
odwotujacy i przystepujacy po jego stronie ECM Group, ze takowe zostaty naliczone. W pismie
nie wskazano, ze byly naliczane kary za inne, mniej istotne uchybienia. Z kolei z pisma
skierowanego do odwotujgcego z 21 pazdziernika 2019 r. wynika juz, ze ,nie naliczono kar
umownych”. Jak podkreslat Prokom umowa zawarta z Gming Lublin nie przewidywata
odrebnie mozliwosci naliczania kar umownych za uchybienia ,istotne” czy ,nieistotne”.
W pismie z 29 pazdziernika 2019 r. Zarzad Drég i Mostow w Lublinie potwierdzit rowniez,
ze Prokom nie wydano referencji. Z dalszej czesci dowiadujemy sie takze, ze Zarzad nie
posiada rowniez korespondencji w tym zakresie. Z samego wiec stwierdzenia, ze takowe nie

zostaly wydane nie mozna wywies¢ wnioskow, ktére odwotujacy i przystepujgcy po jego
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stronie prébowali formutowa¢ a wiec, ze ustuga nie zostata nalezycie wykonana,
a zamawiajgcy nie wystawiajgc referencji potwierdza niejako ten fakt.

Majac na uwadze powyzsze |zba uznata, ze w tym zakresie nie doszto do naruszenia
obowigzujgcych regulacji prawnych i nie ma podstaw do wzywania uczestnika postepowania
odwotawczego do uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych nalezytg realizacje wskazanej
ustugi.

Nie znajduje réwniez oparcia w aktach niniejszej sprawy zarzut podnoszony przez
odwotujgcego dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z udziatu w postepowaniu Prokom, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informac;ji
zawartych w wykazie ustug w zakresie, w jakim stwierdzit, Zze wykonat wskazang przez siebie
ustuge w sposoéb nalezyty. W sytuacji, gdy nie zostato wykazane, aby przedtozone przez
wykonawce Prokom informacje zamawiajgcy powinien uznaé¢ za nieprawdziwe, to nie mozna
uznadé, iz mogty one wprowadzi¢ go w btad. Tym samym nie zostato wykazane, ze wystgpita
podstawa do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie drugiej
ze wskazanych przez odwotujgcego podstaw wykluczenia, jak réowniez nie zostato wykazane,
aby wystgpita przestanka do zastosowania postepowania wyjasniajgcego lub uzupetniajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenia powyzszych przepisow dotyczacych wykluczenia wykonawcy Prokom lub
wezwania go do wyjasnien, odwotujgcy wigze takze z naruszeniem art. 91 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp. Jak wynika z powyzej przedstawionego stanowiska, zarzuty naruszenia tych przepiséw
przez zamawiajgcego nie potwierdzity sie, nie zostato zatem wykazane aby zaistniaty
okolicznosci pozwalajgce, na stwierdzenie, iz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty tego
wykonawcy w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze |zba orzekta, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...
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