Sygn. akt: KIO 325/18
KIO 331/18

WYROK

z dnia 7 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Izabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie:

Emilia Garbala

Aneta Migcka

Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2018 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 22 lutego 2018 r. przez Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie Eurovia Polska Spodtka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
przy ul. Szwedzkiej 5 (55-040 Kobierzyce), Remost Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Debicy przy ul. Przemystowej 10 (39-200 Debica)
(sygn. akt KIO 325/18);

B) w dniu 22 lutego 2018 r. przez Wykonawce Keller Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim przy ul. Poznanskiej 172
(05-850 Ozarow Mazowiecki) (sygn. akt KIO 331/18)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny

Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53 (00-874 Warszawa), Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Moglinska 25 (31-542 Krakéw)

przy udziale

Wykonawcy Keller Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Ozarowie Mazowieckim przy ul. Poznanskiej 172 (05-850 Ozaréw Mazowiecki)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 325/18 po
stronie Odwotujgcego



Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie Przedsiebiorstwo Inzynieryjne
,IMB Podbeskidzie” Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Skoczowie
przy ul. Gorny Bor 31a (43-430 Skoczow), Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe
LIMDROG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Limanowej przy ul.
M.B. Bolesnej 87 (34-600 Limanowa) zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO325/18 oraz KIO 331/18 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

A. Oddala odwotanie wniesione przez Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie Eurovia Polska S.A., Remost Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 325/18);

B. Oddala odwotanie wniesione przez Wykonawce Keller Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt
KIO 331/18).

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie
o0 zamowienie Eurovia Polska S.A., Remost Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 325/18) oraz
Wykonawce Keller Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 331/18) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr. (stownie:
czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie Eurovia Polska S.A., Remost Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO
325/18) oraz Wykonawce Keller Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 331/18) tytutem wpisu od
odwotan;

2.2 zasgdza odpowiednio od Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie Eurovia
Polska S.A., Remost Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 325/18) oraz Wykonawce Keller Polska Sp.

z 0.0. (sygn. akt KIO 331/18) na rzecz Zamawiajgcego kwote 7.200 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy dwiesScie ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych w
zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
325/18 oraz KIO 331/18, w tym:

2.2.1 od Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Eurovia Polska S.A,,
Remost Sp. z o.0. kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysiace szes¢set ztotych
zero groszy) (sygn. akt KIO 325/18);

2.2.2 od Wykonawce Keller Polska Sp. z 0.0. kwotg 3.600 zt. 00 gr. (stownie: trzy
tysigce sze$cset ztotych zero groszy) (sygn. akt KIO 331/18).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn.zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccooveveeneenencieeee

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 325/18
KIO 331/18

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Generalnego Dyrektora Drog



Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
w trybie przetargu nieograniczonego dla zadania rozbudowa drogi krajowej nr 75 od km

51+600,00 do km 53+320,00 w miejscowosci Tegoborze wraz z odwodnieniem osuwiska (nr
postepowania: O.KR.D-3.2411.27.2018), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich 2017/S 216-448158 w dniu 10 listopada 2017 r., wobec czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, zostaty wniesione w dniu 22 lutego 2018 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotania wykonawcow: konsorcjum Eurovia Polska S.A. i Remost Sp. z
0.0. (sygn. akt KIO 325/18), Keller Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim
(sygn. akt KIO 331/18).

O czynno$ciach Zamawiajgcego Wykonawcy zostali poinformowani w dniu 12 lutego 2018 r.
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum IMB.

. Syan. akt KIO 325/18

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 325/18 Odwotujgcy - konsorcjum Eurovia S.A.
i Remost Sp. z 0.0. (dalej zwani Konsorcjum Eurovia) zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z
naruszeniem przepisow Ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
konsorcjum w skfadzie: Przedsiebiorstwo Inzynieryjne ,IMB-Podbeskidzie” Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe LIMDROG Sp. z o0.0. (zwani Konsorcjum IMB),
podlegajacego wykluczeniu.

Odwolujgcego zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum IMB w sytuacji, gdy Konsorcjum IMB podlega wykluczeniu;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum IMB w

sytuacii, gdy Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie oséb, ktdre bedag
uczestniczyé w wykonaniu zamdwienia.

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenie Konsorcjum IMB, powtorzenie
czynno$ci badania i oceny ofert na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy wezwanie wykonawcy,
ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, do ztozenia wymaganych o$wiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust.1 Ustawy.

Warunkiem udziatu w postepowaniu opisanym w pkt 7.2.3 lit. b IDW w zakresie osob, ktore
bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia byto wskazanie osoby petnigcej funkcje
Kierownika Budowy (oraz osoby proponowanej do petnienia funkcji Kierownika Robét
Geotechnicznych), legitymujacej sie kwalifikacjami zawodowymi, doSwiadczeniem i

wyksztalceniem odpowiednim do funkgciji (...) - minimum 24 miesigce doSwiadczenia przy
realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowa lub
przebudowa droég lub ulic klasy min. G o tgcznej warto$ci zadan co najmniej 20 min PLN
netto, w tym co najmniej 1 zadania obejmujgcego zabezpieczenie osuwiska przy drodze lub
ulicy klasy min. G na stanowisku/stanowiskach Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Drogowych lub Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowe;.

Zamawiajacy okreslit co rozumie przez wykonanie zadania i jest nim doprowadzenie do
wystawienia Swiadectwa Przejecia wg Klauzuli 10.1 WK FIDIC (dla Kontraktow
realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC), protokotu odbioru rob6t lub rownowaznego
dokumentu (w przypadku zamowien, w ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Jednym z kryteriéw oceny ofert byto doSwiadczenie zawodowe Kierownika Budowy (waga

12%), w ktérym Zamawiajacy przyznawat punkty w skali O do 12 na podstawie oferty -
formularza 2.17 ,Kryteria pozacenowe”. Brak tego formularza w ofercie skutkowaé miat
przyznaniem 0 pkt. Wzor formularza zamieszczony zostat w rozdziale 2 tom | siwz. W
rozdziale tym zamieszczony zostat takze formularz 3.4 ,Wykaz oséb skierowanych przez
Wykonawce do realizacji méwienia publicznego” zawierajgcy oSwiadczenie odsytajgce do
oceny ofert na podstawie ustalonych kryteriow oceny ofert. Zawierat on tabele czesciowo
wypetniong juz przez Zamawiajgcego - obejmujgcg jedng pozycije ,Kierownik Budowy”,



potwierdzajgcg spetienie wymagan podmiotowych wobec osoby wskazanej do petienia tej
funkcji. Formularz ten, zgodnie z uwaga, nalezato przedtozy¢ jezeli sktadany byt formularz
2.17, co jest dopuszczalne na podstawie art. 26 ust 2f Ustawy. Poniewaz na etapie oceny
ofert (przy tzw. procedurze odwrdconej) zbedna byta weryfikacja wymagan w odniesieniu do
Kierownika Robét Geotechnicznych, ocena spetnienia warunku w tym zakresie miata by¢
dokonana w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, po
wezwaniu w trybie art. 26 ust. 1 Ustawy.

W sytuaciji braku ztozenia w ofercie formularza 2.17 oferta nie bytaby oceniona w kryterium
»,doswiadczenie zawodowe Kierownika Budowy”, a ocena spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu na tym etapie bytaby zbedna i nie nalezato przedktada¢ wraz z ofertg
formularza 4.3. Ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w takiej sytuaciji miata sie
odby¢ po wezwaniu w trybie art. 26 ust. 1 Ustawy na podstawie wypetnionego formularza
zawierajgcego informacje dotyczace zaroéwno Kierownika Budowy, jak i Kierownika Robot
Geotechnicznych.

Jezeli wykonawca ztozyt formularz 2.17, a Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty uznat, ze
wskazane do$wiadczenie Kierownika Budowy nie pozwala na przyznanie ofercie punktow w
kryterium oceny, to poniewaz na tym etapie postepowania Zamawiajgcy zobowigzany byt
dokona¢ oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego Kierownika
Budowy, to oceny tej nalezato dokona¢ z zastosowaniem przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy
oraz, gdy zachodzita taka koniecznos$¢, ze skutkiem w postaci wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

Konsorcjum IMB zatgczylo do oferty formularze 2.17 i 3.4, w ktérych wskazana zostata jedna
osoba do petnienia funkcji Kierownika Budowy, legitymujgca sie uprawnieniami oraz
posiadajgca doswiadczenie zdobyte przy realizacji dwoch zadan: ,,Pawtowice” oraz ,1444K”.
Pismem z dnia 17.01.2018 r., na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum IMB do uzupetnienia lub poprawienia oSwiadczenia w zakresie niezbednym do
oceny oferty na podstawie kryterium ,doSwiadczenie zawodowe Kierownika Budowy”, gdyz
informacje podane w formularzu 3.4 nie potwierdzajg w sposo6b jednoznaczny spetnienia
warunkéw z pkt 7.2.3.b.I IDW. Zamawiajgcy wezwat do ztozenia nowego wykazu w
odniesieniu do proponowanej w formularzu 2.17 osoby do petienia funkcji Kierownika
Budowy - nie zostato bowiem wykazane 24 miesieczne doSwiadczenie, a ponadto zadanie
1444K, zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego, dotyczy drogi kategorii Z. Konsorcjum IMB
pismem z dnia 19.01.2018 r. udzielito wyjasnien, zatgczajgc opis techniczny projektu
architektoniczno-budowlanego dla drogi 1444K oraz z ostroznosci ztozyto poprawiony wykaz
0s0b, w ktérym doprecyzowato daty oraz wskazato nowe zadanie na potwierdzenie
do$wiadczenia (zadanie DK 81 Katowice-Skoczow).

Zamawiajacy w dniu 31.01.2018r.,dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 wezwat Konsorcjum
IMB do zfozenia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1. Konsorcjum IMB przy piSmie z dnia 1.02.2018 r. ztozylo wymagane
dokumenty, w tym wypetniony formularz 2.17, zawierajgcy nazwiska trzech os6b
skierowanych do petnienia funkcji Kierownika Robo6t Geotechnicznych wraz ze wskazaniem
ich kompetencji.

Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty Konsorcjum IMB, przedstawiajac przyznang
punktacje, w ktorej oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na czwartym miejscu (nie
ztozyt formularza 2.17 i w kryterium ,do$wiadczenie Kierownika Budowy” uzyskat O pkt).

W ocenie Odwolujagcego Zamawiajgcy w sposob btedny ocenit dwa zadania potwierdzajgce
dos$wiadczenie osoby wskazanej do petnienia funkcji Kierownika Budowy, tj. ,zadanie
Pawtowice” i ,zadanie 1444K”. Przy ,zadaniu Pawtowice” funkcje Kierownika Budowy osoba
ta petnita w okresie od 15.12.2014 r. do 19.05.2016 r. Zgodnie z informacjg uzyskang od

Zamawiajgcego osoba ta petnita funkcje do 12.05.2016 r., a budowa byta realizowana do
15.10.2016 r. i nie byfa Kierownikiem Budowy do zakonczenia budowy w pazdzierniku 2016
r. W okresie w jakim petnita funkcja nie zostato wystawione Swiadectwo przejecia, czy tez
protokét odbioru rob6t. Tym samym Kierownik Budowy nie doprowadzit do wystawienia
dokumentow, a wiec Konsorcjum IMB tym zadaniem nie potwierdzito doswiadczenia.

Pozostaty zatem dwa zadania, ktére fgcznie nie dajg wartosci co najmniej 20 min PLN nett.
(19.409.757,93 z1), co oznacza brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i
stanowi podstawe do wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 Ustawy. Ponadto, co budzito watpliwo$¢ Zamawiajgcego, zadanie 1444K obejmowalto
dwie drogi: nr 1444K na odcinku Uszew - Nowy WiSnicz - Nieznanowice oraz nr 2084K na
odcinku Soboléw - Zawada, ktora posiada klase Z. Réwniez droga 1444K posiada klase Z



chociaz zostata na odbudowanym odcinku zaprojektowana z parametrami klasy G. Czym
innym jest ,droga klasy G”, a czym innym droga ,z parametrami klasy G”, ktora nie jest drogg
,zaprojektowana jako droga klasy G”.

Zlozone przez Konsorcjum IMB wyjasnienia z 19.01.2018 r. wskazujg, ze przedmiotem robdét
byto odtworzenie zniszczonej nawierzchni drogi, co potwierdza takze opis z siwz na
wykonanie zadania 1444K ,Zakres przedmiotu zamowienia obejmuje roboty w zakresie
zabezpieczenia drogi powiatowej nr 1444K i nr 2084K, w tym odtworzenie zniszczonej
nawierzchni drogi dla parametrow klasy G, ruch KR2, obcigzenie 100 kN/o$ wraz z wymiang
gruntu do gtebokosci 3,0 m i zabezpieczeniem konstrukciji podbudowy przez powstawaniem
réznic w niejednolitym osiadaniu”. Wskazany opis zdaniem Odwotujgcego pozwala przyjac,
iz przedmiotem rob6t byt remont w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo budowlane, a nie
budowa lub przebudowa (zdefiniowana w art. 3 pkt 6).

Konsorcjum IMB nie moze by¢ ponownie wezwane w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy do
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, gdyz w ramach oceny spetniania warunku wobec Kierownika
Budowy Zamawiajgcy juz raz stosowat przepis art. 26 ust. 3 Ustawy.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum IMB, a
po stronie Odwotujgcego Wykonawca Keller Polska Sp. z 0.0.

l. Sygn. akt KIO 331/18

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 331/18 Odwolujgcy - Keller Polska Sp. z o.0.
zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z naruszeniem przepisow Ustawy czynnosSci wyboru
oferty najkorzystniejszej - konsorcjum Przedsiebiorstwo Inzynieryjne ,IMB” Podbeskidzie Sp.
Z 0.0., Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe LIMDROG Sp. z 0.0. (Konsorcjum IMB):

1) art. art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy poprzez jego niezastosowanie pomimo wystgpienia
przestanek w stosunku do wybranej oferty;

2) art. 24 ust. 5 pkt 4 poprzez jego niezastosowanie pomimo wystgpienia przestanek w
stosunku do oferty ztozonej przez Konsorcjum IMB;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy poprzez zaniechanie jego zastosowania w stosunku do oferty
Konsorcjum IMB;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy poprzez zaniechanie jego zastosowania mimo, ze ztozona
oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji

co tgcznie skutkowato zaniechaniem odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum IMB, a w
konsekwenciji zaniechaniem wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego, jako

najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny
ofert, wykluczenie Konsorcjum IMB z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4

Ustawy, ewentualnie odrzucenie oferty Konsorcjum IMB na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3i 4
Ustawy, dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

Podstawe do wykluczenia Konsorcjum IMB z postepowania Odwolujgcy wywodzi z faktu
wskazania w formularzu JEDZ o$wiadczenia wskazujgcego na sytuacje, w ktérej
wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem i
zostato natozone odszkodowanie w postaci zryczattowanej. Jednoczes$nie IMB Podbeskidzie
nie zaoferowato Zamawiajgcemu zadnych dowodéw na to, ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci stosowanie do art. 24 ust. 8 Ustawy. W
stosunku do Konsorcjum IMB zachodzita podstawa z art. 24 ust. 5 pkt 4 do wykluczenia z
postepowania. Wykonawca przy wyjasnieniu okoliczno$ci zwigzanych z rozwigzaniem
umowy z Miejskim Zarzgdem Drég i Komunikacji w Radomiu ograniczyt sie do polemiki ze
stanowiskiem MZDIK, co nie pozwala na stwierdzenie dokonania samooczyszczenia.
Konsorcjum nie wskazato ani jednego $rodka, ktéry mogiby zmniejszy¢ ryzyko powtdrzenia
rozwigzania umowy o udzielenie zaméwienia publicznego w przysziosci. Jedynymi



dziataniami, jakie podejmowat byly kolejne postepowania sagdowe. Niezaleznie od
przekonania Zamawiajgcego co do stuszno$ci stanowiska strony sporu, nie moze on
odstgpi¢ od wykluczenia Wykonawcy z postepowania.

Na dzien wniesienia odwotania w sprawie o zasgdzenie odszkodowania nie zapadt jeszcze
wyrok, natomiast postepowanie o ustalenie bezskutecznosci odstgpienia od umowy zostato
rozstrzygnigte przez Sad pierwszej instancji - oddalajgce pozew wykonawcy IMB (wniesiono
apelacje).

Z okoliczno$ci sporu stron rozwigzanej umowy wynika jednoznacznie, ze IMB Podbeskidzie,
po zawarciu umowy o udzielenie zamowienia publicznego, jednostronnie uznato, ze cze$¢
przewidzianych w niej rob6t budowlanych zostanie wykonana inaczej (zmiana zasad
organizacji ruchu), a czes¢ wcale, co byto niezgodne z PFU. Pomimo trwajgcych 1,5
miesigca negocjacji, IMB Podbeskidzie nie podjeto sie realizacji zamdwienia i w takich
okolicznosciach MZDIK w Radomiu zmuszony byt odstgpi¢ od umowy, za co
odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca. Fakt zasgdzenia przez sad na rzecz IMB
Podbeskidzie wynagrodzenia za roboty wcze$niej wykonane nie odnosi sie do oceny
skuteczno$ci odstgpienia od umowy. Sad rozpoznajac wniosek IMOB Podbeskidzie o
zabezpieczenie roszczenia w uzasadnieniu postanowienia o jego cze$ciowym udzieleniu
wskazat, ze ,Wymog uprawdopodobnienia roszczenia oznacza koniecznosc¢
uprawdopodobnienia faktéw, z ktorych jest ono wywodzone. Uprawdopodobnienie
roszczenia w rozumieniu 730 par. 1 kpc nie jest rownoznaczne z jego udowodnieniem i nie
mozna oczywiscie wykluczy¢, ze po przeprowadzeniu postepowania dowodowego sad uzna
ostatecznie roszczenie wierzyciela za nieusprawiedliwione”.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy niestusznie odstapit od wyjasnienia okolicznosci
naruszenia przez Konsorcjum IMB obowigzkéw zawodowych i nienalezytego wykonania
umowy. Poniewaz w sprawie o zasgdzenie zaptaty naliczonych kar umownych (o zasgdzenie
odszkodowania w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4), nie zapadt jeszcze prawomocny wyrok,
nieuzasadnione bytoby powotywanie sie na dyspozycje art. 24 ust. 3 Ustawy Pzp, tj. uptyw 3
lat od daty zdarzenia. Literalne brzmienie przepisu nie rozstrzyga sytuacji, w ktérej dane
naruszenie obowigzkow przez wykonawce odnosi dwojaki skutek, tj. prowadzi zaréwno do
rozwigzania umowy, jak i do zasgdzenia odszkodowania. Oczywistym jest, ze oba skutki nie
wystgpig na ogdt rownoczesnie. Podobnie w przedmiotowej sprawie - o ile do odstgpienia od
umowy juz doszto (i ewentualnie uwzglednienie powddztwa o ustalenie prowadzi¢ moze do
zmiany ex nunc decyzji Zamawiajgcego), to obowigzek zaptaty odszkodowania (w postaci
zryczattowanej - tj. w postaci kary umownej) jeszcze nie zostat zasgdzony. Na dzien
wniesienia odwotania w sprawie o zasgdzenie odszkodowania nie zapadt jeszcze wyrok,
natomiast postepowanie o ustalenie bezskuteczno$ci odstgpienia od umowy zostato
rozstrzygnigcie przez Sad pierwszej instanciji. Bieg terminu 3 lat nie rozpoczat sie wobec
braku zasgdzenia odszkodowania, co moze rodzi¢ negatywne skutki w przysztych
postepowaniach. Przyjmujgc odmienng wyktadnie przepiséw, w kontekscie przewlektoSci
sporow sgdowych, wykonawca zainteresowany uzyskaniem kolejnego zamowienia, celowo
prowadzitby do zwitoki w postepowaniu 0 zasgdzenie odszkodowania, aby mimo jego
merytorycznej zasadnosci, mogt w dalszym ciggu ubiegac sie o uzyskiwanie zamoéwien
publicznych. W sytuaciji, w ktérej pomiedzy stronami istnieje spér o to czy doszto do
odstgpienia odmowy oraz czy MZDiK w Radomiu zasadnie naliczyt kary umowne,
Zamawiajacy nie moze w sposéb arbitralny rozstrzygnac, ze takie zdarzenie miato miejsce i
wskazac jego daty.

Podstawa kolejnego zarzutu - razaco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum IMB i zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1i 3 Pzp, jest wycena
poz. 2.2, ppkt 1.9 formularza - ,Koszt inwentaryzacji oraz dokumentacji z oceny stanu
technicznego drég po zakonczeniu prowadzenia ruchu technologicznego i koszt napraw
wynikajgcy z ustalen z administratorami drég publicznych, po ktérych Wykonawca prowadzit
transport technologiczny dla potrzeb budowy” - dokonana w kwocie 20.000 zt. Pozycja ta
powinna by¢ traktowana jako istotna cze$¢ przedmiotu zamowienia, jako jedyna odnoszaca
sie do prac naprawczych po ukonczeniu inwestycji. Porownujgc z kwotami przyjetymi przez
pozostatych wykonawcédw (Odwotujgcy wskazat 118.000 zt), nie pozwala ona pokry¢ kosztow
dokumentacji oraz pézniejszych prac. W zwigzku z robotami budowlanymi wytaczona z
ruchu zostanie droga krajowa na okres 22 tygodni, co spowoduje ze na innych drogach
publicznych wystapi znaczne zwiekszenie ruchu, ktére moze prowadzi¢ do uszkodzen i
koniecznosci wykonania prac naprawczych przywracajgcych ich stan do istniejgcego przed
inwestycjg. Przedmiotowe zamoéwienia dotyczy robét budowlanych, w tym - po ich
zakonczeniu - przywrécenia nalezytego stanu technicznego drég wykorzystywanych przez
wykonawce. Sporzgdzenie inwentaryzacji oraz dokumentacji stanu technicznego drég
publicznych stanowi istotny dokument, ktéry ma dostarczy¢ wiedzy w zakresie skutkow
Zlecanej inwestycji dla administratoréw drog publicznych. Wycena tej pozyciji kosztorysowej
przektada sie w sposéb oczywisty na oceneg catkowitej ceny. Mimo, iz fgczna cena oferty



Konsorcjum IMB nie odbiega znacznie od Sredniej arytmetycznej cen ztozonych w
postepowaniu ofert, czy od szacunkowej warto$ci zaméwienia, to w pozycji 1.9 zawiera
ogromng dysproporcje w wycenie (szesciokrotnie nizsza od wyceny Odwotujgcego).
Zamawiajgcy w tej sytuacji powinien byt wezwaé Wykonawce do zfozenia wyja$nien,
zwlaszcza w kontek$cie tresci JEDZ, ktéra moze wskazywac na brak zamiaru realizacji tej
czesci zamowienia. Konsekwencjg naruszenia art. 90 ust. 1 Ustawy jest dalsze naruszenie
przepisoéw, tj. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum IMB mimo, iz oferta zawiera razaco
niskg cene (istotnej czesci sktadowej ceny catkowitej).

W ocenie Odwotujacego, Konsorcjum IMB z zamiarem dokonato manipulacji cenami
jednostkowymi, tak aby zaoferowaé atrakcyjng cene za cato$¢ z pominieciem czesci
kosztow, co jako niedozwolona optymalizacja wskazywa¢ ma na popetnienie czynu

nieuczciwej konkurenciji.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie Zamawiajacego Konsorcjum IMB.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), {j. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U poz. 1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Izba nie dopatrzyta sie przestanek do odrzucenia odwotan, ktore zostaty skierowane na
rozprawe. Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron Izba rozpoznata
negatywnie wniosek Przystepujacego do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 331/18 o odrzucenie odwotania wniesionego przez Keller Polska Sp. z 0.0. na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 Ustawy. Przystepujacy wniosek ten opierat na okolicznosci braku
wskazania w treSci odwotania, iz jest ono wnoszone przez konsorcjum wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie. Poniewaz odwotanie wnidst Keller Polska Sp. z
0.0., a oferte w postepowaniu ztozyt wspdlnie z innym podmiotem, odwotanie nie mogto by¢
uznane za skuteczne, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony i powinno by¢
odrzucone.

Oddalajgc wniosek Izba uwzglednita tre§¢ petnomocnictwa ztozonego w ofercie z dnia
13.12.2017 r., w kidrego tresci Keller Polska Sp. z 0.0. ustanowiony zostat liderem
konsorcjum z zakresem umocowania obejmujgcym korzystanie z Srodkéw ochrony prawne;.
Wspétkonsorcjant - Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych S.A. udzielit Liderowi
Konsorcjum prawa do reprezentowania jego intereséw w postepowaniu z tytutu ztozonej
wspolnie oferty, w tym wnoszenia odwotan na czynno$ci Zamawiajgcego podjete w
przedmiotowym postepowaniu. W ocenie Izby, odwotanie wniesione przez Lidera
Konsorcjum, chociaz nie wskazywato w tresci na taka role, faktycznie byto odwotaniem
podmiotu dziatajgcego w zakresie umocowania udzielonego wcze$niej. Samo stwierdzenie,
ze sposob oznaczenia Wykonawcy nie byt poprawny, gdyz obok spétki Keller Polska Sp. z
0.0. powinien by¢ wskazany Partner Konsorcjum, nie byto dostateczng podstawg do uznania,
iz Keller Polska Sp. z 0.0. nie byt uprawniony do ziozenia odwotania. Skoro konsorcjum w
obrocie prawnym traktowane jest, jako umowa podmiotéw zawarta w celu ztozenia wspolnej
oferty, to podobnie jak przy spétce cywilnej, wspdlnicy uprawnieni sg do dziatania w imieniu
spotki w celu realizacji wspdinego przedsiewziecia gospodarczego. W niniejszej sprawie
rozstrzygajgcym byta tre$é petnomocnictwa udzielonego Liderowi, ktéry ztozyt odwotanie na
czynno$ci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu, w zwigzku ze ztozong ofertg. Brak
wskazania w odwotaniu, ze dziata jako Lider w imieniu i na rzecz Konsorcjum nie oznacza,
ze zmienia sie jego rola w postepowaniu odwotawczym, ktére jest postepowaniem
prowadzonym w celu wzruszenia niekorzystniej dla Konsorcjum decyzji Zamawiajgcego o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotanie zostato przez Lidera optacone, co w $wietle
tresci petnomocnictwa miescito sie w zakresie umocowania do wniesienia srodka ochrony
prawnej. Skoro dziatanie w zakresie umocowania obejmowato nie tylko ztozenie oferty, ale
réwniez korzystanie z srodkéw ochrony prawnej, brak wskazania w tresci odwotania, iz
dziatania spoétki zwigzane sg z faktem ztozonej wspdlnie z drugim podmiotem oferty,
stanowito jedynie o niepetnym okresleniu Wykonawcy.

Skutecznos$¢ ztozonego w ten sposéb przez lidera konsorcjum odwotania mozna poréwnac
do innej czynnosci dotyczacej oferty wspdlnej, jakg jest wniesienie wadium w formie
gwarancji wadialnej, w ktorej tresci nie zostali wskazani wszyscy wspotkonsorcjanci.
Najnowsze orzeczenie Sadu Najwyzszego z 15.02.2018 r., IV CSK 86/17 rozwiewa
watpliwosci, jakie na tym tle prowadzity do sporu o skutecznos¢ takiego zabezpieczenia



oferty wspolnej. Skoro mozliwe jest zabezpieczenie oferty wspdlnej wadium wystawionym
tylko na jeden z podmiotéw, to réwniez nie powinno rodzi¢ watpliwosci (w kontek$cie zakresu
umocowania lidera konsorcjum), iz odwotanie wniesione przez lidera sktadajgcego oferte
wspodlng jest odwotaniem wniesionym przez podmiot uprawniony.

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o
dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy w kopii poSwiadczonej za zgodno$¢é

rzez Zamawiajgcego, w tym specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (siwz), protokdt

wraz z zatgcznikami, oferte IMB oraz przedioZzone na rozprawie dowody i stanowiska stron i
uczestnikow postepowania odwotawczego.

Izba ustalita.

Czes¢ dotyczgca ustalenia stanu faktycznego jest wspdlna dla obu rozpoznawanych
odwotan, w ktérych zarzuty dotyczg oceny oferty wybranej ztozonego przez konsorcjum w
sktadzie: Przedsiebiorstwo Inzynieryjne ,IMB-Podbeskidzie” Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo
Drogowo-Mostowe LIMDROG Sp. z o0.0. (dalej zwani Konsorcjum IMB).

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem sg roboty budowlane dotyczgce inwestycji pn. ,Rozbudowa drogi krajowej nt 75
od km 51+600,00 do km 53+320,00 w miejscowosci Tegoborze wraz z odwodnieniem
osuwiska”. Oceniajgc oferty Zamawiajgcy stosowat, tzw. ,procedure odwrocong” okreslong w
przepisach art. 24aa ust. 1 Ustawy, w ktdrej najpierw oceniat oferty pod katem
przedmiotowym, w celu ustalenia rankingu ofert niepodlegajacych odrzuceniu, a nastepnie
przystgpit do weryfikacji wykonawcy, ktérego oferte ocenit najwyzej. Ofertg tg byta oferta
Konsorcjum IMB. Zgodnie z siwz dla oceny oferty pod wzgledem przedmiotowym
decydujgcym byly elementy wskazane jako kryteria oceny ofert. Jednym z kryteriow byto
doswiadczenie Kierownika Budowy, oceniane na podstawie formularza 2.17 - kryteria
pozacenowe oraz 3.4 - wykaz osob. W sytuacji, gdy wykonawca nie wypenit formularza

2.17 do oferty nie musiat sktada¢ formularza 3.4, ktdry miat by¢ ztozony na wezwanie
Zamawiajgcego wylgcznie przez wykonawce, ktorego oferte Zamawiajgcy ocenitby najwyzej.

Zamawiajacy wymagat na potwierdzenie posiadania zdolno$ci technicznej lub zawodowej
wskazania os6b stanowigcych personel kluczowy, legitymujgcych sie kwalifikacjami
zawodowymi, do$wiadczeniem i wyksztatceniem odpowiednim do funkcji. Do petnienia
funkcji Kierownika Budowy wskazana miata by¢ 1 osoba z doswiadczeniem zawodowym
min. 24 miesiecy przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub
nadzér nad budowa lub przebudowa drog lub ulic klasy min. G o tgcznej warto$ci zadan co
najmniej 20 min PLN netto, w tym co najmniej 1 zadania obejmujgcego zabezpieczenie

osuwiska przy drodze lub ulicy klasy min. G na stanowisku/stanowiskach: kierownika budowy

lub kierownika robo6t drogowych lub inspektora nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowe;.
Zamawiajacy jako wykonanie zadania rozumiat doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa
Przejecia wg Klauzuli 10.1 WK FIDIC (dla Kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami
FIDIC), Protokotu odbioru robét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien) w
ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia. Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge
lub ulice w rozumieniu Ustawy z dnia 21 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz. U. z
2016 r., poz. 1440 ze zm.).

Konsorcjum IMB przedtozyto w ofercie formularz 2.17, w ktérym przedstawito doSwiadczenie
zawodowe Kierownika Budowy, zdobyte na czterech zadaniach: ,Zabezpieczenie osuwiska
zlokalizowanego przy przepuscie nr 6 drogi krajowej nr 28 w km okoto 3+625 w gminie
Mucharz”, ,Przebudowa drogi krajowej nr 81 Katowice-Skocz6w, zwigzana z usunieciem
skutkéw powodzi na odcinku od km 59+750 do km 60+200”, ,Budowa Pétnocno-Wschodniej
Obwodowej miasta Bielsko-Biata od wezta ,Komorowice” do wezia ,Mikuszowice”
(Zywiecka/Bystrzanska)”, ,Budowa obwodnicy miejscowosci Lubien w ciggu drogi
ekspresowej S-7 Krakéw-Rabka od km 710+145 do km 714+119”. Poniewaz dla przyznania
punktéw konieczne byto wykazanie, ze osoba wskazana na stanowisko Kierownika Robot
spetnia warunek udziatu w postepowaniu Konsorcjum IMB wraz z ofertg ziozyto wypetiony
formularz 3.4. Zawierat on opis dwdéch zadan, niezbednych do oceny oferty na podstawie
ustalonych kryteriow oceny ofert, przy ktérych Kierownik Budowy miat zdoby¢é wymagane
do$wiadczenie opisane w pkt 7.2.3 lit. b ppkt 1 IDW. Zadania te dotyczyty budowy:
obwodnicy miejscowosci Pawtowice o wartosci 64.644.751,29 zt. oraz zabezpieczenia i



stabilizacji osuwiska wraz z usunieciem skutkéw w ciggu drogi powiatowej nr 1444K Ukszew
- Nowy Wi$nicz - Nieznanowice i 2084K Soboléw-Zawada o wartosci 3.102.920,23 zt.

W formularzu JEDZ Konsorcjum IMB ztozyto o$wiadczenie, w ktérym potwierdzito
wystgpienie sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajagcym zostata
rozwigzana przed czasem, dotyczy to zadania pn.: ,Przebudowa drogi krajowej nr 9 - ul.
Zotkiewskiego w Radomiu” oraz przedsiewziete $rodki w celu wykazania rzetelnosci
(samooczyszczenie). Wykonawca opisat konflikt z zamawiajgcym, kiéry doprowadzit do
ztozenia przez zamawiajgcego oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy. Przyczyna dotyczyta
sposobu przeprowadzenia organizacji ruchu - prowadzenia objazddéw na czas budowy, co
miato odby¢ sie po drogach w centrum miasta, natomiast wykonawca zamierzat utrzymac
ruch na istniejgcym moscie bez koniecznosci prowadzenia objazddéw. Zamawiajgcy nie
zaakceptowat takiego rozwigzania i zerwat umowe z winy wykonawcy. Na tle tych zdarzen
doszio do dalszych sporéw przed sgdem (tgcznie trzy wytoczone powoddziwa: o
zabezpieczenie powodztwa poprzez zakaz z korzystania gwarancji; o stwierdzenie
niewazno$ci odstgpienia i przywrocenie do wykonywania robot; o zaptate za wykonane
roboty). Wykonawca uzyskat petne zabezpieczenie (podtrzymane przez sad drugiej
instancji), a sprawa o stwierdzenie niewaznosci odstgpienia toczy sie obecnie w drugiej
instancji. Wyjasnienia te Wykonawca sktadat w celu unikniecia wykluczenia z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy.

Czes¢ IV Kryteria kwalifikacji zawierata oSwiadczenie ogdine dotyczgce wszystkich kryteriow
kwalifikacji, w ktérym Wykonawca potwierdzit, iz spetnia wszystkie wymagane kryteria (cze$¢
a).

Zamawiajgcy pismem z dnia 17.01.2018 r. wezwat Konsorcjum IMB na podstawie art. 26 ust.
3 Ustawy do ztozenia, uzupetienia lub poprawienia oSwiadczenia, o ktérym mowa w pkt
9.7.1)b) IDW, w zakresie niezbednym do oceny oferty na podstawie kryterium
.Do$wiadczenie zawodowe Kierownika Budowy”. Zamawiajgcy wskazat, iz informacje
podane w formularzu 3.4 nie potwierdzajg w sposob jednoznaczny spetniania warunku, bgdz
zawierajg braki. Zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczyly braku wykazania 24 miesiecznego
do$wiadczenia, gdyz okresy w jakim penit funkcje na dwoch wskazanych zadaniach
(12.2014 - 05.2016; 09.2013-05.2014) nie pozwalajg na dokonanie rzetelnej oceny.

Ponadto, Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia zawodowego zdobytego na drogach lub
ulicach klasy min. G, tymczasem zgodnie z jego wiedzg drugie wykazane zadanie (droga
powiatowa nr 1444K) dotyczy drogi kategorii Z. Poniewaz kryterium ,Doswiadczenie
zawodowe Kierownika Budowy” stanowi jednocze$nie kryterium pozacenowe (rozpatrywane
na podstawie informacji zawartych w formularzu 2.17), a formularz 2.17 nie nalezy do
dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy nie ma do niego zastosowania art. 26
ust. 3i4 Ustawy, w przypadku zmiany osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Kierownika
Budowy, niespetniajgcej warunkéw udziatu w postepowaniu na inng, spetniajagcg warunki,
oferta otrzyma 0 pkt w tym kryterium.

W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum IMB przedtozyto nowy formularz 3.4 opisujacy
do$wiadczenie tej samej osoby wskazanej w formularzu 2.17 do petnienia funkcji Kierownika
Budowy. W formularzu sprecyzowano okresy dla dwéch wskazanych wczesniej zadan:
,Zadanie Pawltowice” - ,15.12.2014 - 19.05.2016” oraz ,zadanie nr 1444K” - ,09.09.2013 -
30.05.2014”. Dodatkowo wskazane zostato jeszcze jedno zadanie dotyczace przebudowy
drogi krajowej nr 81 Katowice - Skoczéw realizowane w okresie 29.12.2011 - 15.11.2012
(ponad 11 miesiecy), uwzgledniajgce zabezpieczenie osuwiska przy drodze klasy GP oraz
budowe drogi klasy GP o warto$ci 16.306.837,70 zt netto.

W postepowaniu ztozone zostaty cztery oferty z cenami przewyzszajgcymi Srodki jakie
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. 42.514.509,46 zt.
Zamawiajacy nie prowadzi¢ postepowania majacego na celu wyjasnienie elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 Ustawy) wobec zadnej z ofert.

Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum IMB.
Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta.
Oba odwotania podlegajg oddaleniu.

Odwotanie sygn. akt KIO 325/18.

Zarzuty podniesione w odwotaniu sprowadzaty sie do zakwestionowania doswiadczenia



wskazanej przez Konsorcjum IMB osoby do petnienia funkcji Kierownik Budowy, ktéra
wprawdzie wykonywata funkcje techniczne odpowiadajgce wymaganiom opisanym w siwz,
jednak nie brata udziatu w koncowych pracach, ktére zwigzane byly z doprowadzeniem do
wystawienia $wiadectwa przejecia (wg FIDIC), protokotu odbioru robét lub rownowaznego
dokumentu (w przypadku zamowien, w ktdrych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).
Odwolujgcy nie kwestionowat przy tym faktu, iz trzy zadania opisane w uzupemionym
formularzu 3.4 zostaly wykonane w rozumieniu, jakie okreslit Zamawiajgcy w siwz.

Zamawiajgcy dokonujgc pozytywnej oceny kwalifikacji zawodowych/technicznych
Konsorcjum IMB uwzglednit przy ocenie zadania nr 1 i 3, czyli nie brat pod uwage zadania
,1444K”, co do ktérego Odwotujacy zgtaszat rowniez zastrzezenia zwigzane z kategorig
drog, na ktérych prowadzone byty prace oraz ich rodzaj (remont, a nie budowa czy
przebudowa).

O uwzglednieniu odwotania zdecydowata odmienna ocena stanu faktycznego, dla ktorej
zasadniczym okazaly sie zapisy siwz, odmiennie interpretowane przez strony sporu.
Odwolujgcy stawiajgc teze braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w
ktérym wymagane byto minimum 24 miesieczne do$wiadczenie przy realizacji 1 lub 2 zadan
obejmujacych budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic
klasy min. G o tgcznej warto$ci zadan co najmniej 20 min PLN netto, w tym co najmniej 1
zadanie obejmujgce zabezpieczenie osuwiska przy drodze lub ulicy klasy min. G, na
stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Drogowych lub
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjne drogowej - oceniat doswiadczenie w
kontekscie opisu dotyczgcego wykonania zadania. Konsekwencjg takiej wyktadni warunku
byto przyjecie przez Odwolujacego, iz udziat osoby w pracach dotyczgcych zadan w ktérych
petnita wskazane funkcje miato obejmowac réwniez doprowadzenie do wystawienia
Swiadectwa Przejecia, protokotu odbioru lub innego réwnowaznego dokumentu.

W ocenie Izby prezentowana przez Odwotujgcego wyktadnia siwz prowadzitaby do
modyfikacji wymagania zwigzanego z doswiadczeniem oséb, w ktorym brak byto wskazania,
iz 24-miesieczne doswiadczenie przy realizacji zadan na stanowisku/stanowiskach:
kierownik budowy lub kierownik rob6t drogowych lub inspektor nadzoru, oznacza
konieczno$¢ udziatu w czynno$ciach zwigzanych z doprowadzeniem do wystawienia
dokumentow potwierdzajgcych wykonanie zadania. Takiej wykfadni statoby na przeszkodzie
nie tylko przypisanie szerszego znaczenia dla okreSlenia przy realizacji, ktdére wskazuje na
udziat w realizacji bez dookreslenia momentu w jakim ulega on zakonczeniu, ale takze
wskazanie w opisie warunku na rodzaj stanowisk, do ktorych nie sg przypisane czynnosci
zwigzane z doprowadzeniem do wystawienia dokumentdw stwierdzajgcych wykonanie
zadania. Konkluzja do jakiej doszedt Odwotujgcy na rozprawie, iz nawet nieracjonalny
warunek w momencie oceny ofert wigzat Zamawiajgcego, wskazuje na dagzenie do
wypaczenia treSci siwz na potrzeby podwazenia prawidlowosci oceny oferty wybranej. Préba
narzucenia wyktadni, ktora stata w sprzecznosci z celem weryfikacji doswiadczenia, jakie
zdobywa sie przy realizacji inwestycji budowlanej na poszczegdinych jej etapach, na
obecnym etapie postepowania, nie mogta by¢ skuteczna. Odwolujgcy nie przedstawit
zadnych racjonalnych argumentéw, ktdre pozwalatyby na wyktadnie warunku prezentowang
w odwotaniu i na rozprawie. Wrecz przeciwnie konkluzja, iz skutkiem tej wyktadni bytoby
wypaczenie istoty oceny doswiadczenia, ktére mogto by¢ zdobyte przy realizacji 1 lub 2
zadan wykonanych, czynita wywdd Odwotujgcego bezpodstawnym. W ocenie Izby,
wskazanie przez Zamawiajgcego ponizej opisu warunku na definicje wykonania zadania
nalezato interpretowac w ten sposdéb, iz zadania na ktérych osoba zdobyta dodwiadczenie
zwigzane z petnieniem funkcji na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robét
Drogowych lub Kierownika Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej miaty by¢
zadaniami wykonanymi. Nie mozna bytoby zatem przyjg¢ doswiadczenia spetniajacego
warunek 24 miesiecy prac przy realizacji robét, jezeli dotyczytoby ono zadania, dla ktérego
nie zostatoby wystawione Swiadectwo Przejecia, protokét odbioru lub inny réwnowazny
dokument.

Poniewaz Odwolujgcy nie przedstawit dowodoéw, ktére potwierdzatyby brak uzyskania
dokumentow potwierdzajgcych zakonczenie zadan nr 1 i 3 z formularza 3.4 oraz
podwazatyby okresy wskazane dla stanowisk: kierownik budowy oraz kierownik robo6t
drogowych, Izba uznata, iz Zamawiajgcy prawidtowo ocenit doSwiadczenie osoby
przedstawionej do petnienia funkcji Kierownika Budowy. Dowodem potwierdzajgcym
prawdziwos¢ oswiadczeh Wykonawcy byty przediozone na rozprawie przez Przystepujacego
dokument - kopia dziennika budowy dla ,zadania Pawtowice” (wydany 15.12.2014r.) z
wpisem z dnia 19.05.2016 r. o przejeciu obowigzkéw Kierownika Budowy przez kolejng
osobe.

Odwotujgcy nie kwestionowat zakresu zadan jak i ich wartosci, zatem Konsorcjum IMB
wykazato doswiadczenie zdobyte przy realizacji 2 zadan obejmujgcych budowe/przebudowe



drog klasy min. G o wartosci tgcznej wigkszej niz 20 min PLN netto, w tym zwigzane z

zabezpieczeniem osuwiska przy drodze klasy GP.

W tym stanie rzeczy, ocena trzeciego zadania ,1444K” nie miata wplywu na decyzje o
uznaniu Konsorcjum IMB za Wykonawce posiadajgcego wymagane zdolno$ci techniczne lub
zawodowe. Izba pozostawita zatem bez rozstrzygniecia kwestie dotyczgce tego zadania i
zarzutdw kierowanych wobec zakresu robét (charakteru). Ponadto, ponownie nalezy
wskaza¢ ze Zamawiajacy nie uwzglednit tej roboty przy ocenie doswiadczenia Kierownika
Budowy potwierdzonego dwoma wczesniej wskazanymi zadaniami i nie miata ona wptywu
na wynik oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W Swietle powyzszego Odwotanie zostato oddalone.

Syan. akt KIO 331/18.

Zasadniczg kwestig jaka powstata w zwigzku z zarzutami zaniechania wykluczenia
Konsorcjum IMB z postepowania byto ustalenie, czy w $wietle oSwiadczenia ztozonego w
JEDZ o wystgpieniu sytuacii, w ktérej wczesSniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym
zostata wypowiedziana przez zamawiajgcego, ziscity sie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2i 4
Ustawy, okreslajgce tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia z postepowania.

Drugi zarzut dotyczyt natomiast oceny merytorycznej oferty Konsorcjum IMB, pod katek
zaoferowania razaco niskiej ceny w pozyciji 1.9 formularza, co ma wypetnia¢ przestanke do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 Ustawy.

Odnoszac sie do pierwszej podstawy zarzutéw nalezy zauwazyc, iz przestanki okreslone
przepisem art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy dotyczg sytuacji zwigzanych z nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem innej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktore
mozna okresli¢, jako ,zawinione powazne naruszenie obowigzkow zawodowych” (pkt 2) oraz
tych, ktoére doprowadzity do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania (pkt 4).
Uzupetnieniem dla tych dwéch podstaw wykluczenia z postepowania jest przepis art. 24 ust.
7 pkt 3 Ustawy, ktorym wprowadzono termin zawity do zastosowania sankcji wobec takiego
wykonawcy - wynoszacy 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia. Na tle niniejszej sprawy wytonito sie zagadnienie prawne zwigzane ze
wskazaniem zdarzenia, ktére wyznacza poczatek biegu terminu 3 lat, w ktérym wykonawca
moze by¢ wykluczany z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego (jezeli
zamawiajacy przewidujg podstawy do wykluczenia opisane w ust. 5). W ocenie
Odwolujgcego, termin ten nie mogt rozpocza¢ biegu z uwagi na spor sgdowy, jaki powstat
pomiedzy stronami rozwigzanej umowy, dotyczgcy miedzy innymi ustalenia braku podstaw
do odstgpienia od umowy z winy wykonawcy. W sprawie okoliczno$cig bezsporng opisang w
o$wiadczeniu JEDZ jest zdarzenie prawne wynikajgce z o$wiadczenia zamawiajgcego
MZDiK w Radomiu (Gminy Miasta Radom) o odstgpieniu od umowy z dnia 04.04.2014r. nr
9/IN/2014 zawartej dla zadania ,Przebudowa drogi krajowej nr 9 - ul. Zétkiewskiego w
Radomiu”. W dniu 22.08.2014 r. zamawiajgcy ztozyt wykonawcy o$wiadczenie o odstgpieniu
od umowy z wylgcznej winy wykonawcy, ktdére wywotato wystgpienie przez tego wykonawce
z dwoma powddztwami do sgdow powszechnych. Na dzieh wniesienia odwotania
prawomocnym byt wyrok zabezpieczajgcy powoddztwo o stwierdzenie niewaznosci
odstgpienia i przywrocenie do wykonywania robdt, w ktorym sad zakazat zamawiajgcemu
korzystania z gwarancji wniesionej tytutem zabezpieczenia do umowy (postanowienie Sadu
Okregowego w Lublinie z 24.09.2014 r., sygn. akt IX GCo 120/14 oraz postanowienie Sgdu
Apelacyjnego w Lublinie z 30.06.2015 r., sygn. akt | Acz 467/15). Na potrzeby postepowania
zabezpieczajgcego roszczenie wnioskodawcy Sad uznat za uprawdopodobnione stanowisko,
iz odstgpienie przez obowigzanego od przedmiotowej umowy byto bezskuteczne. W zwigzku
z zapadlym postanowieniem Gmina Miasta Radom nie byta uprawniona do naliczenia kary
umownej. W sprawie rozwigzanej umowy nie doszto do zasgdzenia odszkodowania na rzecz
zadnej ze stron.

Odnoszac ten stan faktyczny do wskazanych dwéch podstaw wykluczenia wykonawcy z
postepowania, powigzanych z brakiem wykonania lub nienalezytym wykonaniem
zamobwienia, Izba doszta do wniosku, iz w dacie dokonywania czynnosci oceny
wiarygodnosci Konsorcjum IMB Zamawiajacy nie miat podstaw do stwierdzenia wystgpienia
przestanek opisanych w art. 24 ust. 5 i 4 Ustawy. Zasadniczym w sprawie byto ustalenie, czy
w Swietle toczgcego sie sporu sgdowego o skuteczno$¢ odstgpienia od umowy,
Zamawiajacy mogt powotac sie na stan zawinionego przez wykonawce braku wykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia, a jezeli tak to czy termin 3 lat, w jakim mozna
wykluczy¢ Wykonawce powinien by¢ liczony od zdarzenia, jakim jest fakt



niewykonania/nienalezytego wykonania, czy tez jego skutkdw w postaci rozwigzania umowy
lub zasgdzenia odszkodowania.

Odnoszac sie do pierwszej kwestii nalezy zauwazyc¢, iz Zamawiajacy miat prawo i obowigzek
dokonac¢ analizy oSwiadczenia ztozonego w JEDZ, wraz z orzeczeniami zapadtymi w
sprawach, ktore prezentowaty okolicznosci, w jakich doszto do rozwigzania umowy w skutek
o$wiadczenia o odstgpieniu przez zamawiajgcego od umowy. To bowiem na Zamawiajgcym
spoczywaltby ciezar wykazania podstawy do zastosowania przestanki ustawowej opisanej w
pkt 2 i 4 Ustawy. Obie przestanki referujg do zdarzenia zawinionego przez wykonawce, co
odnosi sie do zachowania prowadzacego do stwierdzenia ,powaznego naruszenia
obowigzkdéw zawodowych” oraz niewykonania lub nienalezytego wykonania w istotnym
stopniu wczeséniejszej umowy. W Swietle prezentowanych ocen, w szczegolnosci
uzasadnienia sgdowego, Zamawiajgcy miat mozliwosS¢ oceny wiasnej stanu zaistniatego w
toku realizacji umowy o roboty budowlane. W ocenie Izby, Zamawiajgcy mogt miec
watpliwos¢ co do obu podstaw wykluczenia z postepowania, gdyz o rozwigzaniu umowy nie
przesgdzat sposéb prowadzenia robot budowlanych, ale kwestia organizaciji ruchu pojazdéw
na czas prowadzonych robét. Umowa z dnia 4.04.2014 r. rozwigzana zostata oSwiadczeniem
zamawiajgcego o odstgpieniu z dnia 22.08.2014 r., a zatem trudno jest przesadzi¢, czy
lezgca u podstaw wypowiedzenia kwestia ustalenia organizacji ruchu pojazdéw wymagata
podjecia takich krokéw prawnych, w kontekscie ustalonych zasad i odpowiedzialnosci
Wykonawcy. Spor jaki toczg strony wskazuje jednoczesnie, ze decyzja o uznaniu wytgcznej
winy wykonawcy, mogtaby prowadzi¢ do pokrzywdzenia praw wykonawcy ubiegajacego sie
o kolejne zamowienie. W niniejszej sprawie to jednak nie ocena stopnia zawinienia
wykonawcy decydowata o oddaleniu zarzutéw. Izba staneta bowiem przed koniecznoscig
oceny, czy nie doszto do uptywu okresu 3 lat, w ktbrym Zamawiajgcy uprawniony bytby do
zastosowania sankcji prawnej w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Dokonujac
rozstrzygniecia w tym zakresie Izba uznata, iz zdarzenie, o jakim mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3
w odniesieniu do podstawy wykluczenia z ust. 5 pkt 2 i 4, stanowi zawinione powazne
naruszenie obowigzkéw zawodowych, w szczegdlnosci okreslane przez brak wykonania lub
nienalezyte wykonanie zamowienia. Watpliwo$ci mozna bytoby mie¢ w przypadku podstawy
wykluczenia objetej pkt 4, gdzie dodatkowo wskazane zostaty czynno$ci prawne, jakimi sg
rozwigzanie umowy lub zasgdzenie odszkodowania. W ocenie Izby, gdyby wolg
ustawodawcy byto przypisanie poczatku biegu terminu do tych zdarzen, to w opisie normy
zawartej w ust. 7 pkt 3 znalaztoby sie odestfanie, co najmniej do orzeczenia zasgdzajgcego to
odszkodowanie (podobnie jak ma to miejsce w pkt 1,2,4 i 5, gdzie wskazuje si¢ na
prawomocne wyroki). Z uwagi na skutek przepisu ustalajgcego okres w jakim mozliwe jest
wykluczenie wykonawcy z postepowania, przepisy Ustawy powinny by¢ precyzyjne, tak aby
nie prowadzi¢ do niepewnos$ci obrotu prawnego. Skoro zatem brak jest odestania w przepisie
do wyrokéw, jakie na tle braku wykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia mogtyby
zapas¢, Izba uznata, iz zdarzeniem od ktorego nalezy liczy¢ okres 3 lat jest fakt
niewykonania lub nienalezytego wykonania, a nie skutki do jakich moze prowadzi¢ taki stan
realizacji zamowienia. Przy odmiennej ocenie zdarzenia, mogtoby sie okazaé iluzorycznym
wykluczenie z udziatu wykonawcy, ktéry nie zrealizowat wcze$niejszego zamowienia, a z
uwagi na czas potrzebny do uzyskania orzeczenia sgdu mégtby skutecznie ubiega¢ sie o
kolejne zamowienia.

Odwolujgcy prezentujac wiasng koncepcje liczenia terminu (ktéry miat jeszcze nie rozpoczac
sie) pominat kwestie, ze nawet przyjmujgc, iz zdarzeniem od ktérego rozpoczg¢ miatby sie
jego bieg nie powinno by¢ niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia, to
niewatpliwie rozwigzanie umowy nastapito w okresie dalszym niz 3 lata liczac od dnia
wszczecia postepowania. W niniejszej sprawie nie bylo potrzeby rozstrzygania, czy postawa
do wykluczenia z postepowania miataby miejsce, gdyby uptyw terminu 3 lat nastgpit w trakcie
trwania postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego. Nie rodzito zatem watpliwosci
stwierdzenie, iz w momencie sktadania oferty Konsorcjum IMB mogto jedynie z ostroznosci
przedstawi¢ informacje dotyczace innego zamowienia, co nie oznaczato jednoczes$nie, iz
koniecznym byto wykazanie srodkéw pozwalajgcych potwierdzi¢ rzetelnos¢ Wykonawcy.
Skoro uptyw okresu 3 lat powoduje ten skutek, ze wykonawca nie moze by¢ wykluczony, nie
ma konieczno$ci podejmowania dziatan w ramach ,samooczyszczenia”. Procedura opisana
w art. 24 ust. 8 Ustawy zostata bowiem przewidziana dla tych wykonawcéw, ktérzy podlegajg
wykluczeniu. Skoro zatem podstawa wykluczenia odpadta na skutek uptywu terminu 3 lat od
dnia zaistnienia zdarzenia, sama procedura traci na znaczeniu.

W Swietle powyzszego Izba uznata za bezzasadny zarzut zaniechania wykluczenia
Wykonawcy z postepowania, co wymagato rozpoznania zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty Wykonawcy IMB na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 Ustawy.

Poniewaz Zamawiajgcy nie prowadzit postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1
Ustawy, to na Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania istnienia okolicznosci
pozwalajgcych na stwierdzenie, ze wycena jednej pozycji stanowi 0 razgco niskiej cenie.
Uzasadnienie dla postawionego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum IMB



zawierato sie w zatozeniu ograniczenia tej oceny do pozycji 1.9 Kosztdéw ogolnych, jako
zawierajgcej istotny element prac, ktérego wycena prowadzi do tego, ze oferta zawiera
razgco niskg cene.

Odnoszac sie zatem do tego stanowiska Izba uznata, iz Odwolujgcy nie podotat ciezarowi
dowodowemu wykazania, iz kalkulacja Wykonawcy nie pozwala na wykonanie prac
zwigzanych z inwentaryzacjg oraz przygotowaniem dokumentacji z oceny stanu
technicznego drég po zakonczeniu prowadzenia ruchu technologicznego, w tym napraw
wynikajgcy z ustalerr z administratorami drog publicznych, po ktérych wykonawca prowadzit
transport technologiczny dla potrzeb budowy. Zestawienie jakie przygotowat Przystepujacy
prezentowato wszystkie pozycje Kosztow ogolnych przyjetych w poszczegolnych ofertach,
ktére w kilku pozycjach réznity sie znacznie pomiedzy wykonawcami rowniez w takim
uktadzie, w ktérym oferta najdrozsza Konsorcjum Eurovia, w stosunku do oferty Konsorcjum
IMB, byta wielokrotnie nizsza (poz. 1.1; 1.4, 1.5, 1.6, 1.7, 1.14.). Ponadto, zsumowane
Koszty ogolne przyjete w ofercie Odwotujgcego Keller (764.170,45 zt netto) sg 2-krotnie
nizsze, niz w ofercie Konsorcjum IMB (1.480.680,00 zt neto). Wnioski Odwotujgcego o
mozliwym braku wykonania robét przywracajgcych stan drég publicznych po jakich odbywaé
miatby sie ruch pojazdow, nie przystawaty do zakresu pozycii, ktérg kwestionowat. Poz. 1.9
dotyczy bowiem ruchu technologicznego dla potrzeb budowy, co nie jest tozsame z ruchem
pojazdoéw organizowanym na czas roboét budowlanych w Projekcie Tymczasowej Organizaciji
Ruchu. Odwotujgcy formutowat daleko idgce wnioski w oparciu o okoliczno$ci dotyczgce
innego zamodwienia, co lzba pomineta, jako niezwigzane z treScig ziozonej w niniejszym
postepowaniu oferty. Podsumowujac, Izba uznata, iz poréwnanie kosztéw przyjetych tylko w
jednej pozycji Kosztow ogélnych wypaczato ocene oferty, ktéra zawierata pozycje
powigzane, w ktorych Wykonawca maogt uwzgledni¢ pozostate koszty, co nie stanowito o
manipulacji ceng ofertowa. Z tej samej przyczyny przyjete zatozenie co do charakteru tej
pozyciji, jako prezentujgcej wycene elementu istotnego oferty, nie znalazto potwierdzenia w
stanie faktycznym. Przedstawione na rozprawie wyjasnienia Konsorcjum IMB majgce oparcie
w tresci oferty, wskazywaty na mozliwy sposob roztozenia kosztéw i uwzglednienia ich
réwniez w innych pozycjach, m.in. poz. 1.15. Poniewaz Odwotujgcy nie przedstawit
uzasadnienia, ktére wskazywatoby na konieczno$¢ indywidualnej oceny poz. 1.9, lzba
uznata iz wymiernym dla poréwnania ofert bytoby uwzglednienie warto$ci zsumowanej dla
Kosztéw ogdinych. Te wskazywaty natomiast, ze to oferta Odwotujgcego prezentowata
najnizszy ich poziom. Réwniez réznica w cenie catkowitej ztozonych ofert nie budzita
podejrzenia zaoferowania razgco niskiej ceny, a w zestawieniu z nizszg kwotg przeznaczong
przez Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia, dodatkowo przeczyta twierdzeniom
Odwolujgcego o istnieniu podstawy do odrzucenia oferty najkorzystniejszej.

Oparty na tej samej podstawie faktycznej zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji
réwniez nie mogt odnies¢ skutku. Odwolujgcy nie udowodnit zasadnosci zarzutu, ktory
wynikat z samego przyjecia, iz wycena jednej z pozycji miata wypetnia¢ czyn nieuczciwej
konkurenciji, ktérego Odwotujacy nawet nie sprecyzowat.

W Swietle powyzszego rowniez odwotanie oznaczone sygn. akt KIO 331/18 podlegato
oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 i 4 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu
oprzepisy§3i§5ust. 4wzw.z§6

ze

zm.). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do
wspolnego rozpoznania przez obu Odwolujgcych oraz koszty Zamawiajgcego zwigzane z
reprezentacjg w obu sprawach na podstawie przedtozonych rachunkéw obejmujacych
wynagrodzenie petnomocnika.
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