Sygn. akt: KIO 2160/17
WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2017 roku przez
wykonawce E. P. S.A. z siedzibg w B. W. w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, ktéry reprezentuje Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja

Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w R.

przy udziale wykonawcow:

1) L. K., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg F. U. -H. -P. L. K. z
siedzibg w Z., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego;

2) A. Sp. z o.0. z siedzibg w K., zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — E. P. S.A. z siedzibag
w B. W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego E. P. S.A. z siedzibg w B. W. na rzecz Zamawiajacego -
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Skarbu Panstwa, ktéry reprezentuje Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddzial w R. kwote 3 600,00 zt (stownie: trzech tysiecy
szedciuset ziotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez Zamawiajgcego o z tytutu wynagrodzenia pethomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2160/17
UZASADNIENIE

W dniu 16 pazdziernika 2017 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
w warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) (zwanej dalej ,ustawg Pzp”), odwotanie
Ztozyt wykonawca E. P. S.A. z siedzibg w B. W.
(zwany dalej ,Odwotujgcym”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Caforoczne, kompleksowe
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w R. wraz ze
wszystkimi elementami. Zadanie nr 2: Caforoczne, kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon w R. w trybie przetargu nieograniczonego prowadzi
Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, ktory reprezentuje Generalny Dyrektor Drég Krajowych
i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w R.. Numer ogfoszenia o zamowieniu opublikowanego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej : 2017/S 104-207829 z dnia 01.06.2017 r.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
uprawniajgcy go do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. W postepowaniu na zadanie nr 2
zostato ztozonych szes¢ ofert, zadna oferta nie zostata odrzucona. Zamawiajgcy w czesci 19
IDW przyjat dwa kryteria oceny ofert: kryterium ,cena” o wadze 60% oraz kryterium ,jako$¢”
0 wadze 40%. Wedtug kryterium ,jakosS¢” wszystkie oferty uzyskaty maksymalng mozliwg
liczbe punktow (40), a wiec wylgcznie cena jest kryterium decydujgcym o wyborze
najkorzystniejszej oferty. W przypadku wykluczenia z postepowania Wykonawcy
Kochanowicza, oferta Odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejsza, jako najtansza sposréd
pozostatych pieciu ofert (cena oferty Odwotujgcego to 23 866 366,09 zt, zas cena kolejnej
najtanszej oferty, sposréd ofert podlegajgcych ocenie, zlozonej przez Wykonawce A.
Sp. z 0.0. to 24 898 196,58 z). Z kolei, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy, Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraconych korzysci, ktorych
ma prawo oczekiwa¢ w zwigzku ze ztozeniem najkorzystniejszej oferty i uzyskaniem
zamoéwienia.

Odwotanie zostato ztozone z zachowaniem ustawowego terminu na jego wniesienie,
kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujgcy uiscit wpis

w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
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Zamawiajgcego oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy, tj.: wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce L.
K., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg F. U.-H.-P. L. K., Z. (zwanego dalej
»Wykonawcg K.”), zaniechania wykluczenia Wykonawcy K.,
ewentualnie
zaniechania wezwania Wykonawcy K. do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w
zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:
1) art. 91 ust 1 ustawy Pzp przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wykonawce Kochanowicza w sytuacji, gdy Wykonawca ten podlega wykluczeniu,
2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
Kochanowicza w sytuacji, gdy Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, gdyz jedyna ustuga wskazana w wykazie ustug jest wykonywana
nienalezycie,
ewentualnie:
3) naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy
Kochanowicza do ztozenia wykazu ustug potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy
i doswiadczenia.

Odwotujagcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) wykluczenia Wykonawcy K.,
3) wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy do ztozenia wymaganych
przez Zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) powtdrzenia czynno$ci oceny spetniania przez Wykonawce K. warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym, z zastosowaniem procedury przewidzianej przepisem art. 26 ust. 3
ustawy, wezwania Wykonawcy K. do zlozenia wykazu ustug potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w

zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W Specyfikacji Istotnych warunkéw Zamowienia (zwang dalej ,SIWZ”), podzielonej na

cztery tomy, w tym Tom | ,Instrukcja dla wykonawcow”, Zamawiajgcy zawart Rozdziat |
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oznaczony ,Instrukcja dla wykonawcow (IDW)”. Po zmianie tresci SIWZ oraz przedtuzeniu
terminu sktadania ofert, ostatecznie termin sktadania ofert zostat ustalony na dzien 18 lipca
2017 .

Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia na dwie czesci (,zadania”). Dla zadania
nr 2, ktorego dotyczy odwotanie, w czesci 7 IDW zatytutowanej ,Warunki udziatu
w postepowaniu” Zamawiajgcy w pkt 7.2 w ppkt 3.3)1 okreslit warunek dotyczgcy zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia (w brzmieniu po zmianie):
<Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doSwiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu),
a w przypadku Swiadczenn okresowych lub cigglych rowniez wykonywaniu, w oOKresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - to w tym okresie:

1) max 3 zadan polegajgcych na letnim utrzymaniu/utrzymywaniu drég klasy min. G,

o wartoSci tgcznej nie mniejszej niz 2 400 000 PLN netto oraz

2) max 3 zadan polegajgcych na zimowym utrzymaniu/utrzymywaniu drog klasy min. G,

o wartoSci tgcznej nie mniejszej niz 3 600 000 PLN netto albo

3) *) max 3 zadan polegajgcych na catorocznym utrzymaniu/utrzymywaniu drég klasy
min. G, o wartosci fgcznej nie mniejszej niz 6 000 000 PLN netto”.
Nastepnie Zamawiajgcy okreslit, co rozumie przez letnie i zimowe utrzymanie, postanowit, ze
W przypadku wykazania przez Wykonawce ustug/ustugi wykonywanych, Wykonawca
zobowigzany jest wykazac sie ustugami/ustuga, w ramach ktérych warto$¢ wykonanych
przed uptywem terminu sktadania ofert ustug/ustugi wynosi co najmniej tyle ile
wyszczegolniono w warunku’.

W czesci 9 pkt 9.7 IDW Zamawiajgcy postanowit, ze w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu ,na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany
Jest do ztozenia nastepujgcych o$wiadczen i dokumentéow”, w tym (pkt 1 lit. b) ,wykazu ustug
wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych Ilub cigglych rowniez wykonywanych,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku Swiadczeri okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - osSwiadczenie wykonawcy;
w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczes$niej niz

3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert”.



W postepowaniu na zadanie nr 2 oferty zlozylo szesciu wykonawcow, w tym
Wykonawca Kochanowicz i Odwotujgcy. Po uptywie terminu sktadania ofert Odwotujgcy
wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie oferty ztozonej przez Wykonawce K.. Analiza tej
oferty pokazata, ze w ztozonym wraz z nig Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia
(zwanym dalej ~JEDZ”) Wykonawca K.
w czesci IV w sekcji C w opisie, dla zadania nr 1 i zadania nr 2, wskazat jedng ustuge
.Kompleksowe - zimowe i letnie - utrzymanie w systemie ,, Utrzymaj Standard” autostrady A-4
na odcinku od wezta D. W. do wezta R. W., drogi ekspresowej S-19 na odcinku od
miejscowosci S. do wezta R. W. wraz z odcinkiem drogi krajowej nr 19 od wezta R. W.do
granicy miasta R. oraz na odcinku od wezta A-4 R. Z. do wezla S. w okresie 6 lat”, z
uzupetniajgcym opisem ,Umowa nr 2814/121/2012 z dnia 26.07.2012 r” (zwana dalej
L,umowg nr 2814/121/2012"), datg poczagtkowa ,26-07-2012” i datg koncowg ,26-07-2018”
oraz wskazaniem odbiorcy ,GDDKIA Oddziat w R. (...), ul. (...)

Odwotujgcy posiadat wiedze, ze ustuga wskazana w JEDZ przez Wykonawce
Kochanowicza jest wykonywana na podstawie umowy zawartej miedzy Zamawiajgcym
a konsorcjum dwoéch Wykonawcow, z ktérych jednym byt Wykonawca K. jako lider
konsorcjum. W dniu 14 sierpnia 2017 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego
w whnioskiem o udostepnienie tej umowy wraz z ewentualnymi aneksami, oraz o udzielenie
informacji, czy w toku wykonywania umowy Wykonawca byt wzywany do zaptaty kar
umownych, a jezeli tak, o udostepnienie dokumentéw zwigzanych 2z naliczaniem
i uiszczeniem Kkar.

Zamawiajagcy pismem z dnia 30 sierpnia 2017 r. udzielit odpowiedzi na wniosek
Odwotujgcego zatgczajgc do pisma kopie umowy (z informacja, ze nie byto do niej anekséw)
oraz dokumenty zwigzane z naliczeniem kar. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze
Wykonawcy zostaty naliczone kary w tgcznej wysokos$ci 27 000 zt, ktore zostaty potrgcone
z ptatnosci za faktury VAT oraz poinformowat, ze poszczegdlne kwoty kar, z jakiego tytutu
naliczono kary oraz w jakich datach, zawierajg zatgczone materiaty.

Pismem z dnia 4 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze w postepowaniu
na zadanie nr 2 jako najkorzystniejszg oferte wybrano oferte ztozong przez: F. U. —H.-P. L.
K., z dodatkowg informacjg, ze oferta otrzymata najwigkszg liczbe punktow, tj. 100 pkt, oraz
informacja, ze ofercie Odwotujgcego zostata przyznana liczba punktéw réwna 94,58, co
oznacza, ze oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

W tej sytuacji Odwotujgcy w dniu 6 pazdziernika 2017 r. zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie petnej korespondencji i dokumentow ztozonych
przez Wykonawce Kochanowicza w przedmiotowym postepowaniu. Nadto, pismem z dnia 9
pazdziernika 2017 r., Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udzielenie informacji, czy

zostaty wystawione referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac dotyczgcych umowy
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nr 2814/121/201. Na to pismo, do dnia sporzadzenia odwotania Zamawiajgcy nie udzielit
odpowiedzi. Natomiast w odpowiedzi na pismo z dnia 6 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy,
przestat skan wnioskowanej korespondencji.

Z analizy przestanej przez Zamawiajgcego korespondencji prowadzonej po uptywie

terminu sktadania ofert miedzy Zamawiajgcym, a Wykonawca K. wynika, ze:
- Zamawiajgcy, pismem z dnia 8 wrzesdnia 2017 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy, wezwat Wykonawce K. do ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych
okolicznoéci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, w tym, w celu potwierdzania spetniania
przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, wykazu ustug wskazanego w pkt 9.7
IDW  (Zamawiajagcy @w  wezwaniu przepisat z ID W pkt 1 lit. b).
W wezwaniu Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce, ze zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy
Pzp, Wykonawca nie jest obowigzany do zilozenia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, jezeli
Zamawiajgcy posiada okreslone oswiadczenia lub dokumenty (...). W takim przypadku
Wykonawca jest obowigzany do wskazania Zamawiajgcemu oswiadczen lub dokumentéw,
ktére znajdujg sie w posiadaniu Zamawiajgcego, w szczegolnosci oswiadczen lub
dokumentéw przechowywanych przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp
w tym wskazania, czy sg one aktualne.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca K. przestat Zamawiajgcemu
wymagane o$wiadczenia i dokumenty, w tym wykaz ustug wykonanych przez Wykonawce.
W pismie Wykonawca o$wiadczyt, ze ,ustuga wskazana w Wykazie ustug zatgczonym do
niniejszego pisma jest realizowana na rzecz Zamawiajgcego, a co za tym idzie Zamawiajacy
posiada dokumenty potwierdzajgce, ze ustuga ta jest realizowana przez Wykonawce
nalezycie. Wykonawca os$wiadcza takze, ze dokumenty, o ktérych mowa, oraz informacje
zawarte w Wykazie ustug sg aktualne”, w zatgczonym do pisma Wykonawcy K. wykazie
ustug dotyczgcym zadania nr 2 (dokument zatytutowany ~Wiedza
i doswiadczenie”), Wykonawca zawart tabele, w ktérej, w kolejnych kolumnach, napisat:
(kolumna nr 2 opisana jako ,Nazwa Wykonawcy (podmiotu) wykazujgcego spetnianie
warunku”) ,FUH.P. L. K. (...) (kolumna nr 3 opisana jako ,Nazwa i adres
Zamawiajgcego/Zleceniodawcy”) ,GDDKIiA Oddziat
w Rzeszowie, ul. (...) (kolumna nr 4 opisana jako ,Charakterystyka zamdwienia/Informacje
potwierdzajgce spetnianie warunku opisanego
w pkt 7.3.1) IDW”) ,Kompleksowe - zimowe i letnie - utrzymanie w systemie , Utrzymaj
Standard” autostrady A-4 na odcinku od wezta D. W. do wezta R. W., drogi ekspresowej S-19
na odcinku od miejscowosci S. do wezta R. W. wraz z odcinkiem drogi krajowej nr 19 od
wezta R. W. do granicy miasta R. oraz na odcinku od wezta A-4 R. Z. do wezla S. w okresie 6
lat z dopiskiem ,Umowa nr 2814/121/2012 z dnia 26.07.2012 r.”; (kolumna nr 5 opisana jako
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»,Czas realizacji poczatek dzien/miesigc/rok”) ,26.07.2012 r.”\ (kolumna nr 6 opisana jako
»,Czas realizacji koniec dzien/miesigc/rok”) ,do 6 lat”. Pod tabelg Wykonawca napisat
,<Zatgczamy dokumenty potwierdzajgce ze wskazane w wykazie ustugi/roboty zostaty
wykonane nalezycie”, jednak taki dokument nie zostat zatgczony.

Jedyna ustuga wskazana w wykazie ustug jest dokfadnie tg samg ustuga, ktérg
Wykonawca Kochanowicz wskazat w JEDZ i réwnoczesnie tg samg ustugg, o ktérg w pismie
z dnia 14 sierpnia 2017 r. zapytywat Odwotujgcy Zamawiajgcego zwracajgc sie
o udostepnienie umowy (i tg sama, dla ktorej kopie umowy wraz z dokumentami zwigzanymi
z naliczeniem kar Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu udzielajgc odpowiedzi).

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, co nastepuje:

Ustuga, ktorg wykazat Wykonawca K. w JEDZ i w wykazie ustug zlozonym na
wezwanie Zamawiajgcego jest wykonywana na odstawie umowy nr 2814/121/2012. Umowa
taw § 2 ust. 3 przewiduje, ze ,rozliczenie z tytutu wykonywania przedmiotu niniejszej Umowy
bedzie dokonywane w okresach rozliczeniowych, po zakonczeniu danego okresu
rozliczeniowego (Strony przyjmujg, iz okresem rozliczeniowym jest miesigc kalendarzowy),
na podstawie podpisanego przez Strony - osoby, o ktérych mowa w § 5 niniejszej umowy -
protokotu kontroli jakosci, ktéry bedzie podstawg wystawienia faktury VAT. W § 9
okreslajgcym okolicznosci i wysokosci naktadanych kar umownych, w ust. 1 pkt 2 strony
postanowity, ze Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne ,w przypadku oraz
w wysoko$ciach wskazanych w Karcie kar, stanowigcej zatgcznik do niniejszej umowy’”.
Karta kar, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 lit. f umowy, jest integralng czescig umowy i stanowi
zatgcznik 3 do umowy. Przekazujgc Odwotujgcemu kopie umowy Zamawiajacy nie przekazat
kopii Karty kar. Nie ma to wszak znaczenia, gdyz z pozostatych dokumentéw przekazanych
Odwotujgcemu wynika, ze Karta kar okre$la przypadki, w ktérych Wykonawca zapfaci kary
umowne, jest taryfikatorem kar, w ktéorym kary sg ,wyceniane” w punktach, przy czym kazdy
punkt ,kosztuje” Wykonawce 500 z. Inaczej méwigc, wysokos¢ kary umownej okreslona
w ztotych jest iloczynem liczby punktéw wynikajgcych z Karty kar oraz kwoty 500 zt.

Przekazujgc Odwotujgcemu kopie wspominanej umowy Zamawiajgcy nie tylko
poinformowat  Odwotujgcego, ze  Wykonawcy K. zostaly naliczone  kary
w fgcznej wysokosci 27 000 zt, ktére zostaly potrgcone z ptatnosci za faktury VAT
wystawionej przez Wykonawce, ale przekazat Odwotujgcemu kopie dokumentéw zwigzanych
z naliczeniem kar. Dokumentami tymi sg w kazdym przypadku: faktura wystawiona przez
Wykonawce, rozliczenie do faktury wystawione przez Wykonawce, zatacznik do faktury
podpisany przez osoby po stronie Zamawiajgcego, tabela ptatnosci przejSciowych
(rozliczenie wynagrodzenia ryczattowego) oraz, co najistotniejsze, protokdt kontroli jakosci
podpisany przez obie strony umowy.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu cztery komplety kopii dokumentow. Istotne w tej
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sprawie sg protokoty kontroli jakosci. W kazdym protokole, w pkt 3 wskazano, ze ,Podczas
kontroli jakosci standardéw utrzymania i na podstawie czesciowych protokotéw kontroli
sporzgdzonych zgodnie z Kartg potrgcen stwierdzono nastepujgce przekroczenia terminowe
(uchybienia) wg Karty potragcenia, nastepnie, w pkt 3.2 ,z tytutu niedotrzymania terminu
wykonania ustugi wskazano w protokole:

- nr 18/2013 z dnia 03.02.2014: ,poz 19. Karty Kar (...) Zwlokg w utrzymaniu zimowym pasa
drogowego oraz obiektdbw inzynierskich w wymaganym standardzie okreslonym
w Zarzgdzeniu Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad liczba punktéw 20 (...), co
daje tgcznie kwote potrgcen z wynagrodzenia miesiecznego 10 000 zt”,

- nr 21/2014 z dnia 30.04.2014: ,poz, 15 z Karty Kar (...) Naprawa i uzupetnianie ogrodzenia,
liczba punktow 4 (...), co daje fgcznie kwote potrgcen z wynagrodzenia miesiecznego 2000
zt,

- nr 24/2014 z dnia 01.08.2014: ,poz. z Karty potracen 11 (...) Uzupetnianie i zabezpieczenie
miejsca uszkodzenia bariery ochronnej liczba punktéw 5 za kazdy rozpoczety czasokres 5
pkt x 2 rozpoczete czasokresy = 10 pkt, (...) Wysokos$¢ natozonej kary réwna sie 10 pkt
karnych x 500 PLN = 5 000,00 PLN, co daje kwote potrgcen z wynagrodzenia miesiecznego
5 000,00 PLN,

- nr 29/2014 z dnia 31.12.2014: ,poz. z Karty potrgcen 11 (...) Uzupetnianie miejsca
uszkodzenia bariery ochronnej liczba punktéw 5 za kazdy rozpoczety czasokres 5 pkt x 4
rozpoczete czasokresy = 20 pkt, (...) Wysokos¢ natozonej kary réwna sie 20 pkt karnych x
500 PLN = 10 000,00 PLN, co daje kwote potrgcenn z wynagrodzenia miesiecznego 10
000,00 PLN.

Tak wiec Zamawiajgcy czterokrotnie stwierdzit niedotrzymanie terminu wykonania
ustugi przez Wykonawce K., z czym zgodzit sie Wykonawca podpisujgc za kazdym razem
protokot kontroli jakoéci (i godzac sie na zaptate z tego tytutu kar umownych).

Nie ulega watpliwosci, Ze niedotrzymanie terminu wykonania ustugi oznacza
nienalezyte wykonywanie ustugi. Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia
15 maja 2012 r. (sygn. akt KIO 858/12 i KIO 861/12) uznata ze ,przez nalezyte wykonanie
zamowienia nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 § 1 Kc w zw. z ort, 14 ustawy staranno$c¢
ogdlnie wymagang w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$c). Nalezy wiec uznac,
Ze ocena nalezytej starannosci powinna uwzglednic¢ catoksztaft zachowan dfuznika, a nie
tylko prawidfowe technicznie wykonanie czynno$ci. Niedotrzymanie terminu wykonania prac,
dwukrotne jego przedituzanie oraz obcigzenie wykonawcy karami umownymi, nie moze
stanowi¢ podstawy do uznania, ze prace zostaty wykonane nalezycie zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow (...) [przepis § 2 ust. 4 pkt 2 obowigzujgcego rozporzadzenia Ministra Rozwoju

Z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
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wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. poz. 1126)”. Naliczenie przez
Zamawiajgcego kar umownych i ich zapfata (przez potrgcenie z faktur) oznacza, ze ustugi
nie mozna uznac za nalezycie wykonang, a tym samym potwierdzajgcg spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu. Potwierdza to orzecznictwo KIO. W uzasadnieniu wyroku z dnia 2
lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1388/13 i KIO 1389/13) Izba stwierdzita: ,Fakt, iz w ramach
omawianej ustugi zostaty naliczone kary umowne ma o tyle znaczenie dla sprawy, iz ustugi
tej nie mozna zaliczy¢ w poczet ustug, ktére mogtyby potwierdza¢ spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu”. W innym orzeczeniu, z dnia 27 sierpnia 2015 r. (sygn. akt KIO
1759/15), w sytuacji, gdy wykonawca (odwotujgcy) przedtozyt kopie referencji, jednak
przerobit dokument usuwajgc zdanie ,w zwigzku z nieterminowymi dostawami firma zapfacita
kary umowne w wysokosci 13.665,82 zt” |zba uznata, ze usunieta tres¢ byto niewygodna dla
wykonawcy ,z uwagi na to, ze potwierdzata fakt nienalezytego wykonania zamowienia,
wykonania ktérego referencje dotyczyty. Odwotujgcy miat wiec Swiadomos¢ tego, ze te
referencje nie mogg i nie bedg uznane za potwierdzajgce fakt nalezytego wykonania dostawy
wskazanej w pozycji 3 wykazu”. |zba wypowiedziata sie takze na temat wielkosci uchybien
w realizacji zaméwienia w stosunku do catosci zamowienia. W przywotanym juz wyroku z
dnia 2 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1388/13 i KIO 1389/13) Izba podzielita poglad, iz
,Zamawiajgcy nie moze stopniowac winy poprzez uznanie, ze nieprawidfowa realizacja
cze$ci zamowienia (w niewielkim stopniu - ponizej 1%) wyklucza uznanie, ze wykonawca
wykonat zamoéwienie nienalezycie. Zaden przepis ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych
wydanych do niej nie przewiduje mozliwo$ci gradacji uchybiern w realizacji zamdowienia
pozwalajgcy na przyjecie, Ze niewielka czeSC nienalezycie wykonanego zamowienia nie
powoduje skutku w postaci wykluczenia wykonawcy, ktoéry nie potwierdzit nalezytego
wykonania zamowienia”.

Co istotne w ocenie Odwotujgcego, niezaleznie od stwierdzonego niedotrzymywania
terminébw wykonania ustugi podczas wykonywania przez umowy nr 2814/121/2012 oraz
naliczania z tego tytutu kar umownych, w dwéch protokotach kontroli jakosci, tj. protokotach
24/2014 i 29/2014, Zamawiajgcy wprost stwierdza jej wykonywanie niezgodnie z umowg
oraz opisem przedmiotu zamodwienia (co potwierdza takze Wykonawca podpisaniem
protokotéw), piszgc: ,Po dokonaniu sprawdzenia standardéw oraz przeanalizowaniu
dokumentow stwierdza sie co nastepuje: 1. W zakresie zgodnosSci wykonanych ustug
utrzymaniowych z Umowg nr 2814/121/2012 - niezgodnie 2. W zakresie prawidtowoSci
wykonania ustug utrzymaniowych pod wzgledem zgodnos$ci z OPZ — niezgodnie’.
Te stwierdzenia jednoznacznie przesgdzajg o nienalezytym wykonywaniu ustugi.

Skoro zatem jedyna ustuga wskazana przez Wykonawce K. w wykazie ustug
ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy nie jest wykonywana

nalezycie, to oznacza, ze Wykonawca ten nie wykazat spetniania okreslonego przez
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Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, a zatem powinien zosta¢ wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wybierajgc oferte tego Wykonawcy
naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, wskazujgc w czesci 9 pkt 9.7 (pkt 1 lit. b) IDW wykaz ustug jako
dokument sktadany na wezwanie Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, de facto przepisat do IDW § 10 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow (...) z oczywistymi zmianami (pominigcie
fragmentow dotyczgcych dostaw oraz wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu).

Zamawiajagcy pomingt jednak istotny fakt: ustuga bedgca przedmiotem zaméwienia
jest Swiadczeniem ciggtym. W zwigzku z tym postanowienie IDW dotyczgce wykazu ustug
nalezy odczytywaé nastepujgco: ,na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany
jest do ztozenia wykazu ustug wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (...), oraz zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi byly wykonywane Iub sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny
o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow -
o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku sSwiadczen nadal wykonywanych referencje bgdz
inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie
wczesdniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert”.

Wykonawca Kochanowicz wskazat, zarowno w JEDZ, jak i w wykazie ustug ztozonym
na wezwanie Zamawiajgcego jedyng ustuge wykonywang na podstawie umowy nr
2814/121/2012, przy czym ustuga jest w dalszym ciggu wykonywang (do dnia 26 lipca 2018
r.), a odbiorca ustugi jest ,GDDKIA Oddziat w R.”, czyli Zamawiajgcy.

Postanowienie IDW dotyczgce wykazu ustug w zakresie dowoddéw odnoszgce sie do
ustugi wskazanej przez Wykonawce K. przesgdza tym samym, ze na wezwanie
Zamawiajgcego Wykonawca K. obowigzany byt do zlozenia referencji badz innych
dokumentéw wystawionych przez Zamawiajgcego, przy czym referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonywanie ustugi powinny by¢ wydane nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli z uzasadnionej przyczyny
o obiektywnym charakterze Wykonawca nie byt w stanie uzyskaC tych dokumentéw -
oswiadczenie Wykonawcy. Taki wiec Wykonawca K. obwigzany byt ztozy¢ referencje badz
inne dokumenty, ktére powinny: by¢ wystawione przez Zamawiajgcego, potwierdzac nalezyte
wykonywanie ustugi, by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert, chyba ze z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca

nie byt w stanie uzyskac tych dokumentéw - wowczas obowigzany byt ztozy¢ oSwiadczenie.
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Zgodnie bowiem z przepisem art. 26 ust. 6 ustawy ,, Wykonawca nie jest obowigzany
do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 1 3, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce
tego wykonawcy Z kolei przepis § 10 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju sprawie
rodzajow dokumentow (...) stanowi, ze W przypadku wskazania przez wykonawce
oSwiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w § 2, § 5 i § 7, ktore znajdujg sie
w posiadaniu zamawiajgcego, w szczegolnosci oswiadczen lub  dokumentéw
przechowywanych przez zamawiajgcego zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy w celu
potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy, korzysta
z posiadanych oswiadczen lub dokumentéw, o ile sg one aktualne”. Takimi dokumentami sg
w szczegolnosci dowody, o ktérych mowa w § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia.

Jezeli wiec zamawiajgcy posiada dokumenty potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, to wykonawca na wezwanie zamawiajgcego nie ma
obowigzku ich ztozenia, lecz ma obowigzek wskaza¢ dokumenty, ktore posiada zamawiajgcy.
Przy czym do tych dokumentéw odnoszg sie wszystkie wymagania wynikajgce z przepisow
ustawy i rozporzadzenia, czyli, w przypadku swiadczen ciggtych nadal wykonywanych,
referencje bgdz inne dokumenty, ktére posiada zamawiajgcy powinny: by¢ wystawione przez
zamawiajgcego, potwierdzac¢ nalezyte wykonywanie ustugi, by¢ wydane nie wczes$niej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

W wezwaniu z dnia 8 wrzeénia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce K., ze
nie jest on obowigzany do zlozenia oswiadczeh lub dokumentéw (...), jezeli Zamawiajgcy
posiada okreslone oswiadczenia lub dokumenty (...), lecz ,w takim przypadku Wykonawca
jest obowigzany do wskazania Zamawiajgcemu oswiadczen lub dokumentéw, ktére znajdujg
sie w posiadaniu Zamawiajgcego (...)".

Wykonawca K. w piSmie z dnia 18 wrzednia 2017 r., w nawigzaniu do ustugi
wskazanej w wykazie ustug o$wiadczyt, ze Zamawiajgcy posiada dokumenty potwierdzajgce,
ze ustuga ta jest realizowana przez Wykonawce nalezycie, co, zdaniem Wykonawcy wynika
z faktu, ze ustuga wskazana w wykazie ustug jest realizowana na rzecz Zamawiajgcego.
Jednak z faktu, ze ustuga jest realizowana na rzecz Zamawiajgcego, po pierwsze nie wynika,
ze jest realizowana nalezycie - jest to wylgcznie ocena samego Wykonawcy. Po drugie,
nawet gdyby ustuga byta realizowana nalezycie, to z tego nie wynika, ze Zamawiajgcy
posiada dokumenty potwierdzajgce jej nalezyte wykonywanie (realizowanie), nadto
dokumenty wystawione przez Zamawiajgcego i wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert. Okreslenie ~wystawione” i ~wydane”
w odniesieniu do dokumentu oznacza, ze dokument musi fizycznie istnie¢. Nadto oznacza,
ze taki dokument zostat komus wystawiony i wydany Wykonawcy. A wiec Wykonawca

powinien wiedzie¢ jakie dokumenty zostaty wystawione i wydane, nawet jezeli wystawionych
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i wydanych dokumentéw od Zamawiajgcego nie odebrat. A zatem, w zwigzku z zgdaniem
Zamawiajgcego, powinien byt te dokumenty wskazac.

Tymczasem Wykonawca K. stwierdzit jedynie, ze Zamawiajgcy posiada dokumenty
potwierdzajgce nalezytg realizacje ustugi, jednak, wbrew przepisom ustawy oraz wbrew
zgdaniu Zamawiajgcego, nie wskazat ich, a tym samym nie wskazat Zamawiajgcemu. tych
dokumentéw.

Skoro zatem Wykonawca K. wraz z wykazem ustug ztozonym na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy nie ztozyt wystawionych przez Zamawiajacego
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie ustugi wydanych nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, a z drugiej strony nie wskazat
Zamawiajgcemu tych dokumentdw, to oznacza, ze Wykonawca ten nie wykazat spetniania
okreslonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, a zatem powinien
zostaé wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze w zarzucie nie przesgdza, czy Zamawiajgcy
posiada jakie$ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonywanie ustugi wskazanej przez
Wykonawce K.. Zamawiajgcy, na co Odwotujgcy zwrdcit uwage uprzednio, nie odpowiedziat
bowiem na wniosek o0 udzielenie informaciji, czy zostaly wystawione referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac dotyczgcych umowy nr 2814/121/201. Tak wiec
Odwotujgcy nie posiada wiedzy na ten temat. Jednak, majgc na uwadze, ze ustuga jest
wykonywana nienalezycie, a z drugiej strony, ze Zamawiajgcym jest de facto Skarb Panstwa
- Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad reprezentowany przez Oddziat
w R. Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, trudno przypuszczac, by GDDKIA
Oddziat w R. wystawit w imieniu Skarbu Panstwa dokument w swej treSci sprzeczny z
faktami, w szczegolnosci wskazanymi w protokotach kontroli jakosci.

Formutujagc zarzut ewentualny Odwotujgcy ma na uwadze, ze wykluczenie
Wykonawcy z postepowania z uwagi na brak wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu powinno by¢ .poprzedzone wezwaniem do ztozenia dokumentéw w trybie
okreslonym w przepisie art. 26 ust. 3 (o ile Zamawiajgcy Wykonawcy juz nie wzywat).

Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy wnosit jak w petitum.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéow postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
ztozonych pismach procesowych wraz z zatacznikami, a takze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie wykluczenia Przystepujacego i uznanie jego oferty przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego, ktéry zlozyt oferte drugag
w rankingu, mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwofania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpien ztozyli wykonawcy:
1) L. K., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg F. U. —H. -P. L. K. z
siedzibg w Z. , po stronie Zamawiajgcego;
2) A. Sp. z 0.0. z siedzibg w K., po stronie Odwotujgcego.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpien.

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt odpowiedZz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie

odwotania w cato$ci i zasgdzenie od Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt fragmenty SIWZ oraz

wskazat elementy ofert podlegajgce ocenie istotne dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, skiad orzekajacy lzby uznat, iz odwotanie

w catosci podlegato oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy opierajgc sie na
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oswiadczeniach wiedzy zawartych w dokumencie JEDZ dokonuje w ramach postepowania
czynnosci sprawdzenia poprawnosci tresci oferty w zakresie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i za istotng w tym zakresie nalezy uznac rzetelnos¢ zawartych tam informac;ji.
W ocenie Izby Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez powotanie sie na dokumenty potwierdzajgce wymagang wiedze

i doswiadczenie oraz nalezyte wykonanie zadania referencyjnego.

Wykonawca wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do
ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych informacje ujete w JEDZ, zgodnie z trescig art. 26
ust. 6 ustawy Pzp powotat sie na okolicznos$¢, ze Zamawiajacy jest podmiotem, na rzecz
ktérego wykonywane jest zadanie referencyjne, co oznacza, iz Wykonawca nie jest
zobowigzany do zilozenia dodatkowych dokumentow, musi jedynie wskazaé o jakich
dokumentach mowa i gdzie sie one znajdujg. Cho¢ Przystepujacy niezbyt precyzyjnie okreslit
w odpowiedzi na wezwanie o jakim konkretnie z nazwy dokumencie mowa, to jednak
zaznaczyl, iz wykonuje na rzecz Zamawiajgcego umowe i informacje podane w JEDZ
pozostajg aktualne. To w ocenie Izby oznacza, ze Zamawiajgcy bez wiekszego problemu,
zidentyfikowawszy w JEDZ zadanie potwierdzajgce warunek wiedzy i doswiadczenia,
wiedziat, ze mowa jest o wieloletniej umowie wykonywanej na jego rzecz, zas dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonywanie ustug sg wystawiane dla takiego wykonawcy
referencje przez samego Zamawiajgcego. Nawet jezeli odpowiedz na wezwanie nie bytg do
konca precyzyjna i nie odpowiadata w petni tresci przepiséw ustawy Pzp i rozporzgdzenia
o dokumentach, to uchybienie to ma jedynie charakter formalny i nie mogto wyptyngc
negatywnie na ocene sytuacji Wykonawcy w postepowaniu, tym bardziej tez nie swiadczy, ze
Przystepujacy nie wykazat i nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajgcy ma wiedze w jaki sposéb na biezgco przebiega proces
wykonywania umowy, co wiecej wie kiedy i jakie dokumenty wystawit poswiadczajac, czy
dane zamdwienie jest realizowane nalezycie. Jak wynika z informacji przedstawionych na
rozprawie przez Zamawiajgcego swiadczenia odbierane sg jakosciowo w okresach
comiesiecznych, a jako$S¢ wykonania i osiggniecie wymaganego standardu potwierdzajg
Protokoty Kontroli Jako$ci. Zamawiajgcy wiedziat takze ile i jakiej tresci referencje wystawit
dla Przystepujacego w tracie realizacji umowy i ze ostatnie z tych referencji datowane sg na
8/09/2017, poprzednie za$ sporzadzono 18/06/2017, a wiec mieszczg sie one
w 3 miesiecznym okresie waznosci ustalonym przez ustawodawce dla tego rodzaju
dokumentéw. Odwotujgcy nie wykazat zatem w zaden sposdb, ze Przystepujgcy nie
potwierdzit spetniania warunku udziatu wiedzy i doswiadczenia, ze zaméwienie referencyjne

nie odpowiada wymogom SIWZ oraz ze nie istniejg dokumenty potwierdzajgce sposéb
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realizacji umowy. Nie ma wiec potrzeby wzywania Przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych informacje wynikajgce z JEDZ majace potwierdzac spetnianie

warunkow udziatu.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego, ze dokumenty wystawione przez
Zamawiajgcego nie potwierdzajg nalezytego wykonania zamodwienia, to zauwazy¢ nalezy,
o fakcie tym nie moze przesgdzaé jedynie nazwa samego dokumentu nadana przez
Zamawiajgcego. Z okolicznosci, ze wystawiony dokument opatrzono klauzulg
,posSwiadczenie Swiadczenia ustugi”, nie mozna wywodzi, ze nie potwierdza on nalezytego
wykonania zadania. Najwazniejsza jest bowiem merytoryczna zawartosc takiego dokumentu
i to tre$¢ takiego poswiadczenia podlega szczegodtowej wyktadni. Nie jest tez tak, ze tylko
uzycie sformutowania ,nalezycie wykonal’” potwierdzato bedzie okolicznos¢ prawidiowej
realizacji zamowienia. Ro6zni zamawiajgcy w rozny sposob mogg sobie ten zakres
prawidtowos$ci realizacji zobowigzania umownego okreslic. Warto takze nadmienié, ze
wykonawcy wystepujgc o dokumenty referencji, nie majg wptywu na tresé¢, ktéra w takim
dokumencie zostanie zamieszczona. Analiza ,pos$wiadczen” zatgczonych przez
Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie wskazuje, ze Zamawiajgcy od co najmniej kilku
lat postuguje sie okreslonym wzorem dokumentu i tes¢ referencji nie rézni sie znaczaco w
poszczegodlnych latach. Przywotanie w wystawionym poswiadczeniu okolicznosci, ze
wykonawca nie dopuscit sie podczas realizacji umowy powaznego wykroczenia
zawodowego, nie $wiadczy ze dane zamdéwienie byto nieprawidtowo realizowane. Takie
sformutowanie nie Swiadczy takze o tym, Zze zakres przedmiotowy poswiadczenia jest
wezszy i odnosi sie tylko do pojecia zdefiniowanego przez orzecznictwo unijne ,powaznego
wykroczenia zawodowego”. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu jasno stwierdzit w
wystawionym poswiadczeniu, ze zamowienie bylo realizowane nalezycie. O ile strona
przeciwna nie przedstawi dowodow potwierdzajgcych nienalezytos¢ wykonania zamowienia,
o tyle to oswiadczenie Zamawiajgcego ma postac przesadzajgcg na korzys¢é Zamawiajgcego

i Przystepujacego.

Zgodzi¢ nalezy sie takze z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, ze nie istnieje ustawowa
definicja pojecia ,nalezyte wykonanie”, nie jest w sposdb zamkniety ustalony krgg zachowan,
ktore mieszg sie w nalezytym wykonaniu, albo jakie zachowania bgdz zaniechania juz nie
wypetniajg tego pojecia. W ocenie Izby o nalezytym wykonaniu ustugi (w przypadku ustug
o charakterze cigglym) mozna mowic jezeli interes wierzyciela okreslony umownie zostanie
zaspokojony w sposob okreslony trescig zaciggnietego zobowigzania. Prawidtowo zauwazyt
na rozprawie Przystepujgcy, ze do momentu, kiedy istota Swiadczenia odpowiada potrzebom

Zamawiajgcego oraz zgodna jest z zaciggnietym zobowigzaniem, nie moze by¢ mowy
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0 nienalezytym wykonaniu ustugi. W przypadku umowy zwigzanej z kompleksowym
utrzymaniem drog w okreslonym standardzie wykonawca zobowigzany jest do takiego
wykonywaniu obowigzkéw umownych, ktére pozwolg dany standard osiggngé. W osiggnieciu
zas tego standardu realizuje sie cel umowy dla Zamawiajgcego. Oceni¢ zatem nalezy, biorgc
pod uwage tres¢ poswiadczen lub innych dokumentow, czy cel ten zostat zrealizowany, jakim
stopniu i czy udato sie to przy przestrzeganiu innych postanowien umownych (np. co do
czasu, w ktérym dany standard nalezy osiggnaé). Biorgc pod uwage przedmiot i skale
zamowienia oraz specyfike i sposob Swiadczenia ustug bedacych jego przedmiotem nie
sposdb uznac, ze miato miejsce takie naruszenia obowigzkow zawodowych, przy ktorym
mozna wywodzi¢ nienalezyte wykonanie umowy. Jakkolwiek uchybienia w realizacji umowy
wystgpity, to w odniesieniu do catego zamowienia nalezy je uzna¢ po pierwsze za

incydentalne, po drugie za nieznaczne.

W tym zakresie Odwotujgcy przedstawionymi w odwotaniu dowodami nie wykazat
odmiennosc¢ rzeczywistego stanu rzeczy od zaprezentowanego w oswiadczeniu ztozonym w
ofercie Przystepujgcego. Odwotujgcy przywotat kilka protokotéw odbioru ustug z 2014 roku,
w ktérych naliczone zostaty wykonawcy kary umowne za drobne uchybienia przy dazeniu do
osiggniecia wymaganego standardu. Odwotujgcy zdaje sie jednak catkowicie pomija¢ inng
okoliczno$é, cho¢ na nig samg wielokrotnie sie powotuje, ze w przypadku realizacji
wieloletnich i skomplikowanych kontraktéw o ich nienalezytym wykonaniu nie $wiadczag
jednostkowe wydarzenia, ale pod uwage bra¢ nalezy catoksztatt sytuacji i wszystkie
okolicznosci majgce miejsce w trakcie realizacji takiej umowy. Tymczasem z protokotéw z lat
2015 - 2017 wynika bezusterkowe wykonywanie umowy i brak dodatkowych obcigzen
finansowych po stronie Przystepujgcego. Co prawda protokoty jakosci sg dokumentami
sporzadzanymi w zestawieniu miesiecznym ale istotna jest ich tgczna analiza, ktéra obrazuje
przebieg realizacji umowy kompleksowo, na przestrzeni kilku lat i wskazuje na jej
bezusterkowe wykonanie w zdecydowanej wiekszosci czasu, na ktéry umowa zostata
zawarta. Ten stan potwierdzajg takze wystawione w czerwcu 2017 roku referencje, ktére

odnosza sie do catego okresu kontraktowego.

Naliczone obcigzenia finansowe stanowig niewielkg warto$¢ caftego kontraktu,
co w zaden sposob nie moze rzutowac na ocene prawidtowosci jego wykonania jako catosci
zobowigzania. Zastrzezona kara ma charakter gwarancyjny i nie jest odszkodowaniem dla
Zamawiajgcego za powstatg szkode. Ponadto sam fakt potrgcenia kary z wynagrodzenia
naleznego wykonawcy powoduje, ze potencjalna szkoda (jezeli uzna¢ by, ze miata miejsce)
zostata naprawiona, a Zamawiajgcy otrzymat catkowitg rekompensate. Zatem oceniajgc

catoksztatt zachowan i ewentualnych zaniecha¢ dtuznika (w tym przypadku Przystepujacego)
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uzna¢ nalezato, ze wykonat on obowigzki umowne i wywigzat sie z zaciggnietego

zobowigzania.

Nie mozna takze nie zauwazyé pewnej niekonsekwencji w dziataniach Odwotujgcego.
Z jednej strony skonstruowat on zarzuty nienalezytego wykonania umowy w oparciu
o dokumenty sprzed ponad 3 lat, jednoczesnie tym nowszym odmawiajgc mocy dowodowe;j.
Z drugiej zas strony ciggle na rozprawie Odwotujgcy podkreslat, ze z uwagi na regulacje
ustawowgq i rozporzgdzenia o dokumentach o nalezytym wykonaniu umowy mogg swiadczy¢
jedynie poswiadczenia wystawione do 3 miesiecy wstecz przed datg sktadania ofert. Takie
zas oswiadczenia bedgce w posiadaniu Zamawiajgcego, ktére przedstawiono Izbie

i Odwotujgcemu potwierdzajg nalezyte wykonanie.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby warunki udziatlu w postepowaniu dotyczgce
wiedzy i doswiadczenia byty precyzyjne i zrozumiate, nie wymagaty dodatkowej wyktadni,
dostosowano je do uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. W sposob jednoznaczny
Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce dokumentéw jakie majg by¢ ztozone w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji doswiadczenia
zawodowego. Przystepujgcy na wezwanie Zamawiajgcego os$wiadczyt, ze zadanie
wymienione w JEDZ wykonywane jest na rzecz Zamawiajgcego, wiec stronie tej znane sag
informacje odnoszgce si¢ do sposobu realizacji kontraktu, nie istniata zatem koniecznosé
przedstawiania dodatkowych informacji, czy sktadania innych dokumentéw. Tym samym
Odwotujgcy nie udowodnit, ze Przystepujgcy nie spetnia  warunku udziatu

w postepowaniu i ze nie przedstawit prawidtowych dokumentow ten fakt potwierdzajgcy.

Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne,
a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowododw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc
w tym miejscu na regulacje art. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego
i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Zgodnie za$ z art. 6 Kodeksu cywilnego, w ktérym ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wtasnie
z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 Pzp. Przepis art. 6 Kc wyraza dwie ogodlne reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigzaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne ei incubit probatio qui dicit non

qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). W ocenie lzby
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Odwotujgcy w zakresie postawionych zarzutéw nie podotat cigzgcemu na nim obowigzkowi,
w konsekwencji czego zarzuty nalezato oddali¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgadu
Okregowego w Warszawie (sygn. akt: V Ca 571/08), kontradyktoryjny charakter
postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie
naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej. Podobnie rowniez stwierdzit SO
w Katowicach (sygn. XIX Ga 92/08z0, iz: ,w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony
postepowania, a nie Izba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich
twierdzen. Zatem obowigzkiem strony, na ktoérej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie
wszystkich okolicznosci, od ktorych zalezy powodzenie wnoszonego odwofania.
W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwotujgcego”. W zadnym wypadku, Odwotujgcy nie

udowodnit, ze wykonawca wybrany nie spetnit warunku wiedzy i doswiadczenia.

Z tych powodow orzeczono jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust. 4 w zw. z
§ 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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