Sygn. akt KIO/UZP 499 /09

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Majstrowicz
Czlonkowie: Luiza Lamejko

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ,,RAR” - R. Olwi nski - R. Wachowski Spotka Jawna ul. Aspekt 69/2 i

3, 01-904 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa

- Zarzad Drég Miejskich ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa protestu z dnia
30 marca 2009 .

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,RAR” - R. Olwi nski - R. Wachowski Spotka Jawna ul.
Aspekt 69/2 i 3, 01-904 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,,RAR” - R. Olwi aski - R.
Wachowski Spétka Jawna ul. Aspekt 69/2 i 3, 01-904  Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz RAR - R. Olwi Aski - R. Wachowski
Spétka Jawna ul. Aspekt 69/2 i 3, 01-904 Warszawa.

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich, zwane dalej Zamawiajgcym,
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,,Konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie
miasta Warszawy ". Ogtoszenie o przedmiotowym zamoOwieniu opublikowane zostato 9

stycznia 2009 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2009/S 5-005849.

W dniu 23.03.2009 r. wykonawca ,, RAR” R.Olwinski — R.Wachowski spotka jawna z
siedzibg w Warszawie, zwany dalej Odwotujgcym otrzymat informacje o wykluczeniu z
postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) z powodu
nieztozenia prawidtowych referencji potwierdzajgcych spetnianie warunku okreslonego w pkt
5.3.1 siwz.

W dniu 30 marca 2009 r. Odwotujgcy wnidst protest na czynno$¢ wykluczenia go z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty w czesci lll - Rejon Biatoleka, czesci V- Rejon
Wawer, czesci Xl — Rejon Wiochy, czesci XIV — Rejon Ursus oraz naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust.1, art. 22 art. 24, art. 25, art. 26, art. 38 ust.4, art. 89 ww. ustawy

oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow



dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.06.87.605 z p6zn.zm.).

W uzasadnieniu protestu wykonawca wskazat, iz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 16 marca 2009 r. wzywajgcego go do uzupetnienia dokumentu tj. rachunku zysku i
strat za trzy ostatnie lata obrotowe oraz dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie
prac, ztozyt wymagane dokumenty w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego. Podnidst,
iz z uwagi na nie uznanie referencji wystawionych przez Zamawiajagcego na potwierdzenie
nalezytego wykonania prac, ztozyt dodatkowe dokumenty tj. kserokopie umowy okreslajacej
ilo¢ konserwowanych opraw, termin wykonywanej ustugi oraz warto$¢ ustugi, ktére w petni
potwierdzaty spetnienie wymaganych warunkow przez Zamawiajgcego, a takze wykonanie

ustugi z nalezytg starannoscia.

Podniést takze, iz umowa nr NDZP/139/PN/86/06-IX zostata wykonana z nalezytg
starannoscia, gdyz zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w formie gwaranciji
bankowej zostato zwolnione przez Beneficjenta Zarzad Drog Miejskich, tym samym
potwierdzajgc jej nalezyte wykonanie. Wskazat takze na fakt zawarcia z Zamawiajgcym 21
uméw w wyniku przeprowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan, w Kktorych

przedstawial kwestionowane w przedmiotowym postepowaniu referencje.

Wykonawca wnidst o przywrocenie waznosci jego oferty dla czterech rejonéw: I, V,XVI,XVII

i dokonanie jej wyboru jako oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajacy pismem z dnia 9.04.2009 r. doreczonym wykonawcy w dniu 10.04.2009 r.
rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie. W uzasadnieniu rozstrzygniecia podnidst, iz
wykonawca nie przedstawit dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie umow nr
DIZP/139/PN/86/06-111, VII, VIII , IX na konserwacje oswietlenia obejmujgcych okres od
1.12.2006 r. do 30.11.2007 r. Przedstawiona przez Wykonawce w ofercie referencja z dnia
12.12.2007r. wystawiona przez Zamawiajgcego zawierata stwierdzenie, iz jako$é
wykonanych przez wykonawce ustug zostata uznana przez Zamawiajgcego za dostateczna.

Zamawiajacy podniést, iz w pisSmie z dnia 26.01 2009 r. w odpowiedzi na postawione przez
wykonawce pytanie ,,Czy referencje ktére posiadajg stwierdzenie ze prace wykonywane byty
dostatecznie sg dla Zamawiajgcego réwnowazne z pracami wykonanymi nalezycie ?”
stwierdzit on jednoznacznie, ze referencje potwierdzajace wykonanie prac w stopniu
dostatecznym nie sg réwnoznaczne z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie

prac.



Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotowe referencje zostaty wystawione w oparciu o jakos¢ i
terminowos¢ wykonywania prac, okolicznos¢ naliczenia kar umownych natozonych na
protestujgcego oraz o0godlng ocene wykonywania uméw na konserwacje oswietlenia.
Zamawiajacy wskazat takze, iz wykonawca w zaden sposéb nie kwestionowat nienalezytego
wykonania powierzonych prac, a takze nie podejmowat zadnych innych czynnosci
podwazajgcych zasadnos¢ obcigzania go karami umownymi. Dodatkowo Zamawiajacy
podnidst, iz wykonawca w dniu 23.02.2009 r. wystapit do Zamawiajgcego o wydanie nowych
referencji potwierdzajagcych fakt nalezytego wykonania uméw nr DIZP/139/PN/86/06-Ill, VII,
VI, IX na konserwacje oswietlenia ulicznego obejmujacego okres od 1.12.2006 r. do
30.11.2007 r., ktérych Zamawiajacy nie wydat wykonawcy podtrzymujac wczesniej zajete
stanowisko odnosnie tresci referencji. Zamawiajacy podnidst takze, iz pismo z Banku
Gospodarstwa Krajowego z dnia 25.02.2009 r. informujace o zwolnieniu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy nie jest dokumentem stwierdzajgcym nalezyte wykonanie
kwestionowanych uméw. Zamawiajacy podnidst takze, iz we wskazanej w protescie czesci
postepowan wykonawca nie przedstawiat przedmiotowych referencji, gdyz ich nie posiadat
(zostaly one przestane wykonawcy dopiero w dniu 14.01.2008 r.), zas w innych wskazanych
w protescie postepowaniach Zamawiajgcy nie wymagat dokumentédw potwierdzajgcych
posiadanie przez wykonawcéw doswiadczenia zawodowego. Zamawiajacy podniost, iz z
uwagi na wydatkowanie $rodkéw publicznych stluzacych dobru publicznemu i jakosci

realizowanych zamowien nie moze przyja¢ przedmiotowych referencji.

W dniu 20.04 .2009 r. wykonawca wniost odwotanie do Prezesa UZP i przekazat kopie

odwotania Zamawiajgcemu.

W odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.1, art.22 ust.1 pkt 2
i ust.2, art.24 ust.1 pkt 1, art.25 ust.1 i ust.2, art.26 ust.3, art.89 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) oraz
pkt. 5.3 siwz. Podniést, iz Zamawiajgcy stawiat inne wymogi odnosnie wymaganych
dokumentéw niz w siwz, nie uznal ztozonych nowych dokumentéw oraz bezpodstawnie
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania. Odwolujacy zazadal uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazania ponownej oceny ofert oraz uznania oferty

zlozonej przez Odwolujgcego za wazng i wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniést, iz referencje Zamawiajacego z dnia 12.12.2009 r. potwierdzajg
wykonanie ustug w stopniu nalezytym, gdyz okreslenie, iz ustuga zostatla wykonana w
stopniu dostatecznym  jest réwnowazne z wykonaniem ustugi w stopniu nalezytym.

Odwolujacy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie. Powotat sie na orzecznictwo



Krajowej Izby Odwotawczej odnosnie referencji tj. wyrok KIO z dnia 10.03.2008 r. sygn. akt
KIO/UZP/163/08, wyrok KIO =z dnia 24.04.2008 r. sygn.akt KIO/UZP/334/08,
KIO/UZP/335/08, wyrok z dnia 30.06.2008 r. sygn. akt. KIO/UZP/594/08, wyrok z dnia 14
kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP/281/08.

W odwotaniu Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy nie okreslit nigdy wysokosci poniesionej
szkody z tytutu nienalezytego wykonania uméw objetych trescig referencji z dnia 12.12.2007
r. Stwierdzit, iz tylko z jednej umowy byly dokonywane potrgcenia. W uzasadnieniu
odwotania przyznat, iz nie wyptacono odwotujgcemu wynagrodzenia na podstawie ztozonej
faktury w wysokosci 10 tys. ztotych oraz potracono 2000 ztotych z wynagrodzenia z tytutu
niewykonania umoéw w terminach podkreslajac, iz nie bylo w tym jego winy oraz wskazujgc
okolicznosci, ktére to spowodowaly. Zarzucit tez Zamawiajacemu brak konsekwencji w
kwestionowaniu referencji z dnia 12.12.2007 r. Odwolujacy podniést, iz od zakohczenia
realizacji 12-miesiecznej umowy realizowanej od 1.12.2006 do 30.11.2007 r. Zamawiajacy
Zlecat Odwotujgcemu kilkakrotnie wykonywanie konserwacji oswietlenia ulicznego,
przyjmujac referencje kwestionowang w przedmiotowym postepowaniu jako dokument

potwierdzajgcy wykonanie ustugi z nalezytg starannoscia.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamédwienia publicznego, w tym w szczegolno  $ci postanowienia SIWZ , zlo zonga przez
Odwoluj acego ofert ¢, jak réwnie z bior ac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska Stron

zlozone podczas rozprawy, sklad orzekaj acy Izby zwa zyt co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby uznat, ze odwotujacy ma interes prawny we wniesieniu odwotania w
rozumieniu art.179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), gdyz potwierdzenie sie zarzutoéw
podniesionych w odwotaniu dotyczacych bezpodstawnego wykluczenia go z postepowania

naruszy jego interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia.

Skfad orzekajacy lzby stwierdzit réwniez, ze nie zaistnialy przestanki do odrzucenia
odwofania wskazane w art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, zatem odwofanie podlegato

merytorycznemu rozpoznaniu.

Odnoszgc sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw lzba uznala, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.



Zamawiajacy w pkt. 5.3.1 siwz wymagal od wykonawcéw przedstawienia wykazu
wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia
postepowania ustug konserwacji oswietlenia ulicznego wykonywanych przez okres co
najmniej 12 m-cy tgcznie z podaniem ich ilosci, wartosci oraz dotgczenia dokumentéw, w

ktérych zamawiajacy potwierdzit nalezyte wykonanie ustugi.

Przediozona w ofercie Odwotujgcego referencja z dnia 12.12.2007 r. wystawiona przez
Dyrektora ds. technicznych Zarzadu Drég Miejskich w Warszawie Pana Radostawa L.
zostala uznana przez Zamawiajgcego jako nieprawidiowa i niespetniajgca wymogow

postawionych w pkt.5 3.1 siwz.

Kwestionowana referencja z 12.12.2007 r. stwierdza, iz Odwolujgcy realizowal umowy
DIZP/139/PN/86/06-111,D1ZP/139/PN/86/06-VI1,DIZP/139/PN/86/06-VI1I,DIZP/139/PN/86/06-

IX dotyczace wykonania konserwacji oswietlenia ulicznego w Warszawie na terenie dzielnic
Biatoteka, Zoliborz, Bielany i Wola w terminie od 1.12.2006 do 30.11.2007 r. , za$ prace

konserwacyjne zostaty wykonane w stopniu dostatecznym.

W toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, iz uzywajac w tresci referencji sformutowania, iz
prace zostaly wykonane w sposéb dostateczny oznaczalo, iz zostaty wykonane niezgodnie
z umowg i w sposéb nienalezyty. Oswiadczyl, iz wszystkie umowy wymienione w
kwestionowanej referencji zostaly wykonane przez Odwolujgcego po uptywie terminu ich
realizacji.

Ponadto sam Odwotujacy zaréwno w odwotaniu, jak i na rozprawie przyznat, iz naliczone
zostaty mu kary umowne w wysokosci 2 tysiecy i 10 tysiecy zitotych tytutem nieterminowego
wykonania 2 umow zawartych z Zamawiajgcym. Odwotujacy fakty te przyznat takze w pismie
z dnia 20 lutego 2009 r. kierowanym do ZDM w Warszawie, w ktorym wnosit 0 wydanie
referencji na wykonanie umowy dotyczace] konserwacji oswietlenia ulicznego w okresie
wrzesien 2006 — 30 listopad 2007 r. W odpowiedzi na to pismo Zamawiajgcy pismem z dnia
26.02.2009 r. odméwit Odwolujgcemu wystawienia zmienionych referencji, wskazujac iz
referencje z dnia 12.12.2007 r. za wykonanie uméw w nich wskazanych zostaty przekazane
Odwolujgcemu listem poleconym w dniu 14.01.2008 r. oraz wyjasniajac, iz z uwagi ha
nieterminowe wywigzywanie sie Odwotujgcego z zobowigzan umownych oraz potracenia
umowne w iacznej wysokosci 12 tys. ziotych, poziom i zakres prac konserwacyjnych

wykonywanych przez Odwotujacego zostat okreslony w stopniu dostatecznym.

W zwigzku z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza uznata stanowisko Zamawiajgcego, iz

przedstawione referencje jako oswiadczenie wiedzy podmiotu je wystawiajgcego, tj. ZDM w



Warszawie nie mogg stanowi¢ dowodu nalezytego wykonania uméw przez Odwolujgcego.
Odwolujacy bedacy przedsiebiorcg na podstawie art. 355 81 i 2 kodeksu cywilnego jest
bowiem zobowigzany do wykonania zobowigzania zgodnie z nalezytg starannoscig
okreslang przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Konstruujgc wzorzec
nalezytej starannosci przedsiebiorcy w stosunkach zaréwno jednostronnie i dwustronnie
profesjonalnych nalezy zatem bra¢ pod uwage to, ze dziatalnos¢ ta ma charakter
gospodarczy lub zawodowy, co oznacza m.in. , Zze jest prowadzona stale i w zalozeniu
przynajmniej oparta na szczegOlnej wiedzy i umiejetnosciach. Prowadzenie przez
Odwotujgcego dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co
do jego umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Takie zwiekszone oczekiwania kodeks cywilny stawia wobec przedsiebiorcy i
jest to wzorzec surowszy niz odnoszacy sie do oséb wykonujgcych podobne zobowigzania
poza zakresem dziatalnosci zawodowej lub gospodarczej (E.Gniewek ,,Komentarz do
kodeksu cywilnego”Wyd.C.H.Beck). Wykonawca, bedacy przedsiebiorcg wykonujacy
umowe w trybie udzielenia zamdwienia publicznego, powinien wykonac¢ jg zgodnie z
nalezytag starannoscia  okreslang - przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej

dziatalnosci, tj. zgodnie z art. 355 81 i 2 kodeksu cywilnego.

Wykonanie prac w sposéb dostateczny, biorgc pod uwage odpowiedz od Zamawiajgcego w
toku postepowania na zadane pytanie do tresci SIWZ, tj. w piSmie z dnia 23.01.2009 r.,
kierowanym do wykonawcéw, w ktérym Zamawiajacy wyjasnit, ze referencje posiadajgce
stwierdzenie, iz prace wykonywane dostatecznie nie sg rownowazne z pracami wykonanymi
nalezycie, nie moze by¢ uznane za nalezyte wykonanie zamowienia. Uwzgledniajgc zatem
otrzymane wyjasnienia tresci SIWZ, ktérych Odwotujacy nie zaskarzyt w trybie $rodkow
ochrony prawnej Wykonawca powinien byt liczy¢ sie z tym, iz zostanie wykluczony z

postepowania, gdyz nie posiada wymaganej referencji.

W zwigzku z powyzszym Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz nie potwierdzity sie
zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1, art.22 ust.1 pkt 2 i ust.2, art.24 ust.1
pkt 1, art.25 ust.1 i ust.2, art.26 ust.3, art.89 z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art.191 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) orzeczono jak

w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



