Sygn. akt: KIO 354/22

WYROK

z dnia 11 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Ryszard Tetzlaff
Piotr Koztowski
Renata Tubisz

Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2022 r. przez wykonawcow:

Konsorcjum Firm: 1) Cat Traffic Sp. z o.0. (Lider); 2) Inqubator Sp. z 0.0., ul. Trebacka
4, 00-074 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: ul. Botaniczna 20, 60-586 Poznan
w postgpowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
z siedzibg w Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa), a prowadzacym
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Szczecinie,
Al. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5w zw.

z art. 118 ust. 1 - 4 Prawa zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129)
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna ze Specyfikacja
Warunkow Zaméwienia w zakresie pkt. 11.2, 11.3 oraz 11.5w zw. z pkt 8.2.4
Instrukcji dla Wykonawcow, pomimo iz zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
potencjat stanowi czynno$¢ pozorng, albowiem: miato nastgpi¢ poprzez
przekazanie referenciji, okres udostepnienia na czas realizacji postepowania
przetargowego i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 31 stycznia 2022 r., jak i nakazuje Zamawiajgcemu
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérych nakazuje
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty MARK ELECTRONICS K.(1), K.(2) SPOtKA

JAWNA, ul. Spacerowa 34, 32 - 064 Niegoszowice, z uwagi ha potwierdzenie sie
wskazanego wyzej zarzutu.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drég Krajowych



i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

z siedzibg w Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa), a prowadzgcym
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat

w Szczecinie, Al. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

Konsorcjum Firm: 1) Cat Traffic Sp. z 0.0. (Lider); 2) Inqubator Sp. z o.0., ul.
Trebacka 4, 00-074 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: ul. Botaniczna

20, 60-586 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie z siedzibg

w Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa), a prowadzgcym
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat

w Szczecinie, Al. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin na rzecz
Konsorcjum Firm: 1) Cat Traffic Sp. z 0.0. (Lider); 2) Inqubator Sp. z 0.0,

ul. Trebacka 4, 00-074 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: ul. Botaniczna
20, 60-586 Poznan kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set

Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu zwrotu kosztow wpisu i wydatkéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) 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: ....cccooeeiiiieeeeeeeee e

Sygn. akt: KIO 354/22

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn: ,Dostosowanie i utrzymanie
preselekcyjnego systemu wazenia pojazdéw w ruchu, wraz z jego kalibracja i testem
sprawdzajgcym zgodnie z zatgcznikiem nr. 2 ,Procedura sprawdzania stanowisk do wazenia
pojazdoéw w ruchu (WIM)”, w ciggu drog krajowych nr S-3 i 10", zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 02.06.2021 r.
pod nr 2021/S 105-276716 przez Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie z siedzibg
w Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa), a prowadzgcym postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Szczecinie, Al. Bohateréw
Warszawy 33, 70-340 Szczecin zwany dalej: .Zamawiajgcym". Do ww. postepowania
0 udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.), zwana dalej: ,NPzp"
albo ,,Pzp" albo ,PZP" albo ,ustawy Pzp" albo ,p.z.p".

W dniu 31.01.2022 r. (za po$rednictwemhttps://gddkia.eb2b.com.pl/) Zamawiajacy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej MARK ELECTRONICS K.(1), K.(2)



SPOLKA JAWNA, ul. Spacerowa 34, 32 - 064 Niegoszowice zwana dalej: ,MARK
ELECTRONICS K.(1). K.(2) SPOt KA JAWNA". Drugg pozycje w rankingu zajefo Konsorcjum
Firm: 1) Cat Traffic Sp. z o.0. (Lider); 2) Inqubator Sp. z 0.0., ul. Trebacka 4, 00-074

Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: ul. Botaniczna 20, 60-586 Poznan zwane dale;j:
Konsorcjum Cat Traffic" albo .Odwotujagcym”.

Dnia 10.02.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
odwotanie wzgledem czynnosci z 31.01.2022 r. ztozyli wykonawcy: Konsorcjum Cat Traffic.
Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Wskazat, ze:

1. wnosi odwotanie wobec nastepujgcych czynnoéci i zaniechan Zamawiajgcego, zarzucajac
im naruszenie:

(a) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) PZP w zw. z § 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce kiory:

i. nie uzupetnit wykazu ustug w terminie przewidzianym w wezwaniu z 17.12.2021 r. w trybie
art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 122 PZP, celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu, poprzestajgc jedynie na poinformowaniu Zamawiajgcego o zastgpieniu
NEUROSOFT Sp. z 0.0. podmiotem DUORS Sp. z 0.0,

ii. postuzytsie oswiadczeniem wiasnym DUORS Sp. z 0.0. pomimo niewykazania przyczyn
niezaleznych od niego z powodu ktorych nie byt w stanie uzyskac¢ referencji bagdz innych
dokumentow, celem potwierdzenia spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

a ewentualnie w przypadku oddalenia zarzutu 1. (a):

(b) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganych przez Zamawiajgcego zdolnosci (doswiadczenia) pomimo iz:

i. zamawiajgcy wystosowat wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 122 PZP
wykonujgc wyrok KIO w sprawie 2977/21,

ii. referencje sporzadzone przez GDDKIA Oddziat w Biatymstoku:

- dotyczg umowy, ktorej strong byto konsorcjum: DUORS Sp. z 0.0. oraz SAFE CO Ltd. Sp. z
0.0.,

- umowa jako osobe odpowiedzialng za wykonanie przedmiotu zamowienia wskazuje p. M.
S., wspdlnika i Prezesa Zarzagdu SAFE CO Ltd. Sp. z 0.0., a w pozostatym zakresie nie

umozliwia podziatu zadan pomiedzy cztonkami tegoz konsorcjum ani przypisania
zdobywanego doswiadczenia do danego podmiotu,

- przedmiot umowy zostat podzielony na lll czesci, z ktérych jedna o charakterze
Swiadczenia jednorazowego o wartosci 793.454,70 zt zostata wykonana najpozniej
06.10.2016 r., czyli dawniegj niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert (05.07.2021 r.),

- warto$¢ zadan, ktore byly wykonywane nie dawniej niz 3 lata przed uptywem terminu
sktadania ofert lub dotyczyly Swiadczen o charakterze ciggtym nie przekracza 327.154,90 zt
brutto, podczas gdy préog wyznaczony przez Zamawiajgcego wynosi 500.000 zt brutto,

ii. oswiadczenie wtasne DUORS Sp. z 0.0. dotyczgce zamdwienia wykonywanego na rzecz
GDDKIA Oddziat w Warszawie:

- dotyczy umowy, ktérej strong byto konsorcjum: DUORS Sp. z 0.0. oraz SAFE CO Ltd. Sp.
0.0. i nie umozliwia podziatu zadan pomigdzy cztonkami tegoz konsorcjum ani przypisania im
zdobywanego doswiadczenia,

a ewentualnie w przypadku oddalenia zarzutu 1. (b):

(c) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 118 ust. 1 - 4 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna ze Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia

w zakresie pkt. 11.2 IDW, 11.3 IDW oraz 11.5 IDW w zw. z pkt 8.2.4 IDW, pomimo iz



zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego potencjat stanowi czynno$¢ pozorng, albowiem:

1. miato nastgpi¢ poprzez przekazanie referencji, okres udostepnienia na czas realizacji
postepowania przetargowego,

ii. obejmuje zdecydowanie wezszy zakres, niz doswiadczenie wymagane przez

Zamawiajgcego do realizacji tegoz zamowienia - dotyczy dostosowania i utrzymania
systeméw preselekcji, a pomija kalibracje i testy sprawdzajgce;

2. stawiajgc powyzsze zarzuty, wnosit 0 merytoryczne rozpatrzenie niniejszego odwotania
oraz uwzglednienie go w catosci, jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

(a) uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert w postepowaniu w zakresie oferty ztozonej

przez wykonawce MARK ELECTRONICS K.(1), K.(2) Sp. j. (dalej jako MARK
ELECTRONICS),

(b) odrzucenie oferty MARK ELECTRONICS,
(c) ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

3. wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow na okoliczno$ci wskazane w tresSci
odwotania;

4. wnosit 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwolawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm
przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania oraz dowody na
poparcie przytoczonych okolicznosci

W ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia Zamawiajgcy w dniu 27.09.2021 r.
dokonat wyboru oferty MARK ELECTRONICS. Na skutek ziozonego przez Konsorcjum
odwotania KIO wyrokiem z 03.11.2021 r., sygn. akt: KIO 2977/21):

(i) umorzyla postepowanie odwotawcze w zakresie wycofanych zarzutow,

(ii) uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego czesci doswiadczenia MARK
ELEKTRONICS i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz wezwanie, na podstawie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 ustawy Pzp wykonawcy Mark
Electronics spodtki z ograniczong odpowiedzialno$cig spotki jawnej z siedzibg

w Niegoszewicach do uzupetnienia wykazu ustug, w tym zastgpienia w terminie okreslonym
przez Zamawiajgcego podmiotu trzeciego Neurosoft sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu innym podmiotem albo wykazania, ze
samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz
nakazuje ponowne badanie i oceng ofert,

(iii) oddalita odwotanie w pozostatym zakresie, w tym m.in. w czesci dotyczacej zarzutu
naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP poprzez

zaniechania wykluczenia MARK ELEKTRONICS i odrzucenia oferty ztozonej przez tego
wykonawce. Konsorcjum zaskarzyto wyrok KIO 2977/21 w zakresie w jakim:

(iv) nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 p.z.p.
wykonawcy MARK ELEKTRONICS do uzupetniania wykazu ustug, w tym zastgpienia
podmiotu udostepniajgcego potencjat innym podmiotem albo wykazania samodzielnego
spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

(v) oddala odwotanie Konsorcjum w przedmiocie zarzutéw naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8
p.z.p. w zw. z 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy,
ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

Zamawiajacego w btad - w rezultacie zaniechanie odrzucenia oferty, a ewentualnie
w przedmiocie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy, ktéry nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu. Sprawa toczy sie
przed SO w W-wie pod sygnaturg akt XXIll Zs 4/22. Zamawiajgcy wykonujgc wyrok KIO

o sygn. akt: 2977/21 w dniu 03.12.2021 r. dokonat uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej MARK ELEKTRONICS.



Wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 PZP.

Nastepnie w dniu 17.12.2021 r. Zamawiajgcy wezwat MARK ELEKTRONICS na
podstawie art. 128 ust. 1 PZP w zw. art. 122 PZP do uzupetnienia wykazu ustug (wraz
z dowodami okreslajgcymi czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie), w tym zastgpienia
podmiotu trzeciego NEUROSOFT innym podmiotem albo wykazania, ze samodzielnie
spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia. Zamawiajgcy przywotat
postanowienia 8.2.4. SWZ (dotyczgce warunku doswiadczenia) oraz 10.8 SZW
(potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu). Odno$nie potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy precyzyjnie wskazat na
konieczno$¢ zataczenia dowodow, okreslajgcych nalezyte wykonanie ustug, przy czym
dowodami o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot,
na rzecz ktorego ustugi zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy. Tym samym
pismem Zamawiajgcy przywotat postanowienie art. 122 PZP oraz wskazat, Zze w przypadku
zastgpienia NEUROSOFT innym podmiotem na zasadach wynikajacych z art. 118 PZP,
wykonawca winien przedstawi¢ JEDZ (zgodnie z pkt 11.9 SWZ), zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby (zgodnie z pkt. 11.3 i 11.4 SWZ) oraz podmiotowe Srodki
dowodowe (zgodnie z pkt. 11.10 SWZ). W dniu 22.12.2021 r. MARK ELEKTRONICS zwrocit
sie z prosbg o przediuzenie terminu ztozenia wymaganych dokumentéw w zwigzku
z okresem Swigtecznym i urlopami oséb ktére dokumenty muszg podpisaé. Przede
wszystkim chodzi o referencje. Z treSci pisma nie spos6b wnioskowac, czy wykonawca
7

zamierzat wéwczas zastgpi¢ NEUROSOFT innym podmiotem, czy tez wykazac, ze
samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.
Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na przediuzenie zakreslonego terminu. Wykonawca w swoim

pismie z 28.12.2021 r. wskazal, jak nastepuje: ,W odpowiedzi na Panstwa pismo z dnia
17.12.2021 roku, zgodnie z wyrokiem Krajowej [zby Odwotawczej o sygn. KIO 2977/21 firma
Mark Elektronics spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka jawna uzupetnia wykaz
ustug (wraz z dowodami okre$lajgcymi czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie), w tym
zastepuje podmiot Neurosoft spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig podmiotem Duors
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig.

Aby spei¢ wymagania przesytamy oswiadczenie firmy Duors Sp. z 0.0. 0 wykonaniu
zadania dla GDDKIA Oddziat w Warszawie co umozliwia Zamawiajgcemu ich potwierdzenie.
Poswiadczenie z GDDKIA O/Warszawa nie zostato podpisane ze wzgledu na okres
Swigteczny w wymaganym terminie.”. Wsréd zatacznikdw do tego pisma znalazly sie (i) dwa
za$wiadczenia o nie figurowaniu w kartotece karnej, (ii) zaSwiadczenie o niezaleganiu

w optacaniu skfadek, (i) zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach, (iv) zobowigzanie do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia,
(v) jednolity europejski dokument zamowienia, (vi) poswiadczenie GDDKIA Oddziat

w Biatymstoku z 23.12.2021 r., oraz (vii) oswiadczenie DUORS Sp. z 0.0. z 28.12.2021 r.

o tresci:

(...) bylismy wykonawcag umowy nr 16/2017, gdzie Zamawiajgcym byta Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad O/Warszawa, ktérej przedmiotem byto ,,Utrzymanie

i dostosowanie systemow preselekcji wagowej dla miejsc wazenia pojazdéw w m. Widow,
Katuszyn, Stare Groszki, Adamowice”.

1. Warto$¢ w/w umowy wynosita 1.747.197 44 zt (brutto).
2. Termin realizacji umowy okreslony zostat w jej § 2 na 48 miesiecy od dnia jej podpisania.
3. Umowa zostata zawarta 6 marca 2017 r.

Wszystkie zadania okre$lone w przedmiocie zamoéwienia umowy zostaty przez naszg firme
wykonane zgodnie z jej postanowieniami, w termonie okre$lonym umowg oraz zgodnie ze
sztukg budowlang. (pisownia oryginalna)

Wykonawca w ogéle nie zatgczyt ani nie uzupetnit wykazu ustug, ktérego oczekiwat
Zamawiajgcy zgodnie z wezwaniem z 17.12.2021 r, pkt 10.8 a) SWZ oraz pkt. 3 wyroku KIO
2977/21. Wykaz ustug to dokument, ktdrego rolg jest potwierdzenie zakresu wykonanych
ustug wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych zostaty wykonane celem wykazania posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.
Z kolei rolg referenciji, oSwiadczenia wtasnego, czy innych dowodoéw jest poswiadczenie

nalezytego wykonania zamowienia ujetego w ramach wykazu ustug. W tych okolicznoscig
Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ PZP.



Oswiadczenie wiasne podmiotu udostepniajgcego potencjat

W zakresie dotyczgcym zaniechania ztozenia referencji i zastgpienia ich
oswiadczeniem wiasnym DUORS Sp. z 0.0. Wykonawca poprzestat na lapidarnym
odwotaniu do braku podpisu z uwagi na okres swigteczny. Tymczasem jeszcze przed
wyrokiem KIO 2977/21 wykonawca MARK ELEKOTRNICS w pismie z 20.09.2021 r.
przedstawit proces koncepcyjny, jaki wowczas legt u podstaw zastagpienia wymaganych

referencji bgdz innych dokumentéw oSwiadczeniem wiasnym12. Tresc¢ tego pisma wyraznie
wskazuje na znane wykonawcy mozliwosci wykazania posiadania wymaganego
do$wiadczenia, takie jak (i) kopie zawartych umow, (i) protokoty odbioréw, czy (iii)
wystawione (i zaptacone) faktury. Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$dwiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oswiadczenie wykonawcy moze by¢ ztozone jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac referencji badz innych dokumentéw.
Obowigzek wykazania istnienia tych przyczyn spoczywa na wykonawcy wraz ze ztozeniem
danego o$wiadczenia. Zamawiajgcy skierowat swoje wezwanie w dniu 17.12.2021 r.
Wyznaczony termin obejmowat 6 dni roboczych, bez sobot i niedziel (Swieta Bozego
Narodzenia przypadaty w 2021 r. na sobote i niedziele) oraz Wigilii Swigt Bozego Narodzenia
(pigtek, 24.12.2021 r.). W tych okoliczno$ciach poprzestanie na wskazaniu okresu
Swigtecznego, jako przyczyny uniemozliwiajgcej wykazanie wymaganego doswiadczenia
innym dokumentem niz o$wiadczenie wiasne jest dalece niewystarczajgce. Postuzenie sie
przez Wykonawce o$wiadczeniem wiasnym podmiotu udostepniajgcego potencijat nie
zastuguje na usprawiedliwienie okresem Swigtecznym. O ile okres $wigteczny, jest
rzeczywiscie zdarzeniem niezaleznym od wykonawcy, to w realiach niniejszej sprawy éw
okres Swigteczny przypadat na sobote i niedziele, czyli dni ktore tak czy inaczej byty dniami
wolnymi. Dodatkowo referencje nie sg jedynym dokumentem pochodzgcym od podmiotu, na
rzecz ktérego podmiot udostepniajacy potencjat miat wykonywaé zamoéwienie. Umowa nr
16/2017 przewidywata m.in. dokonywanie protokolarnych odbioréw (z udziatem stron),

a takze rozliczenia kwartalne. Wobec tego umowa (podpisywana w 2017 r.), protokoty
odbioréw (podpisywane kwartalnie od 2017 r.), potwierdzenia przelewdw za wystawione
zgodnie z umowg faktury (rozliczane kwartalnie od 2017 r.) stanowity dokumenty
pochodzgce od podmiotu, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane (GDDKIA

w Warszawie). Jednocze$nie powinny pozostawa¢ w posiadaniu DUORS Sp. z 0.0. cho¢by
w zwigzku z realizacjg obowigzku archiwizacji dowodéw ksiegowych, wynikajgcego z art. 74
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ust. 2 ustawy o rachunkowosci (Dz.U.2021.217 t.j. z 1.02.2021 r.). Obowigzkiem Wykonawcy
byto ich ztozenie wraz z pismem z 28.12.2021 r. (i uzupetnionym wykazem ustug) lub
wykazanie przyczyn od niego niezaleznych, z powodu ktérych nie jest w stanie ich uzyskac.
W tych okoliczno$cig Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. c PZP.

Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego potencjat

Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na
potrzeby realizacji zamowienia zostato ztozone z zastosowaniem formularza 3.2
stanowigcego zatgcznik do SWZi przyjeto nastepujacy tresc:

(...) ZOBOWIAZUJE SIE do oddania nw. zasobow na potrzeby realizacji zamowienia:
DOSWIADCZENIE (...) do dyspozycji Wykonawcy: MARK ELEKTRONICS SP Z0.0. SP. J.

()
OSWIADCZAM, iz
a) Udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujacym zakresie:

DOSWIADCZENIA M.IN. UTRZYMANIE STANOWISK DO PRESELEKCYJNEGO WAZENIA
POJAZDOW DLA GDDKIA ODDZIAt. WARSZAWA W RAMACH UMOWY NA ,Utrzymanie

i dostosowanie systemow preselekcji wagowej dla miejsc wazenia pojazdéw w m. Widow,
Katuszyn, Stare Groszki, Adamowice" ORAZ GDDKIA BIALYSTOK ,Utrzymanie

i dostosowanie preselekcyjnego systemu wazenia pojazdow w ruch, wraz z jego kalibracjg

i testem sprawdzajgcym w ciggu drog krajowych nr 19, 61"

b) sposdb i okres udostepnienia oraz wykorzystania ww. zasobow bedzie nastepujacy:
PRZEKAZANIE REFERENCJI, OKRES UDOSTEPNIENIA NA
CZAS REALIZACJI POSTEPOWANIA PRZETARGOWEGO

c) zrealizuje ustugi, ktérych ww. zasoby (zdolno$ci) dotyczg, w zakresie:

DOSTOSOWANIA | UTRZYMANIA SYSTEMOW PRESELEKCJI WAGOWEJ



Pkt c) powyzej odnosi sie - zgodnie ze wskazaniem zamieszczonym w treSci formularza 3.2
(zatacznik do SWZ) - do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby ztozone
wraz z pismem z 28.12.2021 r. nie zapewnia zrealizowania zamoéwienia przez DUORS Sp.
z 0.0. zgodnie z art. 118 ust. 1 - ust. 4 PZP oraz pkt. 11.2 - 11.4 IDW. W niniejszej sprawie
bezsporne jest, ze Wykonawca samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 8.2.4 IDW. Ow podmiot trzeci zobowigzat sie do oddania na potrzeby
realizacji zamowienia doswiadczenia w ramach utrzymania systemow preselekcyjnych
jedynie poprzez przekazanie referencji na czas postepowania przetargowego. Zestawiajgc
treS¢ powyzszego zobowigzania, ktérego celem jest przeciez udowodnienie Zamawiajgcemu,
ze wykonawca realizujgc zamowienie bedzie dysonowat niezbednymi zasobami na potrzeby

realizacji zamowienia, oraz wymogu Ze podmiot, ktory te zasoby udostepnia bedzie
wykonywat zaméwienie w zakresie, do realizacji ktérego te zasoby sg wymagane (pkt 8.2.4
IDW) nie mozna stwierdzi¢, ze tres¢ zobowigzania potwierdza jakoby DUORS Sp. z o.0.
miata realizowac te ustugi w zakresie odpowiadajagcym warunkowi udziatu w postepowaniu.
Zobowigzanie tego podmiotu obejmuje zdecydowanie wezszy zakres, niz doSwiadczenie

wymagane przez Zamawiajgcego do realizacji tego zaméwienia (wyrok KIO z 07.11.2019 .,
KIO 2153/19). Powyzsze okolicznosci wskazujg na ztozenie oferty, ktéra w swej treSci jest

niezgodna z trecig art. 118 ust. 1 - ust. 4 PZP oraz ze SWZ w zakresie pkt. 11.2 IDW, 11.3
IDW oraz 11.5 IDW w zw. z pkt 8.2.4 IDW.

Pismem z 17.01.2021 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnien dotyczgcych
tre$ci zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji Wykonawcy niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia. Watpliwosci Zamawiajgcego koncentrowaly sie
na sposobie i okresie udostepniania oraz wykorzystania zasobéw, ktéry zgodnie z literalnym
brzmieniem ma sprowadzac¢ sie do ,przekazania” referencji na czas realizacji postepowania
przetargowego. Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca - jako MARK
ELEKTRONICS K.(1), K.(2) Spétka Jawna - pismem datowanym na dzien 21.01.2022r. -
wyjasniat, jakoby podmiot trzeci:

(i) zobowigzat sie do udostepnienia doswiadczenia do peinej realizacji przedmiotu
zamobwienia, czyli catego okresu realizacji przedmiotowego zamdwienia;

(ii) miat bra¢ czynny i realny udziat w realizacji catego zamoéwienia jako podwykonawca
w zakresie wskazanym w pkt. a Formularza 3.2 prac, czyli wskazanych:

- utrzymania (konserwaciji i biezgcego utrzymania) i dostosowania systemu preselekciji
wazenia pojazdéw w ruchu, - kalibraciji i testow sprawdzajgcych.

Dalej Wykonawca argumentowat, ze sformutowanie - PRZEKAZANIE REFERENCJI,
OKRES UDOSTEPNIENIA NA CZAS REALIZACJI POSTEPOWANIA PRZETARGOWEGO

- w istocie miato dotyczyé oSwiadczenia, ze wskazany tam podmiot trzeci udostepnia
wykonawcy swoje doswiadczenie (potwierdzone referencjami) na podstawie umowy
podwykonawczej w sposéb czynny, realizujgc prace wskazane w pkt a) Formularza 3.2.
Dalej twierdzit, ze zwrot NA CZAS REALIZACJI POSTEPOWANIA PRZETARGOWEGO
dotyczy w istocie catego okresu realizacji od ztozenia oferty, poprzez o$wiadczenie

o udostepnieniu zasoboéw, weryfikacje, podpisanie umowy, jej realizacje, az po okres
gwarancyjny. Potwierdzenie takiego wylozenia oswiadczenia podmiotu trzeciego ma
stanowi¢ preambuta w formularzy 3.2 o tresci PRZY WYKONYWANIU ZAMOWIENIA POD
NAZWA (...). Taka wyktadania o$wiadczenia woli podmiotu udostepniajgcego potencjat nie
jest mozliwa do pogodzenia z zasadami logiki oraz doswiadczenia zyciowego. Preambuta

formularza 3.2 nie odnosi sie - jak chciatby tego wykonawca - do catego zamowienia. Ta
11

czesc¢ formularza jest zresztg opracowana przez samego Zamawiajgcego a jej celem jest
zidentyfikowanie przedmiotu zamdwienia, w ramach ktérego sktadane jest dane
oswiadczenie, a nie okreslenie zakresu zaangazowania podmiotu udostepniajgcego
potencjat. Wykonawca precyzyjnie wskazat, ze przekazanie doswiadczenia sprowadza

w istocie wytgcznie do przekazania referenciji i to tylko na czas realizacji postepowania
przetargowego. Cho¢ ustawa PZP nie postuguje sie pojeciem ,postepowanie przetargowe”,
to nie nastrecza trudno$ci ustalenie, ze powszechne rozumienie postepowania
przetargowego jest utozsamiane z postepowaniem o udzielenie zaméwienia. To z kolei nie
obejmuje swoim zakresem wykonywania umowy. Nadto, Zamawiajgcy kreujgc warunek
do$wiadczenia przywotat doktadno$¢ pomiarowg B(+7) zgodnie ze specyfikacja COST 323
potwierdzang wylgcznie testami sprawdzajgcymi i osiggang poprzez odpowiednie kalibracje.



W pozyciji 3.2 ¢ formularza odwotujgcej sie do warunku do$wiadczenia podmiot
udostepniajgcy wskazuje wytgcznie na dostosowanie (poza warunkiem doswiadczenia) oraz
utrzymanie (w ramach warunku doswiadczenia). W aktach postepowania znajduje sie
kolejne zobowigzanie DUORS Sp. z o.0. - tym razem sporzgdzone w dniu 24.01.2022r.,

a zatem 3 dni po piSmie z wyjasnieniami Wykonawcy - do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamodwienia. Porownanie obu zobowigzan
przedstawia sie nastepujaco:

[Data ztozenia: |[28 grudzien 2021 r. 24 styczen 2022 . |
brak, w odpowiedz na wezwanie zart.

Podstawa Zozenia: art. 128 ust. 1 PZP w zw. art. 122 PZP!
128 ust. 4 PZP

|Udostepniajacy:  ||[DUORS Sp. zo.o. [DUORS Sp. zo.0. |

Adresat MARK ELEKTRONICS SP. Z 0.0. SP. |[MARK ELEKTRONICS SP. Z0.0. SP.

o$wiadczenia: J. J.

wiedza, doSwiadczenie i inne zasoby

Zobowigzanie do
doswiadczenie konieczne do petnej realizacji
oddania zasobéw:

przedmiotu zamowienia

utrzymanie (konserwacja i biezacego
do$wiadczenia m.in. utrzymanie

utrzymania) i dostosowania systemu
stanowisk do preselekcyjnego wazenia

3.2 a) zakres: preselekcji wazenia pojazdéw w ruchu,
pojazdéw dla GDDKIA O/Warszawa (...)

oraz GDDKIAOBIALYSTOK () kalibracja, testy sprawdzajgce

32 b) przekazanie referencji, okres

podwykonawstwo w udostepnionym
sposob i|ludostepnienia naczas realizacji

zakresie wiedzy i dosSwiadczenia
okres: postepowania przetargowego

dostosowania, konserwacji i biezacego
3.2c)realizacja ||dostosowania i utrzymania systemow||utrzymania systemu preselekcji wazenia

ustug w zakresie:| | preselekaji wagowej pojazdow w ruchu, kalibragii, testow

sprawdzajgcych

Ich pogladowe poréwnanie nie pozwala na wykazanie przez Wykonawce spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, jakie zostaty przewidziane przez Zamawiajgcego.
Starania podjete przez Wykonawce zmierzaty nie tyle do wyjasnienia zobowigzania DUORS
Sp. z 0.0. ztozonego wraz z pismem z 28.12.2021 r., co do przedstawienia catkowicie
nowego o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego potencjat. Zobowigzanie z dnia 28
grudnia 2021 r. nie pozwala na wyprowadzenie wnioskow, jakich oczekuje w popetionych
wyjasnieniach wykonawca. Zakres (3.2 a) udostepnianego doswiadczenia nie obejmowat
kalibraciji i testow sprawdzajgcych. Sposéb i okres udostepniania (3.2 b) miat obejmowac
tylko czas realizacji postepowania przetargowego, czyli w rzeczywisto$ci do podpisania
umowy pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg. Wreszcie podmiot udostepniajgcy zasoby
nie zobowigzat sie do realizaciji kalibraciji i testow sprawdzajgcych (3.2 c) - Swiadczen
kluczowych dla weryfikacji poprawno$ci dziatania stacji preselekcyjnych i posiadanego
do$wiadczenia (pkt 8.2.4 ppkt 3.3 SWZ/ IDW). Zamawiajgcy moze w toku badania i oceny
ofert zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych nie tylko tresci ztozonych ofert, lecz
takze przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub
o$wiadczen. Nalezy podkresli¢, ze wyjasni¢ mozna tylko tres¢ ,dokumentu”, ktory faktycznie
istnieje, czyli zostat ztoZzony. Uprawnienie Zamawiajgcego do Zgdania od wykonawcy
wyjasnien nie moze prowadzi¢ do uzupetnienia nieskutecznej realizacji wezwania do
uzupetnienia. Przeciwne zapatrywanie prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencii, a takze zasady przejrzystosci. Nawet gdyby dokonac
oceny zobowigzania DUORS Sp. z 0.0. z 24.01.2022 r., to nie moze umkng¢ uwadze, ze
zostato ztozone wobec MARK ELEKTRONICS SP. Z0.0. SP. J. Taki podmiot nie istniat




w obrocie prawnym od dnia 18.01.2022 r. Oswiadczenie DUORS Sp. z 0.0. nie zawiera
innych danych identyfikujgcych adresata. Dodatkowo MARK ELEKTRONICS SP. ZO.0.
(KRS 0000662208) przestat by¢ wspolnikiem Wykonawcy od dnia 18.01.2022 r. Pismem

z 31.01.2022 r. Wykonawca wyrazit zgode na wybér jego oferty, pomimo uptywu terminu
zwigzania nig, a jednoczes$nie wskazat, ze z 18.01.2022 r. nastgpita zmiana nazwy Spotki na
MARK ELEKTRONICS K.(1), K.(2) SPOLKA JAWNA (KRS 0000897469), ktora jest
irrelewantna dla jej statusu prawnego. W tym samym w rejestrze sgdowym zostat ujawniony
deklaratoryjny wpis o utracie przez MARK ELEKTRONICS SP. Z0.0. (KRS 0000662208)
status wspdlnika, a zatem podmiotu uprawnionego do reprezentaciji (sktadania i odbierania
oswiadczen woli) MARK ELEKTRONICS SP. Z0.0. SP. J. (KRS 0000897469). W ocenie
Konsorcjum postepowanie w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego wymaga
zachowania od jego uczestnikdw - oferentow - nalezytej staranno$ci okre$lanej przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci, jak i wydatkowania
Srodkéw publicznych. Zobowigzanie jest rodzajem stosunku cywilnoprawnego, ktéry
powstaje w nastepstwie ziszczenia sie okreslonych zdarzen - czynnosci prawnych. Chodzi tu
przede wszystkim o umowy, a tylko w ograniczonym zakresie o jednostronne czynnosci
prawne, ze wzgledu na zasade zamknietego katalogu jednostronnych czynnosci kreujgcych
zobowigzanie. O$wiadczenie DUORS Sp. z 0.0. z 24.01.2022 r. - element czynnosci
prawne;j - jako adresata ujawnia MARK ELEKTRONICS SP. Z20O.0. SP. J. W czlonie nazwy
podmiotu, ktoremu DUORS Sp. z 0.0. w dniu 24.01.2022 r. zobowigzat sie udostepni¢
posiadane przez siebie zasoby wystepowat podmiot MARK ELEKTRONICS SP. Z0.0.
(KRS 0000662208), ktory w zamysle DUORS Sp. z 0.0. miat by¢ wspdlnikiem MARK
ELEKTRONICS SP. Z0.0. SP. J. MARK ELEKTRONICS K.(1), K.(2) SPOLKA JAWNA nie
dysponuje odpowiednim potencjatem, ani ujeciu formalnym, a co dopiero faktycznym.

Wymagane do$wiadczenie

Zgodnie ze SWZ wykonawca musi posiada¢ wiedze i doswiadczenie polegajace na
wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert - ten uptynat
05.07.2021 r. 0 godz. 10:50, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym
okresie:

(a) 2 zadan polegajacych na utrzymaniu preselekcyjnego systemu wazenia pojazdéw
w ruchu na kwote minimum 500.000,00 zt brutto kazde (pkt 8.2.4 ppkt 1.1 SWZ/IDW) lub

(b) 2 zadan polegajacych na wybudowaniu i utrzymaniu preselekcyjnego systemu wazenia
pojazdéw w ruchu na kwote minimum 500.000,00 zt brutto kazde (pkt 8.2.4 ppkt 2.2 SWZ/

IDW) lub

(c) 1 zadania polegajgcego na utrzymaniu preselekcyjnego systemu wazenia pojazdéw
w ruchu na kwote minimum 500.000,00 zt oraz 1 zadania polegajgcego na wybudowaniu
i utrzymaniu preselekcyjnego systemu wazenia pojazddéw w ruchu na kwote minimum
500.000,00 zt brutto kazde (pkt 8.2.4 ppkt 3.3 SWZ/IDW).

Jako zadanie wykonane Zamawiajgcy rozumie:

(.) wykonanie preselekcyjnego wazenia pojazdéw w ruchu dziatajgcych z doktadnoscig
pomiarowg B+(7) zgodnie ze specyfikacjg COST 323: ,Weight in Motion of Road Vehicles"
Final Report Appendix 1 - European WIM Specification Version 3.0 [,Wazenie Pojazdoéw

w Ruchu” Raport Koncowy, Zatgcznik nr 1 - Europejska Specyfikacja WIM (Wazenie
Pojazdéw w Ruchu)] z sierpnia 1999 r. oraz doprowadzenie co najmniej do wystawienia
Protokotu odbioru lub réwnowaznego dokumentu w przypadku zaméwien, w ktorych nie
wystawiono powyzszego dokumentu.

W celu potwierdzenia spetiania przez Wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu Wykonawca zgodnie z pkt 10.8 SWZ powinien ztozy¢ wykaz ustug
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na
rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te
ustugi zostaty wykonane nalezycie. Okres 3 lat liczy sie wstecz od dnia, w ktérym uptywa
termin sktadania ofert. Skoro ten uptynat 05.07.2021 r., to wykaz Wykonawcy powinien
obejmowac ustugi wykonane w okresie nie dawniej niz 05.07.2018 r. Wykonawca zaniechat
uzupeienia wykazu ustug w ogéle, a w to miejsce przedtozyt

(i) poswiadczenie GDDKIA Oddziat w Biatymstoku z 23.12.2021 r., oraz (ii) oSwiadczenie
DUORS Sp. z 0.0. z 28.12.2021 r. majgce dotyczy¢ umowy zawartej z GDDKIA Oddziat

w Warszawie nr 16/2017 pn. ,Utrzymanie i dostosowanie systemow preselekcji wagowej dla
miejsc wazenia pojazdéw w m. Widdw, Katuszyn, Stare Groszki, Adamowice”.

GDDKIA Oddziat w Biatymstoku



Poswiadczenie GDDKIA Oddziat w Biatymstoku przywotuje zamoéwienie realizowane
w okresie od 09.08.2016 r. do 08.08.2020 r. na podstawie umowy nr 2413.12.2016
z 09.08.2016 r. Dalej podaje dwie wartosci (i) 1.328.043,30 zi, jako catkowita warto§¢ umowy
oraz (i) 1.090.609,62 zt, jako warto$¢ zrealizowanej umowy - zgodnie ze sztuka,
uzgodnionymi warunkami oraz w uzgodnionych terminach. Odwotujgcy uzyskat od GDDKIiA
Oddziat w Biatymstoku - w trybie dostepu do informaciji publicznej - umowe nr 2413.12.2016
z 09.08.2016 r., ztozong oferte, protokoty odbioru oraz faktury. Popetniona analiza prowadzi
do nastepujacych wnioskow:
(a) wykonawcg umowy nr 2413.12.2016 byto konsorcjum, w skiad ktérego wchodzity:
i. DUORS Sp. z 0.0. (KRS 0000455995), ii. SAFE CO Ltd. Sp. z 0.0. (KRS 0000091191);
(b) umowa nr 2413.12.2016 obejmowata trzy czesci:
i. czesc¢ |- konserwacja, rozliczana ryczattowo za kwartat,

ii. czes¢ Il - dostosowanie, rozliczane jednorazowo wynagrodzeniem ryczattowych po
dostosowaniu istniejagcych systemow,

iii. cze$¢ Il - naprawa z wymiang czesci zakupionych przez wykonawce i inne roboty
rozliczane za faktycznie wykonanie danego zakresu przy zastosowaniu stawek
jednostkowych;

(c) osobg odpowiedzialng za realizacje przedmiotu umowy ze strony wykonawcy
(konsorcjum) byt p. M. S. - wspolnik i Prezes Zarzagdu SAFE CO Ltd. Sp. z 0.0.,

(d) taczna wartos¢ czesci | (konserwacje, rozliczane ryczattowo za kwartat) wyniosta
250.329,60 zt brutto:

i. 83443,20 zt brutto dla lokalizacji Siemiatyczne (16 szt. * 4.240 zt * 1,23),
ii. 83443,20 zt brutto dla lokalizacji Zabiele (16 szt. * 4.240 zt * 1,23),
ii. 83443,20 zt brutto dia lokalizacji Swidry (16 szt. * 4.240 zt * 1,23),

(e) 1taczna wartos¢ czesci ll (dostosowanie, rozliczane jednorazowo po wykonaniu prac)
wyniosta 793.454,70 zt brutto:

i. 254.482,90 zt brutto dla lokalizacji Siemiatyczne (1 * 206.896,67 zt * 1,23),
ii. 254.482,90 zt brutto dla lokalizacji Zabiele (1 * 206.896,67 zt * 1,23),
iii. 254.482,90 zt brutto dla lokalizacji Swidry (1 * 206.896,67 zt * 1,23),

(f) taczna warto$¢ czesci lll (naprawy, rozliczane po ich faktycznym zleceniu oraz
wykonaniu) 314.265,00 zi brutto:

i. 134.685,00 zt brutto dla lokalizacji Siemiatyczne,
ii. 89.790,00 zt brutto dla lokalizacji Zabiele, iii. 89.790,00 zt brutto dla lokalizacji Swidry,

(g) w dniu 06.10.2016 r. zostat sporzadzony protokét potwierdzajgcy wykonanie wszystkich
prac czesci ll obejmujgcej dostosowanie systemow preselekcyjnych,

(h) prace z czesci ll zostaty rozliczone na podstawie faktur z 06.10.2016 r.
odpowiednio:
i. FV/43/16 na kwote 254.482,90 zt brutto, ii. F\V/44/16na kwote 508.965,80 z! brutto,

(i) taczna warto$¢ prac wykonanych i odebranych 6 pazdziernika 2016 r. w ramach czesci ll
(dostosowanie) wyniosta 793.454,70 zt brutto,

() wartos¢ zrealizowanej umowy pomniejszona o warto$¢ prac wykonanych i odebranych 6
pazdziernika 2016 r. w ramach czesci Il (dostosowanie) wynosi 327.154.90 zt brutto,

(k) faktyczne doSwiadczenie konsorcjum wykonawcow w zakresie utrzymania - przyjmujgc
nawet ustugi wykonane przed dniem 05.07.2018 r. - odpowiada warto$ci 250.329,60 zt
brutto i znajduje sie ponizej progu 500.000,00 zt brutto oczekiwanego przez Zamawiajgcego,

() dostosowanie jest Swiadczeniem o charakterze jednorazowym, a nie ciggtym.



Podsumowujac, zrealizowane zadanie w zakresie w jakim koresponduje z wymaganym przez
Zamawiajgcego doswiadczeniem nie przekracza wymaganych 500.000,00 zt brutto.

GDDKIA Oddziat w Warszawie

Odwotujgcy uzyskat od GDDKIA w Warszawie - w trybie dostepu do informaciji
publicznej - umowe nr 16/2017 z 06.03.2017 r., ztozong oferte, faktury oraz wyjasnienie
braku podstaw do udostepniania protokotéw odbioru sporzgdzanych zgodnie z umowa nr
16/2017. Popetniona analiza prowadzi do nastepujgcych wnioskow:

(a) wykonawcg umowy nr 16/2017 byto konsorcjum, w sktad ktérego wchodzity:

i. DUORS Sp. z 0.0. (KRS 0000455995), ii. SAFE CO Ltd. Sp. z 0.0. (KRS 0000091191);
(b) umowa nr 16/2017 obejmowata dwie czesci:

i. c€zesc¢ |- utrzymanie, rozliczana ryczattowo za kwartat,

ii. czesc ll- naprawa z wymiang czesci na nowe zakupione przez Wykonawce i inne roboty,
rozliczane za faktycznie wykonanie danego zakresu przy zastosowaniu stawek
jednostkowych;

(c) taczna wartos¢ czesci l (utrzymanie, rozliczane ryczattowo za kwartat) wyniosta
1.293.881,94 zt brutto:

i. 356.860,20 zt brutto dla lokalizacji Stare Groszki (16 szt. * 18.133,14 zt * 1,23), ii.
356.860,20 zt brutto dla lokalizacji Katuszyn (16 szt. * 18.133,14 zt * 1,23), iii. 373.686,60 zt
brutto dla lokalizacji Widow (16 szt. * 18.988,14 zt * 1,23), iv. 206.473,95 zi brutto dla
lokalizacji Adamowice (5 szt. * 33.573,00 zt *1,23),

(d) 1tgczna wartos¢ czesci ll (naprawy, rozliczane za faktycznie wykonanie danego zakresu
przy zastosowaniu stawek jednostkowych) wyniosta 453.316,50 zt (1.747.197,44 zt -

1.293.881,94 zt),

(e) protokoty odbioru, o ktérych udostepnienie wnosit odwotujgcy stanowig dokumentacije
wymagang zapisami umowy nr 16/2017, podmiot udostepniajgcy potencjat powinien byé
w ich posiadaniu, a w efekcie wykonawca winien zfozy€ je wraz z pismem z 28.12.2021 r.

skoro nie mogt uzyskac referencji z uwagi na okres Swigteczny.
Potencjat podmiotu trzeciego, a doSwiadczenie konsorcjum, w ktérym uczestniczyt.

Istotg posiadania do$wiadczenia jest faktyczna realizacja tego zakresu zamowienia

i 0 takiej wartosci, ktéry odpowiada doswiadczeniu niezbednemu do spetnienia danego
warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca uczestniczacy w realizacji zamdwienia jest
(bedzie) uprawiony do wykazania sie doswiadczeniem w realizacji umowy tylko w takim
zakresie, w jakim faktycznie brat udziat (wyrok KIO z 04.10.2017, KIO 1987/17, wyrok KIO

z 8.07.2020 r., KIO 933/20). Dlatego do$swiadczenie nabyte w ramach konsorcjum wymaga
indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania realnego udziatu w realizacji
danego zadania kazdego z cztonkéw konsorcjum. Wykonawca nabywa doSwiadczenie nie
przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum, lecz przez bezpo$redni udziat w realizacji czesci
zamowienia, do ktérego wykonania zobowigzana jest cata grupa wykonawcéw. W ocenie
odwotujacego MARK ELECTRONICS (i DUORS Sp. z 0.0.) przypisujg jednemu podmiotowi
potencjat catego konsorcjum, zaangazowanego w wykonanie umow na rzecz GDDKIiA Odziat
w Warszawie oraz GDDKIiA Odziat w Biatymstoku. | to pomimo wskazania w umowie

z GDDKIA Odziat w Biatlymstoku p. M. S. - wspdlnika i Prezesa Zarzadu konsorcjanta SAFE
CO Ltd. Sp. z 0.0. - jako osoby odpowiedzialnej za realizacje przedmiotu umowy. Nawet
gdyby Wykonawca uzupetnit wykaz ustug, czego nie uczynit, to zaoferowane przezen
dowody, czyli referencije i oSwiadczenie wtasne nie czynig zado$¢ wezwaniu z dnia
17.12.2021 r. w trybie art. 128 ust. 1 PZP w zw. art. 122 PZP i w wykonaniu wyroku KIO

o sygn. akt: 2977/21.

Zamawiajgcy w dniu 11.02.2022 r. (za poSrednictwem )
wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikéw postepowania
przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. W ustawowym terminie
zadne zgtoszenie przystgpienia nie miato miejsca.

W dniu 22.02.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp,



odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie zarzutéw w cato$ci. Kopia zostata
przekazana Odwolujgcemu.

Zarzut nie uzupetnienia wykazu ustug i poprzestaniu na poinformowaniu Zamawiajgcego

0 zastapieniu Neurosoft sp. z 0.0. podmiotem Duors sp. z 0.0. Wybrany Wykonawca ztozy}
oferte w dniu 02.07.2021 i w celu wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu

ztozyt wykaz ustug. Wyrokiem KIO z d03.11.2021 sygn. akt: 2977/21 nakazano
Zamawiajgcemu, w trybie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 PZP wezwanie Wykonawcy do
uzupetnienia wykazu ustug, w tym zastgpienia podmiotu trzeciego Neurosoft sp. z o.0.

z siedzibg we Wroctawiu innym podmiotem albo wykazania, ze samodzielnie spetnia
wymagania. Zgodnie z art. 122 PZP ,jezeli zdolno$ci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.”. Zamawiajgcy takie wezwanie do
Wykonawcy wystosowat. W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca o$wiadczyt, ze zastepuje
firme Neurosoft sp. z 0.0. firmg Duors sp. z 0.0. i uzupetnia wykaz ustug. Rzeczywiscie
uzupetnienie to zostato sformalizowane poprzez zfozenie kolejnego ,wykazu ustug”.
Zauwazyc¢ jednak nalezy, ze w o$wiadczeniu tym wskazane zostaly nastepujgce dane;
Zamawiajgcy, przedmioty umowy, date zwarcia i okres, w ktérym byty wykonywane umowy
oraz ich warto$¢. Stosownie do tresci § 9 rozporzadzenia z 30.12.2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, celem, dla ktérego sktadany jest wykaz, to potwierdzenie
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wobec faktu, ze w tresci oswiadczenia
Wykonawcy zawarte zostaly wszystkie informacje, ktérych Zamawiajacy wymagat w wykazie
ustug dla wykazania wykonania w okresie ostatnich 3 lat uznaé nalezato, ze tres¢
oswiadczenia spetnia cel, dla ktérego taki wykaz jest sktadany. Ponadto, zauwazy¢ nalezy,
ze zaden z przepisOw powszechnie obowigzujgcych nie przewiduje formy, w jakiej wykaz taki
ma zostaé ztozony, jak i skutkéw prawnych niezachowania formy okreslonej przez
zamawiajagcego. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c PZP. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajacych
brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub o$wiadczen. Majac na
uwadze stan faktyczny w niniejszej sprawie, uznaé¢ nalezy, ze nie zostaty wyczerpane
przestanki tego przepisu. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy podnosit, ze nawet

w sytuacji gdyby podzieli¢ stanowisko Odwolujgcego, ze wykaz wykonanych ustug winien
mie¢ forme sformalizowang, to wskazac¢ nalezy, ze uwzglednienie wykazu ustug ztozonego
w inne formie nie moze zosta¢ uznane za naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Istotng jest bowiem ocena czy wybrany
Wykonawca spetnia wymogi udziatu w postepowaniu a nie czy spetnienie tych wymogdéw
wykazat w sposéb sformalizowany.

Zarzut postuzenia sie oSwiadczeniem wtasnym Duors sp. z 0.0. pomimo niewykazania
przyczyn niezaleznych od niego z powodu ktérych nie byt w stanie uzyskac referencji bgdz

innych dokumentéw celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze ustugi obie wskazane przez firme Dours sp. z 0.0,
wykonane zostaly na rzecz Zamawiajacego, tj. GDDKIA. Zgodnie z trescig art. 127 ust. 2
PZP ,Wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych,
ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te $rodki oraz potwierdzi ich
prawidtowos¢ i aktualno$¢.”. W pkt 10.13 IDW, Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca nie
jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére Zamawiajgcy
posiada, jezeli Wykonawca wskaze te srodki (poprzez podanie numeru referencyjnego
postepowania lub nazwy postepowania oraz Oddziatu GDDKIA prowadzacego
postepowanie) oraz potwierdzi ich prawidtowo$¢ i aktualnosc¢.”. W utrwalonym orzecznictwie
KIO wskazuje sig, ze jezeli zamawiajgcy posiada dokumenty potwierdzajgce spetienie
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, to nie jest on w obowigzku ich
przedktadania. W sytuacji zatem gdy Wykonawca wskazat ustugi realizowane na rzecz
GDDKIA, to nalezato uznac¢, ze sam Zamawiajgcy posiada wiedze co do tego, jak ta ustuga
byta wykonywana i posiada dokumenty potwierdzajace jej nalezyte wykonanie. Jezeli zatem,
w Swietle powyzszego, Wykonawca nie miat obowigzku ztozenia referencji to oczywistym
jest, ze nie mogt naruszy¢ obowigzku wykazania okolicznosci z powodu ktorych nie mogt
uzyskac referenciji.



Zarzut naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

wymaganych przez Zamawiajgcego zdolnosci

a. referencje dot. zadania wykonanego na rzecz GDDKIA Oddziat w Warszawie dotyczg
umowy, wykonawca ktdrej strong byto konsorcjum Duors sp. z.0.0. oraz Safeco a w ocenie
Odwolujgcego nie jest mozliwie ustalenie, co do podziatu zadan pomiedzy cztonkami tego
konsorcjum

Racje ma Odwolujacy, ze GDDKIA Oddziat Warszawie zawart umowe nie z firmg Duors sp.
z 0.0. a konsorcjum, w ktérym spotka ta byta konsorcjantem. Stosownie do pkt 10.9 IDW,

w takiej sytuacji ocenie podlegata okoliczno$¢, czy spotka ta bezposrednio uczestniczyta

w wykonaniu ustug bedacych przedmiotem umowy. Nie ma jednak racji Odwotujacy, ze
Zamawiajacy nie ustalit, przez ktérego z konsorcjantow i w jakim zakresie umowa byta
faktycznie realizowana. Jak wynika z tresci informacji uzyskanych od Oddziatu w Warszawie,
umowa ta w catosci byta wykonywana przez Duors sp. z 0.0.

a. referencje sporzadzone przez GDDKIA Oddziat w Biatymstoku dotyczg umowy,
wykonawca ktérej strong byto konsorcjum Duors sp. z.0.0. oraz Safeco a w ocenie
Odwolujgcego nie jest mozliwie ustalenie, co do podziatu zadan pomiedzy cztonkami tego
konsorcjum ani przypisanie zdobytego doswiadczenia do danego podmiotu. Réwniez

i w zakresie tej umowy, faktycznym jej wykonawcg byta spotka Duors.

b. Za nieuprawniony uznaé¢ nalezy zarzut oparty na dokonaniu podziatu przedmiotu umowy
w celu wykazania, ze kazda z jej czesci, to odrebna ustuga w rozumieniu pkt 10.8 IDW.

Zgodnie z zapisami SWZ Wykonawca musi posiadac¢ wiedze i dodwiadczenie
polegajgce na wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie:

1. 2 zadan polegajgcych na utrzymaniu preselekcyjnego systemu wazenia pojazdow
w ruchu na kwote minimum 500 000,00 PLN brutto kazde, lub

2. 2 zadanh polegajgcych na wybudowaniu i utrzymaniu preselekcyjnego systemu wazenia
pojazddéw w ruchu na kwote minimum 500 000,00 PLN brutto kazde, lub

3. 1 zadania polegajacego na utrzymaniu preselekcyjnego systemu wazenia pojazdéw

w ruchu na kwote minimum 500 000,00 PLN brutto oraz 1 zadania polegajgcego na
wybudowaniu i utrzymaniu preselekcyjnego systemu wazenia pojazdéw w ruchu na kwote
minimum 500 000,00 PLN brutto. Za zadanie wykonane rozumie¢ nalezy wykonanie
preselekcyjnego systemu wazenia pojazdéw w ruchu dziatajgcych ze wskazang w SWZ
doktadnos$cig pomiarowg oraz doprowadzenia co najmniej do wystawienia protokotu odbioru.
Przedmiotem umowy 2413.12.2016 zawartej z GDDKIA Oddziat w Biatymstoku byto
utrzymanie i dostosowanie preselekcyjnego systemu wazenia pojazdéw w ruchu wraz z jego
kalibracjg i testem sprawdzajgcym. Wartos¢ tej umowy przekracza kwote 500.000zt. W tre$ci
§ 2 tej umowy zapisany zostat zakres obowigzkow jej wykonawcy w tym w pkt

i ,dostosowanie systeméw preselekcyjnego wazenia pojazdéw w ruchu do wymaganh
opisanych w OPZ’. Nie mozna zatem uznac¢, ze obowigzek ten nie wpisywat sie w zakres
zadania, o ktérym mowa w pkt. 1 do polegajgcego na utrzymaniu systemu. Oczywistym
wydaje sie by¢, ze obowigzek ten musiat by¢ wykonany w pierwszej kolejnosci, bo
warunkowat on przeciez dziatanie systemu. W § 3 umowy strony okreslity termin realizacji
umowy na 48 miesiecy od dnia zawarcia umowy: ,w tym nie dtuzej niz 29 dni na
dostosowanie systemu”. Natomiast w § 4 ust.3 zapisane zostaly zasady zaptaty
wynagrodzenia, zgodnie z ktorymi ,Wykonawca zobowigzany jest wystawi¢ fakture raz na
kwartat za ryczatt i kazdorazowo po wykonaniu danego asortymentu ustug, na podstawie
potwierdzonych przez pracownikow Rejonu kart serwisowych oraz protokotow odbiory
wykonanego przedmiotu umowy”. Zatem fakt, Zze dla jakiej$ czesci ustugi zostat okreslony,
w ramach okresu, na ktory zostata zawarta, odrebny termin wykonania, dokonano jego
odbioru i za te czeS¢ dokonano zaptaty nie oznacza, ze nie byt on elementem ,utrzymania”

i nalezato uznac jg za odrebng ustuga. Majac na uwadze powyzsze nie uznat, ze jedna

z ustug Wykonawcy nie spetia wymogu wykonania w okresie ostatnich 3 lata przed
uplywem terminu sktadania ofert a druga jest nizsza niz prég wyznaczony przez
Zamawiajgcego;

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP w zwigzku z art. 118 ust1-4 PZP poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tre$¢ jest niezgodna ze SWZ w zakresie pkt.11.2

IDW,11.3 IDW oraz 11.5 IDW w zw. z pkt.8.2.4. pomimo, Ze zobowigzanie podmiotu



udostepniajgcego potencijat stanowi czynnos¢ pozorng. W ocenie Zamawiajgcego rowniez
ten zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wykonawca zfozyt oswiadczenie podmiotu

udostepniajgcego swoje zasoby a nastepnie, wobec watpliwosci Zamawiajgcego, ziozyt
stosowne wyjasnia i odwiadczenie podmiotu trzeciego. Po dokonaniu oceny ztozonych
dokumentéw, Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg 11.5. IDW uznat, ze Wykonawca wykazat,
iz realizujgc zamowienie bedzie w sposob rzeczywisty dysponowat zasobami firmy Duors sp.
Z 0.0. a jego zobowigzanie gwarantuje rzeczywisty dostep do nich Wykonawcy. W ocenie
Zamawiajagcego, wobec treSci oSwiadczenia nie ma rowniez watpliwosci do kogo skierowane
zostato to oSwiadczenie. Niespornym jest, ze oferta w niniejszym postepowaniu ztozona
zostata przez Mark Electonics sp. z 0.0. sp. j. (KRS 000897469) z 18.01.2022 r. ulegta

zmianie nazwa spotki. Racje ma zatem Odwolujgey, ze w dacie 24.01.2022 r., a zatem w
dacie, w ktérej sporzadzone zostato oswiadczenie firmy Dours sp. z 0.0. nie

istniata spotka Mark Electonics sp. z 0.0. sp. j. a w KRS 00897469 widniata nowa nazwa.
Tym nie mniej z tre$ci ztozonego oSwiadczenia w sposoéb niebudzacy watpliwosci, rowniez u
Odwolujgcego, wynika, ze zamiarem sktadajgcego jest, udostepnienie swoich zasobéw do
dyspozycji Wykonawcy w postepowaniu na ,Dostosowanie i utrzymanie preselekcyjnego
systemu wazenia pojazdéw w ruchu, wraz z jego kalibracjg i testem sprawdzajacym zgodnie
z zatgcznikiem nr 2 ,Procedura sprawdzania stanowisk do wazenia pojazdéw w ruchu (WIM)
w ciggu drog krajowych nr S-3 i 10”; Zgodnie z art. 65 § 1 k.c. oSwiadczenia woli nalezy
ttumaczy¢, jak tego ze wzgledu na okolicznoéci, w ktorych zfozone zostato, zasady
wspolzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Majgc na uwadze powyzsze w ocenie
Zamawiajgcego, oswiadczenie powyzsze, oSwiadczenie to nalezato uzna¢ za ztozone
skutecznie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp. Odwotujgcy, ktdrego oferta
uplasowata sie na drugiej pozyciji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia
zarzutdw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba uznata zatgczone do zgloszenia przystapienia petnomocnictwo dla p. Joanny
Marczewskiej oraz p. Pawta Trojana za prawidtowe, a petnomocnikow za umocowanych
wiasciwie (na posiedzeniu wystapit jedynie pierwszy z nich). Nalezy zauwazy¢, ze
w tresci petnomocnictwa zostat przywotany stosunek zlecenia, jako jego podstawa,

a petnomocnicy wystepujg w imieniu Masovia Sp. z 0.0. W konsekwencji zaréwno
zastrzezenia Odwolujacego co do prawidtowosci umocowania petnomocnika zglaszajgcego
przystgpienie z powotaniem sie na tres¢ art. 510 NPzp (z kiérego wynika, ze miedzy
petnomocnikiem a mocodawcg musi istnie¢ stosunek zlecenia), jak i stanowisko
Odwolujgcego w tym zakresie przedstawione na posiedzeniu nalezy uznac za
nieuzasadnione.

Jednoczesnie, Izba nie uznata skutecznosci zgloszonego przystgpienia firmy - MARK
ELECTRONICS K.(1), K.(2) SPOtKA JAWNA, gdyz nie zostat dochowany termin wynikajgcy
z art. 525 ust. 2 NPzp. Wykonawca doreczyt zgtoszenie w dniu 15.02.2021 r. Biorgc pod

uwage, ze wezwanie do zgtoszenia przystgpienia miato miejsce 11.02.2021 r. (jak wynika z

dokumentacji postepowania i oSwiadczenia Zamawiajgcego ztozonego na posiedzeniu), nie
zostat dochowany 3-dniowy termin. Poniewaz zgodnie z tym przepisem zgtoszenie dorecza
sie, zastosowanie ma teoria doreczenia, a nie wystania, istotny jest wiec termin otrzymania

takiego zgtoszenia, a nie jego wystania.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w wersji elektronicznej, w tym w szczegolnosci postanowien Specyfikacii
Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SWZ'), tj. tom | - Instrukcji dla Wykonawcéw, Opisu
Przedmiotu Zaméwienia /tom I/, oferty wybranego Wykonawcy oraz informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z 31.01.2022 r.

Nadto zaliczono do materiatu dowodowego zatgczone do odwotania przez
Odwolujgcego na potwierdzenie okolicznosci wskazanych w odwotaniu:

1) Wyrok KIO 2977/21,



2) Woydruk z portaluhttps:/portal.waw.sa.gov.pl,

3) Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
4) Wezwanie z 17.12.2021 r. w trybie art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 122 Pzp,
5) Whniosek Wykonawcy z 22.12.2021 r. o wydtuzenie terminu,

6) Pismo Wykonawcy z 28.12.2021 r. w odpowiedzi na wezwanie z 17.12.2021 r. w trybie
art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 122 Pzp,

7) Pismo Wykonawcy z 20.09.2021 r.,

8) Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego potencijat ztozone dnia 28.12.2021 r.

i przekazane Zamawiajgcemu przez Wykonawce wraz z pismem z 28.12.2021 r.

w odpowiedzi na wezwanie z 17.12.2021 r. w trybie art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 122 Pzp,
9) Wezwanie z 17.01.2022 r. w trybie art. 128 ust. 4 Pzp,

10) Pismo Wykonawcy z 21.01.2022 r.,

11) Zobowigzanie DUORS Sp. z 0.0. z 24.01.2022 .,

12) Odpis petny KRS MARK ELEKTRONICS K.(1), K.(2) SPOLKA JAWNA (KRS
0000897469),

13) Pismo Wykonawcy z 31.01.2022 .,

14) Odpis petny KRS MARK ELEKTRONICS SP. Z0.0. (KRS 0000662208),
15) Poswiadczenie GDDKIA Oddziat w Biatymstoku,

16) Oswiadczenie witasne DUORS Sp. z 0.0,

17) Informacja publiczna GDDKIA Oddziat w Biatymstoku,

18) Odpis petny KRS DUORS Sp. z 0.0.,
19) Odpis pelny KRS SAFE CO Ltd. Sp. o.0.,
20) Informacja publiczna GDDKIA Oddziat w Warszawie.
Podobnie zaliczono do materiatu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na odwotania
przez Zamawiajgcego na potwierdzenie okolicznosci wskazanych w odpowiedzi:
1) Wiadomo$¢ mailowa z 29.12.2021 r.,
2) Umowa Konsorcjum 5/2016,
3) Wiadomo$¢ mailowa z 21.02.2022 r.,

4) Umowa Konsorcjum 4/2016.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie oraz odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i oSwiadczenia stron
ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w zakresie zarzutu wskazanego w sentencji orzeczenia.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

l) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) PZP w zw. z § 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych
oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ktory:

i. nie uzupetnit wykazu ustug w terminie przewidzianym w wezwaniu z 17.12.2021 r. w trybie
art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 122 PZP, celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu



w postepowaniu, poprzestajac jedynie na poinformowaniu Zamawiajgcego o zastgpieniu
NEUROSOFT Sp. z 0.0. podmiotem DUORS Sp. z 0.0,

ii. postuzytsie oswiadczeniem wiasnym DUORS Sp. z 0.0. pomimo niewykazania przyczyn
niezaleznych od niego z powodu ktorych nie byt w stanie uzyskac¢ referencji bgdz innych
dokumentow, celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

a ewentualnie w przypadku oddalenia zarzutu 1. (a):

Il) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganych przez Zamawiajgcego zdolnosci (doswiadczenia) pomimo iz:

i. zamawiajgcy wystosowat wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 122 PZP
wykonujgc wyrok KIO w sprawie 2977/21,

ii. referencje sporzadzone przez GDDKIA Oddziat w Biatymstoku:

- dotyczg umowy, ktorej strong byto konsorcjum: DUORS Sp. z 0.0. oraz SAFE CO Ltd. Sp. z
0.0.,

- umowa jako osobe odpowiedzialng za wykonanie przedmiotu zamowienia wskazuje p. M.
S., wspdlnika i Prezesa Zarzgdu SAFE CO Ltd. Sp. z 0.0., a w pozostatym zakresie nie
umozliwia podziatu zadan pomiedzy cztonkami tegoz konsorcjum ani przypisania
zdobywanego doswiadczenia do danego podmiotu,

- przedmiot umowy zostat podzielony na lll czesci, z ktérych jedna o charakterze
Swiadczenia jednorazowego o wartosci 793.454,70 zt zostata wykonana najpozniej
06.10.2016 r., czyli dawniegj niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert (05.07.2021 r.),

- warto$¢ zadan, ktére byly wykonywane nie dawniej niz 3 lata przed uptywem terminu
sktadania ofert lub dotyczyly Swiadczen o charakterze ciggtym nie przekracza 327.154,90 zt
brutto, podczas gdy prég wyznaczony przez Zamawiajgcego wynosi 500.000 zt brutto,

iii. oswiadczenie witasne DUORS Sp. z 0.0. dotyczace zamowienia wykonywanego na rzecz
GDDKIA Oddziat w Warszawie:

- dotyczy umowy, ktorej strong bylo konsorcjum: DUORS Sp. z 0.0. oraz SAFE CO Ltd. Sp. z
0.0. i nie umozliwia podziatu zadan pomiedzy cztonkami tegoz konsorcjum ani przypisania im
zdobywanego doswiadczenia,

a ewentualnie w przypadku oddalenia zarzutu 1. (b):

Ill) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 118 ust. 1 - 4 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty, kitdrej treS¢ jest niezgodna ze Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia
w zakresie pkt. 11.2 IDW, 11.3 IDW oraz 11.5 IDW w zw. z pkt 8.2.4 IDW, pomimo iz
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego potencjat stanowi czynno$¢ pozorng, albowiem:

i. mialo nastgpi¢ poprzez przekazanie referencji, okres udostepnienia na czas realizaciji
postepowania przetargowego,

ii. obejmuje zdecydowanie wezszy zakres, niz doswiadczenie wymagane przez
Zamawiajgcego do realizacji tegoz zamowienia - dotyczy dostosowania i utrzymania
systeméw preselekcji, a pomija kalibracje i testy sprawdzajgce.

Izba dokonata nastepujgcych ustalerh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejno$ci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci
whniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze
nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale co do dopuszczalnosci okreslonych
zaniechan ze strony Zamawiajgcego na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Do tych kwestii Izba odniesie sie przy omawianiu poszczegdinych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego
materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita, co nastepuije.

Odnos$nie pierwszej grupy zarzutéw, Izba uznata, Ze podlegajg one oddaleniu.



W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze MARK ELECTRONICS K.(1), K.(2)
SPOLKA JAWNA zlozyta pismo przewodnie, w ramach ktérego stwierdzita, iz uzupetnia
wykaz ustug (wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie), w
tym zastepuje podmiot Neurosoft Sp. z 0.0. podmiotem Duors Sp. z o.0.

Aby spetni¢ wymagania przesytata takze o$wiadczenie firmy Duors Sp. z o.0.
0 wykonaniu zadania dla GDDKIA Oddziat w Warszawie, co miato umozliwi¢
Zamawiajgcemu ich potwierdzenie. Nadto stwierdzita, ze poswiadczenie z GDDKIA
O/Warszawa nie zostato podpisane ze wzgledu na okres Swigteczny w wymaganym terminie.
Zatgczyta dodatkowo w zakresie przedmiotu sporu réwniez poswiadczenia z GDDKIA
w Biatymstoku.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy wybrany Wykonawca de
facto uzupetnit wykaz ustug w sposo6b wskazany w pi$mie przewodnim z 28.12.2021 r.,
poprzez ztozone pismo i zatgczenie do niego oSwiadczenia wiasnego firmy Duors Sp. z 0.0.
z 28.12.2021 r. oraz poswiadczenia z GDDKIA w Biatymstoku z 23.12.2021 r. Izba
podtrzymuije linie orzeczniczg o wyzszosci tresci nad forma, uznajac, ze Zamawiajgcy
uzyskat na podstawie powyzszych dokumentow wszystkie niezbedne informacje, takie jak
warto$¢ wykazanej ustugi, przedmiot, date wykonania i podmiot, na rzecz ktérego zostaly te
ustugi wykonane. Dodatkowo Izba wskazuje - odnoszac sie do stwierdzenia Odwolujagcego
z rozprawy, ze Wykonawca wybrany nie mogt zastosowac art. 127 ust. 2 Pzp ,Wykonawca
nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére zamawiajgcy
posiada, jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualnos¢”,
jak réwniez pkt 10.13 SWZ: ,Wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, ktére Zamawiajacy posiada, jezeli Wykonawca wskaze te srodki
(poprzez podanie numeru referencyjnego postepowania lub nazwy postepowania oraz
Oddziatu GDDKIA prowadzacego postepowanie) oraz potwierdzi ich prawidtowosé
i aktualnos¢”, gdyz w przekazanych dokumentach nie ztozyt oSwiadczenia, z ktérego by
wynikato, iz potwierdza ich prawidlowos¢ i aktualnosc - iz jest to teza btedna. Nalezy bowiem
uznac, ze jesli wybrany Wykonawca wyraznie statuuje zmiane jednego podmiotu na drugi
i stwierdza, ze celem spetnienia wymagania przesytata takze oswiadczenie firmy Duors Sp.

Z 0.0. 0 wykonaniu zadania dla GDDKIA Oddziat w Warszawie oraz zatgcza poswiadczenia
z GDDKIA w Biatymstoku, iz przez takie dziatanie potwierdza ich prawidtowo$¢ i aktualnoseé.
Nie bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dysponowat wiasng wiedzg

w zakresie uzupetnionych zadan, gdyz dotyczyty one oddziatow Zamawiajgcego

w Biatymstoku (GDDKIiA Oddziat w Biatymstoku) oraz w Warszawie (GDDKIA Oddziat

w Warszawie). Takze w tym kontekscie nalezy rozpatrywa¢ zarzut dotyczgcy postuzenia sig
oswiadczeniem wiasnym przez wybranego Wykonawce. Zamawiajgcy miat wiedze nie tylko
na temat wykazanego zadania, ale réwniez realiéw pracy Zamawiajgcego w okresie
Swigtecznym.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, jak na wstepie.

Odnosnie drugiej grupy zarzutéw, Izba uznata, ze podlegajg one oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy przedstawit dowody
zatgczone do odpowiedzi na odwotanie, na podstawie ktérych w sposéb bezsprzeczny
mozna ustali¢, ze w ramach wykazanych prac dla GDDKIiA Oddziat w Biatymstoku oraz
GDDKIA Oddziat w Warszawie podmiot udostepniajgcy zasoby w obu wypadkach realizowat
caly zakres umowy (wynika to zaréwno z zataczonych uméw konsorcjum - § 4 pkt 2, jak
i korespondenciji e-mailowej prowadzonej przez Zamawiajgcego Oddziat w Szczecinie
z GDDKIA Oddziat w Biatymstoku oraz GDDKIA Oddziat w Warszawie). Stanowisko
przedstawione w tym zakresie przez Odwotujgcego na rozprawie w kontekscie § 7 ust. 2
uméw konsorcjum to niczym niepoparte czyste spekulacje. W ramach uzyskanej
korespondencji Zamawiajacy uzyskat jednoznaczne oswiadczenia z oddziatow, ze firma
Duors Sp. z 0.0. byta jedynym wykonawcg umowy, a w trakcie wykonywania umowy nie
zgtoszono zadnych podwykonawcow. Odwolujgcy, mimo kwestionowania tych okolicznosci,
nie przedstawit zadnego dowodu przeciwnego.

Wzgledem dokonanego przez Odwotujgcego wydzielenia dostosowania i uznania, ze
ma on charakter jednorazowy, ktory z racji wykonania do 06.10.2016 r. nie moze by¢
wliczony do wartosci wykazywanego utrzymania celem spetnienia wymogu na kwote
minimum 500 000,00 z brutto (w tym wypadku zarzut zostat ograniczony jedynie do zadania
realizowanego na rzecz GDDKIA Oddziat w Bialymstoku), konieczne jest stwierdzenie, ze
wydzielenie, ktére miato miejsce w formularzu w ramach oferty zatozonej w postepowaniu
dotyczgcym zadania realizowanego na rzecz GDDKIiA Oddziat w Biatymstoku, miato



charakter jedynie techniczny, nie byto bowiem mozliwosci ztozenia odrebnej oferty na
poszczegdblne czesci. Izba stoi na stanowisku, Ze dostosowanie, tak jak wskazywat na
rozprawie Zamawiajgcy, warunkuje czy tez statuuje dalszg realizacje umowy, stad jest

przeprowadzane na jej poczatku. Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, ze
poniewaz dostosowanie ma charakter jednorazowy, wartoSci z tym zwigzane nalezy
wydzieli¢ z utrzymania. Wrecz przeciwnie, dostosowanie jest elementem utrzymania, tym
bardziej, ze w ramach tego utrzymania znajdowaly sie takze naprawy, ktére z racji tych
napraw (jako ich skutek) takze bedg powodowaty konieczno$¢ dalszego dostosowania (na co
wskazywat Zamawiajgcy na rozprawie). Izba wskazuje takze na str. 17 Opisu Przedmiotu
Zamowienia (tom Il SWZ) Zamawiajacego pkt 5, gdzie stwierdza sie, iz: W ramach
dostosowania Wykonawca wykona modernizacje stacji preselekcyjnego wazenia pojazdéw
w ruchu oraz zapewni ich utrzymanie w okresie wskazanym w ponizszym harmonogramie
(.) Aplikacja internetowa wskazana w punkcie 3.3.2. ma umozliwia¢ poprzez jeden spojny
interfejs przy jednokrotnym zalogowaniu uzytkownika prezentacje danych zbieranych przez
wszystkie stacje preselekcyjne bedace w utrzymaniu wykonawcy (aplikacja ma umozliwia¢
zalogowanemu uzytkownikowi wybér konkretnych stacji preselekcyjnych), zgodnie

z harmonogramem przedstawionym w powyzszej tabeli". Okolicznos¢, ze Zamawiajacy

w ramach éwczesnej umowy okreslit zasady rozliczen w sposéb okreslony w § 4 ust. 3 tamtej
umowy, nie oznacza, ze dostosowanie nie byto elementem utrzymania i nalezy jg traktowac
jako oddzielng ustuge. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy GDDKIiA Oddziat w Szczecinie, jak
sam przyznat na rozprawie Odwotujgcy, okreslit inny sposob rozliczania, gdyz nakazat
zsumowac¢ wartos$¢ ustugi dostosowania i utrzymania, a jej rozliczenie bedzie miato miejsce
w comiesiecznych fakturach w ramach okresu utrzymania.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, jak na wstepie.

Odnos$nie trzeciej grupy zarzutéw, lzba uznata ze podlegajg one uwzglednieniu,
ale jedynie w zakresie zarzutu wskazanego w sentencji orzeczenia

W tym wypadku Izba uznata, Ze zarzut potwierdzit sie w zakresie wskazanym
w sentencji wyroku. Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze pierwsze zobowigzanie
z 28.12.2021 r. byto w swej tresci niejednoznaczne i budzito watpliwosci, ktorym dat wyraz
Zamawiajacy w tresci wezwania do wyjasnien z 17.01.2022 r. Izba stoi na stanowisku, ze
wyjasnienia z 21.01.2022 r. ztozone przez Wykonawce wybranego sg niewystarczajgce i de
facto tworzg nowg tre$¢ wzgledem zobowigzania z 28.12.2021 r. m.in. w kwestii przekazania
referencji, okresu udostepnienia na czas realizacji postepowania przetargowego.
Bezposrednim potwierdzeniem powyzszego stanu rzeczy jest nowe zobowigzanie
z 24.01.2022 r. ztozone przez Wykonawce wybranego bez wezwania. W ocenie Izby de facto
przyznat to Zamawiajgcy na rozprawie (tzn. iz to nie wyjasnienia sktonity go do uznania
zobowigzania, ale dopiero kolejne zobowigzanie) w jej trakcie stwierdzit bowiem, ze:
,Ostatecznie wszelkie watpliwosci zostaty rozwiane nowym zobowigzaniem ztozonym przez
28

wykonawce”. W ocenie Izby takie oparcie sie na nowym dodatkowym zobowigzaniu,
uzyskanym poza procedurg uzupetnienia, ktdra zostat wyczerpana pierwotnym
zobowigzaniem z 28.12.2022 r., jest dziataniem niedopuszczalnym, ktére skutkuje
uwzglednieniem odwotania, a co za tym idzie odrzuceniem oferty wybranego Wykonawcy.

Natomiast kwestie zmiany nazwy spdiki, tj. wybranego Wykonawcy oraz zmiany jego
struktury wtascicielskiej nie oznacza, ze zobowigzanie jest wadliwe, a Wykonawca nie
dysponuje odpowiednim potencjatem, zaréwno w ujeciu formalnym, jak i faktycznym.
Podobnie Izba uznaje, ze w ramach zobowigzania pierwotnego, tj. dostosowania
i utrzymania, miesci sie de facto kalibracja i testy sprawdzajgce.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego
w sentencji wyroku na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, art. 554 ust. 1 pkt 1i ust. 3 pkt 1
lit. a) b) Pzp oraz orzekia, jak w sentenciji.

Jednoczes$nie obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz
Odwolujgcego kwoty 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztoéw wpisu oraz 3 600,00 zt tytutem
zwrotu wydatkéw petnomocnika na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonych
rachunkow, uznajac ze zaistnialy podstawy okreslone w § 7 ust. 5 rozporzgdzenia
wskazanego ponizej do odstgpienia od stosunkowego rozdzielnia kosztow. Jednoczesnie
w odniesieniu do kosztéw Izba dodatkowo podkre$la, ze mimo uwzglednienia jednego
zarzutu, ma on kluczowy charakter, gdyz skutkuje koniecznoscig powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert i odrzuceniem oferty wybranej 31.01.2022 r. Nadto, same zarzutu



zostaty sformutowane trzema grupami, to znaczy kazde kolejne majg charakter ewentualny
i ich rozpatrywane jest uzaleznione od oddalenia pozostatych. Innymi stowy, mimo ze sg ze
sobg powigzane, de facto sg niezalezne od siebie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.

z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzacCy: ....ccooerveinieene e
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