sygn. akt: KIO 2694/13
WYROK
z dnia 5 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Sylwester Kuchnio
Piotr Koztowski

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2013 r. przez wykonawce
Drogowe Centrum Produkcyjno-Handlowe BiG Sp. z 0.0., tugéw 18, 66-200 Swiebodzin
w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Gérze, ul. Bohaterow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Géra,

przy udziale wykonawcy MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Krélewiecka 43, 74-300 Mysliborz
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Drogowe Centrum Produkcyjno-Handlowe BiG Sp. z o.0.,
tugéw 18, 66-200 Swiebodzin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Drogowe Centrum
Produkcyjno-Handlowe BiG Sp. z 0.0., Lugéw 18, 66-200 Swiebodzin tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Drogowego Centrum Produkcyjno-Handlowego BiG Sp. z 0.0., Lugow 18,
66-200 Swiebodzin na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Zielonej Goérze, ul. Bohateréw Westerplatte 31, 65-950 Zielona Géra kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: .......cociiiiririieieinnnnns



sygn. akt: KIO 2694/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Zielonegj
Gorze, ul. Bohaterow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Goéra, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Kompleksowe - caforoczne (zimowe i letnie) —
utrzymanie drogi ekspresowej S3 na odcinku o wezta (bez wezta) ,Miedzyrzecz Potudnie” od
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wezla (fgcznie z weztem) ,Sulechdw™ na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907).

Zamawiajacy dnia 12 listopada 2013 roku poinformowat wykonawcow o wynikach

prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dnia 22 listopada 2013 roku wykonawca Drogowe Centrum Produkcyjno - Handlowe BiG

Sp. z 0.0. z siedzibg w tugowie, Lugéw 18, 66-200 Swiebodzin, (dalej ,odwotujacy’) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy wniost odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci

zamawiajgcego polegajacej na:

1) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy ,MALDROBUD" sp. z 0.0. s.k.,

2) zaniechaniu wyboru oferty wykonawcy Drogowe Centrum Produkcyjno - Handlowe
BiG Sp. z 0.0. z siedzibg w tugowie, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp - w zwigzku z nie wykazaniem spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - w zwigzku ze ztozeniem nieprawdziwych informacji
majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

3) art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - w zwigzku z wadliwg czynnoscig zamawiajgcego w oparciu
o0 tenze przepis ustawy,

4) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez wadliwe przeprowadzenie procedury wyjasnienia
tresci dokumentédw, majacych potwierdza¢ spetnienie  warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

5) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 i pkt 4 oraz ust. 4 ustawy Pzp,
w zwigzku z brakiem odrzucenia oferty wykonawcy, ktory powinien by¢é wykluczony
Z postepowania,

6) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej,

7) art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez jego dowolng i naruszajacg zasady uczciwej

konkurencji interpretacje ustalonych w ogtoszeniu o zamdéwieniu i s.i.w.z. warunkéw



udziatu w postepowaniu, ktére wykonawcy ubiegajacy sie o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu zobowigzani sg ztozy¢.
Odwotujacy wniost o:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci dotyczacej wyboru oferty ztozonej
przez wykonawce ,MALDROBUD" sp. z 0.0. s.k., jako najkorzystniejszej,
2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny i wyboru najkorzystniejszej
oferty z powodu nie wykluczenia i nie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego,
3) nakazanie zamawiajacemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej i nie podlegajacej odrzuceniu.
Jednoczesnie odwotujacy wnidst o:
1) dopuszczenie dowodu =z przestuchania K.......... B......... w charakterze
odwotujacego,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:
a) dokumentéw znajdujacych sie w dokumentacji postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego;
b) dokumentdéw wskazanych w tresci niniejszego odwotania
3) przyznanie zwrotu kosztow postgpowania, w tym wynagrodzenia petnomocnikéw

wedtug norm przepisanych.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes prawny w uzyskaniu zamoOwienia i wniesieniu
odwotania, poniewaz jego oferta w przypadku wykluczenia oferty ztozonej przez wykonawce
,MALDROBUD” sp. z 0.0. s.k. zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza i odwotujacy
uzyskatby przedmiotowe zamoéwienie. Tym samym odwotujacy w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw ustawy moze ponies¢ szkode nie uzyskujac przedmiotowego

zamowienia.

Dnia 25 listopada 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca ,MALDROBUD” sp. z 0.0. s.k.

Zamawiajgacy, w dniu 5 grudnia 2013 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost

0 oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych

oraz podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujacy podniost, iz oferta wykonawcy, kitérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza zawiera informacje niepolegajace na prawdzie co mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

Zdaniem odwotujacego w ofercie wykonawcy MALDROBUD Sp. z o0.0. Sp.k. znalazly sie
nastepujace informacje, niezgodne z rzeczywistym stanem faktycznym sprawy
i wprowadzajace w btad pozostatych wykonawcoéw oraz zamawiajacego, ktérych ztozenie
winno skutkowac¢ wykluczeniem tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu:

1) Ztozenie oswiadczenia na formularzu 3.6 ,Informacja o braku przynaleznosci do grupy

kapitatowej", o tresci ,Informuje, iz nie naleze do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U nr 50, poz. 331, z
poézn. zm.)”, podczas gdy firma wykonawcy MALDROBUD Sp. z o0.0. Sp.k.
reprezentowana jest bezposrednio przez komplementariusza - spétke MALDROBUD Sp.
Z 0.0. co sprawia, iz w my$| przepiséw w/w ustawy spotka MALDROBUD Sp. z o.o0.
kontroluje w petni spotke MALDROBUD Sp. z o.0. Sp.k. bedaca wykonawcg w
niniejszym postepowaniu.

2) Zitozenie referencji z dnia 6.05.2013 r. z uwzglednieniem ustug zwigzanych z zimowym
utrzymaniem drég polegajacych na odsniezaniu drdég i chodnikédw oraz likwidacji
Sliskosci na drogach i chodnikach o wartosci 4.601.963,85 zt brutto na zadanie
realizowane przez oddziat w Zielonej Gorze, podczas gdy w dotychczasowych
przetargach, w ktérych wykonawca brat udziat przedtozyt zgota odmienne referencje na
skutek czego zostat wykluczony =z postepowania o udzielenie zaméwienia
prowadzonego przez GDDKIA, oddziat w todzi.

3) Ziozenie referencji z dnia 6.05.2013 r. oraz 9.09.2013 r., z ktérych nie wynika
jednoznacznie, ktérego z sezondéw i w ktérych latach dotyczg podane wartosci robot
i ustug, mimo iz zamawiajgcy zadat takiego potwierdzenia.

Ad. 1. PRZYNALEZNOSC WYKONAWCY DO GRUPY KAPITALOWEJ




Odwotujacy wskazat, iz w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zamawiajacy
wyraznie wskazat, iz ,W celu uzyskania informacji dotyczgcych przynaleznosci do grupy
kapitatowej Zamawiajgcy zgda ztozenia - pod rygorem wykluczenia z postepowania - listy
podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt. 5
ustawy Pzp, albo informacje o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatowej.”.

Zdaniem odwotujacego z tresci dokumentéw przedtozonych przez MALDROBUD Sp. z 0.0.
Sp.k. wynika, iz nalezy on do grupy kapitatowej w my$l ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, grupe kapitatowg nalezy
definiowa¢ zgodnie z zapisem art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow:
~grupa kapitatowa - rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sq kontrolowani
w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego
przedsiebiorce’. Z kolei art. 4 pkt 4 cyt. ustawy wskazuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
kontroli, a zgodnie z przywotanym przepisem: ,rozumie sie przez to wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno
albo facznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwviajg ~ wywieranie  decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce  lub
przedsigbiorcow...”.

Wykonawca MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp.k. jest reprezentowana przez komplementariusza
MALDROBUD Sp. z o0.0. Niewatpliwie w takiej konstrukcji spotki komandytowej, w ramach
ktérej komplementariuszem jest spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia bedaca
przedsiebiorca, mamy do czynienia z co najmniej dwoma przedsiebiorcami czyli ,sp. z 0. 0."
oraz spotkg komandytowa. Kolejnym aspektem koniecznym do stwierdzenia czy dana grupa
przedsiebiorcédw stanowi grupe kapitatowg jest ustalenie czy w/w spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig kontroluje w sposdb posredni lub bezposredni spotke komandytowa,
ktéra ztozyta oferte w przedmiotowym postepowaniu. Uprawnienia kontroli tworzg w
szczegoblnosci:

A) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtosbw na zgromadzeniu
wspolnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik badz w
zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami;

B) uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami;

C) cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe czionkéw
zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego);



D) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtosow w spofce osobowej
zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie
porozumien z innymi osobami;

E) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego);

F) umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorca (przedsiebiorcg zaleznym) lub
przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Przepis art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wskazuje, ze kontrola
jest to wywieranie decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce, przepis ten w dalszej
czesci wskazuje przyktadowo, jakie powigzania nalezy uznac za ,kontrole” jednego podmiotu
przez inny. To, ze sa to wskazania przyktadowe niewatpliwie $wiadczg stowa:
.W szczegoélnosci”. Nalezy réwniez wskazac, ze reprezentowanie oraz prowadzenie spraw
spoétki przez innego przedsigbiorce jest niewatpliwie sprawowaniem kontroli. W literaturze
do$¢ zgodnie twierdzi sie, ze mozliwos¢ kontroli oznacza mozliwos¢ rozstrzygania
0 najwazniejszych sprawach przedsiebiorcy zaleznego, jego funkcjonowaniu i rozwoju,
innymi stowy - mozliwo$¢ podejmowania decyzji z jego punktu widzenia strategicznych.

Z przepisOw ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (KSH) tekst
jednolity z dnia 19 kwietnia 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1030) wynika, ze komplementariusz
reprezentuje Spétke (art. 117 KSH) jak rowniez ma obowigzek i uprawnienie prowadzenia
spraw spétki komandytowej (art. 121 a contrario, w zwigzku z art. 103 w zwigzku z art. 39
KSH). Tak wiec niewatpliwie w przedstawionej powyzej sytuacji spotke MALDROBUD Sp. z
0.0. Sp.k. nalezy uzna¢ wraz ze sp6tkg MALDROBUD Sp. z 0.0. za osoby prawne
funkcjonujagce w ramach grupy Kkapitatowej, w ktérej spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig kontroluje spétke komandytowa bedaca z kolei wykonawcg
w przedmiotowym postepowaniu.

Podkreslenia rowniez wymaga nastepujgca okolicznosé:

1. MALDROBUD Sp. z 0.0. sp.k. - wspdlnikami spotki komandytowej (wykonawcy, ktéry
ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu) sa: Maldrobud Sp. z 0.0. jako
komplementariusz - czyli wspolnik uprawniony do reprezentowania spotki, W........ M......... ,

2.  MALDROBUD Sp. z 0.0. - wspolnikami spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig sa:
W.......... Mo i Bl M. . W sktad zarzadu spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig wchodzg: W......... M.......... iE.oii M.

Jak wynika z powyzszego te jedne i te same osoby majg decydujacy wptyw w obydwu w/w
spotkach prawa handlowego, a spétka z 0.0. sprawuje bezposrednig kontrole nad spotkg
komandytowa. Nie ulega bowiem zadnej watpliwosci, iz spotke komandytowa reprezentuje
W.......... i Eooeennnins Mo, bedacy cztonkami zarzadu spétki z ograniczong
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odpowiedzialnoscig, ktéra pozostaje komplementariuszem spétki komandytowej. W takiej
sytuacji, wykonawca winien ztozy¢ w tresci formularza 3.6 oswiadczenie o przynaleznosci do
grupy kapitatowej i wymieni¢ kazda ze spotek, jako odrebny podmiot prawa.

Zgodnie z Dziatem | rubryka 7 (dane wspdlnikéw) odpisu KRS MALDROBUD Sp. z 0.0
jedynymi wspélnikami sg M........... = oraz M.......... W........... , bedacymi
jednoczesnie cztonkami zarzadu, natomiast w Dziale | rubryka 7 KRS (dane wspdlnikow)

Podkresli¢ nalezy, co jest przyjete w doktrynie, ze grupg kapitatowg jest grupa podmiotéw,
w ramach, ktorej cztonkowie zarzadu lub rady nadzorczej przedsiebiorcy stanowig wiecej niz
potowe czionkéw zarzadu innego przedsigbiorcy ta sie¢ powigzan kapitatowych wyraznie
wskazuje, ze podmioty powyzej wskazane tworza grupe kapitatowa.

Ad. 2 NIEWLASCIWE REFERENCJE

Odwotujacy wskazat, iz okoliczno$¢ podniesiona w pkt. 1 niniejszego odwotania ma
zasadnicze znaczenie dla oceny przediozonych przez wykonawce MALDROBUD Sp. z 0.0
Sp.k. referencji, ktére zdaniem odwotujgcego zawierajg nieprawdziwe informacje
w przedmiocie wartosci ustug zwigzanych z zimowym utrzymaniem drdg.

Na wstepie w celu wyjasnienia pojawienia sie w dokumentacji firmy wykonawcy w roznej
formie prawnej w tym réwniez w formie spétki jawnej, nalezy zauwazyé, iz spotka wykonawcy
MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp.k. powstata w wyniku przeksztatcenia MALDROBUD Sp. z o.0.
spotki jawnej z siedzibg w Mysliborzu w spétke komandytowa, w trybie art. 55' § 1 kodeksu
spotek handlowych. Nalezy wskazaé, iz w wyniku przeksztatcenia spotka MALDROBUD Sp.
Z 0.0. Sp.k. weszta w ogét praw i obowigzkéw dotychczasowej Spotki MALDROBUD Sp. z
0.0. Sp.j. bowiem zmianie ulegta wytacznie forma prawna tej spé6tki. Wobec faktu, iz w tresci
referencji z dnia 6.05.2013 r. znajduje sie odniesienie do Spétki MALDROBUD W...........
M........... i Eooeennnil. M........... spotka jawna odwotujacy powzigt watpliwosé czy
wystawione referencje dotycza wykonawcy ubiegajgcego sie o przedmiot zamodwienia.
Ponadto z tresci ofert ztozonych przez wykonawce MALDROBUD Sp. z o0.0. Sp.j.
w dotychczasowych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia wynika, iz wykonawca ten
postuguje sie oswiadczeniami zawierajacymi rozng tres¢ tych referencji a tym samym rézng
wartos¢ wykonanych ustug zwigzanych z zimowym utrzymaniem drég: Tytutem przyktadu
odwotujacy wskazat na nastepujace rozbieznosci:

1. referencje z dnia 6.05.2013 r. -wartosc¢ ustugi 4.601.963,85 zt brutto,
2. referencje z dnia 18.05.2012 r.-warto$¢ ustugi 2.230.442,56 zt brutto,
3. referencje z dnia 18.05.2012 r. - warto$¢ ustugi 4.225.950,89 zt brutto,
4. referencje z dnia 1.09.2011 r. - wartos¢ ustugi 2.435.610,51 zt brutto.



Odwotujacy podkreslit, iz kwestia dotyczaca rzetelnosci i prawdziwosci sktadanych przez
spotke MALDROBUD W........... M. i Bl Mo, Sp.j. byta przedmiotem
analizy Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 1391/12, w ktérym to wyroku
Izba doszia do przekonania, iz oswiadczenia pochodzace od wykonawcy sg ze sobg
sprzeczne.

W zwigzku z okolicznosciami, iz wymoég posiadania doswiadczenia byt wymagany przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, odwotujacy wskazuje, iz wykonawca
MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp.k. nie spetit powyzszego warunku.

Odwotujacy wskazuje, iz przedtozone przez wykonawce MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp.k
referencje z dnia 6.05.2013 r. oraz 9.09.2013 r. nie stanowig potwierdzenia spetnienia w/w
warunkow przez wykonawce z uwagi na:

1. Btedne okreslenie poprzednika prawnego wykonawcy MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp. K,
poprzez wskazanie wykonawcy, jako nastepcy prawnego spétki MALDROBUD W.........
M.......... i E........ M. Spotka jawna, podczas gdy z zataczonych przez wykonawce
dokumentow wynika, iz spétka wykonawcy powstata w wyniku przeksztatcenia
MALDROBUD Sp. z 0. Sp.j. w spétke komandytowa w trybie art. 55' § 1 k.s.h. Odwotujacy
wskazat, iz zaréwno wspolnicy jak i osoby reprezentujgce wykonawce zasiadaty w organach
zarzadzajacych réwniez innych spotek dla ktérych czton nazwy ,MALDROBUD” pozostawat
tozsamy, co moze wprowadzaé w btad, jak rdwniez powstaje watpliwos¢, ktéry podmiot de
facto wykonywat ustugi na rzecz spotki wystawiajacej referencje i czy w zwigzku z tym
przediozone referencje sg prawidtowe. Odwotujacy wskazat, iz pod adresem, w ktérym
znajduje sie siedziba wykonawcy zarejestrowane sg przynajmniej 4 spoétki, w ktdrych
wspolnicy lub osoby reprezentujgce wykonawce petnity ré6zne funkcje w organach tych
spotkach. W zwigzku z faktem, iz dokument referencji z dnia 6.05.2013 r. zawiera
nieprawidtowe wskazanie poprzednika prawnego odwotujacy powziat watpliwos¢ w zakresie
jego rzetelnosci.

2. Niewtasciwe udokumentowanie wartosci wykonanych ustug na rzecz poszczeg6lnych
zamawiajgcych w stosunku do informacji zawartych w formularzu 3,2. "Wiedza
i doswiadczenie" z uwagi na rozrdznienie dwodch zlecajgcych/zamawiajacych w postaci
GDDKIA, Oddziat w Zielonej Gorze i Oddziat w Szczecinie, podczas gdy kazdy
z dokumentow referencji nie zawiera szczeg6towego rozrdznienia na sezony w jakich byta
wykonywana ustuga co powoduje brak mozliwosci przypisania danemu zadaniu odpowiednig
wartos¢ wykonanych ustug.

Wykonawca w formularzu 3.2 ,Wiedza i doswiadczenie" wskazat iz wykonywat zadania
i ustugi na rzecz:

1) GDDKIA, Oddziat w Zielonej Gorze o wartosci 33.385.039,01 zt brutto w tym w sezonie
2011/2012, 1. od listopada do pazdziernika 2012, na kwote 8.065.891,60 zt



2) GDDKIA, Oddziat w Szczecinie o wartosci 36.549.998,30 zt, w tym w sezonie 2011/2012,
tj. od listopada 2011 do pazdziernika 2012 r. na kwote 12.899.999,40 zt

podczas gdy, przedtozony przez wykonawce dokument w postaci referencji z dnia
06.05.2013 r. zawiera potwierdzenie wykonania rob6t i ustug na rzecz zamawiajgcego
GDDKIA Zielona Géra na lata 2009 do 2012 (przy czym nie wiadomo czy uwzglednia
rowniez rok 2012) oraz jaka byta wartos¢ wykonanych robét i ustug w okresie letnim
2011/2012 i czy w ogdle przedmiotowe referencje stanowig potwierdzenia wykonywania
ustug w okresie letnim.

Podobnie wyglada sytuacja w przypadku referencji przedtozonych przez zamawiajgcego
GDDKIA Szczecin, ktére pomimo iz wskazujg na okres od listopada 2010 do pazdziernika
2013 nie zawierajg juz potwierdzenia jaka byta wartos¢ wykonanych robét i ustug w okresie
letnim ograniczajac sie wytacznie do wskazania wartosci zimowego utrzymania. Odwotujacy
wskazuje, iz z dokumentu referencji nie wynika zatem potwierdzenie kwot wskazanych
w formularzu 3.2 ,Wiedza i Do$wiadczenie”.

Tym samym wykonawca MALDROBUD Sp. z o.0. Sp.k. nie przedfozyt dowoddw
potwierdzajacych, ze ustugi na rzecz GDDKIiA Oddziat w Szczecinie zostaty wykonane
nalezycie, pomimo obowigzku wynikajacego wprost z pkt. 7 ust. 7.2 pkt. 2 s.i.w.z.

Ponadto wobec przedktadanych przez wykonawce referencji na potrzeby innych
postepowan, w tym oferta dot. Rzeszowa z dnia 04.05.2012 r,, oferta z todzi z dnia
24.05.2012, oferta z Olsztyna z dnia 11.09.2012 r., odwotujacy kwestionuje wartosci robét
i ustug wskazanych przez wykonawce w dokumencie referencji z dnia 06.05.2013 r.
przedtozonego na potrzeby niniejszego postepowania.

Odwotujacy podkreslit, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, informacje nieprawdziwe
sktadane w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz jest to wyjatek od
obowigzku zamawiajacego, polegajacego na wzywaniu do uzupetnienie dokumentu
nieztozonego lub wadliwie ztozonego, poniewaz nie mozna zastapic¢ nieprawdziwej informac;ji
prawdziwg. W praktyce oznacza to, ze wykonawca, ktory dopuscit sie ztozenia oswiadczenia
lub dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje, nie zostanie wezwany przez
zamawiajgcego do jego uzupetnienia. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO/UZP 801/11), w ktérym Izba orzekia,
iz ,Artykut 24 ust. 2 pkt 3 ustawy (...) stanowi samoistng przestanke wykluczenia wykonawcy.
Tryb uzupetnienia o$wiadczen tub dokumentow stosowany by¢é moze jedynie w celu
umozliwienia wykonawcom spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu usuniecia
uchybien uniemozliwiajgcych wykazanie, ze stan ten istniat w dniu skftadania ofert lub

whnioskow.”,
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Zdaniem odwotujacego w takiej sytuacji, w/w wykonawca winien zosta¢ wykluczony
z postepowania. Wynika to z art. 24b ust 3 oraz z art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy PZP. Co wiecej
nalezy zaznaczy¢, ze w opisanym stanie faktycznym zamawiajgcy nie ma uprawnienia ani
obowigzku zastosowania art. 26 ust 3 ustawy PZP z uwagi na to, ze zostat ztozony
dokument, ktoéry nie zawiera btedu tak wiec nie sg wypetnione przestanki wskazanego
przepisu. Zamawiajacy bowiem wzywa wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wytacznie w przypadku, w ktérym nie ztozyt on okreslonych dokumentéw (w niniejszym
przypadku wykonawca dokument ztozyt), jak rowniez jesli ztozone dokumenty zawierajg btad
(w niniejszym przypadku oswiadczenie wykonawcy o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej nie moze by¢ oceniane w kategoriach btedu z uwagi na ztozone oswiadczenie,
o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej). Zdaniem odwotujacego, w/w wykonawca
przekazat informacje niepolegajace na prawdzie, ktére moga mie¢ znaczacy wptyw na wynik
postepowania.

Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujacego sg niezasadne.

Izba w catosci popiera stanowisko zamawiajagcego wskazujac, co nastepuije.

Zamawiajacy W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymagat, wykazania
sie przez wykonawcéw, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

a) wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na letnim utrzymaniu drog klasy co najmniej

GP i o wartosci tacznej tych ustug co najmniej 6.000.000,00 zt brutto,
oraz

b) wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na zimowym utrzymaniu drég klasy co
najmniej GP i o wartosci tacznej tych ustug co najmniej 3.000.000,00 zt brutto,

lub

c) wykonat, co najmniej 1 ustuge polegajaca na zimowym i letnim utrzymaniu drég klasy
co najmniej GP i o wartosci facznej tych ustug co najmniej 5.000.000,00 zt brutto.

Do kazdej z przedstawionej przez wykonawce w wykazie - Formularza 3.2. (,\Wiedza i
Doswiadczenie”) ustugi nalezato dotgczy¢ dowody potwierdzajace, ze ustugi zostaly
wykonane nalezycie, przy czym zamawiajacy wskazat, iz jako 1 ustuge rozumie wykonanie
zadania w okresie jednego sezonu zimowego/letniego.

Przystepujacy do oferty zatgczyt wymagany wykaz (storna 21 oferty), w ktérym przedstawit
dwie ustugi:

1) dla GDDKIA Oddziat w Zielonej Gorze, w ramach zadania: Biezace utrzymanie drég
krajowych zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat Zielona Goéra (letnie i zimowe
utrzymanie drég, klasa drogi GP) warto$¢ brutto jednego sezonu 2011/2012 wyniosta
8 065 891,60 zt.
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2) dla GDDKIA Oddziat w Szczecinie, w ramach zadania: Kompleksowe utrzymanie drogi
ekspresowej S3 od km 0+000 do km 54+012 (letnie i zimowe utrzymanie drog , klasa
drogi S) wartos¢ brutto jednego sezonu 2011/2012 wyniosta 12 899 999, 40 zt

Do wyzej wymienionych ustug, ktérymi przystepujacy wykazywat potwierdzenie spetniania

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zostaty zataczone
dokumenty, potwierdzajgce nalezyte wykonanie w/w ustug (strony od 22 do 25 oferty).

Ponadto przystepujacy do oferty zataczyt oswiadczenie z dnia 1 pazdziernika 2013 r., iz nie

nalezy do grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (strona 29 oferty).

Izba wskazuje, iz zgodnie z dodanym przepisem art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp,
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nalezac do tej
samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli
odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze
wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 14 u.o.k.k. grupe kapitatowg tworzg wszyscy
przedsiebiorcy, ktérzy sa kontrolowani w sposdb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce wtacznie z tym przedsiebiorcg. Grupa kapitatowa sktada sie wiec
z przedsiebiorcy dominujacego (w rozumieniu definicji legalnej z art. 4 pkt 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow) oraz przedsigbiorcow od niego =zaleznych.
W doktrynie wskazuje sie, iz istota grupy kapitatowej jest wspdlne dziatanie podmiotow
posiadajacych odrebng osobowos¢ prawng, przy jednoczesnym braku posiadania takiej
osobowosci przez utworzong przez te podmioty grupe kapitatowa. W ramach grupy
kapitatowej przedsiebiorca dominujacy ma mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu na
dziatalno$¢ zarébwno przedsiebiorcéw zaleznych bezposrednio, jak réwniez przedsigebiorcow
zaleznych posrednio. Przedsiebiorca dominujacy stojacy na czele grupy kapitatowej stanowi
zatem osrodek decyzyjny, gdzie zapadajg decyzje istotne dla funkcjonowania tej grupy, czyli
wchodzacych w jej sktad przedsiebiorcow. W celu uzyskania przez zamawiajacego wiedzy
na temat powigzan kapitatowych pomiedzy wykonawcami, wykonawca, wraz z wnioskiem lub
oferta, winien ztozy¢ liste podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej albo
informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy oswiadczyt, iz nie nalezy do grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurenciji
i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.). Zdaniem lzby z tresci dokumentéw
przedtozonych przez MALDROBUD Sp. z o.0. Sp.k. wynika, iz nie nalezy on do grupy
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kapitatowej w mys| ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Powyzsze zostato oparte
na analizie catoksztattu dokumentow ztozonych przez wykonawce.

Sam fakt utworzenia spétki komandytowej, w ktdrej komplementariuszem jest spotka
Z ograniczong odpowiedzialnosciag nie przesadza o tym, ze spo6tka z 0.0. i sp. k. tworzg grupe
kapitatowa. Nie mozna uzna¢ za prawidtowy prezentowany argument odwotujacego, ze
przez fakt reprezentowania spétki Maldrobud sp. z 0.0. sp.k. przez sp6tke Maldrobud sp. z
0.0. ta sprawuje kontrole nad spotkg komandytowg. Taki sposéb reprezentacji podmiotu
wynika bowiem wprost z przepisbw kodeksu spétek handlowych, gdzie w art. 117
ustawodawca wskazat, iz ,Spétke (komandytowg) reprezentujg komplementariusze, ktérych
z mocy umowy albo wyroku sadu nie pozbawiono prawa reprezentowania spotki." Co wiecej
ustawodawca wprost wytaczyt mozliwos¢ reprezentowania spotki komandytowej przez
komandytariuszy - ktérzy moga dziata¢ najwyzej na podstawie udzielonego im stosownego
petnomocnictwa. Trudno méwic¢ tu o wptywie na dziatanie spdtki w rozumieniu spoftki
wiodacej w grupie kapitatowej - podczas gdy mamy do czynienia jedynie ze sposobem
reprezentacji wprost wynikajacym z przepiséw prawa.

Nalezy réwniez odwotac sie do ratio legis wprowadzenia do porzadku prawnego art. 24 ust.
2 pkt 5 ustawy Pzp, ktérym miato by¢ przeciwdziatanie zmowom przetargowym (cenowym)
oraz przeciwdziatanie naruszaniu zasad konkurencyjnosci w przetargach. Zamawiajacy,
wydatkujac srodki publiczne, powinni mie¢ jak najwiekszg gwarancje, ze wydatkujac je
faktycznie w sposéb celowy i oszczedny i ze nie sg manipulowani przez wykonawcow,
przedstawicieli danego rynku zakupowego. Istnieje ewentualnosé, ze przedsiebiorcy
powigzani ze sobg majg mozliwos¢ manipulowania wynikiem przetargu i dzieje sie to ze
szkoda dla zamawiajacego. W praktyce pomiedzy takimi przedsiebiorcami, z tej samej
szeroko pojmowanej grupy kapitatowej, moze dochodzi¢ do wymiany informacji odnoszacych
sie do oferowanych cen czy innych istotnych elementéw majacych wptyw na wynik
procedury.

Wytacznie literalna wyktadnia powyzszego przepisu doprowadzitaby do sytuacji, w ktorej
zamawiajacy niejako z automatu wykluczaliby wykonawcéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej. Tymczasem celem wprowadzenia tego przepisu byto zapobiezenie zmowom
wykonawcoOw czy tez ustanowienie jednoznacznej regulacji sankcjonujacej niedopuszczalne
zachowania dotyczace naruszenia zasady uczciwe] konkurencji przy ubieganiu sie
o zaméwienie publiczne. Z uwagi na tak skonstruowang definicje grupy kapitatowej,
przecietny przedsiebiorca moze mie¢ problemy z jednoznaczng oceng czy charakter jego
powigzah z innym przedsiebiorcg czy przedsiebiorcami przesadza o uznaniu ich za grupe
kapitatowa.

Tym samym stwierdzi¢ nalezato, iz wykonawca MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp.k skfadajac
oswiadczenie o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatlowej, zlozyt je w zgodzie z
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obowigzujacymi przepisami, a ponadto wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt. 5
ustawy Pzp nie mégtby mie¢ zastosowania, bowiem w przedmiotowym postepowaniu zaden
inny ,ewentualny” cztonek grupy kapitatowej nie ztozyt odrebnej oferty, zatem nie mogtoby
doj$¢ do zachwiania uczciwej konkurencji czy zmowy wykonawcow. Przyjecie odmiennego
stanowiska prowadzitoby do nieuprawnionej rozszerzajacej wyktadni art. 24 ust. 2 pkt. 5
ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego ztozenia nieprawdziwych informaciji, 1zba wskazuje,
ze zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Wskazac nalezy, ze Krajowa lzba Odwotawcza oraz Sady Okregowe jednolicie orzekajg
w zakresie koniecznosci udowodnienia, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest potwierdzenie dziatania polegajacego na umysinym
wprowadzeniu zamawiajgcego w btad. Miarodajng reprezentacje powyzszego pogladu
stanowi wyrok Sgdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie, IV Wydziat Cywilny
Odwotawczy z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12), w ktérym Sad Okregowy
stwierdzit, iz wykluczenie wykonawcy z powodu podania nieprawdziwych informacji mogtoby
nastgpi¢ jedynie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania
wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia
zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamdwienia publicznego,
a zatem w nastepstwie czynnosci dokonanej z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy
niedbalstwa.

Zbiezny z powyzszym poglad zostat wyrazony w wyroku z dnia 1 lutego 2013r. (sygn. akt:
KIO 56/13), w ktorym Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze z literalnego brzmienia
przepisu wynika, ze przestanka wykluczenia zachodzi, jezeli zlozono nieprawdziwe
informacje, niezaleznie od tego, czy byto to dziatanie intencjonalne wykonawcy, czy tez
niezamierzona omytka lub btad w ich przekazaniu. Jednakze przepis dyrektywy 2004/18/WE,
ktory stanowi wskazowke interpretacyjng dla omawianej podstawy wykluczenia, wskazuje
jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy: ,Jest winny powaznego wprowadzenia
w bfad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji”. A zatem wykluczeniu podlega
taki wykonawca, ktéry umysinie przekazuje w postepowaniu nieprawdziwe informacje, majac
Swiadomos¢ szkodliwego skutku swojego zachowania i celowo do niego zmierzajac.

Poglad powyzszy wielokrotnie potwierdzony zostat w innych orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej, np.: ,Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia podlega jedynie taki wykonawca, ktéry umysinie
przekazuje w postepowaniu nieprawdziwe informacje, majgc $wiadomo$¢ szkodliwego

skutku swego zachowania i celowo do niego zmierzajgc, bowiem ustawodawca dopuszcza
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uzupetnienie prawidtowych dokumentdw i poprawienie oferty, jezeli przedstawione
informacje nieprawdziwe majg charakter bfedu lub omytki - z zatozenia wiec dziatania
nieumysinego” (wyrok KIO z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 922/13), ,,Przepis art. 24 ust.
2 pkt 3 p.z.p. ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego
zachowania wykonawcy, ktdre zostato podjete z zamiarem podania nieprawdziwych
informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w bfad i wykorzystania tego bfedu dla
uzyskania zamdwienia. Ztozenie nieprawdziwych informacji, skutkujgce wykluczeniem
Z udziatu w to czynno$c¢ dokonana z winy umysinej, a nie w wyniku bfedu czy niedbalstwa.
Jezeli ze stanu faktycznego sprawy wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat
w dobrej wierze, to nie sposob uznac, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajacego
w bigd. Takie rozumienie dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest ponadto zgodne z trescig
art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy nr 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.” (wyrok KIO z dnia 14 maja
2013 r., sygn. akt: KIO 998/13), ,Nieprawdziwe informacje tylko wtedy mogg stanowic
podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdy zostaly zawarte w dokumentach
wymaganych przez zamawiajgcego i dotyczg tego wykonawcy, ktory je ztozyt. Dla
zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 koniecznym jest przede wszystkim stwierdzenie, Ze podane
przez wykonawce informacje sq nieprawdziwe i okoliczno$¢ ta nie moze budzi¢ zadnych
watpliwosci.” (wyrok KIO z dnia 9 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 890/13).

Zgodnie z zasadg prowspolnotowej interpretacji prawa krajowego, nalezy tak interpretowac
prawo polskie, aby urzeczywistnia¢ sens przepisu wspélnotowego, bedacego jego
pierwowzorem. Wobec powyzszego wskaza¢ nalezy, ze tylko umysine podanie
nieprawdziwych informacji bedzie sankcjonowane wykluczeniem wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Izba wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza zataczyt do oferty zaréwno aktualny odpis z KRS wykonawcy
MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp.k. jak i odpis z KRS wykonawcy MALDROBUD Sp. z 0.0. Zatem
zamawiajgcy miat wiedze o rzeczywistych danych dotyczacych wykonawcy. Nie bez
znaczenia pozostaje réwniez fakt, iz odpisy z Krajowego Rejestru Sgdowego sg jawne
i zamawiajacy miat do nich dostep. Stad trudno doszukac¢ sie w zachowaniu wykonawcy
celowego dziatania, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia zamawiajacego w biad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia
publicznego.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczacych ztozonych referencji, 1zba wskazuje, ze zgodnie
z 0go0Ing zasadg przewidziang w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia
moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy
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i doswiadczenia. Wymég ten ma na celu wyeliminowanie z postepowania wykonawcow,
ktéorzy nie beda w stanie nalezycie wykona¢ zamowienia publicznego. Zgodnie
z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te moga by¢ sktadane, w celu oceny spetniania przez wykonawce warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp, zamawiajacy moze zgda¢ m.in. nastepujacych
dokumentdéw: wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktorych dostawy lub ustugi zostalty wykonane, oraz zataczeniem dowodéw, czy zostaty
wykonane lub sa wykonywane nalezycie. Dowodami, o ktérych powyzej mowa sa:
poswiadczenie, w przypadku zaméwien na ustugi - oswiadczenie wykonawcy - jezeli
z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia. W przypadku, gdy zamawiajacy jest podmiotem, na rzecz ktérego ustugi
wskazane w wykazie, o ktbrym mowa powyzej zostaly wczesniej wykonane, wykonawca nie
ma obowigzku przedktadania dowodoéw (a zatem poswiadczenia lub o$wiadczenia
wykonawcy).

W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, iz zamawiajagcy GDDKIiA Oddziat w Zielonej Goérze
jest podmiotem na rzecz, kibérego zostata wykonana ustuga wskazana w pozycji nr 1
Formularza 3.2. Wiedza i Doswiadczenie tj. Biezace utrzymanie drég krajowych
zarzadzanych przez GDDKIiA Oddziat w Zielonej Gérze, a co za tym idzie wykonawca nie
miat obowigzku przedktadania dowodow, czy ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Zamawiajacy bowiem dysponowat wiedzg w tym zakresie, co zwalniato
wykonawce z obowigzku przedstawiania dowodéw na potwierdzenie nalezytego wykonania
ustugi.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, iz tzw. referencje pozbawione sg waloru $rodka
stuzacego wykonawcy do wykazywania spetniania warunkéw stawianych przez
zamawiajgcego, gdyz taka role przypisa¢ mozna jedynie wykazowi rob6t budowlanych, ustug
czy dostaw. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1092/09) wskazata, ze dzieki referencjom wykonawca moze potwierdzi¢ nalezyte
wykonanie robét budowlanych, ustug lub dostaw. Natomiast dokumentem stuzacym do
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest wytacznie oswiadczenie
wykonawcy, sktadane w formie wykazu robdt budowlanych, ustug lub dostaw. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajgcy W postepowaniu nie moze zarzuci¢ wykonawcy, na podstawie
zatgczonych przez niego referencji, iz nie spetnia on warunku udzialu w postepowaniu.

Oswiadczenie sktadane przez wykonawce (w formie wykazu) moze mie¢ szerszy zakres niz
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wynika to z tresci zataczonych referencji. Stad zarzut niewtasciwego udokumentowania
wartosci wykonanych ustug na rzecz poszczegdlnych zamawiajacych w stosunku do
informacji zawartych w Formularzu 3.2. Wiedza i doswiadczenie, podczas gdy kazdy
z dokumentow referencji nie zawiera szczegbtowego rozréznienia na sezony, w jakich byta
wykonywana ustuga, co zdaniem odwotujacego powoduje brak mozliwosci przypisania
danemu zadaniu odpowiedniej wartosci wykonanych ustug, nalezato uznaé¢ za chybiony.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca w Formularzu 3.2 Wiedza i doswiadczenie
wskazat, w zakresie pozycji nr 1 iz w ramach zadania: Biezace utrzymanie drég krajowych
zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat Zielona Géra (letnie i zimowe utrzymanie drdg, klasa
drogi GP) wartos¢ brutto jednego sezonu 2011/2012 wyniosta 8 065 891,60 zt.

Z kolei w zakresie pozycji nr 2, wykonawca wskazat, iz w ramach zadania: Kompleksowe
utrzymanie drogi ekspresowej S3 od km 0+000 do km 54+012 (letnie i zimowe utrzymanie
drég , klasa drogi S) wartos¢ brutto jednego sezonu 2011/2012 wyniosta 12 899 999, 40 zt.

Izba wskazuje, ze odwotujacy z faktu, iz wykonawca MALDROBUD Sp. z o.0. Sp.k.
postugiwat sie na potrzeby innych postepowan roéznymi referencjami dotyczacymi tych
samych zadan, wyciagnat btedne wnioski, iz referencje zataczone do oferty wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu nie tylko nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce
warunku wiedzy i doswiadczenia ale dodatkowo =zawierajg nieprawdziwe informacije
w przedmiocie wartosci ustug zwigzanych z zimowym utrzymaniem drdg.

Zdaniem lzby odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, ze referencje zataczone do oferty
wykonawcy MALDROBUD Sp. z o0.0. Sp.k. zawierajg nieprawdziwe informacje. Fakt, iz
kwestia prawdziwosci sktadanych przez wykonawce MALDROBUD Sp. z 0.0. Sp.k. w innym
postepowaniu byta przedmiotem analizy KIO, nie ma znaczenia dla przedmiotowej sprawy.
Co wiecej sam odwotujacy wskazuje, iz w tamtym przypadku referencje miaty inng tres¢ niz
prezentowane w niniejszym postepowaniu. Referencje przedstawione przez Maldorbud sp. z
0.0. sp.k. w niniejszej sprawie pochodzg od samego zamawiajacego - zarowno wartosc¢, jak
i jakos¢ wykonanych prac jest zamawiajgcemu znana - zatem wykonawca nie miat
obowigzku ich sktadania.

Odnoszac sie zas do poz. Nr 2 wykazu, to w ocenie Izby i ta ustuga potwierdza spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy prezentujgc swoje stanowisko postuguje sie jedynie
argumentacjg oscylujaca w zakresie posiadanych (przez odwotujacego) watpliwosci czy
braku zrozumienia. Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter
kontradyktoryjny, co oznacza, ze osoby, ktére wywodza okreslone skutki prawne, winny na
te okolicznos¢ powotywaé stosowne dowody. Odwotujacy w przedmiotowym postepowaniu
nie ztozyt zadnego dowodu, ktéry mogtby potwierdzac stusznosé stawianych zarzutow.

Tym samym, biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ................cooieiinnnn.

Czlonkowie: ...,
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