Sygn. akt: KIO 910/18

WYROK

z dnia 21 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 r. przez AVR S.A. z siedzibg
w Krakowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Krakowie,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: R.M.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PUH MADROCAR R.M., ReDrog s.c.
B.K. i W.K., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania wykluczenia

Przystepujacego z postepowania z uwagi na zakres przedmiotowy i charakterystyke
ustugi nr 1 wskazanej na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w punkcie 7.2.2. lit. a Tomu | SIWZ oraz powierzenie tej ustugi do realizaciji
podwykonawcom;

2. W pozostalym zakresie odwotanie oddala;
3. Kosztami postepowania obcigza AVR S.A. i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢€set ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa



Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....cccceeeene

Sygn. akt: KIO 910/18

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
- prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego pn. Catoroczne utrzymanie drég krajowych wojewodztwa matopolskiego

w latach 2018-2022 w podziale na 5 czesci, czesc¢ 4 - obejmujgca catoroczne (biezgce

i zimowe) utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 4 -
Rejon Tarnéw.

W dniu 7 maja 2018 r. wykonawca AVR S.A. wniost odwotanie wobec zaniechania
wykluczenia z postepowania Konsorcjum: PUH MADROCAR R.M,, ReDrog s.c. B.K.iW.K.,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wykluczony z postepowania;

- art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust 1

i 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum MADROCAR,
mimo ze wykonawca ten sktadajgc dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp ponownie nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, okreslonych w Tomie | Rozdziale 1 pkt 7.2.2.a SIVZ;

- art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 22d ust. 1 i art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum MADROCAR, ktére w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informaciji, ze spetniajg warunek z pkt 7.2.2a SIWZ, alternatywnie:

art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z w zw. z art. 22d ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, przez
zaniechania wykluczenia z postepowania ww. Konsorcjum, ktére w wyniku lekkomy$inosci
lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bfad dotyczace
spetniania warunku z pkt 7.2.2a SIWZ, majgce istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego;

- art. 7ust. 1i3wzw. zart. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8 ust 1 i art. 96 ust 3 oraz w zw.
z art. 182 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp, przez wybor najkorzystniejszej oferty w momencie
utrudniajgcym lub nawet uniemozliwiajgcym zapoznanie sie z dokumentacjg
postepowania.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowe odwotanie jest juz
drugim odwotaniem w niniejszym postepowaniu przetargowym i podniést, ze jest ono
dopuszczalne, gdyz podniesione zarzuty dotyczg nowych okolicznosci faktycznych
i prawnych, ktére powstaty po wydaniu wyroku przez KIO w dniu 22 marca 2018 r. (sygn. akt
KIO 326/18). Odwotujacy wskazat, ze w wyniku rozpoznania przez KIO pierwszego
odwotania zapadt uwzgledniajgcy zarzut dotyczacy zaniechania wezwania Konsorcjum
MADROCAR do uzupetnienia oswiadczenia Wykazu ustug, w sytuacji, gdy wykonawca nie
potwierdzit samodzielnie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
technicznej lub zawodowej. W wyniku ww. wyroku Zamawiajgcy uniewaznit wybor oferty
najkorzystniejszej i w dniu 19 kwietnia 2018 r. wezwat Konsorcjum do przedtozenia nowego
Wykazu ustug. Uzupetniony formularz zostat przediozony w dniu 25 kwietnia 2018 r.
Zamawiajacy w dniu 27 kwietnia 2018 r. ponownie dokonat wyboru oferty Konsorcjum jako
oferty najkorzystniejszej. Odwolujgcy stwierdzit, ze zarzuty aktualnego odwotania odnoszg
sie wprost do dokumentéw przedtozonych na wezwanie z dnia 19 kwietnia 2018 r., tym
samym Odwolujgcy ocenia, czy warunek z pkt 7.2.2a SIWZ zostat wykazany
w uzupetionym wykazie i zatagczonych do niego dokumentach. Odwotujgcy podnidst, Zze art.
189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy wytgcznie sytuacji, gdy odwotujgcy sie powotuje sie



wylacznie na te same okolicznoéci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe,
natomiast w sytuacji, gdy w kolejnym odwotaniu pojawiajg sie inne jeszcze okolicznosci,
zarzuty, dowody, nie zachodzi podstawa do odrzucenia odwotania.

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

Odwolujgcy podnidst, ze jest to zarzut wynikowy, zwigzany z zarzutami naruszenia
konkretnych norm prawnych. Wskazat, Ze zasada réwnego traktowania wykonawcéw,
zabraniajgca zamawiajgcemu preferowania lub dyskryminaciji kiéregokolwiek z wykonawcow,
gwarantuje wykonawcom réwne szanse w dostepie do informacji o zaméwieniu

i w uzyskaniu zamowienia oraz przeciwdziata wykorzystywaniu pozycji monopolistycznych
przez ktéregokolwiek z wykonawcow. Z kolei zgodnie z wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
zasada legalizmu, zamoéwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie

z przepisami ustawy. Tym samym norma ta znajduje zastosowanie w przypadku dokonania

przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem
przepisu, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Dokonanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z postepowania,
a jego oferta powinna by¢ uznana za odrzucong, stanowi naruszenie art 7 ust 1 i ust, 3

ustawy Pzp.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1

w zw. z art. 7 ust. 13 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze w sprawie o sygn. akt KIO 326/18 Krajowa Izba
Odwolawcza, potwierdzita postawiony przez spotke AVR S.A. zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22d ust. 1 art. 23 ust 5 ustawy Pzp, polegajacy na
zaniechaniu wezwania Konsorcjum MADROCAR do uzupetnienia Wykazu ustug w sytuacii,
gdy ten nie potwierdzat samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Odwolujgcy podkreslit, ze czynnos¢ wezwania
do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter
jednorazowy w stosunku do tych samych oswiadczen lub dokumentow, skfadanych na
potwierdzenie tych samych okolicznosci.

Odwotujgcy wskazat, ze 19 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
MADROCAR do przedtozenia Wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie ustugi, celem potwierdzenia spetniania warunku z Tomu | Rozdziat 1 pkt 7.2.2.a
SIWZ. Zamawiajgcy w tresci wezwania powotat sie na okolicznos¢, ze na potwierdzenie
nalezytego wykonania ustug wykonawca przedtozyt dwie referencje, z ktorych wynika, ze
ustugi realizuje w ramach konsorcjum, a przypisat wytgcznie sobie realizacje catosci
zamowienia. Ponadto w wezwaniu wskazano, ze Wykaz winien zawiera¢ informacje
potwierdzajgce samodzielne spetnianie przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 7.2.2a IDW zardéwno pod wzgledem zakresu rzeczowego, kwotowego jak
i innych wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Natomiast w zdaniu kolejnym
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ przedtozenia innych dokumentéw, z ktérych jednoznacznie
bedzie wynikato potwierdzenie samodzielnego wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze informacje zawarte w wykazie winny
odnosi¢ sie do doswiadczenia danego wykonawcy zdobytego w ramach Konsorcjum, a nie
do doswiadczenia catego Konsorcjum. Dodatkowo do$wiadczenie winno odnosi¢ sie do
faktycznego udziatu wykonawcy w realizacji ustug. W dniu 25 kwietnia 2018 r. Konsorcjum
MADROCAR ztozylo Wykaz ustug wraz z trzema referencjami wystawionymi, jak poprzednio
na Konsorcjum oraz dokumenty okre$lone w pismie jako Rozliczenie prac wykonanych przez
ReDrog s.c. i podwykonawcow.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podniost, ze Konsorcjum MADROCAR po raz
kolejny przedktadajgc Wykaz ustug podato w kolumnie 2 jako Wykonawce (podmiot)
wykazujgcy posiadanie doswiadczenie (w przedmiotowym postepowaniu z uwagi na tres¢
art. 23 ust 5 ustawy Pzp nalezato wykazac sie samodzielnie doswiadczeniem) spotke cywilng
ReDrog s.c. B.K. i W.K.. Podobnie Zbiorcze zestawienie wartoci prac utrzymaniowych
wykonanych sitami wiasnymi przez ReDrog s.c., ktére zatgczono do Wykazu ustug jako
dokument uwiarygadniajgcy dane wskazane w formularzu, referuje do prac wykonanych
przez ReDrog s.c. B.K. i W.K.. Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze wbrew zapisom SIWZ,



zgodnie z ktérymi w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamobwienia, jeden z wykonawcdw musiat wykazaé sie catym wymaganym do$wiadczeniem,
w dalszym ciggu Konsorcjum MADROCAR nie wykazato spetniania warunkoéw, albowiem w
Wykazie ustug wskazywato na spotke cywilng, a ta jak powszechnie przyjmuje sie w
doktrynie i orzecznictwie, traktowana jest jako wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia. Odwolujgcy powotat sie na orzeczenia Izby, z ktérych wynika, ze

przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej na gruncie
ustawy Pzp nalezy traktowaé jako wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoOwienia, a oswiadczenie woli, jakim jest ztozenie oferty, jest sktadane nie przez spotke
cywilng, a przez jej wspdlnikow - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, zdaje sie zauwazac takze Zamawiajagcy w przestanej Odwotujgcemu sie

informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktérej wskazuje wyraznie na 3 podmioty
tworzgce Konsorcjum, oznaczone kolejno cyframi: 1) PUH MADROCAR R.M,, 2) ReDrog s.c.
B.K.i3) ReDrog S.c. W.K..

Ponadto Odwotujacy podniost, ze Konsorcjum MADROCAR wskazato w kolumnie 5
Wykazu ustug, ze wartos¢ robot przypadajgca na udziat kazdego ze wspolnikow spotki
cywilnej ReDrog s.c. (zarébwno W K. jak i B.K.) wynosi po 50% (tj. po 21.766.393,60 zt na

kazdego ze wspoinikéw). Zaden dokument nie potwierdza wprost takiego podziatu (nie

zatgczono go takze do Wykazu ustug, pomimo ztozenia kilkudziesieciu tabel
przedstawiajgcych dane finansowe z wzajemnych rozliczern umowy z 20 stycznia 2015 .).

Zdaniem Odwolujgcego, gdyby przyjaé - z czym Odwotujacy sie nie zgadza - ze taki
sposoOb samodzielnego wykazania spetniania warunku 7.2.2a (przez spétke cywilng, a nie
podmioty jg tworzace) jest prawidlowy, to oprocz wskazania kwot (tu nastepuje to poprzez
watpliwy podziat kwoty przypadajacy spotce cywilnej na pét) nalezatoby wykazac, ze
wykonawca wykazujacy sie przedmiotowym do$wiadczeniem wykonat takze samodzielnie
prace zaréwno w obszarze tzw. biezgcego utrzymania, jak i zimowego utrzymania, zgodnie
z definicjg zwartg w SIWZ. Gdyby przyjac, ze poprawnym jest wykazanie sie
do$wiadczeniem przez W .K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ReDrog s.c.
(Kolumna 2), to w kolumnie 4 nalezatoby wskazaé, w ramach okreslonego zadania wykonat
prace obejmujgce utrzymywanie: drogi, obiektow mostowych, odwodnienia, barier
drogowych, zieleni oraz czystosci, wykonywanych przez caly rok kalendarzowy (biezgce
utrzymanie) oraz od$niezanie, zapobieganie powstawaniu Sliskosci i likwidowanie $liskosci
na drodze wykonywane w sezonie zimowym (zimowe utrzymanie), ktérych fagczna wartosé
przewyzsza 20 min zt brutto, z zastrzezeniem, ze prace biezgce wykonywano przez caty rok
kalendarzowy. Tymczasem w przediozonym Wykazie ustug prézno takich informaciji szukac,
albowiem wskazane tam zakresy sg albo charakterystykg zamowienia realizowanego w
latach 2014-2018 na rzecz GDDKIiA Odziat w Krakowie pn. Kompleksowe (biezace i zimowe)
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw w latach 2014-2018 albo

w wariancie korzystniejszym dla wybranego wykonawcy potwierdzeniem spetniania warunku
7.2.2a SIWZ, jednak nie samodzielnie, ale przez spotke cywilng (w opisie wcigz referuje sie
do ReDrog s.c.), a nie poszczegodlnych cztonkéw tego konsorcjum. Nie nastgpito wiec
potwierdzenie spetniania warunku przez jeden z podmiotéw aktualnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia, gdyz nie wiadomo, w jakim zakresie kazdy ze wspolnikdw prace
wykonywat, oraz czy jeden z nich wykonywat wszystkie prace wskazane powyzej niezbedne
do wskazania warunku. Nie ulega watpliwosci, ze wyodrebnienie takich zakresow bytoby tym
trudniejsze, ze jeden z cztonkéw konsorcjum wykonujgcego zamowienie w latach 2014-2018
(pan W.K.) jest cztonkiem konsorcjum zaréwno jako wspdlnik spotki cywilnej, jak i

samodzielnym przedsiebiorcg prowadzgcym jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg (ZPUH
W.K.). Co wiecej, powyzej wskazanej okolicznosci nie potwierdzajg referencje, ktdére sg w

catosci wystawione na Konsorcjum ani Zbiorcze zestawienie wartosci ora¢ utrzymaniowych
wykonanych sitami wiasnymi przez ReDrog s.c. i tabele obrazujgce rozliczenie
podwykonawcéw i wykonane w poszczegolnych miesigcach w ramach umowy, z kitérych
mozemy wyczyta¢ tylko pewne wartoéci liczbowe, nie ilustrujgce faktycznego
zaangazowania w prace ktéregokolwiek z konsorcjantéw. Zdaniem Odwotujgcego, o



bezuzytecznosci dla oceny spetniania warunkéw wskazanego ww. zbiorczego zestawienia
Swiadczy okoliczno$¢, ze odnosi sie ono do catej spdtki cywilnej ReDrog s.c. B.K., W.K..
Tymczasem skoro juz Konsorcjum podjeto sie z wiasnej woli przediozenia dodatkowych
dowoddw, winno bylo wskazac przynajmniej prace wykonane przez jednego ze wspdlnikow
spotki cywilnej, z podaniem ich zakresu (by potwierdzi¢ zakresy z przywotanych definiciji
biezgcego i zimowego utrzymania) oraz warto$¢ prac wykonanych samodzielnie przez
danego konsorcjanta, tak by w oparciu o te dane mozna bytoby dokona¢ weryfikacii
spetnienia warunku 7.2.2a SIWZ

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z trescig SIWZ, czynnosci wechodzgce
w obszar biezgcego utrzymania winny by¢é wykonywane przez caty rok kalendarzowy.
Informaciji takiej nie ma w wykazie, podczas gdy Konsorcjum zadato sobie trud i wylistowato
sezony zimowego utrzymania drogi. Co istotne, réwniez gdyby przyjac, ze ustuge
wykonywato szereg podmiotow (konsorcjanci, podwykonawcy) trzeba bytoby ustali¢, czy
podmioty wskazane przez Konsorcjum zaréwno w samym Wykazie ustug, jak i dokumentach
stanowigcych zatgcznik do pisma z 24 kwietnia 2018 r. wykonywaly ustugi wylistowane
w definicjach biezacego utrzymania drég przez caly rok kalendarzowy. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze z uwagi wielo§¢ podwykonawcow, ktorzy realizowali petne grupy prac na
poszczegdbinych drogach mogta spowodowaé, ze podmiot deklarujgcy wykonywanie ustugi
robit to tylko przez pare miesiecy, a nie caly rok kalendarzowy. Réwniez i ta okoliczno$¢ nie
zostata poddana badaniu i weryfikacji przez Zamawiajgcego.

Dalej Odwolujgcy zakwestionowat zakres ustugi wskazanej w wierszu 1 Wykazu
ustug. Wskazat, ze do zagadnienia tego Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie w wyroku
o sygn. akt KIO 327/18.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy ustanowit wskazany warunek wspolnie dla
wszystkich czesci, podajgc w pkt, 7.2.2a SIWZ, ze Wykonawca musi wykazac¢ sie wiedzg

i dosSwiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - to w tym okresie:

a) 1lub 2 lub 3 zadan polegajgcych na biezacym utrzymaniu/utrzymywaniu drog klasy min.

GP oraz

b) 1 Iub 2 lub 3 zadan polegajacych na zimowym utrzymaniu/utrzymywaniu drég klasy min.

GP
o0 tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 20 min PLN brutto.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku umow nadal realizowanych wymaga,
aby taczna wartos¢ brutto czeSci umow zrealizowanych przed terminem skiadania ofert
wyniosta co najmniej 20 min PLN brutto oraz okreslit, co rozumie przez biezace i zimowe
utrzymanie: Przez biezgce utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi
w zakresie co najmniej utrzymywania: drogi, obiektow mostowych, odwodnienia, barier
drogowych, zieleni oraz czystosci, wykonywanych przez caty rok kalendarzowy. Przez
zimowe utrzymanie rozumie sie¢ wykonywanie ustug w zakresie ods$niezania, zapobiegania
powstawania $liskosci i likwidowania Sliskosci na drodze wykonywanych z sezonie zimowym
- zaktada sie okres od 1 pazdziernika do 30 kwietnia.

Odwolujgcy podnidst, ze analiza tresci umowy nr /5/22/Z-1/2015 z 20 stycznia 2015
r. zawartej pomiedzy GDDKIA Oddziat w Krakowie a Konsorcjum PUH MADROCAR R.M,,
ReDrog s.c. B.K. i W.K., ZPUH W K. wskazuje, ze w opisie przedmiotu umowy nie byto
utrzymania obiektéw mostowych, a jedynie utrzymanie czystosci obiektéw mostowych (§ 1
ust 2 umowy). Powyzszg okoliczno$¢ potwierdza szereg jeszcze innych dokumentéw, takze
tych skladanych przez Konsorcjum w aktualnie trwajacym postepowaniu, m.in.:

1) zlozony wraz z ofertg Konsorcjum w postepowaniu Kompleksowe (biezace i zimowe)
utrzymanie drog krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw w fatach 2014-2018
zatgcznik nr 2.2.11 Tabela Elementéw Rozliczeniowych - Grupa robét nr 11, z ktérego
wynika, ze przedmiot prac na obiektach inzynierskich (a wiec takze mostowych)
obejmowat tylko utrzymanie czystosci;

2) tresc¢ przedtozonych referencji - na dokumencie poswiadczenia z 15 lutego 2016 r. (na



str. 3) wskazuje sie: GR 11 Utrzymanie czystosci na obiektach inzynierskich; w referencji
z 20 kwietnia 2017 r. (na str. 3) mamy odwotanie do grupy 11 tj. GR 11 utrzymanie

czystosci na obiektach inzynierskich; w dokumencie z 12 marca 2018 r. wykazane na str.
3/3 jest takze GR 11 utrzymanie czysto$ci na obiektach inzynierskich;

3) tres¢ SIWZ postepowania pn. Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drog
krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw w latach 2014-2018, str. 7, gdzie
Zamawiajgcy wskazat w pkt 5.2., ze zamowienie obejmuje wykonywanie ustug i robét
budowlanych z zakresu biezgcego i zimowego utrzymania drég krajowych w tym miedzy
innymi utrzymanie czystosci na obiektach mostowych (koszenie skarp i stozkéw, wycinka
krzakéw, czyszczenie nisz, taw podtozyskowych, dylatacji modutowych, wpustow
mostowych, korytek, balustrad i gzymséw, udraznianie przepustow).

Zdaniem Odwotujacego z powyzszego wynika, ze w ramach Kompleksowego

(biezacego i zimowego) utrzymania drog krajowych administrowanych przez Rejon Tarnéw
w latach 2014-2018 nie bylo utrzymania obiektéw mostowych, ktdre to utrzymanie byto

konieczne dla wykazania sie spetnianiem warunku IDW postepowania. Tym samym
wskazanie w przediozonym Zamawiajgcemu na wezwanie z 19 kwietnia 2018 r. Wykazie
ustug w kolumnie 4, ze w ramach ww. umowy byto utrzymanie obiektéw mostowych jest
niezgodne ze stanem faktycznym, bo ustuga w latach 2014 - 2018 zawierata tylko czynnoSci
porzadkowe, {j. utrzymywanie czystosci.

Odwotujgcy wskazat, ze identyczny zarzut postawiony zostat w sprawie KIO 327/18
przez spotke EUROVIA POLSKA S.A. w obszarze czesci 1 tego samego postepowania
i wéwczas Izba uznata go za zasadny stwierdzajgc m.in., ze nie data wiary twierdzeniom
Zamawiajgcego, jakoby przez ujete w tresci warunku udziatu z pkt 7.2.2a SIWZ
utrzymywanie czystosci nalezato rozumie¢ jako utrzymywanie czystosci na obiektach
inzynierskich. Taki zabieg interpretacyjny lzba uznata za nieuprawniony.

Odwotujgcy podnidst, ze z podobnych powodow, ustuga wskazana w wierszu 2
Wykazu ustug (Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewodztwa
matopolskiego w zakresie czesci nr 1 obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drég krajowych
Rejonu Nowy Sgcz) nie potwierdza spetniania warunkow z pkt 7.2.2a SIWZ. Zdaniem
Odwolujgcego Konsorcjum MADROCAR nie wskazato w wykazie, by zamowienie
obejmowato wszystkie wskazane w definicji biezgcego utrzymania obowigzkowe zakresy

prac, co dodatkowo potwierdza referencja z 7 lutego 2018 r. wystawiona przez ZABERD S.A.
Z dokumentu tego nie wynika w zaden sposéb, by podmiot wskazany w ich tresci (ReDrog
s.c. B.K. i W.K.) utrzymywat obiekty mostowe w ramach realizacji tego zamowienia.

Podobnie jak w przypadku zaméwienia 1, prace te nie obejmowaty wymaganego przez
Zamawiajgcego utrzymywania barier drogowych. Odwotujgcy wskazat, ze tym przypadku
zastosowanie znajduje argumentacja wskazana przy omawianiu Zaméwienia 1, albowiem
kontrakt realizowany dla spotki ZABERD S.A. dotyczyt innej cze$ci tego samego zamowienia
publicznego, o ktérym mowa byta powyzej, tj. Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie
drog krajowych wojewddztwa matopolskiego, ktore nie obejmowato utrzymywania obiektéw
mostowych.

Odwotujgcy zakwestionowat rowniez ostatnie z wykazanych przez Konsorcjum
MADROCAR zamoéwien, dotyczgce Kompleksowego (zimowego i letniego) utrzymania drog

krajowych na terenie wojewo6dztwa matopolskiego w latach 2008-2011 - cze$¢ IV
obejmujgca kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drogi krajowej nr 7. Zdaniem

Odwolujgcego, podobnie jak w przypadku ustugi realizowanej dla ZABERD S.A., takze

i w tym przypadku ReDrog s.c. B.K., W.K. nie wykonywali wszystkich koniecznych prac
zawartych w definicji biezgcego utrzymania, brak jest bowiem w Wykazie ustug
potwierdzenia, ze zamdwienie obejmowato utrzymanie obiektéw mostowych. Przedmiotowy
brak, potwierdzony rowniez trescig referencji z 18 maja 2012 r. wystawiong przez spotke
POLDIM S.A. Ponadto w przypadku tej ustug nie zostat spetniony rowniez warunek, by
zamowienie realizowane bytlo w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, tj. przed 12 stycznia 2018 r. Z Wykazu ustug wynika, ze zamdwienie wykonywane byto
od 1 listopada 2008 r. do 31 pazdziernika 2011 r., a wiec jedynie niewielki zakres prac miesci
sie we wskazanym przez Zamawiajgcego okresie.



Dalej Odwotujgcy zakwestionowat wykazanie przez Konsorcjum MADROCAR
spetniania warunku w zwigzku z udziatem podwykonawcdw w realizacji zamowien
wskazanych w wykazie. Odwolujacy wskazat, ze kwestia ta znalazfa sie w uzasadnieniu
wyroku w sprawie o sygn. KIO 326/18, 327/18 oraz ze na okoliczno$¢ te zwracat uwage
takze sam Zamawiajgcy w wezwaniu z 19 kwietnia 2018 r. Tym samym Zamawiajacy
oceniajac kwestie spetnienia warunku z pkt 7.2.2a SIWZ zobowigzany byt zbadac, czy nie
zaszly okolicznosci, o kiérych wspomniata Izba orzekajgc m.in. w sprawie o sygn. akt KIO
327/18 i KIO 568/18.

Odwotujgcy podnidst, ze z umowy nr I/5/22/Z-1/2015 z 20 stycznia 2015 .
z Konsorcjum PUH MADROCAR R.M,, ReDrog s.c. B.K. i W.K., ZPUHW.K. w § 16 ust. 1

sygnalizowano udziat podwykonawcdw w realizacji zamowienia we wszystkich 11 grupach
robo6t. W ust. 13 tego samego paragrafu umowy wskazuje sie, ze przed skierowaniem
Podwykonawcy do wykonania robét przediozy Zamawiajgcemu zawartg umowe, co oznacza,

ze kazda umowa znajdujgca sie w posiadaniu Zamawiajgcego Swiadczy¢ powinna o
wykonaniu prac w okreslonym zakresie przez podwykonawce.

Odwotujgcy wskazat, ze w trybie zapytania o udzielenie informacji publicznej
skierowanym do GDDKIA 27 marca 2018 r. dotart do kilkunastu takich umoéw, ktore obejmujg
wszystkie grupy prac wskazane w ofercie Konsorcjum PUH MADROCAR R.M., ReDrog s.c.
B.K. i W.K., ZPUH W K.. Dodatkowo zakresy wskazanych umow w obrebie kazdej z grup
(np. 11 Utrzymanie czystosci obiektow inzynierskich) obejmujg wszystkie pozycje (w tym
konkretnym przypadku 10), czynigc tym samym podwykonawstwo jedynym sposobem
realizacji danej ustugi w pelnym w obszarze okreslonego asortymentu prac. Przykladowo w
zakresie wspomnianej grupy 11 peten zakres (obejmujacy 10 pozyciji) realizacji ustugi tylko i
wylacznie przez podwykonawcdw, wynika m.in. z uméw zawartych z przedsiebiorcami:
Roboty Budowlane i Drogowe M.B.E M.\W.(dla drog dk 94g, 94i), Roboty Ogolno-budowlane i
Drogowe ZW.(dk 944, 94i), R-BUD Firma Ustugowo Transportowo Handlowa R.B.
(dk94g,79), Kompleksowe Utrzymanie drog Transport Drogowy R.B.(dk73,73d), Firma
Transportowo Handlowo Ustugowa M.C.(dk 94g, A4), R-BUD D.B., R.B. s.c. (dk 94g, 75,79).

Zdaniem Odwotujgcego, w kontekscie powyzszego trudno uznaé by wykonawca
samodzielnie wykazat sie doswiadczeniem, skoro wigkszosS¢ prac planowat czy tez oddat
podwykonawcom. Odwotujgcy powolat sie na argumentacje przedstawiong w tym zakresie
przez lzbe w wyrokach o sygn. akt KIO 327/18 i KIO 568/18.

Odwolujgcy podat, ze istotnym zagadnieniem odnoszgcym sie do kwestii omawianych
powyzej, ktére przed rozprawg pragnie jedynie zasygnalizowa¢ w kontek$cie omawianego
zarzutu, jest fakt, ze Konsorcjum zadeklarowato w kolumnie 4 Wykazu ustug ustugi i roboty
polegajgce na biezgcym i zimowym utrzymaniu ,DK94g KL GP) w km 0+866-88+456" i ,DK

79 (KL GP) w km 292+493 - 331+152" w zakresach tam wskazanych, podczas gdy

chociazby umowa nr 11/ReMadr/Biez/2015 zawarta pomiedzy Konsorcjum, a R-BUD Firma
Ustugowo Transportowo Handlowa R.B. w § 1 ust. 2 wskazuje, ze to ten podwykonawca

wykonywat bedzie roboty budowlane i ustugi z zakresu biezacego utrzymania drég na
»drodze 94g w km 0+866 - 60+120 oraz na Obwodowej Tarnowa w km 69+690 - 79 +221
oraz na DK 79 w km 292+493 - 331+152" w asortymencie robét (Grupy 1, 2, 3, 4,6, 7, 8, 9,

11, Prace pomocnicze). Co wiecej, na zataczonych do wykazu zestawieniach
zatytutowanych Rozliczenie prac wykonanych przez ReDrog s.c. i podwykonawcow za
poszczegdine miesigce realizacji kontraktu mozemy bez trudu odnalez¢ tego i innych
podwykonawcéw, co potwierdza, ze Swiadczyli oni w zleconych im zakresach ustugi na
drogach wskazanych w umowach. Skoro za$, jak w przypadku np. drogi DK 79
podwykonawca $wiadczyt swe ustugi na catym jej odcinku, trudno przyjac, ze w tym samym
zakresie czynit to wykonawca. Poniewaz okoliczno$¢ taka jest mato prawdopodobna, nalezy
przyja¢, ze na ww. odcinku drogi roboty i ustugi wykonywat podwykonawca, co w $wietle
wezwania Zamawiajgcego z art. 26 ust 3 ustawy Pzp i cytowanych orzeczen KIO, skutkowac
winno co najmniej niezaliczeniem do$wiadczenia. Skoro - jak twierdzit wielokrotnie
Zamawiajgcy w sprawie o sygn. KIO 326/18 - sposéb i zakres realizacji kontraktu jest mu
doskonale znany, to uzna¢ nalezy, ze musiat zna¢ tre§¢ umoéw z podwykonawcami, na kiére
powotuje sie Odwolujgcy. Tym samym, Zamawiajgcy nie mogt w zgodzie z posiadanymi
umowami z podwykonawcami stwierdzi¢ samodzielnego wykonania catego zakresu
zamoéwienia. W konsekwenciji, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien byt stwierdzi¢
brak spetnienia warunku przez Konsorcjum MADROCAR i wykluczy¢ wykonawce w oparciu
o tre$¢ art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp.



Odwotujgcy podnidst, ze niezwykle istotne jest ustalenie, czy Zamawiajgcy oceniajgc
juz po raz drugi w przedmiotowym postgpowaniu spetnienie warunku z pkt 7.2.2.a SIWZ
dokonat faktycznego badania przedtozonego Wykazu ustug, w szczeg6lnosSci przez pryzmat
znajdujgcych sie w jego posiadaniu dokumentéw z aktualnie jeszcze realizowanego
Zamowienia (umow zawartych przez Konsorcjum z podwykonawcami). Negatywna
odpowiedz potwierdzitaby, Zze nie nastgpito samodzielnie spetnienie warunku, co skutkowaé
winno wykluczeniem Konsorcjum MADROCAR na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwolujgcego, akta postepowania przetargowego nie zwierajg $ladu
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego takich analiz, czy tez badan samodzielnego
spetnienia warunku z pkt 7.2.2.a SIWZ przez ww. Konsorcjum. Co za tym idzie, Zamawiajacy
mimo ze posiada obszerng dokumentacje realizacji umowy nr 1/5/22/Z-1/2015 z 20 stycznia
2015 (obejmujacej lata 2014-2018), nie podjat zadnych krokéw majgcych na celu weryfikacje
przekazanych danych, gdyz analiza taka niewatpliwie znalaztyby odzwierciedlenie
w okazanych do wgladu materiatach z przeprowadzonego postepowania. Odwotujgcy
wskazat, ze udostepnienie akt postepowania nastgpito w odpowiedzi na wniosek
o przedstawienie wszystkich dokumentéw wygenerowanych przez Zamawiajgcego oraz
przedtozonych przez wykonawce po wyroku Izby z 22 marca 2018 r. Odwotujgcy podniost,
ze poniewaz zasadg jest pisemne prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, to nalezatoby uzna¢, ze Zamawiajgcy nie dysponuje innymi dokumentami
postepowania, niz te okazane pracownikowi Odwotujgcego 30 kwietnia 2018 r. Majac na
uwadze praktyke Zamawiajgcego z postepowania KIO 326/18, z ostrozno$ci procesowe;j
podkreslit, Ze z uwagi na brzmienie uwzglednionego w catosci wniosku oraz fakt okazania do
wgladu wszystkich dokumentéw postepowania, za niedopuszczalne nalezatoby uznaé
sktadanie jakichkolwiek dodatkowych, nieprzekazanych uprzednio Odwotujgcemu materiatow
dotyczgcych prowadzonego postepowania.

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 22d ust. 1 i art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp

(alternatywnie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22d ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze gdyby Izba potwierdzita zasadno$¢ zarzutu zaniechania

zastosowania przez Zamawiajgcego art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na m.in. na :

- okolicznos¢ niewykonywania prac polegajgcych na utrzymywaniu obiektéw mostowych,

- brak samodzielnego potwierdzenia warunku z pkt 7.2.2a SIWZ,

konsekwencjg winno by¢ potwierdzenie naruszenia norm z pkt 16 lub 17 ust 1 art. 24 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze celowe wprowadzenie w btgd zwigzane jest m.in.

z przedstawieniem informacji o spetnianiu warunkéw w postepowaniu, zatajeniem informacji
o nich lub niemoznoscig przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw. Z kolei nieumys$ine wprowadzenie w btgd dotyczy informacji moggcych mie¢
wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego

w przedmiotowej sprawie o ile mozna uznac, ze trudne moze by¢ wykazanie winy umysinej,
czy nawet razgcego niedbalstwa, to niewatpliwie problemy takie nie wystgpig przy
niedbalstwie i lekkomys$inosci, do ktérych referuje pkt 17 ust 1 art. 24 ustawy Pzp.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze w kontekscie art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy Pzp, oceny, czy
zachowanie miato znamiona lekkomysIno$ci/niedbalstwa, nalezy dokonywaé w odniesieniu
do dyspozyciji art. 355 § 2 Kc, tj. zawodowej starannosci. Profesjonalizm dtuznika powinien
przejawia¢ sie w dwoéch podstawowych cechach jego zachowania: postepowaniu zgodnym
z regutami fachowej wiedzy oraz sumiennosci. Powotujac tezy z orzecznictwa Odwotujgcy
wskazat, ze wzorzec nalezytej starannosci musi uwzgledni¢ zwiekszone oczekiwania co do
zawodowych kwalifikacji dluznika-specjalisty co do jego wiedzy, jak i praktycznych
umiejetnosci skorzystania z niej, a takze znajomosci obowigzujgcego prawa i nastepstw

z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnoSci gospodarcze;.

Zdaniem Odwotujgcego trudno przypuszczac by czionkowie Konsorcjum nie wiedzieli,
ze w ramach realizacji zaméwienia 1 Konsorcjum MADROCAR utrzymywato jedynie
czystos¢ na obiektach inzynierskich (a wiec takze mostowych), a nie cale obiekty mostowe.
Nie sposéb rowniez przyjgé, by przedsiebiorcy wchodzacy w sktad Konsorcjum nie
odrozniali, jako profesjonalisci, utrzymania czystosci obiektow od utrzymania obiektéw
mostowych. Skoro za$ wiedze takg Konsorcjum posiada lub przynajmniej powinno posiadac,
a w Wykazie ustug wykazano utrzymanie obiektow mostowych, to zastosowanie w tej
sytuacji znajduje przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Przy przyjeciu, ze mamy do
czynienia z pkt. 17 trzeba podkresli¢, ze przedmiotowe informacje majg istotny wptyw na



decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, albowiem w oparciu o nie dokonat on wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwotujgcego podobna argumentacja winna znalez¢ zastosowanie
w sytuacji, gdy potwierdzi sie niewykazanie samodzielnego spetniania warunku z pkt 7.2.2a
SIWZ z uwagi np. na niewystarczajgcy zakres ustugi, kwote czy udziat podwykonawcow lub
partneréw konsorcjum przy realizacji zamdwienia.

4. Zarzut naruszenia art. 7ust. 1i3w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 96

ust. 3 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Odwolujgcy podnidst, ze dziatania Zamawiajgcego sg powaznym naruszeniem
przepisow ustawy Pzp, wplywajgcym na naruszenie fundamentalnych zasad wyrazonych
w art. 7 ust. 1i3iart. 8 ust. 1, a takze utrudniajg korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty 27
kwietnia 2018 r. (pigtek) o godz. 14:43, majagc zdaniem Odwolujgcego sie petng Swiadomosc,
ze kolejne dni, tj. 28 i 29 kwietnia oraz 1, 3, 5i 6 maja 2018 r. sg dniami wolnymi od pracy,

w ktérych Zamawiajacy, ale i wykonawca nie pracuje. Juz w oparciu o te dane z tatwoscig
mozna obliczyé, ze z 10 dni terminu wskazanego w ustawie Pzp na wniesie odwotania do
Izby na dzien wyboru najkorzystniejszej oferty (27.04.2018), przez co najmniej 6 dni kontakt
z Zamawiajgcym bedzie niemozliwy. Dodatkowo pracownik Zamawiajgcego odpowiedzialny
za przedmiotowe postepowanie (pani B.K.) byt na urlopie przez caly tzw. dtugi weekend
majowy, tj. od dnia 30 kwietnia do dnia 6 maja 2018 r. Peinomocnik Odwotujgcego w dniu
wyboru najkorzystniejszej oferty telefonicznie prébowat ustali¢, czy mozliwe jest otrzymanie
skanéw dokumentdéw w tymze dniu, co okazato sie niemozliwe z uwagi na konczacy sie
dzien pracy Zamawiajgcego. Tego samego dnia Odwolujgcy wystgpit o wglad do
dokumentéw postepowania w dniu 30 kwietnia 2018 r., otrzymujgc zgode na analize
dokumentacji. Jednocze$nie podczas czynnosci sporzgdzania fotokopii dokumentow przez
pracownika Odwotujgcego obecny byt pracownik Zamawiajgcego (pani M. P.), ktdéra nie
wchodzi w sktad Komisji przetargowej, przez co z oczywistych wzgledéw nie posiada petnej
wiedzy na temat postepowania. Jednoczesnie w dniu 30 kwietnia 2018 r. drogg elektroniczng
pracownik Odwotujgcego ponownie wnidst o wglad do dokumentéw w dniu 4 maja 2018 .
Dodatkowo w tym samym mailu poprosit o wskazanie, kto zastepuje osobe wskazang do
kontaktow w SIWZ. Do dnia wniesienia odwotania odpowiedz na te ostatnie pytania nie
wptyneta do Odwotujgcego, a on sam dowiedziat sig, ze w dniu 4 maja 2018 r. krakowski
Oddziat GDDKIA nie pracowat.

W ocenie Odwotujacego wskazana wyzej praktyka jest szczegolnie naganna
i szkodliwa, trudno, bowiem przypuszczac, ze data wyboru najkorzystniejszej oferty byta
przypadkowa. Odwotujgcy o dokonanie przez Izbe oceny takiego zachowania w kontekscie
potencjalnego wplywu czynnosci Zamawiajgcego na wynik postepowania, bo ten byt
niewatpliwie znaczacy, miat wptyw na tres¢ Odwotania i postawione zarzuty. Zamawiajgcy

mogt i najpewniej przyjat, ze nie wszystkie podmioty pracujg podczas dtugiego weekendu
majowego. Okolicznos¢ zapewnienia ciggtosci pracy (w okresie potencjalnie wolnym od niej)

i odbierania informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty lezy po stronie Odwotujgcego,
niemniej jednak nie mozna godzi¢ sie na ograniczenie lub brak kontaktu ze strony

Zamawiajgcego, ktory powinien bra¢ pod uwage potrzeby wykonawcow pojawiajgce sie
w trakcie terminu na wnoszenie odwotania. Zamawiajgcy musiat wiedzie¢ o urlopach swoich

pracownikéw, braku cztonkéw komisji moggcych udzieli¢ kompetentnych informacji, wolnym
dla catego Oddziatu dniu 4 maja 2018 r., czy braku os6b zastepujgcych panig B. K. podczas

urlopu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
jako oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Konsorcjum MADROCAR z postepowania oraz
uznania jego oferty za odrzucong, powtorzenia badania ofert i dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum:
R.M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PUH MADROCAR R.M.,, ReDrog s.c.
B.K.iW.K., wnoszac o oddalenie odwotania.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamobwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutéw dotyczgcych zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania z uwagi na zakres przedmiotowy i charakterystyke ustugi nr
1 wskazanej na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie
7.2.2. lit. a Tomu | SIWZ oraz powierzenie tej ustugi do realizacji podwykonawcom. W ocenie
Izby zarzuty te sg na obecnym etapie postepowania spéznione, zatem odwotanie podlega
w tym zakresie odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy
zakwestionowat bowiem te aspekty realizacji ustugi wskazanej przez Przystepujacego w poz.
1 Wykazu ustug, ktore byty znane i mozliwe do zakwestionowania juz po pierwszym wyborze
najkorzystniejszej oferty.

Izba ustalita w tym zakresie nastepujgcy stan faktyczny:

W punkcie 7.2.2. lit. a Tomu | SIWZ (Instrukcja dla Wykonawcéw) Zamawiajgcy
okreslit warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy w zakresie
wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem, w nastepujacy sposob: Wykonawca musi wykazac
sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - to w tym okresie: a) 1, 2
lub 3 zadan polegajgcych na biezgcym utrzymaniu/utrzymywaniu drég klasy min. GP oraz b)
1,2, lub 3 zadan polegajacych na zimowym utrzymaniu/utrzymywaniu drég klasy min. GP
o0 tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 20 min PLN brutto. Przez biezace utrzymanie
rozumie sie¢ wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co najmniej utrzymania: drogi,
obiektow mostowych, odwodnienia, barier drogowych, zieleni oraz czystosci, wykonywanych
przez caty rok kalendarzowy. Przez zimowe utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug
w zakresie odSniezania, zapobiegania powstawaniu $lisko$ci i likwidowania $lisko$ci na
drodze wykonywanych w sezonie zimowym - zaktada sie okres od 1 pazdziernika do 30
kwietnia. Zgodnie z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp warunek opisany w pkt. 7.2.2.a IDW nie
podlega sumowaniu. Oznacza to, ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia, jeden z wykonawcow musi sie wykaza¢ catym wymaganym
do$wiadczeniem (warunek nie bedzie spetniony, jezeli wszyscy Wykonawcy w sumie
wykazali sie wymaganym doswiadczeniem, ale Zaden z nich samodzielnie nie wykazat sie
catlym wymaganym doswiadczeniem).

W odpowiedzi na wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
Przystepujacy przedtozyt Zamawiajgcemu, na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w punkcie 7.2.2. lit. a Tomu | SIWZ, Wykaz ustug, w ktorym
wskazat ustuge pn. Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon Tarnéw w latach 2014-2018. W kolumnie Nazwa wykonawcy
(podmiotu) wykazujgcego posiadane doswiadczenie Przystepujgcy podat: ReDrog s.c. B.K,,
W K., Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Madrocar.

W dniu 12 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy
w dniu 22 lutego 2018 r. wniést odwotanie, podnoszac szereg zarzutéw dotyczacych tej
czynnosci, przy czym w zakresie spefniania warunku z punktu 7.2.2. lit. a IDW Odwotlujacy
zakwestionowat tylko zaniechanie wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia Wykazu ustug
w sytuacji, gdy nie potwierdzito samodzielnie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Odwotujgcy podnidst wéwczas, ze
Przystepujgcy podat w Wykazie ustuge, co do ktérej jako wykonawce wykazujgcego
do$wiadczenie podat wszystkich cztonkéw Konsorcjum, z czego Odwotujacy wywiodt, ze
zaden z konsorcjantéw, wbrew tre$ci warunku, nie wykazat sie calym wymaganym
do$wiadczeniem, lecz dokonano zsumowania doswiadczenia wykonawcow wspolnie
realizujgcych ustuge.

Wyrokiem z 22 marca 2018 r. (sygn. akt KIO 326/18) Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie w powyzszym zakresie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetnienia wykazu ustug potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu opisanego w pkt 7.2.2.a IDW oraz ponowne badanie i ocene ofert.



W uzasadnieniu wyroku Izba wskazata, ze rozstrzygniecie o zarzucie odwotania wymagato
przesadzenia, czy mozliwe jest ustalenie, ze jeden z podmiotéw wskazanych w wykazie
zrealizowat opisane w nim zamdwienie w stopniu umozliwiajgcym samodzielne wykazanie
spetniania warunku udzialu w Postgpowaniu. (...) Izba stwierdzita, ze materiat dowodowy nie
pozwala stwierdzi¢, ktéry z cztonkdéw konsorcjum spetnia samodzielnie warunek.

W konsekwencji Izba doszta do wniosku, Ze Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat wykazanie
przez Konsorcjum M spetniania warunku udziatu w Postepowaniu opisanego w pkt 7.2.2.a
SIWZ-IDW.

Przedmiotem zarzutu odwotania, a w konsekwenc;ji orzekania Izby, byta wiec kwestia
spetniania tego elementu warunku udziatu w postepowaniu, ktéry nakazywat w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, aby jeden z wykonawcow
wykazat sie catym wymaganym do$wiadczeniem i nie dopuszczat wykazania warunku przez
zsumowanie doswiadczenia konsorcjantow.

Wykonujgc wyrok Izby Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia wykazu, wskazujgc m.in., ze informacje zawarte
w wykazie winny odnosi¢ sie do doswiadczenia danego wykonawcy zdobytego w ramach
konsorcjum, a nie do do$wiadczenia catego konsorcjum oraz do faktycznie wykonanych
czynnosci, ktére pozwolity mu naby¢ doswiadczenie. W odpowiedzi na to wezwanie
Przystepujacy ztozyt Wykaz ustug, w ktorym podat trzy ustugi:

1. Kompleksowe (biezace i zimowe) utrzymanie drog krajowych administrowanych przez
Rejon Tarnéw w latach 2014-2018, zrealizowane na zlecenie Generalnej Dyrekciji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,

2. Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewodztwa matopolskiego
w zakresie czesci nr 1 obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drég krajowych Rejonu
Nowy Sacz w latach 2014-2018, zrealizowane na zlecenie ZABERD S.A,,

3. Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewodztwa matopolskiego
w latach 2008-2011 - czes¢ IV obejmujaca kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie
drogi krajowej nr 7, zrealizowane na zlecenie POLDIM S.A.

W odniesieniu do kazdej z ww. ustug w kolumnie Nazwa wykonawcy (podmiotu)
wykazujgcego posiadane doswiadczenie Przystepujgcy podat: ReDrog s.c. B.K., W .K..

Odnoszac sie do powyzszego stanu faktycznego nalezy zauwazy¢, ze w pierwszym
Wykazie ustug i w poz. 1 uzupetnionego Wykazu Przystepujacy podat to samo zadanie, tj.
Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon
Tarn6w w latach 2014-2018, realizowane na podstawie umowy nr /5/22/Z-1/2015 z 20
stycznia 2015 r. Uzupetnienie wykazu w odniesieniu do tego zadania polegato na
doprecyzowaniu, ktéry z cztonkdédw Konsorcjum sktadajacego oferte w niniejszym
postepowaniu, wykazuje to doSwiadczenie jako doswiadczenie jednego z wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Zatem nowg okolicznoscig, ktdra mogta
by¢ przedmiotem zarzutu na obecnym etapie postepowania, byta kwestia dotyczaca tego,
czy Przystepujacy wykazujgc doswiadczenie wspdlnikow spotki cywilnej wykazat
do$wiadczenie zdobyte samodzielnie przez jednego z wykonawcow. W odniesieniu
natomiast do charakterystyki zadania z poz. 1 Wykazu ustug ({j. takich kwestii, jak objecie tg
ustugg utrzymania obiektéw mostowych, czy catorocznego $wiadczenia ustugi) nie nastgpita
w wyniku uzupetnienia zmiana usprawiedliwiajgca podniesienie zarzutow na obecnym etapie
postepowania. Skoro w obu wykazach zostato wskazane to samo zadanie, to jego charakter
i elementy skladowe - ustalone w przesztosci - sg takie same i nie mogty ulec zmianie, nie
byto wiec zadnych przeszkdd, aby zarzuty odnoszace sie do wskazanych wyzej kwestii
podnies¢ juz w odwotaniu z 22 lutego 2018 r. Podobnie nalezy oceni¢ kwestie powierzenia
przez Przystepujacego realizacji tego zadania podwykonawcom. Skoro Odwolujacy juz
z pierwszego wykazu wiedziat, na jakie zadanie powoluje sie Przystepujacy wykazujgc
warunek doswiadczenia, to juz po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej powinien
zakwestionowac ten aspekt. Zlecenie ustug podwykonawcom - jako ze zwigzane jest
z okreslonym stanem faktycznym z przeszio$ci - jest bowiem okolicznoécia, ktéra nie ulegta
zmianie po ztozeniu oferty. Tymczasem w pierwszym odwotaniu Odwolujgcy catkowicie
pominat te kwestie, nie byly one wiec objete wyrokiem Izby i podstawg nakazania
Zamawiajgcemu okreslonych tym wyrokiem czynnosci. Dopiero po powtérnym wyborze
oferty Przystepujgcego zdecydowat sie na podniesienie w tym zakresie zarzutéw. Nie
sposob wiec zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwolujgcego, jakoby wszelkie zarzuty
podnoszone w przedmiotowym odwotaniu dotyczyty nowych okoliczno$ci faktycznych
i prawnych, ktére powstaty po wydaniu wyroku przez KIO w dniu 22 marca 2018 r. Nie jest
argumentem potwierdzajgcym to stanowisko fakt, ze wezwanie do uzupetnienia wykazu
nakazane wyrokiem Izby byto nowg czynnos$cig w postepowaniu, dokonanie tej czynnosci nie



usprawiedliwia bowiem podniesienia zarzutéw opartych na takich okolicznosciach
faktycznych, ktére byly znane juz w dacie pierwszego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W zakresie pozostatych zarzutéw odwotanie podlegato oddaleniu.

Zarzuty dotyczgce wykazania warunku doSwiadczenia przez wspdlnikbw spotki cywilnej
wchodzgcych w skiad konsorcjum

Zgodnie z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajgcy moze okresli¢ szczegolny,
obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia, warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1b, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne. Uprawnienie to ma
stuzy¢ uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania przedmiotu przysztej umowy oraz
wyeliminowanie wykonawcow, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie beda
zdolni do prawidlowej realizacji zamoéwienia.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy, powotujgc sie na przepis art. 23 ust. 5
ustawy Pzp, postanowit, ze warunek opisany w pkt. 7.2.2.a IDW nie podlega sumowaniu.
Oznacza to, ze w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamobwienia, jeden z wykonawcdw musi sie wykazac¢ catym wymaganym doswiadczeniem
(warunek nie bedzie spetniony, jezeli wszyscy Wykonawcy w sumie wykazali sie
wymaganym do$wiadczeniem, ale Zaden z nich samodzielnie nie wykazat sie catym
wymaganym doswiadczeniem). Celem tak opisanego warunku jest zapewnienie
rzeczywistego dysponowania przez wykonawcow doswiadczeniem odpowiadajgcym
zakresowi i skomplikowaniu udzielanego zaméwienia oraz niedopuszczenie do sytuacji, ze
wykonawcy nieposiadajgcy takiego doswiadczenia mogliby sklada¢ oferty wspdlne, sumujgc
do$wiadczenie w realizacji wielu zadan o takiej skali i charakterystyce, ktore nie odpowiadajg
przedmiotowi obecnie udzielanego zamowienia. Tak okreslony warunek zapobiega sytuaciji,
w ktorej zaden z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia nie
legitymuije sie doswiadczeniem niezbednym do nalezytej realizacji zamowienia.

Ocena zasadno$ci podniesionego zarzutu wymaga odpowiedzi na pytanie, czy
wykazanie doswiadczenia nabytego przez wspdlnikdw spotki cywilnej (tak, jak to uczyniono
W rozpoznawanej sprawie) moze by¢ uznane za samodzielne wykazanie doswiadczenia
przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Jest to
wiec zagadnienie natury prawnej, ktére musi zosta¢ ocenione z uwzglednieniem charakteru
prawnego spotki cywilnej oraz celu, jaki przySwiecat Zamawiajgcemu przy opisie warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby do$wiadczenie wspolnikow spdtki cywilnej moze by¢ uznane za
doswiadczenie jednego wykonawcy, w tym znaczeniu, ze nosnikiem doSwiadczenia
zdobytego w ramach umowy spdtki sg niepodzielnie wspdlnicy tej spdtki, zatem - z punkiu
widzenia dysponowania tym zasobem - mogg oni by¢ traktowani jak jeden podmiot.

Nie ulega watpliwosci, ze spdtka cywilna jest stosunkiem zobowigzaniowym
wspolnikéw dazacych do osiggniecia wspdlinego celu gospodarczego (art. 860 § 1 Kc) i nie
ma podmiotowosci prawnej. Nie oznacza to jednak, ze wspolnikdw realizujgcych okreslone
przedsiewziecia w ramach umowy spotki nalezy w kazdym aspekcie postrzegac odrebnie,
istniejg bowiem miedzy nimi tego rodzaju wiezy, ktére - w zakresie dysponowania takim
zasobem, jakim jest wspdlnie zdobyte doSwiadczenie - pozwalajg postrzegaé ich tgcznie,
jako jeden ,podmiot”. Mimo wystepujgcych podobienstw miedzy spotkg cywilng
a konsorcjum, nieuprawnione jest utozsamianie tych dwoch form dziatalnosci. Zwrécic nalezy
uwage chociazby na fakt, ze konsorcjum czesto zawigzywane jest dla potrzeb udziatu
w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia i nie charakteryzuje sie takimi wigzami
prawnymi i takim sposobem dziatania, jaki charakteryzuje wspolnikow spotki cywilne;.

Podkre$lenia wymaga, ze zgodnie z Kodeksem cywilnym przez umowe spotki
wspolnicy zobowigzuja sie dgzy¢ do osiggniecia wspodlnego celu gospodarczego przez
dziatanie w sposéb oznaczony, w szczegdlnosci przez wniesienie wkladoéw (art. 860 § 1 Kc),
a w wyniku umowy spotki powstaje majatek wspolny wspolnikow (art. 863 Kc). Kodeks
cywilny ustanawia tez solidarng odpowiedzialno$¢ wspdlnikow za zobowigzania spétki (art.

864 Kc), prawo i obowigzek prowadzenia spraw spétki oraz sposob ich wykonywania (art.
865 Kc) sposob reprezentowania spétki (art. 866 Kc) oraz zasady ustalania udziatu

w zyskach i stratach (art. 867, art. 868 Kc). Spétka moze by¢ wiec postrzegana - mimo braku
podmiotowosci prawne;j - jako swego rodzaju ,jednostka organizacyjna”, bedgca formg



prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j i realizacji wspoélnych celdéw, charakteryzujgca sie
pewna trwatoscig i ustalonymi wiezami organizacyjnymi.

Jednoczesnie trzeba odrézni¢ postrzeganie spotki cywilnej pod wzgledem formalnym,
z punktu widzenia procedury udzielania zamowien publicznych, od oceny zasobow, jakimi
wspolnicy w ramach tej spotki dysponujg. O ile nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze
przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos§¢é gospodarczg w formie spotki cywilnej na gruncie
ustawy Pzp nalezy traktowac jako wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, to podkre$lenia wymaga aspekt, w jakim podej$cie takie jest w orzecznictwie
prezentowane. Zwigzane jest to z faktem, ze oSwiadczenie woli, jakim jest ztozenie oferty,
jest sktadane nie przez spotke cywilng, a przez jej wspdlnikdw, to oni bowiem, a nie spétka,
moga zacigga¢ zobowigzania. Z tych samych powodow w odniesieniu do kazdego ze
wspolnikdw, nie zas spotki, oceniane jest istnienie podstaw do wykluczenia, z czego wynika
podkreslana przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze wspdlnicy odrebnie sktadajg wymagane
oswiadczenia oraz dokumenty JEDZ. Czym innym sg natomiast kwestie zwigzane
z realizacjg kontraktéw w ramach umowy spoliki, {j. z realizacjg zobowigzan odrebnych od
zobowigzan osobistych wspélnikéw (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 7 stycznia 2015 r., sygn. akt | ACa 1021/14, wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 21
kwietnia 2016 r., sygn. akt | ACa 1045/15) i nabywanie zwigzanego z tym doSwiadczenia.
W ocenie Izby, jezeli wspolnicy spotki cywilnej w ramach dziatalnosci tejze spotki, zgodnie
z jej istotg - dgzgc do osiggnigcia wspdinego celu gospodarczego, zrealizowali okreslone
zadanie, ktérym nastepnie legitymujg sie w innym postepowaniu przetargowym, to nie
mozna twierdzi¢, ze sumujg oni doswiadczenie kazdego z nich, omijajgc w ten sposob
warunek udziatu w postepowaniu, ktérego osobno nie spetniajg. To bowiem spdtka, czyli
wspolnicy fgcznie, sg nabywcami tego doSwiadczenia, jako ze zrealizowali umowe dziatajgc
w celu osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego, przy wykorzystaniu majatku wspdinego,
wspoidziatajac przy prowadzeniu spraw spétki. Nie nastepuje tu sumowanie doswiadczenia
odrebnych wykonawcéw, ktdérzy wspodlnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia i poprzez
potgczenie doswiadczenia nabytego przez kazdego z nich z osobna prébujg wykazac
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu - a niedopuszczeniu do takich wiasnie sytuaciji
stuzy ,zaostrzenie” warunku przez Zamawiajgcego.

Zauwazenia wymaga rowniez, ze w $wietle orzecznictwa spotka cywilna moze by¢
pracodawca. Taki poglad zostat niejednokrotnie wyrazony przez Sad Najwyzszy (wyrok z 7
listopada 1995 r., | PRN 84/95, wyrok z 10 maja 1996 r., | PRN 63/95, wyrok z 6 lutego
1997 r., IPKN 77/96), a w nowszym orzecznictwie zostat potwierdzony w wyroku
Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 3 lutego 2011 roku (Il FSK 838/2010), w ktorym
wskazano, ze artykut 3 Kodeksu pracy jednoznacznie okre$la, ze pracodawcg moga byé
jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowo$ci prawnej. Na gruncie tej ustawy to spotka
cywilna jako organizacja wspdlnikow, a nie sami wspdlnicy, jest pracodawca..)

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za uznaniem spotki cywilnej, a nie jej
wspolnikdw, za pracodawce jest to, ze osoby zatrudnione realizujg cel gospodarczy, dla
jakiego spdtka zostata utworzona. Tym samym Swiadczg prace na rzecz spéiki, a nie jej
poszczegodlnych wspdlnikow. Wejscie w zycie od 1 stycznia 2001 r. Prawa o dziatalnosci
gospodarczej, wedtug ktérego nie spétka cywilna, a wspdlnicy majg status przedsiebiorcow,
nie spowodowato zmiany w prawie pracy. Na gruncie ustawy Kodeks pracy pracodawcg
nadal moze by¢ spétka cywilna, a zatem do niej kierowane muszg by¢ decyzje dotyczace
publicznoprawnych obowigzkéw pracodawcy. Oznacza to, ze wspolnicy spotki cywilnej mogg
realizowa¢ umowy przez wspdlnych pracownikéw, co tym bardziej potwierdza, ze
wyodrebnienie doswiadczenia poszczegolnych wspolnikoéw i przypisanie im konkretnych
wartosci i zakresow wykonanych ustug bytoby po pierwsze bezzasadne, po drugie
niemozliwe.

W zwigzku z powyzszym Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby dla
powolania sie na doSwiadczenie nabyte w spdice cywilnej, kazdy ze wspdlnikow
zobowigzany byt ,wyodrebni¢ swoje wiasne doswiadczenie" i dopiero dodwiadczenie jednego
wspolnika bytoby potwierdzeniem spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Jak juz wyzej
wskazano, doswiadczenie to jest doswiadczeniem wszystkich wspdlnikéw tacznie,

a wyodrebnienie go co do warto$ci i zakresu w odniesieniu do kazdego ze wspolnikow,
bytoby sztuczne, a wrecz niemozliwe. Nie do przyjecia jest natomiast sytuacja (ktéra bytaby
konsekwencjg zaakceptowania stanowiska Odwolujgcego), ze na cate doswiadczenie
zdobyte w ramach umowy spétki nie moze powotac sie ani spétka (tj. obaj wspdlnicy tacznie),
ani poszczegolni wspdlnicy z osobna. Prowadzitoby to do stawiania wobec takich podmiotow
niezasadnie wygérowanych wymagan, nie stuzgc jednoczesnie realizacji celéw, jakim stuzg
warunki udziatu w postepowaniu.

Wobec ustalenia, ze doswiadczenie nabyte przez wspdlnikow spotki cywilnej
dziatajgcych w ramach umowy sp6tki moze byé uznane za samodzielne doswiadczenie
jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,



bezprzedmiotowe pozostaje rozstrzyganie, czy kazdy ze wspolnikdw odrebnie zrealizowat
zadanie o wymaganej warto$ci i uwzgledniajgce wymagane przez Zamawiajgcego elementy.
Tym samym bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostajg zgtoszone przez
Odwolujgcego twierdzenia i dowody majgce wykazywac, ze zaden ze wspolnikow odrebnie
nie wykonat zakresu wymaganego przez Zamawiajgcego. Jak bowiem wyzej wskazano,
do$wiadczenie nabyte przez dwoch wspdinikéw dziatajgcych w ramach umowy spotki nalezy
rozumie¢ jako doswiadczenie jednego wykonawcy, w tym znaczeniu, ze zostato nabyte
niepodzielnie w ramach dziatalno$ci spdfki.

Wobec powyzszego, Przystepujacy nie podlegat wykluczeniu z postepowania ze
wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp) oraz z uwagi na przedstawienie informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego
w biad (art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp). W konsekwencji Zamawiajagcy nie naruszyt
réwniez wskazanych przez Odwolujgcego przepisow art. 7 ust 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczace niewykazania, ze zadania wskazane w poz. 2 i 3 Wykazu ustug

obejmowaly wszystkie wymagane elementy

W pierwszej kolejno$ci, wobec niezasadnosci lub nieterminowego podniesienia
zarzutéw dotyczgcych ustugi wskazanej w poz. 1 Wykazu, stwierdzi¢ nalezy, ustuga ta
wykazywata spetnianie przez Przystepujacego warunku udziatu w postepowaniu opisanego
w punkcie 7.2.2. lit. a IDW. W zwigzku z tym kwestie dotyczgce ustug nr 2 i 3 nie mogty mie¢
wplywu na czynno$ci Zamawiajgcego i na wynik postepowania przetargowego.

Niezaleznie od powyzszego zarzuty te nie mogly byé uznane za zasadne, jako ze
zostaty oparte jedynie na twierdzeniach, ze Przystepujacy nie wskazat w wykazie, by
zamowienie obejmowato wszystkie elementy definicji biezgcego utrzymania oraz ze nie
potwierdzajg tego zatgczone referencje (Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze przez biezace
utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie co najmniej
utrzymywania: drogi, obiektow mostowych, odwodnienia, barier drogowych, zieleni oraz
czystosci, wykonywanych przez caty rok kalendarzowy). Odnoszac sie do tych twierdzen
podkresli¢ nalezy, ze z samego faktu niewpisania do Wykazu ustug kazdego z elementow
okreslonej przez Zamawiajgcego definicji biezgcego utrzymania drég z osobna, nie mozna
wnioskowaé o tym, ze ustuga tego elementu nie obejmowata. Podobnie nie moze byé
rozstrzygajacym dowodem tres¢ referencii, ktére sg dokumentami potwierdzajgcymi nalezytg
realizacje zamodwienia i nie muszg odpowiada¢ w swej tresci wszystkim elementom
wymaganym w aktualnie prowadzonym postepowaniu przetargowym. Tymczasem dowodami
powotanymi przez Odwolujgcego w odniesieniu do ustug nr 2 i 3 byty wtasnie Wykaz ustug
i zatgczone do niego referencje.

Odnoszac sie do przedstawionej przez Odwotujgcego argumentaciji stwierdzic¢
rowniez nalezy, ze przywotane przez niego orzeczenie lzby w sprawie KIO 327/18, jak kazde
orzeczenie Izby, zostato wydane na podstawie tego, co strony wykazaty i udowodnity
w postepowaniu odwotawczym, ktére ma charakter kontradyktoryjny. Rozstrzygniecie innego
postepowania odwotawczego nie moze zwalnia¢ lzby z obowigzku oceny argumentaciji
i wywigzania sie z ciezaru dowodu w aktualnym odwotawczym, w ktérym Odwolujgcy nie
wykazat swoich twierdzen. Zamawiajgcy natomiast przedstawit zatgcznik do zarzgdzenia Nr
59 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z 18 grudnia 2013 r., okre$lajacy
Katalog robot i ustug zwigzanych z utrzymaniem obiektéw inzynierskich, gdzie wymienione
sg pozycje sktadajgce sie na utrzymanie obiektéw mostowych, zaliczane do drogowych
obiektow inzynierskich. Zamawiajgcy wyjasnit m.in., ze pomimo odrebnej umowy ramowej na
wykonanie robét budowlanych w zakresie (biezacego) utrzymania obiektéw inzynierskich
w GDDKIA Oddziat Krakéw, w ramach kompleksowego utrzymania drég krajowych, byty
realizowane rowniez zadania z zakresu utrzymania obiektow inzynierskich. W ramach
kompleksowego utrzymania drog prowadzone sg niewielkie prace, ktére majg na celu
zapewnienie bezpiecznego i komfortowego prowadzenia ruchu kotowego i pieszego oraz
zapewnienia odpowiedniego poziomu estetyki obiektow inzynierskich. Przedmiotowe prace
byty prowadzone w ramach polecen wykonania w pozycjach jednostkowych umieszczonych
w praktycznie kazdej z grup roboét kompleksowego utrzymania drog. Obiekty mostowe sg
usytuowane w ciggu drog i ich elementy sg zintegrowane z elementami drogi. Wykonywanie
w ramach kompleksowego utrzymania drég prostych czynnosci utrzymaniowych jest
dziataniem racjonalnym i wynika z praktyki GDDKIA dyktowang takze dbatoscig o finanse
publiczne. (...) Przedmiotowe zamowienie obejmuje bowiem ten sam zakres prac na
obiektach mostowych, jakie zawierata umowa na kompleksowe utrzymanie w latach 2014-
2018. Przystepujgcy natomiast w odniesieniu do ustugi nr 2 przedstawit dowody w postaci



faktur VAT, zbiorczych zestawien kosztéw, protokotdw odbioru prac utrzymaniowych, tabel
elementdéw rozliczeniowych, polecen wykonania robét utrzymaniowych. Odwolujgcy, na
ktérym spoczywat ciezar dowodu, nie przedstawit argumentow i dowoddw podwazajacych
wskazane wyzej wyjasdnienia i dowody, nie wykazat rbwniez swoich twierdzen w odniesieniu
do ustugi nr 3.

W odniesieniu do kwestii okresu, w jakim realizowana byla ustuga nr 3, Odwotujgcy
nie przedstawit zadnego wywodu na potwierdzenie tezy, ze znaczenie ma caty okres
wykonywania zadania, nie za$ data jego zakonczenia, ktéra przypadata w ustalonym przez
Zamawiajgcego 7-letnim okresie poprzedzajgcym sktadanie ofert. Tymczasem
w orzecznictwie Izby prezentowany jest poglad przeciwny stanowisku Odwotujgcego (np.
wyroki w sprawach: KIO 2563/11, KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16).
Niezaleznie od tego zauwazy¢ nalezy, ze ocena ustugi nr 3 nie ma znaczenia dla oceny
spetniania warunku, ktéry zostat wykazany ustugg nr 1.

Zarzuty dotyczgce terminu poinformowania o wyborze oferty najkorzystniejszej

W ocenie Izby okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w dniu 27 kwietnia 2018 r., ktéry poprzedzat tzw. dtugi weekend majowy, nie stanowi
naruszenia przepisow ustawy Pzp. Trudno czyni¢ Zamawiajgcemu zarzut naruszenia tych
przepiséw na podstawie tego, ze po dniu wyboru oferty najkorzystniejszej miato miejsce
skumulowanie dni wolnych od pracy. Dziatanie takie mozna ewentualnie poddac¢ ocenie pod
katem dobrej praktyki, co jednak nie jest zadaniem Izby, ktéra orzeka w przedmiocie
zgodnoSci dziatan i zaniechan zamawiajgcych z przepisami prawa. Zauwazy¢ rowniez
nalezy, ze Odwotujagcy uzyskat wglad w dokumentacije przetargowa w dniu 30 kwietnia br. i -
jak sam przyznat - wykonat fotokopie tej dokumentaciji. Nie jest wiec tak, ze Odwolujacy
zostat pozbawiony mozliwosci terminowego wniesienia odwotania, mozliwos¢ taka nie jest
z pewnos$cig warunkowana zapewnieniem kontaktu z Zamawiajgcym w catym okresie
poprzedzajgcym wniesienie odwotania. Nie wiadomo tez, jakim naruszeniem przepiséw
ustawy miatoby by¢ to, Ze podczas czynnosci sporzgdzania fotokopii dokumentow przez
pracownika Odwotujgcego obecna byta osoba, kidra nie wchodzi w sktad komisji
przetargowej.

Wobec powyzszego, w zakwestionowanym dziataniu Zamawiajgcego nie mozna
dopatrze¢ sie naruszenia przepisdw ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2it. b

z p6zn. zm.).

Przewodniczgcy: .....cccoeeeeeene
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