Sygn. akt KIO/UZP 1016/09

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2009r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez RAR R. Olwi Aski, R. Wachowski, Sp. j., ul. Aspekt 69/2 i 3, 01- 904 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa — Zarz ad Drog
Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa protestu z dnia 27 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno sci wykluczenia RAR R.
Olwinski, R. Wachowski, Sp. j., ul. Aspekt 69/2 i 3, 01- 904 Warszawa, nakazuje
ponowne dokonanie oceny spetniania warunkéw udziatu W post epowaniu oraz

badanie i ceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa — Zarz ad Drog Miejskich,

ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero groszy)



Z kwoty wpisu uiszczonego przez RAR R. Olwiaski, R. Wachowski, Sp. |.,
ul. Aspekt 69/2 i 3, 01-904 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Miasto Stoteczne Warszawa —
Zarzad Drég Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa na rzecz RAR
R. Olwinski, R. Wachowski, Sp. j., ul. Aspekt 69/2 i 3, 01- 904 Warszawa,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od

odwotania i kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz RAR R. Olwi aski, R. Wachowski,
Sp. j., ul. Aspekt 69/2 i 3, 01-904 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie na konserwacje oswietlenia ulicznego na terenie
M. st. Warszawy. Ogtloszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 24 kwietnia 2009 roku pod numerem 2009/S 79-113970.
Zamawiajacy podzielit przedmiot zamdwienia na 4 czesci umozliwiajac skladanie ofert

czesciowych.

Pismem z dnia 19 czerwca 2009 roku (przekazanym wykonawcom w dniu 22 czerwca 2009
roku za posrednictwem faxu) zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania. W
czesci IV zamoéwienia: Rejon XIX — Tunele, kladki i znaki zamawiajacy uznal za
najkorzystniejsza oferte ztozona przez REKLAMEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.
Zamawiajacy wykluczyt z postepowania wykonawce ,RAR” R. Olwinski, R. Wachowski Sp .j.
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z powodu braku przedtozenia, mimo uprzedniego
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie

prac, uznajac jednoczesnie oferte wykonawcy za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.



Czynnos¢ wykluczenia stata sie przedmiotem protestu a nastepnie (wobec braku
rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego) odwotania wniesionego przez ,RAR” R.
Olwinski, R. Wachowski Sp.j.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22, art., 24, art. 25, art.
26, art. 38 ust. 4b, art. 89 Pzp oraz przepisdéw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 maja w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogq by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze
zm.) przez:

1. niestuszne wykluczenie odwolujgcego sie z powodu przyjecia, ze odwotlujacy sie nie
zlozyt wraz z ofertg oraz w wyniku wezwania dokumentow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie prac;

2. nierdwne traktowanie wykonawcow.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwolujacy sie wskazal, ze ziozenie wraz z ofertg
referencji zawierajgcych stwierdzenie, ze prace zostaty wykonane dostatecznie oraz, w
wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw — protokotu zdawczo-odbiorczego, umowy,
protokotéw odbiorow koncowych oraz zwolnienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
robot, potwierdza posiadanie doswiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Podniost, w slad za pogladem orzecznictwa, ze
referencje nie sg jedynym dokumentem potwierdzajgcym posiadanie wymaganego
doswiadczenia, a ze zlozonych dokumentéw powinna wynika¢ prawidtowos¢ wykonania
zamowienia.

Wskazujac, ze ze ziozonych dokumentéw wynika prawidlowo$¢é wykonania kontraktu
odwotujgcy sie wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wykluczenie odwotujacego sie z postepowania i odrzucenia jego
oferty, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.
Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych: protest w dniu 1 lipca
2009 roku (presentata zamawiajgcego), odwotanie w dniu 21 lipca 2009 roku (presentata
UZP, pismo z dnia 17 lipca 2009 roku). Kopie tresci odwotania zamawiajacy otrzymat w dniu

21 lipca 2009 roku (presentata zamawiajacego).

Wobec ustalenia na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.



Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy w pkt 5.3.1. siwz wymagal, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 3
lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci — w tym
okresie, wykonywatl konserwacje oswietlenia ulicznego przez co najmniej 12 miesiecy.
Wykonawca musi wykaza¢, ze zakonczyt swiadczenie ustugi w w/zakresie. W przypadku
zlozenia oferty w zakresie konserwacji oswietlenia ulicznego na:

5.3.1.1. 1 czes¢ - liczba konserwowanych opraw oswietleniowych powinna wynosic, tacznie
€0 najmniej 2.000 szt., wartos¢ netto, co najmniej 72.000 zt (tgcznie wykazane kontrakty) —
str. 4 siwz.

Na potwierdzenie spetniania ustalonego warunku w pkt 6.3.1. zamawiajacy wymagat
zalgczenia informacji o doswiadczeniu zawodowym wykonawcy (Doswiadczenie zawodowe
— zat. Nr 3). Informacja musi zawieraC dane na temat doswiadczenia, potwierdzajac
jednoczesnie spetnienie warunku okreslonego w pkt 5.3.1. Do informacji winny by¢
dotaczone dokumenty potwierdzajace, ze wymienione w informacji prace zostalty wykonane
nalezycie — str. 5 siwz.

Cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert — pkt 14.1, str. 10 siwz.

Odwotujacy sie zamierza ubiegac¢ sie o jedng - IV cze$¢ zamdwienia i ztozyt oferte wraz
wymaganym zalacznikiem nr 3 w ktérym wykazat prace realizowane na rzecz
zamawiajgcego. Zalaczyt rowniez referencje wystawione odpowiednio w dniach
12.12.2007r., dotyczace okresu od 1.12.2006 roku, do dnia 30.11.2007 r. potwierdzajace
wykonanie czterech umow dotyczacych ilosci opraw i wartosci odpowiadajgcej warunkowi
udziatlu w postepowaniu zawierajgce stwierdzenie, ze prace zostalty wykonane w stopniu
dostatecznym oraz dwie wystawione w dniu 26.01.2009 r. dotyczace okresu krétszego niz
12 miesiecy potwierdzajgce wykonanie umoéw dotyczacych ilosci opraw i wartosci
odpowiadajgcej warunkowi udziatu w postepowaniu potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac
(str. oferty)

Pismem z dnia 10 czerwca 2009 roku zamawiajacy wezwat odwotujacego sie w trybie art. 26
ust. 3 Pzp do zlozenia dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie prac, gdyz
referencje zawierajgce stwierdzenie, ze prace zostaly wykonane w stopniu dostatecznym nie
stanowig dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie zamdwienia. Zamawiajacy
zazgdat uzupetienia dokumentéw do dnia 18 czerwca 2009 roku, pod rygorem wykluczenia

wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Odwotujacy sie w wyznaczonym terminie ziozyt umowy NDZP/139/PN/86/06-II i
NDZP/139/PN/86/06-VII, protokoly zdawczo-odbiorcze, protokoty odbioréw koncowych oraz
zwolnienie zabezpieczenia nalezytego wykonania robét.

W czesci IV, o udzielenie ktorej ubiega sie odwotujacy sie wplynely dwie oferty:
odwotujgcego sie, z ceng 6,34 zt oraz REKLAMEX Sp. z 0.0. z ceng 9,14 zt.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie dowoddéw ze znajdujgcych sie w oryginalnej
dokumentacji postepowania: protokotu ZP-1, siwz, oferty odwolujgcego sie wezwania
dokonanego przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz odpowiedzi udzielonegj

przez odwotujgcego sie wraz z zalgczonymi do niej dokumentami.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz wykluczenie z

postepowania pozbawito go mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z wymaganiem ustanowionym przez zamawiajgcego w pkt 5.3.1. siwz, ustugi
potwierdzajgce posiadanie wymaganego doswiadczenia winny by¢é wykonywanie w okresie
co najmniej 12 miesiecy (1), prace winny zakonczone (2) i dotyczyé¢ tgcznie co najmnigj
2.000 szt konserwowanych opraw oswietleniowych o wartosci netto co najmniej 72.000 zi
(3).

Referencje zlozone na str. 11 i 12 oferty odwolujgcego sie nie potwierdzajg posiadania
wymaganego doswiadczenia - dotycza czasookresu wykonywania prac krotszego niz
wymagany. Referencja zlozona na str. 10 oferty zawiera sformutowanie o ,dostatecznym”
wykonaniu wymaganych prac.

Wskazac nalezy, ze z obowigzujacych przepiséw prawa nie sposéb wywiesc, ze wymagane
jest uzycie zwrotu ,nalezyte wykonanie” w dokumencie potwierdzajgcym realizacje umowy.
Nalezyte wykonanie zaméwienia uzyte przez ustawodawce w § 1 ust. 2 pkt 1 i 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, ktorym postuzyt sie zamawiajgcy w pkt
6.3.1. siwz oznacza wykonanie przez wykonawce umowy zgodnie z przyjetym
zobowigzaniem. Jednak wbrew twierdzeniu odwolujacego sie pojecia ,dostateczne” nie
moze by¢ kazdorazowo utozsamiane z nalezytym wykonaniem prac — pojeciem

normatywnym.



W ocenie Izby dokument zawierajgcy sformutowanie o dostatecznym wykonaniu prac winien
sta¢ sie przedmiotem wnikliwej analizy zamawiajacego, celem ustalenia, czy, w sensie
materialnym, oznacza ono prawidiowe wywigzanie sie wykonawcy z obowigzkow
wynikajgcych z umowy.

Z tego wzgledu odwotanie sie przez zamawiajgcego do art. 26 ust. 3 Pzp nalezy uznaé, co
do zasady, za prawidtowe.

Zgodnie z art. 6 k.c w zwigzku z art. 14 Pzp ciezar udowodnienia podnoszonych twierdzen
spoczywa na stronie, ktéra ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny. W okolicznosciach
sporu ciezar dowodu spoczywa na zamawiajgcym, ktéry ze swoich twierdzen o braku
zlozenia wlasciwych dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie prac wywodzi
skutek prawny w postaci wykluczenia odwotujgcego sie .

Izba stwierdza, Zze zamawiajacy nie udowodnit zaistnienia przestanki wykluczenia
odwotujgcego sie okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wymaganie przez zamawiajgcego, aby wykonawca posiadane doswiadczenia wykazat
wytgcznie za pomocg dokumentu referencji zawierajgcego literalne sformutowanie ,nalezyte
wykonanie” narusza przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz rozporzgdzenia w
sprawie rodzajow dokumentow. Brak jest definicji ustawowej dokumentu potwierdzajacego
nalezyte wykonanie zamowienia publicznego. Ustawodawca pozostawit wykonawcom
dowolnos¢, co do formy i tresci dokumentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym przypadku z
dokumentu takiego winno wynika¢ wykonanie rob6t, dostaw lub ustug zgodnie z przyjetym
zobowigzaniem umownym (nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego). Wskaza¢ tu
nalezy na cel skladania wymaganych w siwz dokumentéw — wylonienie wykonawcy
spetniajgcego warunki udzialu w postepowaniu, a tym samym dajgcego rekojmie
prawidlowego wykonania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Dokumentem
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie umowy mogg byé zatem nie tylko referencje, ale tez
przyktadowo protokoty zdawczo- odbiorcze lub faktury. W ocenie I1zby dokumentem takim nie
moze by¢ jednak oswiadczenie banku — gwaranta o zwrocie gwarancji stanowigcej
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Potwierdzi¢ nalezyte wykonanie umowy
moze wylgcznie jej strona — odbiorca swiadczenia wykonawcy. Oswiadczenie banku
wskazuje jedynie, ze nie nastgpito zaspokojenie z ustanowionego zabezpieczenia.
Zaspokojenie to mogto nastgpi¢ jednak w inny sposéb, zalezny od indywidualnych
okolicznosci np. przez obnizenie naleznego wynagrodzenia.

Na rozprawie zamawiajgcy nie wykazat, z jakich przyczyn nie uznal za prawidiowe
dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego sie w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3

Pzp. Wywodzenie braku nalezytego wykonania z samej daty podpisania przez
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zamawiajgcego protokotu odbioru koncowego z datg pézniejsza, niz ostatni dzien
obowigzywania umowy nie jest trafne. Lektura uméw zlozonych przez odwolujgcego sie
prowadzi do przyznania racji stanowisku odwolujacego sie, ze zobowigzany jest do usuniecia
usterek powstatych w calym okresie obowigzywania umowy, zatem nawet po uptywie
terminu jej obowigzywania. ROwniez w § 4 ust. 41 odwotujacy sie zobowigzat sie usuniecia
usterek wskazanych w protokole zdawczo — odbiorczym w terminie 7 dni, zatem po okresie
obowigzywania umowy.

Sama data wystawienia protokotu odbioru koncowego nie $wiadczy o nieterminowym
wykonaniu prac objetych ztozonymi umowami, choc¢by z tego wzgledu ze zalezna jest ona
nie tylko od stanu realizacji zobowigzah wynikajacych z umowy, lecz réwniez od
uwarunkowan organizacyjnych i finansowych stron umowy. O braku wykonania umowy
Swiadczy¢ mogtoby natomiast naliczenie kar umownych lub zaptata wynagrodzenia w kwocie
mniejszej, niz wynikajaca z zawartej umowy. Dowodow takich zamawiajacy jednak nie
przedstawit a podczas rozprawy stanowisko swoje uzasadniat w przewazajgce] czesci
wyrokiem lIzby z dnia 30 kwietnia 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP/499/09). Powotywane
orzeczenie nie moze potwierdza¢ prawidtowosci czynnosci wykluczenia odwotujgcego sie w
niniejszym postepowaniu i nie znajduje zastosowania w sprawie.

Wskaza¢ nalezy przede wszystkim, ze w postepowaniu, ktérego dotyczy powotywane
orzeczenie odwotujacy sie ubiegat sie o udzielenie 4 czesci zamodwienia, zatem referencja z
dnia 12 grudnia 2007 roku miata inne znaczenie prawne. W okolicznosciach faktycznych
niniejszego sporu odwotujgcy sie ubiega sie wylacznie o jedng czesé zamowienia i
zobowigzany jest do wykazania wykonanych nalezycie prac w odpowiednio mniejszym
rozmiarze.

Po wtére, w powotywanym orzeczeniu lzba nie przesadzita, ze sformutowanie ,wykonane
dostatecznie” wyklucza ex definitione mozliwo$¢ uznania prac za nalezycie wykonane. Izba
podkreslita natomiast, ze odwolujacy sie nie wnidst srodkéw ochrony prawnej wobec tresci
odpowiedzi nr 6 na zadane przez odwotujgcego sie pytanie, w ktérej zamawiajgcy faktycznie
te dwa pojecia utozsamit. Zaniechanie kwestionowania udzielonej odpowiedzi spowodowato,
uznanie, ze odwotujacy sie interpretacje zamawiajgcego zaakceptowat, co przyniosto skutek
w postaci uznania przez lzbe prawidtowosci dokonanej czynnosci wykluczenia.

Whyroki Izby zapadajg w ustalonych kazdorazowo w wyniku postepowania dowodowego
okolicznosciach faktycznych i wigzg jedynie w sprawach, w ktérych zostaly wydane. Tezy
wynikajace z indywidualnych rozstrzygniec¢ lzby, z uwagi na role jakg ustawodawca nadat
Izbie w systemie zamoéwien publicznych, mogg mie¢ wprawdzie szersze zastosowanie w

przypadku stwierdzenia analogicznych okolicznosci faktycznych i prawnych, jednak w
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okolicznosciach faktycznych sporu analogia taka nie wystepuje. Samo powotanie orzeczenia
nawet wydanego w wyniku rozpatrzenia odwotania dotyczacego tych samych stron nie
tworzy podstawy wykluczenia.

Wskaza¢ nalezy w tym miejscu, ze kazda z czterech umdw, ktérych dotyczy referencja z
dnia 12 grudnia 2007 r. odpowiada warunkowi udzialu w postepowaniu. Okolicznos¢, ze
odwotujgcemu sie zostaly naliczone kary umowne jest bezsporna miedzy stronami.
Postepowanie dowodowe nie doprowadzito do ustalenie, czy z uprawnienia tego
zamawiajacy skorzystat w odniesieniu do umdw, ktérych dotyczy referencja z dnia 12
grudnia 2007 r.

W tym stanie rzeczy lzba stwierdza, ze obowigzkiem zamawiajgcego bylo wykazanie, ze
zadna z umow wskazanych z referencji z dnia 12 grudnia 2007 r. nie zostata wykonana
przez odwotujgcego sie zgodnie z zobowigzaniem wynikajacym z jej tresci. Zamawiajacy
okolicznosci tych nie wykazat, a dokonanie czynnosci wykluczenia na podstawie zawartego
w tresci referencji sformutowania o dostatecznym wykonaniu prac lIzba uznaje za

naruszajgce zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Naruszenie przez zamawiajgcego art 7 ust.1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp moze miec¢ istotny
wplyw na wynik postepowania. l1zba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1 a Pzp
uwzglednita odwotanie. Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp lIzba nakazala
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego

badania i oceny ofert.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp
uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego sie, na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy, w wysokosci kwoty 3600 zt zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



