Sygn. akt KIO/UZP 973/08

WYROK/POSTANOWIENIE"

z dnia 26 wrze s$nia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Klaudia Szczytowska - Maziarz
Protokolant: Magdalena Sierakowska

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu / rozprawie® w dniu f—wdniach 26 wrzesnia 2008r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum Firm ECO-THERM sp. z o.0.
z siedzib g w Lowiczu, ul. Jana Pawta Il 177/179 i ALAND sp. z  0.0. z siedzib g w Gdyni,
ul. Wiadystawa 1V 61/10 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Praszka, Plac
Grunwaldzki 13  protestu /protestéw z dnia 21 sierpnia 2008r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego xxx - po
stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 . uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia czynno $¢ Gminy Praszka, Plac Grunwaldzki 13
polegaj aca na wezwaniu Konsorcjum Firm ECO-THERM sp. z 0.0. z siedzib
w towiczu, ul. Jana Pawta Il 177/179 i ALAND sp. z 0.0. z siedzib g w Gdyni,
ul. Wiadystawa IV 61/10 do uzupetnienia dokumentow potwierdzaj gcych spetnianie

warunku udziatu w post epowaniu okre slonych w pkt 5 lit. €) SIWZ,



2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Praszka, Plac Grunwaldzki 13 i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum Firm ECO-THERM sp. z o.0.

z siedzib @ w towiczu, ul. Jana Pawfa Il 177/179 i ALAND sp. z o.0.
z siedzib g w Gdyni, ul. Wiadystawa IV 61/10

dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Gmine Praszka, Plac
Grunwaldzki 13 na rzecz Konsorcjum Firm ECO-THERM sp. z o.0.

z siedzib 3 w towiczu, ul. Jana Pawta Il 177/179 i ALAND sp. z o.0.
z siedzib 3 w Gdyni, ul. Wiadystawa IV 61/10 , stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu i zastepstwa przez pethomocnika,

dokona¢ wptaty kwoty O zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00. gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum Firm ECO-THERM sp. z o.0.

Z siedzib g w towiczu, ul. Jana Pawfa Il 177/179 i ALAND sp. z  o.0.
z siedzib g w Gdyni, ul. Wiadystawa IV 61/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

pod nazwg ,Modernizacja systemu cieptowniczego na terenie miasta Praszka. Instalacja

kolektoréw stonecznych dla osiedla Polna w Praszce — Etap | — system grzewczy K3” zostato



wszczete przez Zamawiajgcego — Gmine Praszka, Plac Grunwaldzki 13 ogloszeniem w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 21 lipca 2008r.za numerem 165930.

W dniu 18 sierpnia 2008r. Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy w zakresie dotyczacym referencji zalgczonych do oferty
Odwotujgcego na stronie 37 i 38, wskazujgc, ze wystawcg referencji powinny by¢ Miejski
Osrodek Sportu i Rekreacji w Toruniu oraz Dom Pomocy Spotecznej w todzi, a nie
wykonawca gtowny ECOTHERM sp. z 0.0. z siedzibg w Lowiczu, ul. Jana Pawta Il 177/179.
Na te czynnos¢ w dniu 21 sierpnia 2008r. Odwotujacy — Konsorcjum Firm ECO-THERM sp.
Z 0.0. z siedzibg w towiczu, ul. Jana Pawla Il 177/179 i ALAND sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni,
ul. Wiadystawa IV 61/10 - wnidst protest do Zamawiajgcego, zarzucajac mu naruszenie:

1. przepisu art. 7 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655) zwanej w skrocie
ustawg poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania Wykonawcow w zwigzku z bezpodstawnym, nieuzasadnionym, w ocenie
Odwolujgcego, wezwaniem  Odwotujacego do uzupelnienia  dokumentow
wymaganych na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 5 lit. €) SIWZ,

2. przepisu art. 7 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy poprzez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow w zwigzku z
zaniechaniem wezwania do uzupehlienia dokumentéw wymaganych na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 5 lit.
d) SIwz,

3. a takze innych przepiséw wymienionych lub wynikajacych z tresci uzasadnienia
protestu.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie protestu oraz :

1. doprowadzenie postepowania do jego zgodnosci z przepisami ustawy, a w
szczegodlnosci uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu
Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt 5 lit. ) SIWZ oraz
uznania zlozonych przez Odwotujacego wraz z ofertg referencji za prawidlowe oraz
potwierdzajgce spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu,

2. doprowadzenie postepowania do jego zgodnosci z przepisami ustawy, a w
szczegolnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych w ofercie
dokumentéw wskazanych w pkt 6 lit. b SIWZ wymaganych na potwierdzenie
spetnienia przez wykonawcow warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 5
lit. d) SIWZ.



Odwolujacy wskazat, ze jego interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia przejawia sie w tym,
ze na skutek czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego moze zosta¢ bezpodstawnie
wykluczony z postepowania, a tym samym utracic mozliwos¢ jego uzyskania. W
uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazal, ze w pkt 5 lit e) SIWZ Zamawiajacy zawart
warunek, ze o przedmiotowe zamdwienie mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy w ciggu 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zrealizowali co
najmniej trzy roboty dotyczace budowy instalacji kolektoréw stonecznych o tgcznej
powierzchni minimum 600 m?, z czego co najmniej jedna z tych robét obejmowaé musiata
przynajmniej 300m? kolektoréw stonecznych. Ponadto Zamawiajacy wymagat (zgodnie z pkt
6 lit. e) SIWZ), aby wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania tego warunku udziatu w
postepowaniu dotgczyli do skladanej przez siebie oferty wykaz wykonanych w okresie 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia robét budowlanych (co
najmniej 3 roboty dotyczace budowy instalacji kolektoréw stonecznych o tagcznej powierzchni
minimum 600 m?, z czego co najmniej jedna z tych rob6t obejmowaé musiata przynajmnie;
300m? kolektoréw stonecznych), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia, z zataczeniem dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly
wykonane nalezycie zgodnie z zal. nr 4 do SIWZ. Z wykazu musiato jasno wynikac, ze
wykonawca spetlnia powyzszy zakres wymaganych do wykonania robdt. Odwotujacy
twierdzit, ze do ztozonej przez siebie oferty zataczyt Informacje na temat doswiadczenia,
ktora zawierata wykaz wykonanych szesciu robot spetniajacych postawione przez
Zamawiajgcego wymogi i podat wszystkie wymagane informacje tj. nazwe, adres Kklienta,
jego telefon, rodzaj (nazwe) zamoOwienia, catkowita warto$¢ zamowienia i miejsce, jego
zakres rzeczowy, date rozpoczecia i ukonczenia. Odwotujacy podnidst, ze podat wiekszg od
wymaganej liczbe rob6t, w tym jedna robota w poz. 1 wykazu obejmowata ponad 300 m?
kolektorow stonecznych. Wskazat, ze do oferty zataczyt takze dokumenty potwierdzajace, ze
roboty te zostaly wykonane nalezycie. Mimo takiego stanu, Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego pod grozbg wykluczenia z postepowania do uzupetnienia oferty o dokumenty
stwierdzajace, ze wykazane roboty zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajacy w wezwaniu
napisat, iz , potwierdzenie nalezytego wykonania winno by¢ dokonane przez zamawiajgcego
na rzecz ktérego byly wykonane prace, a nie przez Wykonawce robot” i jak wskazat
Odwolujgcy Zamawiajacy odniést sie przy tym do referencji zamieszczonych na str. 37 i 38
oferty Odwotujgcego. Odwotujacy podnidst, ze referencje te potwierdzajg wykonanie robot
wskazanych poz. 2 i 3 wykazu tj. na dostawe, montaz i rozruch instalacji kolektoréw
stonecznych firmy VIESSMANN o tacznej powierzchni czynnej 101m? i wartosci 385 000 zt.
brutto oraz instalacje kolektorow stonecznych firmy VIESSMANN o powierzchni absorbera

101,2 m? i wartosci prac 378 500 zt. brutto. Obie roboty zostaty wykonane na zlecenie firmy



ECOTHERM sp. z o.0. jako zamawiajgcego, ktory jednoczesnie byt wystawcyg referencji.
Odwotujacy podkreslit, ze cztonek Konsorcjum Odwotujgcego firma ECO-THERM sp. z o.0.
i wskazywany zleceniodawca ECOTHERM sp. z o0.0. to dwie odrebne firmy, zarejestrowane
pod innymi numerami KRS. Na poparcie swoich twierdzen Odwotujacy zacytowat tres¢ 8 1
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane. Podkreslit, ze ustawodawca nie zawart w tym przepisie
wymogu, aby roboty potwierdzajace doswiadczenie byly ,zamowieniami publicznymi”, a co
za tym idzie nie ma znaczenia czy wskazane roboty byly realizowane na rzecz
zleceniodawcéw bedacych podmiotami publicznymi czy tez nie. Majg one jedynie
odpowiadaé¢ swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym, ktérych dotyczy zamdwienie.
Stad Odwotujacy miat prawo wykazaé¢ w poz. 2 i 3 wykazu roboty wykonane przez niego na
rzecz podmiotu prywatnego i dotaczy¢ referencje wystawione przez ten podmiot.

Odnosnie drugiego z zarzutow, to Odwotujacy twierdzi, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 5 lit. d) SIWZ, czyli aktualnego
zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz oddzialu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego. Odwotujacy
potwierdzit fakt, ze tych dokumentéw, co do cztonka Konsorcjum — ALAND sp. z 0.0., nie
ztozyt, bo z przyczyn od siebie niezaleznych nie byt ich w stanie uzyska¢ przed terminem
skiadania ofert. Jednakze Odwotujacy powotujgc sie na ustalong linie orzeczniczg Zespotu
Arbitrow (,Analiza wyrokéw Sgdow Okregowych oraz analiza orzeczen Zespotdw Arbitrow
wydanych na podstawie ustawy prawo zamowien publicznych” A. Kurowska, M. Sarnowski,
G. Wicik, P. Wisniewski UZP 2006 str. 121 oraz wyroki KIO np. KIO/UZP 524/08, KIO/UZP
207/08, KIO/UZP 319/08 wskazywal, ze do uzupetnienia kazdego dokumentu mozna
wezwa¢ wykonawce oddzielnie ale tylko raz, a brak wezwania oznacza szanse na
uzupelnienie, gdyz wezwanie nie jest uprawnieniem, ale obowigzkiem Zamawiajgcego.
Podniést, ze dzialanie Zamawiajacego godzi w zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, ktérych to zasad Zamawiajgcy ma obowigzek przestrzegaé na
kazdym etapie postepowania, a nadto bezprawne wykluczenie oferty Odwotujgcego bytoby
razacym naruszeniem przepisOw ustawy i powodowatoby w przysziosci niemoznosc
zawarcia waznej umowy na postawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Zamawiajacy w dniu 22 sierpnia 2008r. faksem, a nastepnie listem poleconym powiadomit
wykonawcOw o wplynieciu protestu i wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu
protestacyjnym.

W dniu 25 sierpnia 2008r. do postepowania protestacyjnego przystapit Zaktad Budowlano-

Instalacyjny ,Wachelka i tyczka” sp. j. z Czestochowy wnoszac o oddalenie protestu i



wskazujgc na swdj interes prawny w przystgpieniu polegajacy na tym, ze gdyby
Zamawiajacy uwzglednit protest i wybrat oferte Odwotujgcego, to Przystepujacy utracitby
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia. W uzasadnieniu przystapienia Przystepujacy wskazat, ze
informacje na temat doswiadczenia Odwotujgcego zawarte w wykazie budzag watpliwosci, a z
uzyskanych przez Przystepujacego informacji wynika, ze firma ECO-THERM sp. z 0.0. nie
byla wskazywana jako oficjalny podwykonawca ECOTHERM sp. z 0.0. w postepowaniach
prowadzonych przez MOSIR w Toruniu i DPS w todzi.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 1 wrzesnia 2008r. oddalajagc go w catosci. W
uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazat, ze nie mégt uzna¢ przedtozonych na str.
37 i 38 oferty referencji, gdyz sga one wystawione przez wykonawce robot, a nie przez
podmioty na rzecz, ktérych roboty byty wykonywane. Z referencji wynika takze, ze cztonek
Konsorcjum Odwotujgcego byt podwykonawcg robot, ktére realizowal wykonawca
wystawiajacy mu referencje. Zamawiajacy wskazal, ze Odwotujacy przediozyt mu jako
uzupetnienie dokumentdw protokoty odbioru i ujawnit gotowosé ujawnienia uméw zawartych
pomiedzy podmiotami, jednak w ocenie Zamawiajgcego, z tych dokumentéw nie wynika, ze
Odwolujacy prawidtowo wykonat prace na rzecz tych podmiotéw, a umowa podpisana
pomiedzy tymi podmiotami takze tej okolicznosci nie potwierdzi i dlatego zlozone w ofercie
referencje nie potwierdzajg spetniania warunku okreslonego w siwz. Odnosnie drugiego
zarzutu, to Zamawiajgcy wskazat, iz jest on przedwczesny, bo Zamawiajacy nie zakonczyt
jeszcze badania ofert i w kazdej chwili moze wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw.

Odwotujacy wniost odwotanie w dniu 5 wrzesnia 2008r. podtrzymujac zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy poprzez niezapetnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow w zwigzku z
bezpodstawnym nieuzasadnionym, w ocenie Odwotujgcego, wezwaniem Odwotujacego do
uzupetnienia dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu okreslonego w pkt 5 lit. ) SIWZ i wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajagcemu doprowadzenia postepowania do jego zgodnosci z przepisami
ustawy, a w szczegolnosci uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej nha
wezwaniu Odwolujgcego do uzupetnienia oswiadczen i dokumentédw na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5 lit. €) SIWZ oraz uznania
zlozonych przez Odwolujgcego wraz z ofertg referencji za prawidtowe oraz potwierdzajgce
spetnienie ww. warunku udzialu w postepowaniu. W uzasadnieniu Odwotujacy podtrzymat
wszystkie swoje twierdzenia i argumenty dotyczace przedmiotowego zarzutu, a ponadto
podnidst, ze w SIWZ nie bylo wymogu potwierdzenia posiadanego doswiadczenia i jego
nalezytego wykonania dokumentami wystawionymi nie przez podmiot je zlecajacy, ale przez

podmiot na rzecz, ktérego roboty te byly wykonywane (inwestora). Taki wymdg zdaniem



Odwolujgcego naruszatby art. 7 ust. 1 ustawy i skutkowat niewaznoscig postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy — sygn. akt UZP/ZO/0-946/06). Wskazat, ze w
wyjasnieniach z dnia 20 sierpnia 2008r. zawart protokoty zdawczo-odbiorcze ustugi,
koncowe, z ktorych wynikato, jakiego kontraktu dotyczg, pomiedzy jakimi stronami oraz czy
byty uwagi do jakosci. Z protokotow wynika, ze prace byly wykonane prawidtowo (zgodnie) z
terminem realizacji, warunkami umowy, warunkami technicznymi, zgodnie pod katem jakosci
ustug. Nadto Odwotujacy wykazat gotowos¢ udostepnienia uméw zawartych z ECOTHERM
sp. z o.0. Odwotujgcy na poparcie swojej argumentacji przywotat liczne orzecznictwo
Zespotow Arbitrow, KIO i Sadu Okregowego w Gliwicach, z ktérych, jego zdaniem, wynika,
ze miat prawo wykaza¢ sie doswiadczeniem nabytym podczas prac wykonywanych na
Zlecenie ECOTHERM i mogt sie postuzyé¢ referencjami wystawionymi przez te spoétke, gdyz
to wkasnie ona byta podmiotem, ktéry zlecat roboty oraz ich odbiorcg i mogta ocenic¢ jakosé
wykonania rob6t. Zamawiajacy nie wykazat, ze roboty zrealizowane przez Odwolujgcego na
Zlecenie ECOTHERM sp. z 0.0. nie zostaly wykonem nalezycie. Podniost ponadto, ze
utrzymanie w mocy dotychczasowych podjetych przez Zamawiajgcego decyzji godzitoby w
zasady wspotzycia spotecznego — art. 5 kc w zwigzku z art. 14 ustawy.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Zamawiajacy w pkt 3 SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” wskazat, ze przedmiotem
zamowienia jest budowa instalaciji kolektoréw stonecznych o powierzchni 441,6 m? (192 szt.
o powierzchni absorbera 2,3 m?) zlokalizowanych na stropodachach pieciu budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych przy ul. Listopadowej 20, 22, 24 i ul. Kosciuszki 40, 42 w
Praszce wraz z konstrukcjami wsporczymi pod kolektory.

Zgodnie z pkt 5 ,Opis warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw” lit €) o zamowienie mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy w
ciggu pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawca zrealizowatl co najmniej trzy roboty dotyczace budowy instalacji kolektoréw
stonecznych o facznej powierzchni minimum 600 m? z czego co najmniej jedna z tych roboét

obejmowata przynajmniej 300 m?kolektoréw stonecznych.

Ww. warunek miat by¢ uznany za spetniony, jezeli wykonawca ztozy dokumenty, o ktérych
mowa w punkcie 6 niniejszej specyfikacji. Ocena miata by¢ dokonywana metoda spetnia/ nie
spetnia na podstawie ztozonych dokumentow i oSwiadczen. Zamawiajacy na potwierdzenie
spetniania opisanego wyzej warunku zadat w pkt 6 ,Wykaz oswiadczen lub dokumentow,
jakie maja dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu” lit e ztozenia wykazu wykonanych w okresie pieciu lat przed dniem wszczecia

postepowania o udzielenie zaméwienia, robot budowlanych (co najmniej trzy roboty



dotyczace budowy instalacji kolektoréw stonecznych o tacznej powierzchni minimum 600 m?
z czego co najmniej jedna z tych robdt obejmowata przynajmniej 300 m?  kolektorow
stonecznych), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoOwienia, z zatgczeniem dokumentdéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaty wykonane
nalezycie, zgodnie z zat. nr 4. Z wykazu musiato jasno wynika¢, ze Wykonawca spetnia
powyzszy zakres wymaganych do wykonania roboét. Nie spetnienie ktéregokolwiek ze
wskazanych wyzej warunkow i wymogow skutkowa¢ miato wykluczeniem Wykonawcy z
udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z pkt 10 SIWZ wykonawcy mogli wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zaméwienia. W
przypadku skiladania oferty wspdlnej przez kilku przedsiebiorcow kazdy ze wspdlnikdw
musiat ztozy¢ dokumenty wymienione punktach 10c), 10d ppkt a). Pozostatle dokumenty
mialy by¢ traktowane jako wspoline. Wspolnicy mieli ponosi¢ solidarng odpowiedzialnos¢ za
niewykonane lub nienalezyte wykonanie zamowienia, okreslong w art. 366 Kodeksu
cywilnego.
Zamawiajacy modyfikacjg SIWZ z dnia 6 sierpnia 2008r. dokonat zmiany pkt 10 SIWZ w ten
sposob, ze W przypadku sktadania oferty wspdlnej przez kilku przedsiebiorcow kazdy ze
wspoinikow musiat zlozy¢é dokumenty wymienione punktach 10c) oraz w pkt 6 ppkt. a) i b).
Zamawiajacy podat wykonawcom w zatgczniku nr 4 do SIWZ wzér wykazu wykonywanych w
okresie pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamoOwienia robét
budowlanych odpowiadajagcym swoim rodzajem i wartoscig ustug stanowigcym przedmiot
zamowienia wskazujac, jakie informacje powinien on zawierac, czyli nazwe, adres klienta,
telefon, rodzaj (nazwe) zamowienia i miejsce, calkowita wartos¢ zamoOwienia, zakres
rzeczowy, rozpoczecie i ukonczenie. Ponadto we wzorze tym Zamawiajacy zwrOcit
wykonawcom uwage, ze z wykazu musiato jasno wynika¢, ze Wykonawca wykonat co
najmniej trzy roboty dotyczace budowy instalacji kolektoréw stonecznych o tgcznej
powierzchni co najmniej 600 m? z czego co najmniej jedna z tych rob6t o minimalne;j
powierzchni 300 m® kolektoréw stonecznych. Do wykazu nalezato dotgczy¢ dokumenty
potwierdzajgce, ze ustugi te zostaly wykonane nalezycie (referencje).
Odwolujacy na stronach 34 — 35 oferty zawart zalgcznik nr 4 — Informacje na temat
doswiadczenia. W zalgczniku tym wskazat jako swoje doswiadczenie 6 zrealizowanych przez
niego inwestycji, w tym w poz. 2 i 3 wskazat :
1. poz. 2 Klient ECOTHERM sp. z 0.0. Lowicz, ul. Jana Pawta 177/179 tel. 837 57 50 —
dostawa, montaz i instalacja kolektorow stonecznych w MOSIR w Toruniu, wartosc
385 000zt., zakres rzeczowy dostawa, montaz kolektorow stonecznych o pow. 101

m?, rozpoczecie VIl 2007, ukonczenie VIII 2007,



2. poz. 3 Klient ECOTHERM sp. z 0.0. Lowicz, ul. Jana Pawta 177/179 tel. 837 57 50 —
wykonanie inst. kolektorow stonecznych w bud. DPS w todzi, wartos¢ 378 500zt.,
zakres rzeczowy dostawa, montaz kolektoréw stonecznych o pow. 101,2 m?,
rozpoczecie X 2007, ukonczenie XI 2007.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania wskazanych powyzej rob6t Odwotujgcy na str. 37 i
38 oferty ztozyt referencje :

1. referencja z dnia 20 pazdziernika 2007r. wystawiona przez ECOTHERM sp. z 0.0. w
towiczu potwierdza dane wskazane w zalaczniku nr 4 w poz. 2 oraz zawiera
stwierdzenie ,Prace zostaty wykonane z nalezytg starannoscia.”

2. referencja z dnia 21 grudnia 2007r. wystawiona przez ECOTHERM sp. z 0.0. w
towiczu potwierdza dane wskazane w zalaczniku nr 4 w poz. 3 oraz zawiera
stwierdzenie ,Prace zostaly wykonane z nalezytg starannoscia.”

W dniu 14 sierpnia 2008r. Zamawiajacy zwrdcit sie do Domu Pomocy Spotecznej w todzi
oraz do Urzedu Miasta Torunia z prosba o potwierdzenie danych dotyczacych wykonanych
robét zawartych w referencjach i z zapytaniem czy roboty zostaly wykonane nalezycie. W
zalgczeniu przestano obu instytucjom odpowiednie referencje. Na zapytanie w dniu 14
sierpnia 2008r. odpowiedziatl Urzad Miasta Torunia stwierdzajgc, ze ,potwierdzam, iz firma
ECOTHERM sp. z 0.0. z towicza wykonala na zlecenie Gminy Miasta Torun instalacje
kolektoréw stonecznych VIESSMANN o lacznej powierzchni czynnej 101m?. Zadanie
odebrano. Referencji nie udzielono.”

W dniu 18 sierpnia 2008r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu stwierdzajac, ze
,Potwierdzenie nalezytego wykonania winno by¢ dokonane przez Zamawiajgcego, na rzecz
ktérego wykonywane byty roboty, a nie przez Wykonawce rob6t. Tymczasem zatgczone do
oferty referencje (str. 37 i 38 oferty) nie sg potwierdzeniami udzielonymi przez
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym prosze o doreczenie brakujacych dokumentéw w
terminie do dnia 21.08.2008r. Nie uzupetnienie oferty w wyznaczonym terminie spowoduje
wykluczenie wykonawcy z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.”

W dniu 20 sierpnia 2008r. (wptyw do Zamawiajgcego 21 sierpnia 2008r.) Odwotujacy ztozyt
pismo, w ktorym podnidst, ze referencje zalgczone do oferty spetniajg warunki sprecyzowane
przez Zamawiajacego, gdyz roboty, ktorych wykonanie dokumentujg zostaly wykonane na
rzecz innego podmiotu, prowadzacego odrebng dzialalno$¢ gospodarczg, ktéry byt dla
Odwolujgcego Zamawiajacym. Ponadto do pisma zatagczono protokoty zdawczo-odbiorcze
ustugi, koncowe z dat 3 sierpnia 2007r. i 3 grudnia 2007r., z ktérych wynika, ze termin
realizacji byt zgodny, zgodnos¢ z warunkami umowy — zgodna, zgodnos¢ z warunkami

technicznymi — zgodna, jako$¢ ustug — dobra.



Zamawiajacy ponownie w dniu 28 sierpnia 2008r. zwrdécit sie do Urzedu Miasta w Toruniu o
wyjasnienia czy w dokumentacji postepowania dotyczacej zadania, bedacego podstawg
przestanej wczesniej referencji w ofercie lub w toku realizacji zamowienia ECOTHERM
wskazat podwykonawcow.

Na to zapytanie w dniu 29 sierpnia 2008r. Zamawiajacy otrzymat informacje, ze w ofercie ani
w toku realizacji inwestycji nie ujawniono podwykonawcy.

Zamawiajacy pozyskat informacje z Sadu Rejonowego dla todzi-Srédmiescia w todzi, ze
przeciwvko ECOTHERM sp. z 0.0. toczy sie postepowanie upadifosciowe z mozliwoscig
zawarcia ukfadu. Taka sama okolicznos¢ wynika z tresci aktualnego odpisu z KRS dla
ECOTHERM przediozonego przez Odwolujgcego na rozprawie.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania — ogtoszenia, specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia wraz z zalgcznikami, protokotu postepowania wraz z zatgcznikami,
oferty Odwotujacego, wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 18 sierpnia 2008r.,
pisma Odwotujacego z dnia 20 sierpnia 2008r., pism Zamawiajgcego z 14 sierpnia 2008r. i
28 sierpnia 2008r. do Urzedu Miasta w Toruniu, odpowiedzi Urzedu Miasta w Toruniu z dnia
14 sierpnia 2008r. i 29 sierpnia 2008r., zawiadomien Sadu Rejonowego dla todzi —
Sroédmiescia w todzi.

Izba wzieta pod uwage stanowiska stron wyrazone protescie, rozstrzygnieciu, przystapieniu i
odwotaniu oraz stanowiska petlnomocnikow i reprezentantow stron przedstawione na

rozprawie.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy i uznata, ze
odwotanie zastuguje na merytoryczne rozpoznanie.

Izba stwierdza, ze Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu odwofania, a to z tego
wzgledu, ze gdyby Odwotujacy nie zaskarzyt czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a Zamawiajacy
udzielonych wyjasnien i ziozonych przez Odwolujgcego w dniu 21 sierpnia 2008r.
dokumentéw nie uznat, Odwolujgcy bytby pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Warunek postawiony przez Zamawiajgcego w pkt 5 lit. ) SIWZ dopuszczat do udzialu w
postepowaniu tylko tych wykonawcow, ktérzy w ciggu pieciu lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zrealizowali :

a) co najmniej trzy roboty dotyczace budowy instalacji kolektoréw stonecznych o tacznej

powierzchni minimum 600 m?
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b) z czego co najmniej jedna z tych rob6t obejmowata przynajmniej 300 m? kolektoréw
stonecznych.

Odwotujacy wykazat taczne doswiadczenie we wszystkich 6 inwestycjach o powierzchni
601,10m°. Zakwestionowanie zatem choéby jednej z wymienionych pozycji powodowatoby,
ze warunek okreslony w przedstawionym powyzej rozbiciu w pkt a) nie bytby spetniony,
Odwolujacy zostatby wykluczony, a oferta Odwotujgcego podlegataby odrzuceniu. Dziatanie
Zamawiajgcego — wezwanie do uzupetnienia — zagrozito zatem interesowi prawnemu
Odwotujgacego w uzyskaniu zamowienia i mogt on dozna¢ uszczerbku w swoim interesie

chocéby przez utrate planowanych korzysci z uzyskania zamowienia publicznego.

Izba rozpozna zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 i art. 26 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223
poz. 1655) zwanej w skrocie ustawg poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow w zwigzku z bezpodstawnym,
nieuzasadnionym, w ocenie Odwotujacego, wezwaniem Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 5 lit. €) SIWZ, gdyz wylgcznie ten zarzut zostat podtrzymany na etapie

odwotania, co Odwolujacy przyznat w toku rozprawy.
Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie. Ustawodawca nie okreslit sposobu
zdobywania wiedzy czy doswiadczenia, ani tez pojecia ,niezbedne”. To zalezy od rodzaju
prowadzonego postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganych
wiadomosci czy umiejetnosci specjalnych i jest konkretyzowane przez Zamawiajgcych w
poszczegodlnych postepowaniach. Jednoczes$nie jednak ustawodawca w art. 22 ust. 2 ustawy
natlozyt na Zamawiajgcych obowigzek, ze nie mozna okresla¢ warunkéw udzialu w
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. 8§ 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2006r. nr 87 poz. 605) okresla, ze
w celu potwierdzenia opisanego przez Zamawiajgcego warunku posiadania przez
wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy moze zada¢ wykazu
wykonanych robd6t budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -

w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym
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stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania
oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.
Zatem ani z art. 22 ustawy, ani z cyt. rozporzadzenia nie da sie wywieS¢ prawo
Zamawiajgcego do decydowania o tym, ze bedzie preferowat referencje pochodzace od
okreslonych podmiotow prawa np. podmiotdw prawa publicznego, czy prywatnego. W
przedmiotowe] sprawie bezsporne bylo pomiedzy stronami na etapie protestu to, ze
Odwotujacy wykonywat zaméwienie na montaz, instalacje kolektoréw stonecznych na rzecz
podmiotu prawa prywatnego - spotki z ograniczong odpowiedzialnosci dziatajacej pod firmg
ECOTHERM. Firma ta za$ niewatpliwie byta gtownym wykonawcg robét na rzecz dwdéch
réznych instytucji publicznych. Odwotlujacy nie byt zwigzany jakakolwiek umowg ani z
Domem Pomocy Spotecznej w todzi, ani z Miejskim Os$rodkiem Sportu i Rekreacji w
Toruniu, natomiast tgczyly go umowy o roboty budowlane z firmg ECOTHERM. Natomiast
dopiero na rozprawie Zamawiajacy ujawnit swoje watpliwosci, co do tego, czy Odwotujacy
rzeczywiscie byt podwykonawcag robot, na ktére powoluje sie w wykazie. Te watpliwosci
Zamawiajgcego wyniknely z analizy pism Urzedu Miasta Torunia z 14 i 29 sierpnia 2008r.
Jednakze w ocenie Izby z tresci obu tych pism, zwlaszcza w kontekscie zadanych przez
Zamawiajgcego pytan, nie mozna wywies¢, ze twierdzenia Odwolujacego, ze byt
podwykonawcg ECOTHERM sg nieprawdziwe. Pismo z dnia 14 sierpnia 2008r. potwierdza
jedynie, ze wykonawcg gtéwnym byla ECOTHERM oraz, ze zakres realizacji inwestycji byt
zbiezny z tym wskazanym w referencji oraz to, ze roboty zostaty odebrane, a o referencje nie
wystepowano. Rowniez nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze z faktu,
ze referencji nie wydano, mozna wnioskowac, ze roboty zostaty wykonane nienalezycie, czy
to w zakresie powierzonym Odwotujgcemu jako podwykonawcy, czy tez w zakresie catosci
robot. Referencje wystawia sie na wniosek wykonawcy, jesli takiego wniosku nie bylo, to
inwestor z wtasnej inicjatywy nie musiat ich wystawia¢. Trudno jest natomiast oczekiwac od
Odwolujgcego, jak chciatby Zamawiajacy, zeby Odwotujgcy wystepowat do inwestora o
referencje dla siebie jako podwykonawcy, skoro dysponuje referencjami od podmiotu na
rzecz, ktérego faktycznie realizowat zlecenie. Firma ta, po zakonczeniu zleconych robot
udzielita Odwotujgcemu referencji przedtozonych na kartach 37 i 38 oferty, w ktoérych
stwierdzita nalezyte wykonanie robét, a dodatkowo ta okolicznos¢ zostata potwierdzona
protokotami zdawczo-odbiorczymi, koncowymi. Ustawodawca nie zdefiniowat pojecia
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie rob6t. Powszechnie przyjeto sie, ze takim
dokumentem mogag by¢ referencje, czy protokét zdawczo-odbiorczy. Zaréwno Dom Pomocy
Spotecznej w Lodzi, jak i Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Toruniu nie musiaty udzieli¢
Odwolujgcemu referencji, gdyz nie wigzata ich zadna umowa. To wlasnie ECOTHERM, jako
Zlecajacy wykonanie robét, mégt wystawic referencje i ocenic, czy robota zostata wykonana

nalezycie. Co wiecej, biorac pod uwage fakt, ze wykonawca gtéwny odpowiada za calosc
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inwestycji, w tym roéwniez za te czesci inwestycji, ktorych wykonanie powierzyt
podwykonawcom(art. 474 kc w zwigzku z art. 14 ustawy), to jest on najbardziej
zainteresowany tym, aby przed oddaniem catosci przedmiotu zamowienia wykry¢é wszystkie
wadliwosci, jakich dopuscit sie podwykonawca. Tym bardziej zatem wystawiona przez niego
referencja ma walor dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robot. Rowniez z
pisma Urzedu Miasta w Toruniu z dnia 29 sierpnia 2008r. nie mozna wywies¢, ze
Odwolujacy przediozyt dokumenty potwierdzajgce nieprawde, gdyz pytanie zadane przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 28 sierpnia 2008r. narzucato, w pewien sposob, charakter
wypowiedzi, czyli odnosito sie do dokumentéw, jakie zgromadzit inwestor podczas realizacji
inwestycji, a nie do okolicznosci faktycznych, o ktérych miat wiedze. W tej sytuacji nie mozna
zarzuci¢ Odwotujgcemu oswiadczenia nieprawdy. Takze fakt wpisu do Krajowego Rejestru
Sadowego prowadzonego dla ECOTHERM - wykonawcy gtdwnego postanowienia o
otwarciu upadiosci z mozliwoscig zawarcia ukladu nie moze powodowaé negatywnych
konsekwencji dla Odwotujgcego. Wobec niego nie toczy sie zadne postepowanie
upadtosciowe, ani nie jest w stanie likwidacji, brak jest zatem przestanek do wykluczenia go
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy. To, ze wobec wystawcy referenciji
otwarto postepowanie upadiosciowe nie niweluje doswiadczenia uzyskanego przez
Zleceniobiorce, co do robdét wykonywanych na rzecz wystawcy referencji. Podkreslenia
wymaga fakt, iz Odwotujacy jest podmiotem stosunkowo nowym na rynku — funkcjonujagcym
od maja 2007r. i mogtby mie¢ trudnosci w pozyskaniu zamowienia publicznego na roboty
budowlane, w ktorym wymagane jest doswiadczenie. Dlatego realizujgc roboty budowlane w
okresie 07 - 08.2007r. i 10 — 11.2007r. mogt wystepowa¢ jako podwykonawca, w celu
zdobycia doswiadczenia. Biorgc pod uwage powyzsze, zgdanie przez Zamawiajgcego
dokumentu pochodzacego od inwestora gtdbwnego jest nieuprawnione, a nadto narusza
zasade uczciwej konkurencji, ograniczajgc dostep do zamdwienia podmiotom realizujgcym
zlecenia w trybie podwykonawstwa. W szczegolnosci przyjecie stanowiska Zamawiajgcego
za prawidiowe mogtoby rodzi¢ niebezpieczenstwo ograniczania dostepu do zamowienia
malym i Srednim przedsiebiorcom posiadajacym zdolnosci do wykonania zamowienia, ale

dotychczas nie realizujacym zadan samodzielnie.

W tej sytuacji Izba uznata, ze Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 22
ust. 2 ustawy oraz w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy.

Wskaza¢ jednoczesnie nalezy, ze podnoszony przez Zakiad Budowlano-Instalacyjny
~Wachelka i tyczka” sp. j. z Czestochowy, a sformutowany przez Zamawiajgcego na
rozprawie argument, ze firma ECO-THERM sp. z 0.0. nie byla wskazywana jako oficjalny
podwykonawca ECOTHERM sp. z 0.0. w postepowaniach prowadzonych przez MOSIR w

Toruniu i DPS w todzi, nie ma wplywu na ocene badanego stanu faktycznego, gdyz zgoda
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inwestora na realizacje roboty z udzialem podwykonawcy nie jest przestankg waznosci
umowy o podwykonawstwo, ale warunkiem powstania solidarnej odpowiedzialnosci
inwestora wobec podwykonawcy. Zawarcie umowy o podwykonawstwo, w przypadku braku
zgody inwestora, moze by¢ przez inwestora traktowane jako nienalezyte wykonanie
zobowigzania przez wykonawce gtownego i rodzi¢ skutki na podstawie art. 363 § 1 kc w
zwigzku z art. 656 8 1 kc w zwigzku z art. 14 ustawy. Jednakze tylko w stosunku do
wykonawcy gtéwnego i nie wplywa na ocene nalezytego wykonania rob6t budowlanych

przez podwykonawce.

Izba uznala, ze Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy
oraz w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1

ustawy i art. 191 ust. 2 pkt 2 ustawy.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 pzp uwzgledniajgc wniosek petnomocnika Odwotujgcego o zwrot kosztow
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa przez petnomocnika z ograniczeniem do kwoty
3 600 zt. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania Dz.U. Nr 128 poz.886 Izba
zalicza uzasadnione koszty uczestnikow postepowania odwotawczego w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy w maksymalnej wysokosci
3 600 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:
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