Sygn. akt: KIO 1640/21
WYROK
zdnia 7 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk
Beata Konik

Emil Kuriata

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2021 r. przez wykonawce ZABERD
S.A. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa —
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Abramss Sp.
z o.0. z siedzibg w Warszawie, Z. U. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe U. Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim,
Rector Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie:

— zarzutu nr 7 odwotania tj. naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp,

— zarzutu dot. niespetnienia przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Z. U.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe U. Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim, Rector Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie warunkow w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, oraz

— zarzutu niewykazania zdolnosci zawodowej - doswiadczenia w aspekcie
wartosci ustugi wskazanej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamowienia Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Z. U.
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prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe U. Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim, Rector Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w poz. 1 formularza ,Zdolnos¢ zawodowa Wykonawcy
(wykaz ustug)”, wobec ich wycofania przez Odwotujgcego.

2. Uwzglednia zarzut oznaczony nr 1 w odwotaniu i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert i wykluczenie wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia Abramss Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Z. U.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe U. Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim, Rector Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 20 ustawy Pzp.

3. W pozostatym zakresie oddala odwofanie.

Kosztami postgpowania odwotawczego obcigza wykonawce ZABERD S.A. z

siedzibg we Wroctawiu w 2/3 i Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég

Krajowych i Autostrad w Warszawie w 1/3 i

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania oraz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedcéset ztotych zero groszy) stanowigcyg
koszty postepowania poniesione przez Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez ZABERD S.A. z
siedzibg we Wroctawiu tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 635 zt
89 gr (stownie szeséset trzydziesci pie¢ ztotych osiemdziesigt dziewie¢ groszy)
stanowigce koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe petnomocnika ZABERD
S.A. z siedzibg we Wroclawiu

4.2 zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie na rzecz ZABERD S.A. z siedzibg we
Wroctawiu, kwote 5 212 ziotych 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy dwiescie
dwanascie ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztow postepowania
odwotawczego.

4.3 koszty petnomocnikow znosi sie wzajemnie



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiieiienens

Czlonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 1640/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie w imieniu ktérej postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,catoroczne utrzymanie drog krajowych
zarzgdzanych przez GDDKIiA Oddziat w Warszawie, Rejon w Garwolinie”, znak sprawy
GDDKIiA.O0.WA.D-3.2413.74.2020.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) (dalej ustawa
Pzp).

W dniu 31 maja 2021 roku wykonawca ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w toku badania i

oceny ofert w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 20 oraz 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
a konsorcjum przedsiebiorcéw: 1) Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; 2) PHU
U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim; 3) Rector sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Konsorcjum”), ktére podlega wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu i uznania
jego oferty za odrzucong;

2) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do
uzupetnienia i wyjasnienia informacji zawartych w wykazie ,Zdolnos¢ zawodowa
Wykonawcy (Wykaz ustug)’;

3) art. 22a ust. 2 i 3 oraz ust. 6 ustawy Pzp poprzez nierzetelne zweryfikowanie sposobu
polegania przez Konsorcjum na potencjale podmiotu trzeciego, zaniechanie
wykluczenia podmiotu trzeciego i zaniechanie wezwania do zastgpienia podmiotu
trzeciego innym podmiotem lub doswiadczeniem wiasnym Konsorcjum;

4) art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum, ktére nie spetnito warunkow udziatu w postepowaniu i ktore
wykazujgc spetnianie warunkéw podato informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w
btad, mogace mie¢ wptyw na ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

5) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nierzetelng ocene oferty Konsorcjum i przyznanie jej

zawyzonej ilosci punktow na podstawie wprowadzajgcych w btad informacii;



6) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum;

7) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”) i w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
przez zaniechanie ujawnienia dokumentéw Konsorcjum zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa pismem z 26 kwietnia 2021 r., mimo ze nie spetniajg one przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ograniczyt realng
mozliwos¢ skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy ustawy
srodkéw ochrony prawnej, naruszajgc tym zasady jawnosci, uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o:

1)  uwzglednienie odwotania,

2)  uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej,

3)  wykluczenie Konsorcjum z udziatu w postepowaniu i odrzucenie jego oferty,

wzglednie o

4)  odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu dokumentéw Konsorcjum zastrzezonych

jako tajemnica przedsiebiorstwa,

5) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z

uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

a takze o

6) przeprowadzenie dowodow wnioskowanych w odwofaniu oraz na pdézniejszym etapie

postepowania odwotawczego,

7) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego

zgodnie z rachunkiem przedtozonym na rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéow

wskazat:

W dniu 21 maja 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum. Ofercie tej przyznano 98 punktéw, ofercie odwotujgcego
przyznano 97,62 pkt.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy, wobec ktérego zachodza
przestanki wykluczenia z udziatu w postepowaniu, a takze ktory nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

l. Ad. przestanka wykluczenia

Odwotujgcy wskazat, ze najdalej idgcym zadaniem odwotania jest wykluczenie Konsorcjum z
postepowania i odrzucenie jego oferty. Wobec Konsorcjum zachodzg przestanki wykluczenia

z art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 20 ustawy Pzp.



Odwotujgcy poinformowat, ze w dniu 10 wrzesnia 2020 r. oferta cztonka Konsorcjum - PHU
U. Z. U., a takze podmiotu udostepniajgcego potencjat w niniejszym postepowaniu Matron
sp. z 0.0., zostata odrzucona w przetargu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy w postepowaniu na zimowe utrzymanie drég,
nr referencyjny GDDKIA.O.BY.D-3.2413.5.11.2020.9.pw. Powodem odrzucenia oferty byto
ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, a takze podstawa wykluczenia z
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, polegajgcej na tym, Zze celowo zostata ukryta przed
zamawiajgcym okolicznosé, ze pomiedzy podmiotami Matron sp. z 0.0., Rector sp. z 0.0.,
PHU U. Z. U. oraz Abramss sp. z 0.0. istniejg powigzania rodzinne, kapitatowe oraz
adresowe, ktore swiadczg o tym, ze w tamtym postepowaniu cztonek Konsorcjum - PHU U.
Z. U. oraz spétka Matron sp. z 0.0. (podmiot trzeci w niniejszym Postepowaniu) ztozyty oferty
w warunkach zmowy przetargowej.

W ocenie odwotujgcego, wskazana okolicznos¢ stanowita przestanke wykluczenia w
niniejszym postepowaniu, ktéra moze zosta¢ uchylona wylgcznie wskutek prawidtowo
przeprowadzonej procedury samooczyszczenia, ktora jednak nie miato miejsca.

Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje, jezeli nie
uptynety 3 lata od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. W przypadku
podstawy wykluczenia Konsorcjum okres ten jeszcze nie uptynat.

Odwotujgcy wywodzit, ze w zwigzku ze wskazang okolicznoscia w okresie 3 lat od 10
wrzesnia 2020 r. podmioty PHU U. i Matron sp. z 0.0. (podmiot udostepniajgcy potencjat),
podlegajg wykluczeniu z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, o
ile nie wykonajg skutecznej procedury samooczyszczenia. Wykluczenie nastepuje nie tylko w
sytuacji, gdy stwierdzono istnienie porozumienia w zwigzku z danym postepowaniem o
udzielenie zamdéwienia. Okres wykluczenia (3 lata od zdarzenia) wskazuje, ze pod uwage
brane sg wszelkie postepowania o udzielenie zamdéwienia prowadzone przez dowolnych
zamawiajgcych w tym okresie.

Dalej odwotujgcy podkreslit, ze Konsorcjum nie podjeto nawet proby samooczyszczenia. W
zadnym z dokumentéw JEDZ ztozonym przez Konsorcjum nie zostaty wskazane Zadne
informacje o procedurze samooczyszczenia, a w odniesieniu do kazdej kolejnej podstawy
wykluczenia kazdy z cztonkéw Konsorcjum oraz podmiot trzeci konsekwentnie odpowiadali
,nie”. Nie zachodzg wiec okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, pozwalajgce
zamawiajgcemu na odstgpienie od wykluczenia Konsorcjum z biezgcego postepowania.
Odwotujgcy wskazat, ze inicjatywa samooczyszczenia nalezy do wykonawcy i opieszatos¢ w
tym wzgledzie nie moze by¢ naprawiona. Warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest
uznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit delikt (KIO 1342/20). Po pierwsze, na tym
polega procedura (wykonawca przyznaje, ze przestanki wykluczenia istnieja, ale obecnie i na

przysztos¢ sie poprawit), po drugie - w przeciwnym wypadku trudno wadliwe dziatanie



przeanalizowa¢ i skorygowa¢ (KIO 1797/18). W ramach procedury samooczyszczenia
wykonawca winien przedtozyC stosowne wyjasnienia oraz dowody na ich poparcie, w celu
wykazania, ze pomimo okolicznosci wytgczajgcych, poczynione dziatania i podjete srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.
W ocenie odwotujgcego, Konsorcjum celowo pomineto informacje o okolicznosciach
zwigzanych z postepowaniem w Biatymstoku. Jest to oczywiste wobec tresci pisma
zamawiajgcego w postepowaniu w Biatymstoku (powotanego wyzej jako dowdd). Odwotujgcy
uwaza, ze w okolicznosciach sprawy nie moze by¢ mowy o lekkomysinosci lub tylko
niedbalstwie, co jednak rowniez uzasadniatoby wykluczenie Konsorcjum z Postepowania.
Dalej odwotujacy wskazat, ze Konsorcjum podlega wykluczeniu réwniez z uwagi na
niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, a takze na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 ustawy Pzp, poprzez podanie w tresci sktadanych wykazow (wykazu ustug, wykazu oséb
oraz w formularzu ,Kryteria pozacenowe”) informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w
biad, ktére miaty wptyw na wybér oferty Konsorcjum.
Il. Ad. Niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu

Odwotujgcy przytoczyt warunki udziatu w postepowaniu:

1. sytuacja ekonomiczna lub finansowa:

a) S$redni roczny przychéd za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres (na podstawie ,Rachunku
zyskéw i strat” pozycja ,Przychdd netto ze sprzedazy produktow, towardw i
materiatow” lub ,Przychdd netto ze sprzedazy i zréwnane z nimi” w wysokos$ci nie
mniejszej niz 21 000 000,00 zt

b) posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mniejszej niz 5 500 000,00 zt

2. zdolno$¢ techniczna i zawodowa:

a) wiedza i dosdwiadczenie zdobyte w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci, w zakresie biezgcego
utrzymania drog klasy min. G o warto$¢ 20 min zt brutto w ramach maksymainie
3 zadan, oraz w zakresie biezgcego zimowego utrzymania drég klasy min. G o
wartos¢ 8 min zt brutto w ramach maksymalnie 3 zadan, albo tez 3 zadan
obejmujgcych utrzymanie catoroczne (biezgce i zimowe) o wartosci 28 min zt.,

b) dysponowanie osobami, kiore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,
legitymujgcymi sie doswiadczeniem zawodowym i wyksztatceniem okreslonym
przez Zamawiajgcego (Zgodnie ze zmiang nr 1 do SIWZ z 5 lutego 2021 r. pkt
38), w postaci:

1) Kierownik ds. utrzymania drog - 1 osoba

2) Zastepca ds. utrzymania drog - 1 osoba



3) Specijalista ds. utrzymania drég (biezgcego i zimowego) - 7 0s6b

4) Kierownik robot drogowych - 1 osoba

5) Specijalista ds. administracyjno-finansowych - 1 osoba.
Odwotujgcy wskazal, ze nie uzyskat od zamawiajgcego zadnych dokumentdéw pozwalajgcych
mu zweryfikowac¢ spetnianie przez Konsorcjum warunkow zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, ani tez w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w odniesieniu osob
skierowanych do realizacji zamowienia. W zwigzku z tym, odwotujgcy z ostroznosci
procesowej postawit zarzut niespetnienia tych warunkéw udziatlu w postepowaniu przez
Konsorcjum.
Natomiast odnosnie warunkow postawionych przez Zamawiajgcego w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, w sSwietle ztozonego przez Konsorcjum wykazu ,Zdolnos¢ zawodowa
Wykonawcy (Wykaz ustug)”, odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia
tego warunku.
Zamawiajgcy wymagat, aby posiadane doswiadczenie zostato zdobyte przez wykonawce w
ramach:

1. albo maksymalnie 3 uméw na utrzymanie biezgce o wartosci 20 min oraz
maksymalnie 3 umdéw na utrzymanie zimowe o wartosci 8 min
2. albo maksymalnie 3 umdw na utrzymanie catoroczne.

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, ze doswiadczenie Wykonawcy w  zakresie
biezgcego/catorocznego utrzymania drog musi obejmowac tgcznie cato$¢ asortymentu
okreslonego w definicji biezgcego utrzymania drog: nawierzchni, odwodnienia, barier
drogowych, zieleni oraz czystosci.
Wykaz ustug zlozony przez Konsorcjum zawiera 6 pozycji, co w ocenie odwotujgcego,
Swiadczytlo o wyborze pierwszego sposobu wykazania sie do$wiadczeniem, to znaczy
przedstawienia osobno doswiadczenia w utrzymaniu biezgcym (niecatorocznym) oraz
osobno w utrzymaniu zimowym. Tymczasem zakresy uméw wymienionych w wykazie
Konsorcjum sg pomieszane i nie spetniajg zatozen SIWZ: jedna z nich to utrzymanie
catoroczne, kolejne to utrzymanie biezgce i zimowe, nastepne tylko zimowe, a ostatnia
dotyczy wytgcznie montazu barier (nie utrzymania barier).
Odwotujgcy podkreslit, ze zakres przedmiotowy doswiadczenia z ostatniej pozycji ma
szczegoblne znaczenie w kontekscie wymogu, aby wykazywane doswiadczenie obejmowato
cato$¢ asortymentu okreslonego w definicji biezgcego utrzymania drog. W kazdym bowiem z
doswiadczen z poz. 1 -5 wykazu ustug utrzymanie barier byto wytgczone, zgodnie z trescig
OPZ i TER dotyczacych tamtych postepowan. W brakujgcym zakresie biezgcego utrzymania
barier Konsorcjum postuzyto sie wiec doswiadczeniem udostepnionym przez podmiot trzeci -
Matron sp. z o.0.

Odwotujgcy stwierdzit, ze skorzystanie z tego potencjatu jest jednak niedopuszczalne z



trzech wzgledow:

1) udostepnione doswiadczenie zostato zdobyte w ramach realizacji umowy, ktéra nie
dotyczyta biezgcego drdg (ani zimowego, ani biezgcego, ani catorocznego)

2) udostepnione doswiadczenie nie obejmowato ustugi biezgcego utrzymania barier,
tylko roboty budowlanej montaz barier

3) zakres doswiadczenia (biezgce utrzymanie barier) nie znajduje odzwierciedlenia w
zobowigzaniu do udostepnienia potencjatu, na podstawie ktérego Konsorcjum
skorzystato z doswiadczenia Matron sp. z 0.0.

4) podmiot trzeci Matron sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu w
zwigzku z okolicznosciami wskazanymi w pkt | niniejszego Odwotania ,Przestanka
wykluczenia”.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze w $wietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz TSUE
w kontekscie postanowien SIWZ w niniejszym postepowaniu nie jest dopuszczalne takie
tgczenie doswiadczen, aby brakujgcy zakres wymaganego doswiadczenia pokrywa¢ umowag
zakresowo oderwang od rodzaju doswiadczenia wymaganego w SIWZ.

Odwotujgcy podat, ze przedmiotem umowy, w ramach ktérej zostato zdobyte doswiadczenie
podmiotu trzeciego wskazane w poz. 6 wykazu, byt ,Demontaz istniejgcych oraz
zamontowanie nowych odcinkéw stalowych barier ochronnych w ramach remontu drogi
krajowej nr 92 na odc.:

- Swarzedz - lwno; od km 193+000 do km 203+630 o tgcznej dt. 2 x 10,630 km,

- Iwno - Starczanowo; od km 205+330 - 214+200 o tgcznej dlugosci 2 x 8,870 km”, a
wiec nie ustuga utrzymania biezgcego barier, ale robota budowlana. Byta ona realizowana
przez konsorcjum SECUTEC Sp. z 0.0. oraz BINNAR B. P. . Warto$¢ robot wg umowy: 7 884
484,62 zt (a nie 40 196,40 zt, jak podano w poz. 6 wykazu ustug). Montaz barier zgodnie z
postanowieniami umowy miat by¢ wykonany w okresie od 08.12.2020 r. do 17.12.2020 r. (w
ciggu 9 dni). Doswiadczenie podmiotu trzeciego nie zostato potwierdzone referencjami ani
protokotem odbioru.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zbyt te okolicznosé (braku referencji), tak samo jak
fakt, ze Konsorcjum nie powotuje sie nigdzie w wykazie ustug na doswiadczenie w biezgcym
utrzymaniu barier (nie bylo w tym zakresie wezwania o uzupetnienie/wyjasnienie).
Odwotujgcy stwierdzit, iz by¢é moze zamawiajgcy uznat, ze pozostate pozycje (1-5) wykazu
ustug wystarczajg dla uznania spetniania przez Konsorcjum warunku udziatu w
Postepowaniu w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy podkreslit, ze
doswiadczenia z poz. 1 -5 zgodnie z trescig OPZ w postepowaniach, w ktérych doszto do ich
zawarcia, nie obejmowaty swoim zakresem biezgcego utrzymania barier, ktére bylo wprost
wytgczone do odrebnych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z tredci zobowigzania do udostepnienia potencjatu nie wynika, Zze Konsorcjum moze



korzystac¢ z doswiadczenia w montazu barier. Wskazano tam:

Oswiadczam, iz:

a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujgcym zakresie:

Zdolnos¢ techniczna i zawodowa (wiedza i doswiadczenie)

Konsultacje i czesciowa realizacja w zakresie:

- ustug utrzymania nawierzchni, w tym robot nawierzchniowych,

- ustug utrzymania odwodnienia, w tym robét odwodnieniowych,

- ustug utrzymania barier drogowych,

- ustug utrzymania zieleni oraz czystosci na drogach,

- ustug zimowego utrzymania drég.

Dalej odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli chodzi o pozostate pozycje wykazu ustug (poz. 1-5), to
Konsorcjum nie dotagczyto do wykazu referencji, tylko wskazato zamawiajgcemu, ze sg to
umowy udzielone przez zamawiajgcego. Jest to oczywiscie zgodne z ustawg Pzp, ale w
efekcie doprowadzito do braku weryfikacji po stronie zamawiajgcego szczegoétow
okolicznosci zwigzanych z realizacjg zaméwienh z pozycji wykazu ustug 1-5. W tym aspekcie
odwotujgcy po pierwsze wskazat, ze zamoéwienia wskazane w poz. 1, 2 oraz 4 jako
doswiadczenie wiasne PHU U. zostaly udzielone konsorcjom, ktorych PHU U. byt jednym z
cztonkéw, a z tresci pozycji wykazu nie mozna wywiesc, czy podana warto$¢ robét brutto
byta zakresem faktycznie zrealizowanym samodzielnie przez ten podmiot, a okolicznos¢ ta
nie zostata zweryfikowana przez zamawiajgcego. Nadto wartos¢ umowy wskazanej w poz. 1
formularza ,Zdolno$¢ zawodowa Wykonawcy (Wykaz ustug)” wynosi 45 784 110,91 zt brutto,
a umowa zostata zawarta na 48 miesiecy w dniu 08.03.2018 r. Do czasu ztozenia formularza
»Zdolnos¢ zawodowa Wykonawcy (Wykaz ustug)” uptyneto wiec 35 po6t miesigca = 73,96%
czasu umowy. W poz. 1 wskazano zrealizowang wartos¢ 35 378 543,12 zl, stanowiacag
77,27% ogodlnej wartosci umowy, co oznaczatoby, ze czionek Konsorcjum PHU U., ktéry
zgtosit to doswiadczenie, przypisuje sobie realizacje cato$ci umowy. Odwotujgcy podkreslit,
ze tamto zamowienie zostato udzielone konsorcjum ztozonemu z trzech podmiotéw.
Zamowienie wskazane w poz. 3 jako doswiadczenie wilasne Rector sp. z 0.0. dotyczy
zamowienia udzielonego konsorcjum firm: 1) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe TAR - POL T.
J., Targéwka, ul. Lipowa 2, 05-300 Mihnsk Maz., 2) ROMIL Sp. z o. 0., ul. Polskie Drogi
6/31,02-775 Warszawa, 3) RECTOR Sp. z 0. o., ul. Bora Komorowskiego 35/7, 03-450
Warszawa, 4) Ustugi Sprzetowo - Transportowe Z. J., Zwierzyniec 63, 97-403 Druzbice,
Rector sp. z 0.0. byta wiec tylko jednym z czlonkéw, a z tresci pozycji wykazu nie mozna
wywies¢, czy podana warto$¢ robot brutto byla zakresem faktycznie realizowanym
samodzielnie przez te spotke, za$ okolicznos¢ ta nie zostata zweryfikowana przez
Zamawiajgcego. Z kolei w poz. 5 wykazano doswiadczenie z postepowania GDDKIA
O/Biatystok, znak: GDDKIA.O.BI.D-3.2413.4.2020. Odwotujgcy podkreslit, ze podana
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warto$¢ robot brutto na dzieh sktadania ofert nie zgadza sie z warto$cig umowy, jakiej
udzielono w tym postepowaniu PHU U. . Uzyskat on zamowienie w Czesci Il Rejon w
Augustowie - Obwod Drogowy w Grajewie, wartos¢ umowy 4 452 598,64 zt oraz w Czesci
IV, Rejon w Bielsku Podlaskim, 8 318 858,93 zt. Umowy zostaty zawarte na lata 2020-2024,
a do zawarcia uméw doszto na Czes¢ Il - 23.07.2020 r. (zakres zrealizowany - to
maksymalnie 1 sezon, czyli 1/4 kosztorysu), a na Czes¢ IV- 15.10.2020 r. (zakres
zrealizowany - to maksymalnie 1 sezon, czyli 1/4 kosztorysu). Co najmniej wiec warto$é
umowy wskazanej w poz. 5 wymagata weryfikacji.

M. Ad. Zawyzenie punktacji w kryterium kwalifikacje personelu
Odwotujgcy podat, ze kryteriami oceny ofert w postepowaniu byty:

1. Cena - 60% (max 60 pkt)

2. Emisja spalin - 25% (max 25 pkt)

3. Kwalifikacje zawodowe personelu - 10% (max 10 pkt)

4. Zawodowa integracja oséb - 5% (max 5 pkt)
Ofercie ocenionej jako najkorzystniejsza zamawiajgcy przyznat maksymalng ilos¢ punktow w
kryteriach cena, emisja spalin oraz zawodowa integracja oséb. W ramach kryterium
kwalifikacje zawodowe personelu Konsorcjum uzyskato 8 pkt na 10 mozliwych, z czego
uzyskato 4 pkt za kierownika ds. utrzymania drog oraz 4 pkt za zastepce kierownika ds.
utrzymania drég, w oparciu o informacje przedstawione w formularzu ,Kryteria pozacenowe”.
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy przyznat punkty wytgcznie w oparciu o tres¢ informacji
zawartych w formularzu ,Kryteria pozacenowe”. Odwotujgcy probowat ustali¢, ktére z dwéch
doswiadczen osoby wskazanej na stanowisko kierownika ds. utrzymania drég zostato przez
zamawiajgcego uwzglednione wobec przyznania 4 punktéw. Odwotujgcy zadat wiec
zamawiajgcemu pytanie: ktore z dwoch wymienionych przez Konsorcjum w formularzu
.Kryteria pozacenowe” zadan - zostatlo przez zamawiajgcego uwzglednione w punktacji
doswiadczenia Kierownika utrzymania Pana Z. U. ? Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:
~Zamawiajgcy brat pod uwage oba zadania wymienione w kryterium pozacenowym przez
Konsorcjum Firm: Abramss Sp. z o. o.; PHU U.; Rector Sp. z 0. 0. W zwigzku z tym, ze
wymienione zadania wykonywane byty w tym samym czasie, przyznane zostafty punkty za 48
miesiecy doswiadczenia’.
Jak wynika z udzielonej odpowiedzi zamawiajgcy w sposob automatyczny opart sie na
informacji przekazanej przez Konsorcjum i nie zweryfikowat okolicznosci, ze jedna osoba nie
mogta w tym samym okresie 4 lat petni¢ funkcji koordynatora umowy na dwdch réznych
zadaniach. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy postawit w SIWZ warunek, zgodnie z
ktéorym dana osoba moze pei¢ tylko jedng funkcje przy realizacji Umowy. Rowniez w
postepowaniu, w ktdérym zostato zdobyte doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko

koordynatora umowy (postepowanie GDDKIA Oddziat w Warszawie na ,Biezgce i zimowe
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utrzymanie drég krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Warszawie z podziatem na 3 zadania”, numer referencyjny 68/2014),
Zamawiajgcy zastrzegt, ze nie dopuszcza przedstawienia tych samych oséb na wiecej niz
jedno zadanie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest wiec mozliwe, ze informacja wskazana w formularzu
.Kryteria pozacenowe” jest prawdziwa. Wskazano tam doswiadczenia na 2 rdznych
zadaniach tego samego zaméwienia na tym samym stanowisku, co jest sprzeczne z SIWZ
tamtego postepowania. Prawidtowa weryfikacja faktycznego petnienia funkcji koordynatora
umowy wymagata uwzglednienia tej okolicznosci, poniewaz nie jest mozliwe, aby Pan Z. U.
faktycznie Swiadczyt ustugi, ktére formularzu ,Kryteria pozacenowe”, zgodnie z
postanowieniami SIWZ.

V. Ad. Bezpodstawne objecie dokumentdédw konsorcjum tajemnicg przedsiebiorstwa
Odwotujgcy podat, ze nie jest w stanie zweryfikowa¢, czy Konsorcjum spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, poniewaz mimo ze zwrdcit sie do zamawiajgcego o udostepnienie
oferty Konsorcjum, to nie otrzymat kompletu dokumentéw. Zamawiajgcy przekazat
odwotujgcemu pismo Konsorcjum ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa” z
26 kwietnia 2021 r., z ktérego wynika, ze Konsorcjum jako tajemnice przedsiebiorstwa
zastrzegto:

1) imiona i nazwiska oraz doswiadczenie zawodowe oséb skierowanych do realizacji

zamoOwienia wskazanych w wykazie os6b

2) rachunek zyskow i strat wraz z opinig biegtego rewidenta dot. PHU ,U.” Z. U.,

3) informacje z banku potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych dot.

PHU ,U.” Z. U..
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie udostepnit mu wskazanych dokumentow
Konsorcjum, uznajgc ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Ocena ta jest jednak
bezzasadna.
Wyijatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest prawidtowe
wykazanie, ze dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice w
rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.
Tajemnica przedsiebiorstwa to wyjatek od fundamentalnej zasady jawnos$ci postepowania o
zamoéwienie publiczne, wiec powinna byc¢ interpretowane sScisle. Przedsiebiorcy decydujagcy

sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie
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jawnosci, powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie
procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych (KIO 364/13, 365/13).
Odwotujgcy podkreslit, ze koniecznos¢ zapewnienia transparentnosci postepowania oznacza
koniecznos$¢ ujawnienia okreslonych informacji o swojej dziatalnosci, nawet jesli Konsorcjum
zasadniczo woli ich nie ujawnia¢. Sam ten fakt nie stanowi jednak pewnych informacji, ze
jest to tajemnica przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy ocenit, ze ciezar zaistnienia wyjgtkowych okolicznosci skutkujgcych
koniecznoscig wytgczenia jawnosci dokumentu spoczywa na wykonawcy i w Swietle pisma
Konsorcjum z 26 kwietnia 2021 r. okolicznosci te nie zostaty wykazane.
To dzieki prawu do uzyskania petnej informacji o czynnosciach podejmowanych w
postepowaniu wobec konkurencyjnych ofert wykonawcy mogg skutecznie broni¢ swoich
intereséw i realizowac prawo do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej (np. KIO 2468/12,
KIO 2473/12, KIO 2493/12).
Dalej odwotujgcy podkreslit, ze obowigzek zbadania prawidtowosci dokonanego zastrzezenia
spoczywa na zamawiajgcym, ktory powinien odtajni¢ informacje nie majgcg walorow
tajemnicy przedsiebiorstwa. zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie przeprowadzit
prawidtowo takiej oceny.
Ponadto odwotujgcy stwierdzit, Zze zasada proporcjonalnosci stoi na przeszkodzie utajnianiu
catego dokumentu w sytuacji, gdy tylko pewne jego fragmenty moglyby zosta¢ objete
tajemnica przedsigbiorstwa. W tym zakresie istnieje mozliwos¢ anonimizacji. Mozliwosc
wytgczenia jawnosci nie moze by¢ nauzywana i stosowana rozszerzajgco, jak to ma miejsce
w przypadku Konsorcjum, gdzie catosciowo wytgczono jawno$¢ dokumentow, ktérych pewne
elementy sg juz jawnie dostepne kazdemu zainteresowanemu podmiotowi.

1. Bezzasadne utajnienie wykazu oséb
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zgodnie z wnioskiem Konsorcjum w catosci utajnit
~Wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia”, chociaz w oparciu o
informacje przedstawione w formularzu ,Kryteria pozacenowe” zostato ujawnione do
powszechnej wiadomosci, jakie osoby sg wskazane na stanowisko Kierownik ds. utrzymania
drog oraz Zastepca ds. utrzymania drog, a takze jakie jest ich doswiadczenie. Jest bardzo
mato prawdopodobne, ze doswiadczenie tych oséb zawarte w formularzu ,Kryteria
pozacenowe” jest inne, niz doswiadczenie podane w formularzu ,Wykazu os6b skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamowienia”.
Nadto odwotujgcy wskazat, ze z udostepnionej mu tresci pisma zamawiajgcego z 17 maja
2021 r. nr O.WA.D.3.2413.74.2020.BM.532.2021 wynika, ze na stanowisko Kierownik robot
drogowych Konsorcjum wskazato Pana G. B. . Informacja w tym zakresie réwniez nie ma juz
wiec waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Poniewaz w podanym zakresie informacja z

~“WVykazu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia” stracita walor nie
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bycia podang do publicznej wiadomosci, to utajnianie wykazu oséb w tym zakresie jest
pozbawione podstawy prawnej i przynajmniej w tym zakresie Zamawiajacy powinien z
wiasnej inicjatywy odtajni¢é wykaz oséb. Natomiast uzasadnienie zastrzezenia imion i
nazwisk osob skierowanych do realizacji zamdwienia i ich doswiadczenia w ogole nie spetnia
kwalifikacji art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przewazajgcym pogladem Krajowej |zby
Odwotawczej, brak jest co do zasady podstaw, aby tajemnicg obejmowaé wykaz oséb
dedykowanych do realizacji zamowienia (np. KIO 385/17). Wykonawca ma bowiem inne
mozliwosci ewentualnego zabezpieczenia sie przed rezygnacjg danej osoby w realizaciji
zamdwienia, np. przez umowne uregulowanie tej kwestii z dang osobg, zastrzezenie
odszkodowania, itp. Tymczasem wytgczenie jawnosci jest dopuszczalne na zasadzie
wyjatku, tylko wtedy, gdy nie da sie interesdéw wykonawcy zabezpieczy¢ w inny sposob. Z
informacji przedstawionych przez Konsorcjum wynika, ze podjete przez niego srodki w celu
ochrony zasobu osobowego mogg by¢ nieadekwatne i nieskuteczne.

Odwotujgcy ocenit, ze chybione jest twierdzenie, ze osoby wskazane na stanowisko
Specjalista ds. utrzymania drog czy tez Specjalista ds. administracyjno-finansowych (inne
osoby zostaty ujawnione) sg przedmiotem ochrony poniewaz ,mogg by¢ podkupione”.
Odwotujgcy podkreslit, ze argument o podkupywaniu pracownikéw wielokrotnie byt
odrzucany przez Krajowg Izbe Odwotawczg i to w odniesieniu do bardziej wykwalifikowanych
i wyspecjalizowanych pracownikéw, niz osoby zgtaszane przez Odwotujgcego. Szczegdinie
ze zdobyte przez nie doswiadczenie z duzym prawdopodobieAstwem bylo wynikiem
realizacji zadan zlecanych w ramach zamoéwieh publicznych - tylko takie zadania zostaty
wymienione w zatgczniku ,Zdolno$¢ zawodowa wykonawcy (wykaz ustug)”.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze argumentacja o utracie osoby wspédtpracujgcej czy tez
wzrostu kosztow przedsiebiorcy nie moze zabrania¢ innym wykonawcom nawigzywania
kontaktow z osobami wspétpracujgcymi z innymi wykonawcami. Wymiana pracownikéw
pomiedzy poszczegdlnymi wykonawcami umozliwia ich staty rozwdj i zdobywanie nowych
doswiadczen zawodowych, co przektada sie na korzysci dla rynku zaméwien publicznych, na
ktorym te osoby funkcjonujg. Rotacja w zatrudnieniu wpisuje sie podnoszenie poziomu
Swiadczenia ustug przez poszczegdlnych wykonawcéw (np. KIO 2105/19).

Odwotujgcy podkreslit, ze juz nawet sama liczba ofert ztozonych w postepowaniu, gdzie
kazdy wykonawca musiat wylegitymowac sie dos¢ duzg grupg personelu, swiadczy o tym, ze
doswiadczenie zdobyte przez osoby wskazywane w ofercie nie jest unikatowe. Przede
wszystkim jednak przedmiot przetargu, jakim jest utrzymanie drég, Swiadczy o braku
przymiotu unikatowosci kwalifikacji oséb utajnionych w ofercie Konsorcjum. Firmy, ktére
ofertujg w tego rodzaju postepowaniach specjalizujig sie w tego typu dziatalnosci

gospodarczej. Biorgc pod uwage obszar dziatania GDDKIiA (szesnascie oddziatow
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terenowych, w ktérych zamoéwienia takie sg udzielane w podziale na zadania dotyczgce
rejonow - np. GDDKIA Warszawa ma 14 rejonéw), juz nawet dla tego jednego zarzadcy drogi
ustuge objetg postepowaniem realizuje kilkadziesiat firm w catym kraju.
Odwotujgcy stwierdzit, Ze z uwagi na rodzaj kwalifikacji i doswiadczenia posiadanego przez
osoby skierowane do realizacji zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
zdobyte przez te osoby doswiadczenie pochodzi z umoéw realizowanych w ramach zamoéwien
publicznych. Brak jest wiec argumentu dla utajniania informacji o doswiadczeniu tych osob.
Odwotujgcy kwestionowat rowniez twierdzenie Konsorcjum o tym, ze dane dotyczgce osob
(imie i nazwisko) oraz o ich doswiadczeniu nie byly w przesziosci ujawniane w innych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

2. Bezzasadne utajnienie informacji z banku dotyczgcej PHU U.
Odwotujgcy podkreslit, ze z tresci pisma Konsorcjum z 26 kwietnia 2021 r. jednoznacznie
wynika, ze informacja z banku zostata pozyskana wytgcznie na potrzeby postepowania. Czyli
zostat pozyskany wylgcznie w celu wykazania posiadania srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz 5 500 000,00 zt. Odwotujgcy stwierdzit, iz
powinien mie¢ mozliwos¢ zweryfikowac te okolicznos¢ i nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji samodzielnej decyzji Konsorcjum, ze wskazuje w tresci informacji z banku
informacje w szerszym zakresie, niz wymagat tego Zamawiajacy - o ile tak rzeczywiscie jest.
W wyjasnieniu zastrzezenia tajemnicy wskazano tylko, ze dokument ten ma ,szczegdtowe i
konkretne dane obrazujgce poziom $rodkéw finansowych konsorcjanta”. Nie jest to
okolicznos¢ kontrowersyjna, taka wtasnie informacja z banku powinna byc¢.
Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na wyrok KIO 1066/15 z 3 czerwca 2015 .
Podsumowujgc odwotujgcy stwierdzit, ze wobec wilasnej inicjatywy rozpowszechniania
informacji o swojej kondycji finansowej ponad =zakres wynikajgcych z wymogu
zamawiajgcego, Konsorcjum samodzielnie spowodowato, Zze informacja z banku utracita

walor tajemnicy przedsiebiorstwa, wobec czego powinna zosta¢ ujawniona Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 1 lipca 2021 r. wniost, przed otwarciem rozprawy, odpowiedZz na
odwotanie w ktorej wnosit o:
1) umorzenie postepowania w zakresie zarzutu zaniechania ujawnienia czesci
dokumentéw Konsorcjum wobec ich udostepnienia przez zamawiajgcego,
2) oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.
Zamawiajgcy w przedtozonej odpowiedzi na odwotanie przedstawit rbwniez argumentacje co

do stanowiska zajetego wzgledem zarzutow.

W dniu 1 lipca 2021 r. do Izby wplyneto réwniez pismo procesowe wykonawcow

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego fj.

15



wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Abramss sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Z. U. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe U. Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim,
Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej Konsorcjum). W pismie tym Konsorcjum
wnosito o oddalenie odwotania w catosci oraz przedstawito szerokg argumentacje wraz z

dowodami na poparcie swojego stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i jej wyjasnienia, ztozonych ofert, jak
rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika zawarte w
odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym, a takze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie nalezy zaznaczyé, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)
do postepowania odwotawczego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dn. 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) zwana dalej ,nowg
Pzp” lub ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 nPzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz do postepowania odwotawczego w dniu 4 czerwca 2021 r. zgtosili
przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Abramss sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Z. U. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe U. Z. U.i z siedzibg w
Makowie Mazowieckim, Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej zwani Konsorcjum
lub Przystepujacy). lzba uznata za skuteczne przystgpienie ww. wykonawcéw do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
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Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie w
zakresie:

— zarzutu nr 7 odwotania tj. naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

— zarzutu dot. niespetnienia przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Z. U. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe U. Z. U. z siedzibg w
Makowie Mazowieckim, Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie warunkéw w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej, oraz

— zarzutu niewykazania zdolnosci zawodowej - doswiadczenia w aspekcie wartosci ustugi
wskazanej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Z. U. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe U. Z. U. z siedzibg w Makowie
Mazowieckim, Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w poz. 1 formularza ,Zdolnosc¢
zawodowa Wykonawcy (wykaz ustug), wobec ich wycofania przez Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofngé¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, /Izba umarza postepowanie
odwofawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwofania.

Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, ze cofa odwotanie w wyzej wskazanej czesci.
W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu
prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé
odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznaé, ze
odwotujgcy moze zrezygnowaé z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie 1zby
nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofnigcia odwotania w czesci. Odwotujgcy
oSwiadczyt, ze nie popiera juz tego zarzutu, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze
w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem
odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanego zarzutu.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.
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Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,catoroczne

utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, Rejon w
Garwolinie”, nr ref. GDDKIA.O.WA.D-3.2413.74.2020. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 28 grudnia 2020 r. pod nr 2020/S
252-636417.

Na podstawie akt sprawy Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt. 7.2.3. a) Instrukcji dla wykonawcéw (IDW) O udzielenie zamowienia mogag

ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace zdolnosci technicznej lub

zawodowey:

a) Wykonawcy:

lub

Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu lub

wykonywaniu w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - to w tym okresie, co najmniej :

a) 1 lub 2 lub 3 zadan polegajgcych na biezgcym utrzymaniu drég klasy min. G
0 tgcznej wartosci brutto biezgcego utrzymania nie mniejszej niz 20 000 000,00
PLN brutto

b) 1 lub 2 lub 3 zadan polegajgcych na zimowym utrzymaniu drég klasy min. G
0 tacznej wartosci brutto zimowego utrzymania nie mniejszej niz 8 000 000,00
PLN brutto

a) 1 1lub 2 lub 3 =zadan polegajgcych na catorocznym (biezgcym i zimowym)
utrzymaniu drég klasy min. G o tgcznej wartosci brutto zimowego utrzymania
nie mniejszej niz 28 000 000,00 PLN brutto

W przypadku uméw nadal realizowanych, Zamawiajgcy wymaga, aby fgczna wartosé
brutto:

- biezacego utrzymania czesci umow zrealizowanych przed terminem sktadania ofert
wyniosta co najmniej 20 000 000,00 PLN brutto,

- zimowego utrzymania czesci umow zrealizowanych przed terminem sktadania ofert
wyniosta co najmniej 8 000 000,00 PLN brutto,

- caforocznego utrzymania czesci umow zrealizowanych przed terminem sktadania ofert
wyniosta co najmniej 28 000 000,00 PLN brutto.

Przez biezgce utrzymanie drog rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drog w

zakresie co najmniej utrzymywania: nawierzchni, obiektéw mostowych, odwodnienia,

barier drogowych, zieleni oraz czystosci wykonywanych przez caty rok kalendarzowy.
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Przez zimowe utrzymanie drég rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie od$niezania,
zapobiegania Sliskosci, likwidacji sliskosci na drodze wykonywanych w sezonie
zimowym.
W przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia,
spetnianie warunkow w pkt 7.2.3) a) IDW, Wykonawcy wykazujg tgcznie.
Zamawiajgcy pkt 19. IDW pn. ,Kryteria wyboru i sposob oceny ofert oraz udzielenie zamowienia”
nadat nastepujgce brzmienie:
19.1. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowaé bedzie
nastepujgce kryteria oceny ofert:
a) Cena — 60% = 60 pkt
b) Emisja spalin (E) - 25 % = 25 pkt
¢) Kwalifikacje zawodowe personelu (K) - 10 % = 10 pkt
d) Zawodowa integracja oséb (1) - 5% = 5 pkt
Zamawiajgcy dokona oceny ofert przyznajgc punkty w ramach poszczegdlnych
kryteriéw oceny ofert, przyjmujgc zasade, ze 1 punkt = 1%
(...)

19.1.2. Kryteria pozacenowe:

W ramach kryteriow pozacenowych punkty zostang przyznane na podstawie Oferty
Wykonawcy - Formularz ,Kryteria pozacenowe” (Formularz 2.2).
Formularz ,Kryteria pozacenowe” stanowi przykladowy sposéb opracowania.
W przypadku korzystania przez Wykonawce 2z tego formularza wymagane jest
podpisanie dokumentu. Nieztozenie Formularza ,Kryteria pozacenowe” skutkowac
bedzie przyznaniem 0 punktéw w ramach kryteriow pozacenowych.
Opis kryteriéw pozacenowych i sposobu przyznawania punktow:
19.1.2.2. Kryterium ,Kwalifikacje zawodowe personelu” (K)
Kryterium ,Kwalifikacje zawodowe personelu” (K) bedzie rozpatrywane na podstawie
informacji podanych przez Wykonawce w Formularzu ,Kryteria pozacenowe”
dotyczgcych doswiadczenia zawodowego:
- osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drog oraz
- osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drog,
W tym kryterium, mozna uzyska¢ maksymalnie 10 punktéw, stanowigcych sume punktéw
uzyskanych w ramach podkryteriow:
19.1.2.2.1 Podkryterium ,Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drog”
W tym podkryterium ocenie podlega¢ bedzie doswiadczenie osoby wskazanej do
petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drég w koordynowaniu prac zwigzanych z
utrzymaniem drog, obejmujgcych co najmniej 100 km drég klasy min G zdobyte na

stanowisku ds. koordynacji/nadzorowania/kierowania pracami zwigzanymi z
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utrzymaniem drég. Punkty zostang przyznane za kazdy petny rok doswiadczenia (12
miesiecy), ponad wymaganie postawione w warunkach udziatu w postepowaniu.
Punkty w tym podkryterium zostang przyznane wg ponizszych zasad za wykazane
doswiadczenie:
- 2 lata doswiadczenia (24 miesigce) — 0 punktow
- 3 lata doswiadczenia (36 miesiecy) — 2 punkty
- 4 lata doswiadczenia (48 miesiecy) — 4 punkty
- 5 lat doswiadczenia (60 miesiecy) — 6 punktow
19.1.2.2.2. Podkryterium ,Kwalifikacje zawodowe Z-cy Kierownika ds. Utrzymania Dr6g”

W tym podkryterium ocenie podlega¢ bedzie doswiadczenie osoby wskazanej do
petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég w koordynowaniu prac
zwigzanych z utrzymaniem drég, obejmujgcych co najmniej 70 km drég klasy min G
zdobyte na stanowisku stanowisku/stanowiskach ds.
koordynacji/nadzorowania/kierowania pracami zwigzanymi z utrzymaniem drég
Punkty zostang przyznane za kazdy petny rok doswiadczenia (12 miesiecy), ponad
wymaganie postawione w warunkach udziatu w postepowaniu.
Punkty w tym podkryterium zostang przyznane wg ponizszych zasad za wykazane
doswiadczenie:

- 1 rok doswiadczenia (12 miesiecy) — 0 punktow

- 2 lata doswiadczenia (24 miesigce) — 1 punkt

- 3 lata doswiadczenia (36 miesiecy) — 2 punkty

- 4 |ata doswiadczenia (48 miesiecy) — 3 punkty

- 5 lat doswiadczen (60 miesiecy) — 4 punkty

Nieztozenie Formularza ,Kryteria pozacenowe” Ilub niewypetnienie go w pozycji

.Kwalifikacje zawodowe personelu” skutkowa¢ bedzie przyznaniem 0 punktow w tym
kryterium.
W  kryterium ,Doswiadczenie zawodowe personelu” ocenie bedg podlegaé jedynie

informacje o doswiadczeniu wykazane na Formularzu ,Kryteria pozacenowe” ztozonym

wraz z oferta.
Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze mieC zastosowanie jedynie w zakresie wyjasnienia
tresci ztozonych ofert. W nastepstwie czynnosci ztozenia wyjasnien Wykonawca nie moze

uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria pozacenowe” w zakresie kryterium ,Doswiadczenie

zawodowe personelu” o dodatkowe zadania nieujete w Formularzu lub dokonywac ich
zmiany.
Przystepujacy w wykazie potwierdzajagcym zdolno$¢ zawodowg wykonawcy (Wykaz ustug)

wskazat 6 pozycji.
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1. Podmiot wykazujagcy PHU U., zamawiajgcy GDDKIA Oddziat w Warszawie, realizacja
kontraktu pn. ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie drog krajowych administrowanych
przez GDDKIiA Oddziat w Warszawie wraz ze wszystkimi jej elementami — Rejon w
Przasnyszu” wartosc¢ brutto 35 378 543,12 zt na dzien skfadania ofert, klasa drog G

2. Podmiot wykazujgcy PHU U., zamawiajacy GDDKIiA Oddziat w Warszawie, realizacja
kontraktu pn. ,Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez
GDDKIiA Oddziat w Warszawie w podziale na 3 zadania: w zakresie zadania nr 2 —
biezace i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Ptocku” wartos¢
brutto 51 816 224,30z 1, klasa drog G

3. Podmiot wykazujgcy Rector Sp. z 0.0., zamawiajgcy GDDKIiA Oddziat w Warszawie,
realizacja kontraktu pn. ,Biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych
przez GDDKIA Oddziat w Warszawie w podziale na 3 zadania: w zakresie zadania nr 3
— biezgce i zimowe utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Plonsku”, warto$é
brutto 51 816 224,30 z, klasa drog G

4. Podmiot wykazujgcy PHU U., zamawiajgcy GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy, realizacja
kontraktu pn. ,Zimowe utrzymanie drég na obszarze dziatania GDDKIA Oddziat w
Bydgoszczy w sezonach zimowych 2017/2018, 2018/2019, 2019/2020, 2020/2021 —
Czesé nr 1 — Rejon w Bydgoszczy, wartos¢ brutto 5 187 667,35 zi,

5. Podmiot wykazujgcy PHU U., zamawiajgcy GDDKIA Oddziat w Biatymstoku, realizacja
kontraktu pn. ,Ustugi likwidacji slisko$ci zimowej i od$niezania nawierzchni drog,
parkingdw, zatok autobusowych oraz ciggéw pieszo — rowerowych administrowanych
przez GDDKiA Oddziat w Biatymstoku Rejon w Bielsku Podlaskim, w sezonach
zimowych 2020/2021, 2021/2022, 2022/2023 i 2023/2024” warto$¢ brutto na dzien
skfadania ofert 5 426 279,43 zt.

6. Podmiot wykazujgcy Matron Sp. z 0.0., zamawiajgcy Secutec Sp. z o.0., realizacja
kontraktu pn. ,Montaz barier drogowych na DK 92: -km 194+628 do km 195000 (372
mb) i km 197+00 do 198+200 (300 mb); -201+318+201+318+830 PR kierunek
Wrzesnia 512 mb (jedna strona); -201+896+202+076 PR kierunek Wrzesnia 180 mb”,
wartos¢ brutto 40 196,40 zt.

W formularzu ,Kryteria pozacenowe” przystepujacy oswiadczyt, ze p. Z. U. wyznaczony do
petnienie funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drog, wykonywat ponizsze zadania:

1. Zadanie 1 - nazwa zadania: Biezgce i zimowe utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych
przez GDDKIA Oddziat w Warszawie - Zadanie nr 2 — biezace i zimowe utrzymanie
drég krajowych na terenie Rejonu w Plocku, zamawiajgcy GDDKiA Oddziat w
Warszawie, zakres zadania: utrzymanie zimowe i biezace (letnie) drog, diugosé
utrzymywanych drég klasy min G: 147,439 km, stanowisko ds. koordynacji (koordynator
umowy): od 30.10.2014 do 30.10.2018 (48 miesiecy do$wiadczenia);

21



2. Zadanie 2 - nazwa zadania: ,Biezagce i zimowe utrzymanie drég krajowych
zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie - zadanie nr 3 — biezgce i zimowe
utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Plonsku”, zamawiajgcy GDDKIA
Oddziat w Warszawie, zakres zadania: utrzymanie zimowe i biezgce (letnie) drog,
diugos¢ utrzymywanych drog klasy min G: 134,245 km, stanowisko ds. koordynacji
(koordynator umowy): od 30.10.2014 do 30.10.2018 (48 miesiecy doswiadczenia);

Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujacy sposob:

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia

w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tj. O udzielenie zamdéwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one
okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania.

2) art. 22a ust. 2 ustawy Pzp tj. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacii
innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdow na potrzeby realizacji zamdwienia.

3) art. 22a ust. 3 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy
przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa
lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5.

4) art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp tj. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie

wykazat braku podstaw wykluczenia;
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5)

6)

7)

8)

9)

art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp tj. Z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza
sie wykonawce, ktoéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub  obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp tj. Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp tj. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu
zakitécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu 0o udzielenie
zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych;

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp tj. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona.

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp tj. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, odwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy
wzywa do ich ztozenia, uzupetienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w
terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnienn oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo

konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

10)art. 26 ust. 4 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie

terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych

mowa w art. 25 ust. 1.

11)art.89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona

przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

lub niezaproszonego do skfadania ofert

12)art. 91 ust. 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.
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Kluczowg dla niniejszego postepowania odwotawczego byta kwestia ewentualnego
zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania. lzba stwierdzita, iz zachodzag
przestanki wykluczenia wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

Bezspornym miedzy stronami i uczestnikiem postepowania odwotawczego byto, iz w
dniu 10 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy, w postepowaniu pn. Zimowe utrzymanie drég na obszarze dziatania
GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy w sezonach 2020/2021, 2021/2022 z podziatem na czesci:
cze$¢ 1 — Rejon w Bydgoszczy, nr ref. GDDKIA.O.BY.D-3.2413.5.2020.9, poinformowat o
odrzuceniu oferty wykonawcy Matron Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Przedsiebiorstwa Handlowo — Ustugowego U. Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim.
Podstawg odrzucenia obu ofert byt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
odrzucenia zamawiajacy stwierdzit, iz ich ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ze na podstawie
zgromadzanych dowodoéw oraz oceny catoksztattu okolicznosci i faktdow zaistniatych w
sprawie uzyskat przekonanie, iz wystgpito nielegalne porozumienie wykonawcéw Matron i Z.
U. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
U. Z. U. (dalej PHU U.), co do swojego udziatu w przetargu i warunkow sktadanych ofert.
Ponadto w przedmiotowym uzasadnieniu odrzucenia wskazano, iz biorgc pod uwage zasady
logiki i doswiadczenia zyciowego, nie jest zatem mozliwe podwazanie tego, iz nastgpita
wczesdniejsza koordynacja dziatan tychze podmiotéw i zostato zawigzane nieformalne,
zakazane porozumienie wypetniajgce znamiona zmowy przetargowej. Tak wiec
zamawiajgcy, w ww. postepowaniu, stwierdzit popetnienie przez PHU U. i Matron Sp. z o.0.
czynu o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Bezsporne byto réowniez, iz
wykonawcy ktorych oferty zostaty odrzucone nie kwestionowali tej czynnosci zamawiajgcego
poprzez przystugujgce im $rodki ochrony prawnej. W postepowaniu prowadzonym aktualnie
przez zamawiajgcego GDDKIA Oddziat w Warszawie PHU U. jest jednym z czionkow
Konsorcjum, natomiast Matron Sp. z 0.0. jest podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby
Konsorcjum.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 wust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, z udziatu
w postepowaniu wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie
majgce na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych srodkow
dowodowych. Omawiana przestanka wykluczenia ma charakter obligatoryjny, jednakze
zachodzg dwie okolicznosci, w ktérych nie znajdzie zastosowania — gdy od zawarcia

porozumienia uptynety ponad 3 lata (art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp), albo wykonawca, ktory
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takie porozumienie zawart, przedstawi dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci np. podjat konkretne srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu (art. 24 ust. 8 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze w sytuacji gdy zamawiajgcy w uprzednio
prowadzonym postepowaniu stwierdzit, ze czionek konsorcjum przystepujgcego oraz
podmiot trzeci na zasoby ktdrego ono sie powotuje, zawart niedozwolone porozumienie
majgce na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i skutecznie odrzucit jego oferte z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, dla mozliwosci stwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu w tym
postepowaniu koniecznym bytoby wykazanie, ze od zawarcia porozumienia uptynety trzy
lata, bgdz wykonawca przedstawit przekonujgce dowody na wykazanie swej rzetelnosci (self-
cleaning). Jednakze przystepujacy (ani podmiot na zasoby ktérego sie powotywat) na takie
okolicznoéci nie wskazywat, nie podjgt nawet proby dokonania samooczyszczenia, w
dokumencie JEDZ na pytanie czy zawierat porozumienia z innymi wykonawcami majgce na
celu zaktocenie konkurenciji zaznaczyt NIE, co wskazuje na zaprzeczanie przez wykonawce
PHU U., iz w ogdle do porozumienia o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp
doszio.

Jednoczesnie przystepujgcy wywodzit, iz dwczesne odrzucenie byto nieuzasadnione,
a lzba winna w niniejszym postepowaniu odwotawczym bada¢, czy do zmowy faktycznie
doszto. W ocenie lzby argumentacja przystepujgcego byta catkowicie chybiona. Nalezy
bowiem uznac¢, ze etapem, na ktérym przystepujacy mogt zaprzeczy¢ i wykazaé, ze do
rzeczonego porozumienia nie doszio, byto pierwsze postepowanie, w ktérym jego oferta
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wykonawca, ktéry wchodzi
w skitad konsorcjum przystepujgcego, w tamtym postepowaniu zrezygnowat z
przystugujgcego mu uprawnienia do wniesienia odwotania. O ile rezygnacja ze ztozenia
odwotania nie moze by¢ utozsamiana z ,przyznaniem si¢”, tak nalezy jg poczytywac jako
godzenie sie z konsekwencjami decyzji zamawiajgcego — w tym wypadku uznania, ze
wykonawcy, ktérych dotyczyly zarzuty, zawarli niedozwolone porozumienie, co w przysztosci
moze skutkowac ich wykluczeniem z postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Z kolei obecnie prezentowana przez
przystepujgcego argumentacja, iz zrezygnowat z wniesienia odwotania ze wzgledéw
biznesowych, nie jest racjonalna w sytuacji gdy, wykonawca wchodzacy w sktad Konsorcjum
przystepujgcego oraz podmiot na zasoby ktorego obecnie sie ono powotuje, jako podmioty
profesjonalnie dziatajgce na rynku zaméwien publicznych i bedace jego aktywnymi
uczestnikami, powinni dba¢ o swojg pozycje rynkowg i renome, a zaniechanie obrony przed

zarzutem zawarcia niedozwolonego porozumienia, ktérego stwierdzenie skutkuje
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wykluczeniem z postepowan o udzielenie zamdéwienia na trzy lata, uznac nalezy za dziatanie
niemieszczace sie w granicach racjonalnego zarzgdzania.

Raz jeszcze nalezy podkresli¢, iz w ocenie skfadu orzekajgcego proba podwazenia
ustalen i decyzji zamawiajgcego z poprzedniego postepowania, ktérg podejmuje
przystepujgcy, jest spdzniona. Umozliwienie podwazenia ustalen, ktore byly podstawg
decyzji o odrzuceniu jego ofert z poprzedniego postepowania, stanowitoby w zasadzie
przywrécenie terminu na wniesienie odwotania od czynnosci zamawiajgcego podjetych w
zakonczonym juz postepowaniu. Wobec powyzszego, jako bez znaczenia dla rozstrzygniecia
odwotania, Izba ocenita dowody przedstawione przez przystepujgcego w postaci: listy osob
uprawnionych do powotania zarzadu Rector spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie z dnia 10 sierpnia 2020 r., wydrukow z CEIDG PHU U., Regulaminu w
zakresie postepowania przetargowego w firmie PHU U. z dnia 1 Ilutego 2019 r.
(zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa), procedury przetargowej w MATRON
(zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa) oraz wyciggu z przedwstepnej umowy
podwykonawczej z podmiotem trzecim RECTOR.

Artykut 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp ma na celu wyeliminowanie wykonawcow
dopuszczajgcych sie praktyk zakitdcajgcych konkurencje, ktére zagrazajg rynkowi i
systemowi zaméwien publicznych. Wobec powyzszego nie mozna uznac, ze wykonawca, co
do ktoérego stwierdzone zostanie, ze zawart takie porozumienie, jest traktowany nadmiernie
surowo czy pozbawiany prawa do obrony. Nalezy zauwazyC, Zze decyzja o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp moze by¢ - w
zaleznosci od woli tego wykonawcy - poddana kontroli KIO. Wykonawca ma zatem
mozliwos¢ wykazania niezasadnosci decyzji zamawiajgcego. Co wiecej, przystuguje mu
instytucja self-cleaningu. Ponadto po uptywie trzech lat od zawarcia niedozwolonego
porozumienia, ta przestanka wykluczenia z postepowania wygasa. W tak uksztattowanym
stanie prawnym z cafg stanowczoécig nalezy stwierdzi¢, ze nie jest zasadnym umozliwienie
wykonawcy wykazywania, ze uprzednio stwierdzone przez zamawiajgcego niedozwolone
porozumienie nie miato miejsca. Mozliwo$¢ taka stanowitaby dodatkowg — nadmiarows,
majgc na uwadze dyspozycje art. 24 ust. 7 i 8 ustawy Pzp, furtke do unikniecia wykluczenia
z postepowania dla wykonawcow, dopuszczajgcych sie zawierania zmow przetargowych.

W ocenie Izby, wystarczajgcym ,$rodkiem dowodowym”, o jakim mowa w art. 24 ust.
1 pkt 20 ustawy Pzp, koniecznym dla uznania, ze wykonawca podlega wykluczeniu z
postepowania jest uprzednie, niewzruszone stwierdzenie, ze wykonawca dopuscit sie
zawarcia takiego porozumienia, zapadfte w innym postepowaniu. W zwigzku z tym, Izba nie
podziela argumentacji przystepujgcego, jakoby odwotujgcy w niniejszej sprawie oprocz
dowodu w postaci kopi protokotu z postepowania oznaczonego GDDKIA.O.BY.D-
3.2413.5.2020.9 wraz z informacjg o odrzuceniu ofert PHU U. oraz MATRON Sp. z o.0.
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zobowigzany byt wykazywaé zawarcie niedozwolonego porozumienia. Dokonane w
rzeczonym postepowaniu ustalenie, iz cztonek konsorcjum przystepujgcego oraz podmiot
trzeci na zasoby ktérego ono sie powotuje, zawarli porozumienie zaktécajgce konkurencje,
wobec braku jego podwazenia w przewidzianym do tego terminie (tj. w tym wypadku, w toku
postepowania odwotawczego), stanowi dowdd, ze porozumienie takie zostato zawarte. W
sytuacji, w ktorej wykonawca zaniechat obrony przed uznaniem go winnym zawarcia
niedozwolonego porozumienia (bgdz jezeli obrona taka bytaby nieskuteczna), dopoki nie
uptynie termin 3 lat od jego zawarcia, to celem unikniecia wykluczenia z kolejnych
postepowan powinien dokonywa¢ samooczyszczenia. Jednoczesnie Izba wskazuje, iz
chybiona jest argumentacja zamawiajgcego, iz przestanka wykluczenia nie materializuje sie
w tym postepowaniu, gdyz nie zachodzi tozsamos$¢ podmiotowa wykonawcy wykluczonego
(odrzuconego) w postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA w Bydgoszczy, a wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu bedgcym przedmiotem niniejszego postepowania.
Dostrzezenia wymaga, iz przestanki wykluczenia zamawiajgcy zobowigzany jest badaé
stosunku do kazdego z wykonawcow, a stosownie do art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia. Wobec tego zamawiajgcy ma obowigzek badania podstaw
wykluczenia odrebnie wobec kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, podobnie jak i podmiotu udostepniajgcego zasoby (art. 22a ust. 3 ustawy Pzp).

Sktad orzekajgcy, nie podzielit rowniez stanowiska zamawiajgcego, iz w przypadku
przedmiotowego czynu nieuczciwej konkurencji podstawg wyliczenia 3-letniego okresu
eliminacji z rynku zamowien publicznych powinna by¢ decyzja organu potwierdzajgca tzw.
zmowe przetargowag, nie zas moment w ktérym do tej zmowy doszto, a w zwigzku z faktem,
iz w sprawie zmowy stwierdzonej przez Oddziat GDDKIA w Bydgoszczy nie zostato wydane
zadne rozstrzygniecie Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, brak jest podstaw do
twierdzenia aby Konsorcjum podlegato wykluczeniu w oparciu o tg przestanke. W tej kwestii
Izba, za wlasng uznaje argumentacje przedstawiong w wyroku z dn. 12 marca 2021 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 573/21, gdzie stwierdzono, ze wykfadnia przedstawiona przez
zamawiajgcego stanowi de facto wykfadnie contra legem, gdyz konstruuje norme prawng z
uzyciem elementu, ktérego nie ma w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, w celu obejscia
koniecznosci wykazania zaistnienia przestanki negatywnej z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp
tj. wskazania, ze od zwarcia niedozwolonego porozumienia nie uptynety 3 lata. Przepis ten
wprost odnosi sie do dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia i to ten
dzien stanowi podstawe do liczenia uptywu okresu 3 lat.

Tytutem uzupetnienia mozna dodac, ze w rozpatrywanej sprawie przystepujgcy nie
przedstawit dowodow ani twierdzen, ktorych nie mogt podniesé w sytuacji kwestionowania

decyzji zamawiajgcego podjetej w poprzednim postepowaniu. Niezaleznie od powyzszego
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nalezy powtérzy¢, ze przystepujgcy prébe podwazenia ustalen zamawiajgcego o zawarciu
porozumienia o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp winien byt podjg¢ w
poprzednim postepowaniu, a obecnie jest to dziatanie spdznione.

Reasumujgc, w ocenie lzby zaszta przestanka wykluczenia przystepujgcego z
postepowania okresdlona w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Niewatpliwie srodkiem
dowodowym, pozwalajgcym na ustalenie, Ze przystepujgcy zawart porozumienie zaktécajgce
konkurencje byto uprzednie, ostateczne ustalenie, Zze porozumienie takie zostato zawarte.
Jednoczesnie przystepujgcy nie podjgt proby samooczyszczenia, nie uptyngt réwniez
trzyletni termin, o ktérym mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego nalezy
stwierdzi¢, ze zasadne jest wykluczenie przystepujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

Wobec powyzszych ustalen, Izba uznata, iz ziscita sie rdéwniez przestanka
wykluczenia z postepowania wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Przystepujgcy
majgc Swiadomosé istnienia podstaw do wykluczenia w wyniku co najmniej razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu. W wymaganych dokumentach nie wskazat, ze brat udziat w
niedozwolonym porozumieniu, czym w ocenie lzby wprowadzit zamawiajgcego w biad, gdyz
doprowadzit do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Wobec podniesionych zarzutow w odwofaniu, pomimo uwzglednienia najdalej
idgcego zarzutu tj. zaniechania wykluczenia przystepujacego z postepowania, I1zba uznata za
zasadne wydanie rozstrzygniecia rowniez w zakresie pozostatych zarzutéw.

| tak, odnosnie zarzutu niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez
przystepujgcego i zakresu wykazywanego przez niego doswiadczenia jako nieobejmujgcego
catosci asortymentu okreslonego w definicji biezgcego utrzymania drog: nawierzchni,
odwodnienia, barier drogowych, zieleni oraz czystosci, Izba stwierdzita, iz zarzut ten nie
potwierdzit sie. Odwotujgcy kwestionowat nie wykazanie wymaganego doswiadczenia w
dwdch aspektach: pierwszy to brak wykazania przez przystepujgcego doswiadczenia w
biezacym utrzymaniu barier, a drugi to dopuszczalnos¢ i zakres wykazywania przez
cztonkdéw Konsorcjum doswiadczenia nabytego przy realizacji uméw w ramach innych
konsorcjow.

Odnosnie  pierwszego aspektu skiad orzekajgcy podziela  stanowisko
przystepujgcego, iz zakres biezgcego utrzymania drog wskazywany w doswiadczeniu na
potwierdzenie spetniania warunkow nie musi by¢ tozsamy z =zakresem utrzymania
okreslonym w opisie przedmiotu zamowienia, jezeli nie zostat on w ten sposob opisany w
SIWZ. Nie jest prawdg, ze tre§¢ warunku nalezy interpretowaé przez pryzmat przedmiotu
zamowienia. Warunek powinien korespondowac z przedmiotem zamowienia i pozwalaé¢ na

stwierdzenie, iz wykonawca posiadajgcy np. okreslone doswiadczenie podota realizacji
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zamowienia, jednakze posiadane dos$wiadczenie nie musi byé tozsame z przedmiotem
zaméwienia, gdyz wowczas mogitoby ogranicza¢ dostep od pozyskania zamdwienia
podmiotom zdolnym do realizacji zamodwienia. Zamawiajgcy formutujgc warunek
doswiadczenia, zdefiniowat rozumienie pojecia biezgcego utrzymania drog. Przez biezgce
utrzymanie drog zamawiajgcy rozumiat: wykonywanie ustug utrzymania drog w zakresie co
najmniej utrzymywania: nawierzchni, obiektow mostowych, odwodnienia, barier drogowych,
Zieleni oraz czysto$ci wykonywanych przez caty rok kalendarzowy. Zamawiajgcy nie
zdefiniowat pojecia biezgcego utrzymania barier drogowych, brak tez definicji legalnej tego
utrzymania. Pomocniczo nalezy wskazac, iz zgodnie z ustawg z dn. 21 marca 1985 r. o
drogach publicznych (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 470) przez utrzymanie drogi rozumie sie
wykonywanie robot konserwacyjnych, porzadkowych i innych zmierzajgcych do zwiekszenia
bezpieczenstwa i wygody ruchu, w tym takze odsniezanie i zwalczanie sliskosci zimowe;j (art.
4 pkt 20). W ocenie Izby, odwotujgcy wywiodt z definicji biezgcego utrzymania drég
okreslonej przez zamawiajgcego, zbyt daleko idgcy wniosek, iz zakres ustug czgstkowych
wchodzacych w sktad gtéwnych elementdéw biezgcego utrzymania drog musi by¢ tozsamy z
przedmiotem zamowienia tzn. zakres wykazywanego doswiadczenia w utrzymaniu barier
drogowych musi odpowiada¢ zakresowi tego utrzymania przewidzianemu do realizacji w
ramach umowy. Odwotujgcy argumentowat, iz aby mozna bytlo méwi¢ o ustugach biezgcego
utrzymania droég zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, konieczne jest wykazanie
Swiadczenia ustug w zakresie biezgcego utrzymania barier polegajgcych na wykonywaniu
czynnosci konserwacyjnych majgcych na celu utrzymanie ich w sprawnosci. W zwigzku z
tym, odwotujgcy kwestionowat nabycie przez przystepujgcego wymaganego doswiadczenia
m.in. w zakresie realizacji umowy nr 34/2018 z dn. 8 marca 2018 r. (pn. Catoroczne,
kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w
Warszawie wraz ze wszystkimi jej elementami — Rejon w Przasnyszu), gdyz w zakres tej
umowy wchodzito tylko utrzymywanie barier w czystosci. Na dowdd Odwotujgcy przedstawit
opis przedmiotu zamdwienia dla postepowania nr 31/2017, w wyniku ktérego zostata zawarta
umowa nr 34/2018. Zamawiajgcy w toku rozprawy podkreslat, iz przedmiotem tej umowy
byto utrzymanie barier polegajgce na ich utrzymywaniu w czystosci. Ponadto przystepujacy
przedstawit oswiadczenie Kierownika Rejonu w Przasnyszu datowane na dn. 2 lipca 2020 r.,
w ktérym potwierdzono, ze konsorcjum w skitadzie: PHU U., Abramss Sp. z 0.0. oraz
WIESTAR Sp. z 0.0. wykonuje prace obejmujgce: utrzymanie estetyki barier drogowych oraz
urzgdzen BRD, zabezpieczenie uszkodzonych w wyniku zdarzen drogowych barier oraz
urzadzen BRD, zgtoszenie faktu wystgpienia uszkodzenia barier drogowych oraz urzadzen
BRD do Rejonu, a takze przywracanie ptynnosci ruchu drogowego w tym rozbiorka barier
energochtonnych uszkodzonych w wyniku zdarzen, a zamawiajgcy opinie z dn. 10.03.2021 r.

dot. zakresu robot wykonanych na przedmiotowym zadaniu oraz ich wartosci na dzien
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31.01.2021r. . Izba, oceniajgc wskazany zakres prac, nie podzielita stanowiska
odwotujgcego, iz zakres prac przedstawiony w oswiadczeniu wykracza poza OPZ dla
postepowania w wyniku ktérego zostata zawarta umowa, gdyz zakres ten koresponduje
wiasnie z tym opisem przedtozonym jako dowdd m.in. przez odwotujgcego. Z tych tez
powodow, Izba uznafa, przediozone os$wiadczenie jako wiarygodne. Ostatecznie, sam
odwotujgcy, w toku rozprawy przyznat, ze mycie zalicza sie do innej grupy czynnoéci pod
nazwg ,estetyka”, jednakze czynnosci te tez sg elementem utrzymania barier. Wobec
powyzszego, lzba stwierdzita, iz stusznym jest stanowisko zamawiajgcego, iz przystepujacy
wykazat spetnianie warunkéw udzialu w zakresie doswiadczenia w utrzymaniu barier
drogowych poprzez wykazanie realizacji umowy na ,catoroczne, kompleksowe utrzymanie
droég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie wraz z jej wszystkimi
elementami — Rejon w Przasnyszu”, pod wzgledem zakresu ustug wykonanych przez
cztonkéw konsorcjum przystepujgcego — okolicznosci te potwierdzajg zaréwno dowody
przedstawione przez zamawiajgcego jak i przystepujgcego oraz posrednio (OPZ) przez
odwotujgcego. W zakres ustug swiadczonych na tym zadaniu, wchodzito utrzymanie barier,
chociaz nie w petnym zakresie przewidzianym do realizacji zamdwienia na podstawie
aktualnie prowadzonego postepowania, niemniej jednak nie moze to sSwiadczyé o
niewykazaniu warunku udziatlu w postepowaniu. Izba uznata za nie majgcy znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy dowdd przedstawiony przez odwotujgcego w postaci
wykazu postepowan na utrzymanie barier prowadzonych przez GDDKIA Oddziat Warszawa.

Odwotujgcy ponadto podnosit, iz w zwigzku z nieprzedstawieniem przez
przystepujgcego dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, nie jest w stanie
zweryfikowa¢ szczegdtéw okolicznosci zwigzanych z realizacjg zamdwien wskazanych w
poz. 1-5 Wykazu ustug przedstawionego przez przystepujgcego. W ocenie Izby, nie mozna
czyni¢ zarzutu przystepujgcemu, iz korzysta z mozliwosci okre$lonych w przepisach prawa i
nie przedstawia tzw. referencji w sytuacji gdy zamowienie referencyjne bytlo wykonywane na
rzecz zamawiajgcego tozsamego z tym ktéremu skifadana jest oferta. Taki zamawiajgcy
posiada najpetniejszg wiedze nt. zakresu, wartosci czy tez sposobu realizacji zamowienia.
Wobec stwierdzonego powyzej przez lzbe, wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, a tym samym nalezytej weryfikacji wykonawcy przez zamawiajgcego nie
doszto do naruszenia przepisow ustawy Pzp, w szczegolnosci brak jest podstaw do zgdania
dodatkowych wyjasnien czy uzupetnien. Zamawiajgcego jako podmiot nadzorujgcy
wykazane umowy, posiada petng wiedze o ich realizaciji.

W drugim aspekcie zarzutu dot. wykazywanego przez przystepujgcego
doswiadczenia, tj. kwestionowania mozliwosci korzystania w catosci z doswiadczenia
konsorcjum przez jego poszczegolnych cztonkéw, w szczegodlnosci przez PHU U., Izba

stwierdzita, iz zarzut ten nie potwierdzit sie. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow
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na okolicznos¢ nieuprawnionego przedstawienia, jako wlasne, doswiadczenia zdobytego w
ramach konsorcjum przez przystepujgcego. Odwotujgcy argumentujgc w zakresie tego
zarzutu przedstawit wytgcznie swoje watpliwosci w tym zakresie. Dlatego tez zarzut ten nie
podlegat uwzglednieniu. Jednoczesnie wskazac nalezy, iz przystepujgcy wykazat, w zakresie
poz. 1 wykazu ustug, przedstawiajgc umowe konsorcjum wraz z zatgcznikami, co potwierdzit
réwniez Zamawiajgcy, iz PHU U. jest liderem konsorcjum realizujgcego przedmiotowg
umowe, nadzorujgcym jej wykonywanie i w znacznym stopniu bezposrednio jg wykonujgcym.
Stad tez zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym, iz udziat w realizacji tego zamowienia na
charakter faktyczny i realny, uprawniajgcy lidera do wykazywania nabytego przez
konsorcjum doswiadczenia jako wtasnego. Podobnie w zakresie doswiadczenia
wykazywanego w poz. 2 — co potwierdzit zamawiajgcy na rzecz ktérego zamowienie jest
realizowane. Istotne jest rowniez to, iz w sktad konsorcjéw realizujgcych poz. 1 i 2 wykazu
ustug wchodzili inni cztonkowie konsorcjum przystepujgcego.

Biorgc pod uwage, iz lzba stwierdzita, ze przystepujgcy samodzielnie posiada
doswiadczenie, wymagane na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
bez wplywu na wynik niniejszego postepowania sg zarzuty odwotujgcego kierowane wobec
doswiadczenia podmiotu trzeciego.

Izba uznata, iz nie potwierdzit sie rowniez zarzut zawyzenia punktacji w ,kryterium
kwalifikacje zawodowe personelu”. Odwotujacy kwestionujgc wykazane doswiadczenie p.
Urbanowskiego skupit swojg argumentacje na postanowieniach dokumentacji przetargowe;j,
na podstawie ktérej, zwarto umowy, wykazywane na potwierdzenie wymaganych
kwalifikacji. W oparciu o te dokumentacje odwotujacy stwierdzit, iz nie jest mozliwe aby p. U.
faktycznie Swiadczyt wskazane ustugi. Dostrzezenia wymagato, iz postepowania
odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym, w trakcie ktérego zgodnie z art. 534 ust.
1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Izba oceniajgc zaistnialg sytuacje, stwierdzita, iz odwotujgcy nie wykazat, iz p. U. nie petnit
wymaganej funkcji na zadnym kontrakcie wskazanym w formularzu ,kryteria pozacenowe”,
odwotujgcy de facto zaniechat dowodzenia w tym zakresie i nawet nie tyle nie udowodnit co
nie uprawdopodobnit, iz zamawiajgcy ocenit oferty niezgodnie z okreslonymi w postepowaniu
kryteriami i przyznat przystepujgcemu niewtasciwg liczbe punktow. Nadmieni¢ nalezy, iz
petnienie funkcji chociazby na jednym ze wskazanych kontraktéw stanowito podstawe do
przyznania ofercie przystepujagcego 4 pkt., co uczynit zamawiajgcy. Tym samym nie

potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Oczywistym rowniez jest, iz w niniejszym postepowaniu jako postepowaniu jedno

etapowym nie mogto dojs¢ do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
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Izba uznata, ze zarzuty odwotania w czeéci podlegajg uwzglednieniu i na podstawie

art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i2lit. aib)wzw. z§ 7 ust. 2 pkt 1 i ust.
3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w

sentencji.

32



