Sygn. akt: KIO 684 /11

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Rzonca
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 1 kwietnia 2011 r. przez wykonawce ELEKTROTIM S.A., 54-156
Wroctaw, ul. Stargardzka 8 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad

Drég i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul. Diuga 49,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw, ul.

Stargardzka 8 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnoscie tysiecy ztotych) uiszczony przez wykonawce
ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw, ul. Stargardzka 8



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych)
przez wykonawce ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw, ul. Stargardzka 8
na rzecz Zarzadu Drég i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul. D} uga 49
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz aca:



Sygn. akt: KIO 684/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzadu Drég i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul. Dluga 49
(dalej: ,zamawiajgcy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na eksploatacja i konserwacje urzadzen oswietlenia drogowego

stanowigcego majatek Gminy Wroctaw.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 22 marca 2011 r. zamawiajacy, pismem przestanym w formie faksu,
zawiadomit wykonawcéw, w tym ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw, ul. Stargardzka 8
(dalej: ,,odwotujacy” lub ,ELEKTROTIM") o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktérg uznano
oferte wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia wystepujacych jako
konsorcjum firm: Rabbit Sp. z o.0. (lider), ul. Wyspianskiego 19, 50-370 Wroctaw oraz
Jimmy J. Cichocki, J. Zandberg Sp. j. - dalej: ,Konsorcjum RABBIT”. W piSmie zamawiajacy
podat punktacje oraz poszczegdllne pozycje na ktérych uplasowali sie wykonawcy bioracy
udziat w przetargu, tj.: Konsorcjum RABBIT - 10 pkt., wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: Zaktadu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A. (lider), ul. Borowska 1/3a, 50-529 Wroctaw oraz Zaktad Ustug Inwestycyjno -
Remontowych i Pomiaréw Elektrycznych Bogdan Cybertowicz Inz. (partner), ul. Zawidowska
4a, 59-800 Luban, (dalej: ,Konsorcjum ZABERD”) — 7,76 pkt., ROTOMAT Sp. z o.0., ul.
Stabtowicka 134,54-062 Wroctaw (dalej: ,ROTOMAT”) — 7,37 pkt., ELEKTROTIM — 7,19 pkt.

W dniu 1 kwietnia 2011 r. ELEKTROTIM wnidst odwotanie, w ktérym zarzucat
Zamawiajgcemu:

1. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Konsorcjum RABBIT, ktérego oferta jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”) oraz ustawg i powinna zostaé
odrzucona przez zamawiajgcego jako oferta nie spetniajgca wymogow okreslonych w
siwz i ustawie;

2. zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamdwienia jako Konsorcjum ZABERD, ktérego oferta jest sprzeczna z trescig siwz



oraz ustawg i powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego jako oferta nie
spetniajgca wymogow okreslonych w siwz i ustawie;

3. zaniechanie wykluczenia ROTOMAT, ktorego oferta jest sprzeczna z trescig siwz
oraz ustawg i powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego jako oferta nie

spetniajgca wymogow okreslonych w siwz i ustawie.

Odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 1, 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert niezgodnych z
ustawa i trescig siwz oraz niezachowanie zasad uczciwej konkurenciji,

2. art. 2 pkt. 5 oraz art. 91 ustep 1 ustawy poprzez nie wybranie najkorzystniejszej oferty
Z uwagi ha to, ze wybrana oferta nie spetnia wymogoéw siwz,

3. art. 7 ust. 1 ustawy w ten sposob, ze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
powoduje niezachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz nieréwne traktowanie

wykonawcow.

Odwotujacy wnosit o:
uwzglednienia odwotania,

uniewaznienia rozstrzygniecia wyboru ofert,

3. powtérzenie czynnosci oceny merytorycznej dokumentdw i o$wiadczen
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu,

4. wykluczenia Konsorcjum RABBIT oraz odrzucenie jego oferty,

5. wykluczenia Konsorcjum ZABERD oraz odrzucenie jego oferty,

6. wykluczenia ROTOMAT oraz odrzucenia jego oferty,

7. wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert nie odrzuconych, wytgcznie na

podstawie kryteribw oceny ofert, okreslonych w specyfikaciji,

W uzasadnieniu odwotania ELEKTROTIM wskazywat, ze Konsorcjum Rabbit nie
przedstawit w ofercie zadnego zamdwienia spetniajgcego wymogi zamawiajgcego tj. nie
zrealizowat (czyli nie ukonczyl) zadnego zamoéwienia obejmujacego eksploatacje minimum
1000 szt. punktéw Swietlnych przez okres co najmniej jednego roku i tym samym nie speit
warunku udzialu w prowadzonym postepowaniu. W przedmiotowym przypadku zdaniem
odwotujgcego niewatpliwie istotnym czynnikiem jest zrealizowanie zamowienia, a nie jego
realizacja. Odwolujacy podnosit, ze w trakcie realizacji nie mozna stwierdzi¢, ze dane
zamdwienie bylo wykonane w catosci prawidtowo. Na potwierdzenie czego odnosit sie do
tytut zatgcznika — ,\Wykaz zrealizowanych zamowien”. Wobec tego, ze takiego zaméwienia
Konsorcjum RABBIT nie przedstawit w ofercie, tym samym nie wykazal zadnego

zrealizowanego zamowienia obejmujacego okres co najmniej jednego roku, to zamawiajacy



pismem z dnia 16 marca 2011 r. wezwat Konsorcjum AABBIT do uzupetnienia zatgcznika V
~Wykaz zrealizowanych zamowien”, potwierdzajgcych spetnienie warunku wymienionego w
czesci Il siwz Instrukcji dla wykonawcow w pkt 1. W tresci pisma zamawiajacy wskazat, ze
zamoOwienia w zalagczniku V oferty wykonano w roznych terminach, ale zadne nie spetnia
wymaganego warunku udziatu w postepowaniu co do eksploatacji minimum 1000 szt.
punktow $wietlnych na drogach publicznych bez ograniczenia w ruchu przez co najmniej
jeden rok. Ponadto zamawiajgcy podat, ze usuwanie awarii oswietlenia ulicznego
wymienione w ofercie nie stanowig eksploatacji punktéw swietlnych. Konsorcjum RABBIT
pismem z dnia 18 marca 2011r. przedstawit wyjasnienie zatgczajac jednoczesnie poprawiony
zalgcznik nr V oraz referencje wystawione dla firmy ELEKTROBEST Sieci i instalacje
Energetyczne Artur Migacz (dalej; ,ENERGOBEST"), ktéry uzyczyt wykonawcy swojej
wiedzy i doswiadczenia w zakresie eksploatacji i konserwacji oswietlenia. W ocenie
odwotujgcego, uzyczone doswiadczenie réwniez nie spelnia wymogow zamawiajacego,
poniewaz z referencji wynika, ze zamoOwienie jest w trakcie realizacji i nie wiadomo czy
zostanie wykonane nalezycie do jego zakonczenia. Odwotujacy podkreslal, ze uzyczenie
wiedzy i doswiadczenia nie zostalo przez firme ELEKTROBEST okreslone, w jaki sposob to
uzyczenie bedzie zrealizowane i na czym bedzie polegato. Zdaniem odwolujgcego wobec
tego ww. oferta powinna zosta¢ odrzucona. W $wietle powyzszego zadaniem ELEKTROTIM
nalezy stwierdzic, iz odwotanie sie przez wykonawce do zasobdw podmiotu trzeciego musi
mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te beda wykorzystywane przy
wykonaniu zamowienia. W opinii odwotujgcego powyzsze wynika z jednoznacznego
brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy, ktory przesadza o tym, ze nie jest dopuszczalne powotanie
sie na zasoby podmiotu trzeciego, jezeli zasoby te nie bedg wykorzystane przy wykonaniu
zamoéwienia. Odnoszac powyzsze ustalenia do zagadnienia dopuszczalnosci powotywania
sie na doswiadczenie (referencje) podmiotow trzecich odwotujacy podkreslat, iz powotanie
sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego
referencje bedzie dopuszczalne wylgcznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat
udziat w wykonaniu zamdwienia, co do zasady jako podwykonawca.

Kolejno odwotujacy wywodzit, ze réwniez Konsorcjum ZABERD nie spetito
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, okreslonych przez
zamawiajgcego. W zalgczniku nr V do siwz Konsorcjum ZABERD wykazat konserwacje 1308
punktéw oswietleniowych w okresie 2 stycznia 2009 r. do 31 grudnia 2009 r. na terenie
GDDKIA Rejon Lubanh. Zdaniem ELEKTROTIM termin rozpoczecia i zakonczenia prac nie
pokrywa sie z umowag nr 76/PN/BUD/2009, ktérej przedmiotem byta konserwacja sygnalizacji
Swietlnej, a ktéra zostata zawarta przez Zaklad Ustug Inwestycyjno - Remontowych i
Pomiarow Elektrycznych Bogdan Cybertowicz Inz. Odwolujacy wskazywal, ze umowa

zostata zawarta w dniu 20 lipca 2009 r. i zakonczona w dniu 19 lipca 2010 r., co wynika z



podpisanej umowy. Z niniejszego odwolujgcy wywodzit, ze wykonawca oswiadczyt
nieprawde. Podkreslat, ze ww. wykonawca w dniu 28 sierpnia 2009 r. ziozyt oferte na
konserwacje 1308 punktéw oswietleniowych na autostradzie A-4 przekazanych do GDDKIA
Rejon Lubah w potowie sierpnia 2009r. W dniu 31 sierpnia 2009 r. zostat zawarty aneks do
w/w umowy na konserwacje punktéw swietinych w ciggu drog krajowych. Oznacza to, ze
przedmiotowe zamowienie w zakresie dotyczacym konserwacji oswietlenia drogowego byto
wykonywane przez niecate 11 miesiecy, a nie jak chciat zamawiajgcy przez co najmniej rok
co oznacza w ocenie odwotujgcego, ze ta oferta Konsorcjum ZABERD powinna zostac
odrzucona. Zgodnie z powyzszym, prace byly wykonywane przez okres krotszy niz jeden
rok. Tym samym wykonawca nie spetit warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zakresie kolejnego zarzutu ELETROTIM wskazywat, ze ROTOMAT nie przedstawit
w zlozonej ofercie zadnego zamoéwienia spelniajgcego wymogi zamawiajgcego tj. nie
zrealizowat (czyli nie ukonczyl) zadnego zamoéwienia obejmujacego eksploatacje minimum
1000 szt. punktéw swietlnych przez okres co najmniej jednego roku. Odwotujacy odnoszac
sie do pierwszego zaméwienia jakie wykazano w zalgczniku nr V do siwz (konserwacja
oswietlenia na drodze A-4) podnosit, ze obejmowalo ono okres krétszy niz jeden rok, zas
drugie zaméwienie - jest wykonywane przez firme ELFAZ Bogustaw Wroblewski i Zbigniew
Wréblewski ul. Potudniowa 8, 67-200 Glogow (dalej: ,ELFAZ"), ktéra uzyczyta swojej wiedzy
i doswiadczenia - nie spetnia wymogow zamawiajgcego, poniewaz nie zostato zakonczone, a
jedynie jest w trakcie realizacji i niewiadomo czy zostanie wykonane nalezycie do
zakonczenia zamoéwienia. Fakt braku zakonczenia wynika wyraznie z referencji wystawionej
przez Prezydenta Miasta Glogowa. Pozostata czes¢ stanowiska prezentowanego przez
odwotlujgcego jest tozsama z argumentacjg odnoszaca sie do zarzutow sformutowanych w

stosunku do Konsorcjum RABBIT.

W dniu 1 kwietnia 2011 r. ELEKTROTIM przekazat zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

W dniu 4 kwietnia 2011 r. zamawiajacy, w formie faksu, przestat kopie odwotania
ELEKTROTIM wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia wraz

Zz wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 7 kwietnia 2011 r. w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu
wystawionego dla Pana Marka O (pismo opatrzone prezentatg Izby) zgloszenie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego ztozyt wykonawca RABBIT.



W dniu 8 kwietnia 2011 r. w formie pisemnej (pismo opatrzone prezentatg lzby)
zgloszenie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zlozyt wykonawca
ROTOMAT.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamdwienia
przedstawion g przez zamawiaj acego na rozprawie oraz stanowiska i 0 $wiadczenia

stron zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

W czes¢ Il siwz Warunki udziatu w postepowaniu i opis sposobu oceny warunkow”, w
pkt. 1 zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy
spetniajacy nastepujace warunki - posiadajg wiedze i doswiadczenie, tj. zrealizowali w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jedno zamowienie obejmujgce
eksploatacje minimum 1000 szt. punktow swietinych na drogach publicznych bez
ograniczenia w ruchu przez okres co najmniej jednego roku.

W czesé IV siwz ,Sposéb przygotowania oferty”, w pkt. 9.2.1. zamawiajacy wymagat,
aby w celu potwierdzenia spetnienia warunkow uczestnictwa okreslonego w cz. Il instrukcji w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, wykonawcy przediozyli ,wykaz zrealizowanych zamowien”
(co najmniej jednego) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zamoéwien obejmujacych
eksploatacje minimum 1000 szt. punktow $Swietinych na drogach publicznych bez
ograniczenia w ruchu przez okres co najmniej jednego roku, wg zatgcznika nr V do siwz,
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze prace zostaly wykonane nalezycie.

Zalgcznik nr V do siwz ,Wykaz zrealizowanych zaméwien” obejmowat 4 kolumny, tj.
nazwa zamoéwienia (szczegOtowy zakres prac, ilos¢ szt. punktow Swietinych, miejsce
wykonywania prac, ograniczenia w ruchu), nazwe zamawiajgcego (adres), termin

rozpoczecia i zakohczenia, nazwe wykonawcy.

W wyniku wezwania wystosowanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przez
zamawiajgcego, wykonawca Konsorcjum RABBIT przediozyt uzupelniony wykaz
zrealizowanych zaméwien sporzadzony wedtug wzoru zalagcznika nr V do siwz. W wykazie
Konsorcjum RABBIT postuzyto sie pracami wykonywanymi przez ENERGOBEST, ktory w
okresie od 1 marca 2007 r. do 8 marca 2011 r. wykonywat ustugi i roboty budowlano —
elektryczne polegajgce konserwacji oswietlenia ulicznego znajdujacego sie na terenie miasta
Karpacz. Ustuga obejmuje utrzymanie w stanie sprawnosci 1133 punkty swietlne stanowigce

witasnosé Gminy Karpacz.



Konsorcjum Rabbit do wykazu zalaczyto referencje wystawiong przez Burmistrza
Miasta Karpacza, w ktorej wskazano, ze firma ENERGOBEST do chwili obecnej realizuje na
rzecz Gminy Karpacz ustugi i roboty budowlano-elektryczne polegajagce na konserwacji
oswietlenia ulicznego znajdujgcego sie na terenie miasta Karpacz. Ustuga obejmuje
utrzymanie w stanie sprawnosci 1133 punkty swietlne. Wykonywane prace charakteryzujg
sie terminowoscia i sg realizowane zgodnie ze sztukg budowlang oraz zawartg umowa.

Oswiadczeniem z dnia 8 marca 2011 r., ktére wraz z ww. dokumentami przedtozono
zamawiajgcemu, ENERGOBEST zobowigzat sie do uzyczenia Konsorcjum RABBIT wiedzy i
doswiadczenia w zakresie eksploatacji i konserwacji urzadzen oswietlenia drogowego.

W ztozonych wyjasnieniach z dnia 18 marca 2011 r. Konsorcjum RABBIT wyjasnit, ze
nie przewiduje udziatu podwykonawcOw przy realizacji prac zwigzanych z wykonaniem

zamowienia.

W zlozonej ofercie Konsorcjum ZABERD w wykazie zrealizowanych zamowien
sporzadzony wedtug wzoru zalgcznika nr V do siwz ujat ustuge realizowang w okresie od 1
stycznia 2009 r. do 31 grudnia 2009 r. na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad O/Wroctaw Rejon w Lubaniu, polegajacej na utrzymaniu i konserwacji oswietlenia
drogowego na drogach krajowych administrowanych przez GDDAIK O/Wroctaw Rejon w
Lubaniu — eksploatacja 1308 punktéw oswietleniowych. Do ww. wykazu wykonawca zalgczyt
referencje wystawiong przez GDDAIK O/Wroctaw Rejon w Lubaniu, datowang na 7 marca
2011 r., w ktoérej wskazano, ze Zaklad Ustug Inwestycyjno-Remontowych i Pomiarow
Elektrycznych inz. Bogdana Cybertowicza wykonywat w okresie od 1 stycznia 2009 r. do 31
grudnia 2009 r. na rzecz ww. rejonu ustugi polegajace na konserwacji punktéw
oswietleniowych w ilosci 1308 szt.

Do odwotania ELEKTROTIM zatgczyt Aneks nr 1 do umowy nr 76/PN/BUD/2009 z
dnia 20 lipca 2009 r. dot. konserwacji sygnalizacji swietlnych na drogach krajowych
administrowanych przez Rejon w Lubaniu zawarty w dniu 31 sierpnia 2009 r. pomiedzy
GDDAIK O/Wroctaw Rejon w Lubaniu a Zaktadem Ustug Inwestycyjno-Remontowych i
Pomiaréw Elektrycznych inz. Bogdana Cybertowicza, w ktérym w § 1 wskazano, ze w
zwigzku z oddaniem w uzytkowanie autostrady A-4 odcinek Zgorzelec — Krzyzowa, ustugi
okreslone w umowie bedg wykonywane réwniez na przyjetym odcinku autostrady, a ponadto
zakres umowy rozszerzony zostaje o wykonanie ustug polegajacych na konserwacji punktow

swietlnych w ciggu drog krajowych administrowanych przez Rejon w Lubaniu.

W zlozonej ofercie ROTOMAT w ,\Wykazie zrealizowanych zamowien” sporzadzony

wedtug wzoru zatgcznika nr V do siwz ujat ustugi:



1) Konserwacja i utrzymanie urzadzen elektroenergetycznych na drodze A-4), w tym
konserwacja 1351 szt. punktow Swietlnych oswietlenia drogowego bez ograniczen.
Ustuga wykonywana przez ROTOMAT na rzecz GDDAIK O/Wroctaw w okresie od 10
marca 2009 r. do 1 marca 2010 .

2) Konserwacja urzadzen oswietlenia ulicznego bedacego wtasnoscig miasta Gtogowa
w celu utrzymania ich w nalezytym stanie technicznym: w tym konserwacja 3500 szt.
punktow oswietlenia publicznego na drogach publicznych miasta Gtogowa bez
ograniczen ruchu w jednym roku. Ustuga wykonywana przez wykonawce ELFAZ w
okresie 16 listopada 2008 r. do 6 marca 2011 r.

Do ww. wykazu wykonawca zatgczyt referencje wystawione przez:

1) GDDAIK O/Wroctaw, datowang na dzien 29 marca 2010 r., w ktorej wskazano, ze
ROTOMAT wykonywat w okresie od 10 marca 2009 r. do 1 marca 2010 r. na rzecz
niniejszego rejonu ustugi polegajagce na konserwacji i utrzymaniu urzadzen
elektroenergetycznych na drodze A-4.

2) Prezydenta Miasta Glogowa, datowang na dzien 7 marca 2011 r., ktory zaswiadczyt,
ze ELFAZ realizuje zadanie pn. ,Konserwacja urzadzen oswietlenia ulicznego
bedacego wlasnoscig miasta Glogowa w celu utrzymania ich w nalezytym stanie
technicznym” Zlecone prace obejmujg konserwacje okolo 3500 szt. punktow
Swietinych i sg wykonywane terminowo z nalezytg starannoscig oraz zgodnie z
obowigzujacymi przepisami prawa i normami. Sposob prowadzenia robét Swiadczy o

nalezytym przygotowaniu organizacyjnym i technicznym.

W skiad oferty ROTOMAT wigczono ,Zobowigzanie do udzielania zasobow
niezbednych do realizacji zamdwienia publicznego” datowane na 7 marca 2011 r. w ktérym
wykonawca ELFAZ oswiadczyt, ze na okres i potrzeby wykonania niniejszego przedmiotu
zamowienia zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji wykonawcy ROTOMAT swojej wiedzy
i doswiadczenia. W zobowigzaniu, na potwierdzenie posiadania wymagane] wiedzy i
doswiadczenia wymaganego zapisami siwz, wykonawca powotat sie referencje wydane

przez Prezydenta Miasta Glogowa.

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w
zwigzku z tym, iz nie zostala wypelniona zadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypelniono przestanki istnienia interesu



odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Kolejno Izba stwierdzit, ze wykonawcy Konsorcjum RABBIT oraz ROTOMAT nie
wypetnili przestanek wynikajgcych z art. 185 ust. 2 Pzp i nie przystgpili skutecznie do
postepowania odwotawczego. Konsorcjum RABBIT zgloszenie przystgpienia doreczylo w
prawidiowym terminie oraz w prawidtowej formie, tj. elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu
wystawionego dla Pana Marka O, jednak wykonawca nie wykazal, ze ww. osoba, ktéra
podpisata sie podpisem elektronicznym, posiada umocowanie do wystepowania w imieniu
Konsorcjum RABBIT a takze zilozenia w jego imieniu przystgpienia do postepowania
odwotawczego. W odniesieniu do wykonawcy ROTOMAT Izba ustalita, ze doreczenie
przystapienia nastgpito z uchybieniem 3-dniowego terminu na zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Tym samym Izba uznata, ze obaj wykonawcy nie przystapili

skutecznie do postepowania odwotawczego.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Po rozpoznaniu zarzutow wskazanych w odwotaniu przez ELEKTROTIM w zakresie
zaniechania wykluczenia z postepowania, a w konsekwencji nieodrzucenia ofert
wykonawcow: Konsorcjum RABBIT, Konsorcjum ZEBRED, ROTOMAT oraz dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp, Izba stwierdzita, ze

zarzuty nie potwierdzity sie.

Izba wskazuje, ze przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
jest eksploatacja i konserwacja urzadzen oswietlenia drogowego stanowigcego majatek

Gminy Wroctaw, ktéra bezspornie jest ustugg o charakterze ciggtym.

Zamawiajgcy w specyfikacji sprecyzowat warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia w ten sposéb, ze o udzielenie zamdwienia mogli ubiegaé sie
wykonawcy, ktérzy zrealizowali w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jedno
zamdwienie obejmujace eksploatacje minimum 1000 szt. punktéw swietlnych na drogach
publicznych bez ograniczenia w ruchu przez okres co nhajmniej jednego roku. Na
potwierdzenie spelnienia ww. warunku wykonawcy zobowigzani byli przedtozy¢é ,Wykaz

wykonanych zamdéwieh” sporzadzony wg zalacznika nr V do siwz, ktory powinien zawierac
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jedynie prace juz zrealizowane a nie te ktére sg wcigz w trakcie realizacji. Izba podkresla, ze
z tresci 8 1 ust. 1 pkt. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ skiadane (Dz. U. 226, poz. 1817), zwanego dalej
.fozporzadzeniem o dokumentach”, jasno wynika, ze w celu wykazania spetniania przez
wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp,
ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany specyfikacji, w postepowaniach
ktorych wartos¢ jest rowna lub powyzej tzw. ,progdw unijnych”, zamawiajacy zada,

nastepujacych dokumentéw: wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub

ciagtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania

spetniania_warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem

terminu skladania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze

te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Izba wskazuje na bledne przyjecie przez zamawiajgcego zapisow w specyfikacji,
polegajacych na tym, ze wykonawcy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia majg wylegitymowac sie doswiadczeniem
na poziomie przynajmniej jednej juz zrealizowanej ustugi, podczas gdy zgodnie z tresci ww.
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw w przypadku ustug o charakterze ciggtym
wykonawcy majg prawo postugiwania sie doswiadczenie w zakresie ustug, ktore jeszcze nie
zostaly zakonczone. W ocenie Izby nalezy uzna¢, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
mamy do czynienia z niewaznoscig bezwzgledng powyzszej czynnosci zamawiajgcego,
ktéra powoduje, iz nie wywotuje ona zadnych skutkéw prawnych. Niewatpliwy jest, ze w
miejsce wadliwie przyjetej przez zamawiajgcego tresci siwz odnoszacej sie do warunku
udziatlu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonania oceny jego spetnienia, nalezy
zastosowac¢ wiasciwg regulacje, ktéra winna by¢é oparta na tresci § 1 ust. 1 pkt. 3
rozporzadzenia o dokumentach. Tym samym w odniesieniu do ustug o charakterze cigglym
powinna umozliwia¢é wykonawcom postugiwanie sie doswiadczeniem w zakresie ustug
cigglych, ktére sg wcigz w trakcie realizacji i nie zostaly jeszcze zakohczone a sg

wykonywane nalezycie

Wobec powyzszego, zdaniem Izby bezspornie do takich ustug nalezy zaszeregowac
prace, ktére Konsorcjum RABBIT wykazato w wykazie zrealizowanych ustug sporzadzonym
wedlug wzoru stanowigcego zalacznik nr 5 do siwz. Z zalgczonego wykazu wynika, ze

wykonawca ELEKTROBEST, ktéry udostepnit swoje doswiadczenie niniejszemu konsorcjum,
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swiadczy wymagane ustugi na rzecz Gminy Karpacz od dnia 1 marca 2007 r. az do
momentu wydania referencji, tj. do dnia 8 marca 2010 r. Nalezyte wykonanie tych prac

potwierdzajg referencje wystawione przez Burmistrza Miasta Karpacza.

Kolejno Izba odniosta sie do =zarzutu odwotujgcego dotyczacego mozliwosci
postugiwania sie przez wykonawcy Konsorcjum RABBIT zasobami innego podmiotu tj.
wykonawcy ELEKTROBEST.

Stosownie do postanowienia art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkow. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamoéwienia. Przywotany przepis Pzp stanowi transpozycje do prawa
krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z
30.04.2004 r., ze zm.) oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien
przez podmioty dzialajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r., ze zm.).

Istotnym jest, ze w Swietle przywotanego art. 26 ust. 2b ustawy dopuszczalne jest
powolywanie sie przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego
na potencjat, doswiadczenie i sytuacje innego podmiotu w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, a sprecyzowanych
przez zamawiajacego w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym wykonawca, ktéry sam nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, moze odwotaé sie do zasobow innego podmiotu w celu uzyskania danego
zamodwienia. Na wykonawcy powolujagcym sie na zasoby podmiotu trzeciego jednak
spoczywa obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat tymi zasobami, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.
Podobny poglad zostat wyrazony w wyroku Izby o sygn. akt: KIO 269/11 oraz uchwale Izby o
sygn. akt KIO/KU 83/10.
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Izba ustalita, i uznata za wystarczajacy fakt, ze wykonawca Konsorcjum RABBIT
zalgczyt do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego — ELEKTROTEST - o udostepnieniu
konsorcjum na zasadach, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2a i 2b ustawy, niezbednej wiedzy i
doswiadczenia do wykonania zamoéwienia w zakresie wymaganym do wykazania w

przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia.

W ocenie Izby nie zastugujg na akceptacje zarzuty podnoszone przez odwotujgcego,
jako nie znajdujgce potwierdzenia w brzmieniu przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, ze wykonawca
udostepniajacy zasoby powinien bra¢ udziat w realizacji zamowienia, co do zasady jako
podwykonawca. Izba podkresla, ze dla dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy
nie jest konieczne, aby podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenie na zasadach
okreslonych ww. przepisem, brat udziat w realizacji zamdwienia jako podwykonawca. Z
dyspozycji normy prawnej wyrazonej w analizowanym przepisie nie wynika, ze osoba trzecia
bedzie miala obowigzek w takiej sytuacji osobiscie wykonywac¢ catos¢ badz okreslong czesé
zamdwienia jako podwykonawca. Trzeba takze doda¢, iz ,podwykonawca” nie zostat w
ustawie zdefiniowany, jednak niewatpliwie jest pojeciem wezszym w stosunku do uzytego
przez ustawodawce w art. 26 ust. 2b ustawy sformulowania ,dysponowanie zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia”. Zatem, kierujac sie zatozeniem, ze ustawodawca w
akcie prawnym nazywa te same instytucje w taki sam sposob, przy uzyciu jednakowych
poje¢ (do podwykonawcy odnoszg sie postanowienia art. 36 ust. 4 i 5 Pzp), nalezy wyrazic¢
poglad, iz art. 26 ust. 2b ustawy nie wymaga udzialu w realizacji zamdwienia podmiotu
trzeciego w charakterze podwykonawcy wykonawcy realizujacego przedmiot zamdwienia
(wyrok Izby o sygn. akt KIO 2816/10 i KIO 14/11).

Izba po rozpoznaniu zarzutdw dotyczacych zaniechania wykluczenia wykonawcy

Konsorcjum ZEBRED i odrzuceniu jego oferty uznala, ze zarzuty za bezzasadne.

Izba w tym zakresie w pelni podzielita stanowisko zamawiajgcego prezentowane na
rozprawie, ktéry wskazywat, ze wykonawca w swojej ofercie, w celu wykazania spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przediozyt wykaz
zrealizowanych zamowien, w ktorych wykazat utrzymanie i konserwacje oswietlenia
drogowego realizowang na rzecz GDDKIA O/Wroctaw Rejon w Lubaniu. Jako termin
realizacji ustugi wskazano: 1 stycznia 2009 r. — 31 grudnia 2009 r. Z przedtozonych wraz z
wykazem referencji jasno wynika, ze wykonawca w powyzszym okresie wymienione ustugi
realizowatl z nalezytg starannoscig. W ocenie Izby, jak rowniez zamawiajgcego, przedtozone

dokumenty nie budza watpliwosci i wynika z nich bezspornie, ze prace byly realizowane
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przez wymagany przez zamawiajgcego okres, a nie przez niecatle 11 miesiecy jak podnosit

odwotujacy.

Odnoszac sie do przeditozonego przez ELEKTROTIM wraz odwotaniem Aneksu nr 1
dot. konserwacji sygnalizacji swietinych na drogach krajowych administrowanych przez
Rejon w Lubaniu, Izba wskazuje, ze z jego tresci nie wynika wprost, ze wykonawca - Zakfad
Ustug Inwestycyjno-Remontowych i Pomiaréw Elektrycznych inz. Bogdana Cybertowicza -
nie zrealizowat zakresu prac wskazanych w wykazie zrealizowanych ustug (zatgcznik nr 5 do
siwz) oraz wymienionych w referencji. Odwolujacy nie przedstawit Zzadnego innego dowodu
na okolicznos¢, ze zakres prac w ww. wykazie byt realizowany przez wykonawce w krotszym

terminie niz wymagat tego zamawiajacy.

Badajac zasadnos¢ zarzutow dotyczacych zaniechania wykluczenia wykonawcy
ROTOMAT oraz odrzucenia jego oferty Izba uznala zgloszone zarzuty za chybione i
nieuzasadnione.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze co prawda w wykazie zrealizowanych zaméwien
zalgczonym do ofert ROTOMAT w pierwszej pozycji wykonawca wykazat ustuge, ktora nie
spetniata wymagan zamawiajacego, poniewaz byta swiadczona przez okres niecatego roku,
tj. od 10.03.2009 r. do 01.03.2010 r., to ustuga wykazana w pozycji 2, ktéra jest Swiadczona
przez ELFAZ, ktory udostepnit w ramach art. 26 ust. 2 Pzp swoje doswiadczenie ww.
wykonawcy, spetnia wymagania zamawiajgcego w wymaganym zakresie.

W pozostatym zakresie stanowisko Izby jest tozsame z argumentacjg odnoszaca sie
do analizy rozpoznanych zarzutow, ktére zostaly zgtoszone przez ELEKTROTIM w stosunku
do Konsorcjum RABBIT.

Reasumujac, Izba rozpoznajgc zarzuty odwotania nie dopatrzyla sie naruszen w
zakresie zarzutow podnoszonych w odwotaniu i stwierdzita, iz prawidtowo dokonat badania,
oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. W
zwigzku z tym réwniez nie moze by¢ mowy 0 naruszeniu przez zamawiajacego art. 7 Pzp
polegajagcego na prowadzeniu postepowania w sposéb naruszajacy zasady uczciwej

konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w

sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy § 1
ust. 2 pkt. 2, 8 3, 8§ 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Izba uwzglednita koszty zamawiajgcego w kwocie 3.600 zi. stanowigce wynagrodzenie
petnomocnika w oparciu o przedtozong kopie faktury VAT.

Przewodnicz acy:
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