Sygn. akt: KIO/UZP 502/10

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Czlonkowie: Katarzyna Ronikier — Dolanska
Ewa Sikorska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez RAR — R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J., 01-904 Warszawa,

ul. Aspekt 69/2 i 3 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa
reprezentowane przez Zarzad Drég Miejskich, 00-801 Warszawa,

ul. Chmielna 120 protestu z dnia 8 marca 2010 .

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza RAR — R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J., 01-904
Warszawa, ul. Aspekt 69/2 i 3 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez RAR — R. Olwiniski — R. Wachowski Sp. J.,
01-904 Warszawa, ul. Aspekt 69/2i 3 1

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez RAR — R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J., 01-904
Warszawa, ul. Aspekt 69/2 i 3 na rzecz Miasta Stolecznego Warszawy
reprezentowanego przez Zarzad Drég Miejskich, 00-801 Warszawa,
ul. Chmielna 120 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
zastepstwa procesowego przed KIO,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz RAR — R. Olwinski — R. Wachowski
Sp. J., 01-904 Warszawa, ul. Aspekt 69/2i 3

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp", postepowanie na konserwacije
oSwietlenia ulicznego na terenie m. st. Warszawy obejmujgcg 15 rejonéw na terenie
Dzielnic na ulicach krajowych, wojewodzkich, powiatowych i gminnych oraz 19 rejon
tunele jezdne, ktadki i przejscia dla pieszych i znaki D-6 zasilane energig elektryczng
w 2010 roku.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 grudnia 2009 roku pod numerem 2009/S 237-339857.

Zamawiajgcy podzielit przedmiot zaméwienia na XVI czesci umozliwiajgc
skfadanie ofert czesciowych.

Pismem z dnia 26 lutego 2010 roku - przekazanym wykonawcom w dniu 1
marca 2010 roku - zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania. W czesci IV



(Rejon IV — Praga Potudnie) i cze$ci IX (Rejon XIl — Mokotéw) zamoéwienia

zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte zZtozona przez firme ,SWIECKIP
— Andrzej Swiecki z siedzibg w Pruszkowie.

Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania wykonawce ,RAR” R. Olwinski,
R. Wachowski Sp. J., zwanego dalej ,RAR”, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
z powodu braku przedtoZzenia, mimo uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, dokumentow potwierdzajgcych poprawne, rzetelne, terminowe i nalezyte
wykonanie prac, uznajac jednoczes$nie oferte wykonawcy za odrzucong na podstawie
art. 24 ust. 4 Pzp.

W dniu 08.03.2010 r. RAR Ztozyt protest w ktérym zarzucat zamawiajacemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, art. 22 ustawy, art. 24 ustawy, art. 25 ustawy, art. 26
ustawy, art. 38 ust. 4b ustawy, art. 89 ustawy, rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.).

W uzasadnieniu protestu podnosit:

o(-..) W dniu 9 lutego 2010 r. Zamawiajgcy pismem ZDM/75/10/Z z dnia 8
lutego 2010 r. wezwat Protestujgcego Wykonawca ,RAR" R. Olwinski - R Wachowski
Spoétka Jawna do dofaczenia dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych, ze
wymienione ustugi 0 podobnym zakresie do wymienionych w ofercie zostaty
wykonane nalezycie. (...) Protestujgcy Wykonawca przedstawit dodatkowe
dokumenty potwierdzajgce wykonanie ustugi bez szkody dla zamawiajgcych,
okreslajgce ilos¢ konserwowanych opraw, wartos¢ umowy oraz, ze zostaty wykonane
zgodnie z warunkami podpisanych umoéw. Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia domagat sie aby Wykonawca przedstawit w dofgczonych
dokumentach potwierdzenie poprawnosci, rzetelnosci, terminowosci i nalezytego
wykonania ustugi. (...)Oferta Wykonawcy Protestujgcego jest ofertg najkorzystniejsza
dla Zamawiajgcego jest wazna, poniewaz okreslony w przedstawionych referencjach
stopien wykonania zamoéwienia jest stopniem pozytywnym i okreslajgcym prawidtowe
wykonania umowy zgodnie z jej zapisami. Sam Zamawiajacy okreslit

w wystawionych referencjach, ze Firma ,RAR” R. Olwinski —R. Wachowski wykonata
prace opisane w wystawionych referencjach z dnia 12.12.2007 zgodnie umowa,

a wiec oczekiwaniem Zamawiajgcego. Poniewaz jednak Zamawiajgcy wystgpit

o dodatkowe przedstawienie dokumentow potwierdzajgcych wykonanie ustugi bez
szkody dla zamawiajgcych (dopiero takie niewykonanie zamoéwienia, daje petne
podstawy do wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty). Protestujgcy
dodatkowo przestat referencje od innych zamawiajgcych, ktére réwniez potwierdzaty,
ilos¢, warto$¢ oraz, ze zamoéwienie publiczne zostato wykonane zgodnie z zawartymi
umowami.(...). Dokonanie zapisu w wydanych referencjach z dnia 12.12.2007 r.
okreslajgcych wykonanie ustugi w stopniu dostatecznym jest okresleniem
subiektywnym. Jest jednak okresleniem poprawnosci wykonanej ustugi, a wiec

w pelni potwierdzajgcej nalezyto$¢. Dla kazdego podmiotu okreslenie stopnia
posiadania wiedzy, doSwiadczenia lub wykonania ustugi jest sprawg indywidualng

i subiektywng, dlatego tez w obowigzujgcych przepisach zostato wymienione
okreslenie dla wykonania ustugi, na poziomie nalezytym. W okresleniu wykonania
ustugi na poziomie nalezytym w petni miesci sie stopien pozytywny, jakim jest
stopien dostateczny. Nie uznanie pozytywnego stopnia dla okreslenia nalezytego
wykonania ustugi jest daleko nieuprawniong interpretacjg Zamawiajgcego

i naruszajgcg przez niego obowigzujgce przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych. Ustawodawca nie wymagat od wykonawcow przedstawiania literalnego
sformutowania ,,nalezyte wykonanie" w dokumentach potwierdzajgcych posiadanie
odpowiedniego do$wiadczenia, takie wymagania stawiane wykonawcom sg



naruszeniem obowigzujgcego prawa. (...) ktére wymienione sg Umowy,

w dokumencie potwierdzajgcym dostateczne a wiec pozytywne wykonie ustugi
zostaty wykonane zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego, co w pei zostato
potwierdzone podpisanymi protokotami odbioru robét, ktére w zadnym miejscu nie
wykazujg ztej lub nienalezytej jakosci wykonanych ustug. Umowy (... )dotyczace
wykonania konserwacji urzgdzen oswietlenia ulicznego w terminie 1.12.2006

- 30.11.2007 r. zostaty wykonane zgodnie z oczekiwaniem zamawiajgcego, co
zostato w petni potwierdzone przez zwolnienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Zamawiajgcy sam przyznaje, ze jest w posiadaniu referencji zatgczonych do
oferty i dodatkowych referencji Ztozonych na wezwanie przez Zamawiajgcego. Brak

jest, wiec przestanki prawnej wymienionej w art. 24 ust. 2pkt 3, a btednie przyjetej
przez Zamawiajgcego jako podstawy prawnej do wykluczenia z prowadzonego
postepowania DZP/105/PN/75/09 wykonawcy protestujgcego. Protestujgcy
Wykonawca wykonywat dla Zamawiajgcego szereg ustug na podstawie podpisanych
umow zwigzanych z prowadzeniem konserwacji oSwietlenia ulicznego (...)".

Pismem z dnia 16.03.2010 r. Zamawiajgcy oddalit protest RAR.
W uzasadnieniu wyjasnit:

» (...) Zlozone wraz z ofertg dokumenty, nie potwierdzajg spetnienia przez Firme
-RAR" R. Olwinski - R. Wachowski Sp. j. warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w pkt 5.3.1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej SIWZ).
Zamawiajgcy zadat, aby Wykonawcy sktadajgcy oferte w przedmiotowym
postepowaniu przedstawili referencje potwierdzajgce wykaz wykonanych ustug, ich
ilos¢ i wartos¢ oraz zatgczyli dokumenty, w ktérych Zamawiajgcy potwierdzit poprawnos$¢,
rzetelno$¢, terminowos¢ i nalezyte wykonanie ustugi. W ofercie wykonawca ziozyt
referencje zdn. 12.12.2007 r., wskazujgce, iz prace konserwacyjne zostaty wykonane
w stopniu dostatecznym. W ocenie Zamawiajgcego ww. referencje nie potwierdzajg
nalezytego wykonania umowy, a przede wszystkim prawidtowego w sensie
materialnym, formalnym wywigzania sie Wykonawcy z jego obowigzkdéw wynikajgcych
z zatgczonych umow. Umowa nr NDZP/139/PN/86/06 - lll (obszar Biatoteka) winna by¢
wykonana w terminie do dnia 30.11.2007 r. (§ 1 ust 4 umowy). Protokot
potwierdzajgcy odbior koncowy i przekazanie obiektu do uzytku datowany jest na
20.02.2008 r. Op6znienie w wykonaniu cato$ci umowy wynosi zatem 82 dni i jest
bezsporne. W Protokole zdn. 30.11.2007 r. wskazane SA niedomagania i uchybienia w
zakresie realizacji umowy dotyczgce m.in. uszkodzen linii kablowych oraz sinienia
tymczasowych zastan tzw. przewieszek. Protokét zdn. 07.11.2007 r. r. nie dotyczy
catosci zobowigzan, a odnosi sie jedynie do 2 z45 zakresow przedmiotowych wymienionych
w paragrafie 4 umowy. Zakonczenie realizacji umowy potwierdza kofncowy protokdt odbioru
zdn. 20.02.2008 r. Nalezytego wykonywania zobowigzan umownych w trakcie jej
obowigzywania nie potwierdzajg rowniez inne dokumenty. Przyktadowo, wskaza¢
mozna na korespondencje nr ZDM/DTS0/271/2007 z dn. 07.02.2007 r. w ktérej

wykazano na nieswiecgce oprawy oswietleniowe przy ul. Modlinskiej (42 sztuki),

ul. Marwilskiej (15 sztuk), ul. Klasykéw (1 sztuka), Mehoffera (2 sztuki), ul. Czajki (8 sztyk),

ul Plochocinskiej (9 sztuk), ul. Biatoteckiej (2 sztuki) {j. tgcznie 79 sztuk nieczynnych opraw
oswietleniowych w konserwacji wykonawcy. 2) umowa "NDZP/139/PN/86/06 - VII (Dzielnica
$oliborz) winna by¢ wykonana w terminie do dnia 30.11.2007 r., (§ 1 ust 4 ustawy). Protokot
zdawczo-odbiorczy z dn. 30.11.2007 r. potwierdza, ze umowa w czesci nie byta wykonana w
terminie - Wykonawcy zostat wyznaczony termin dodatkowy na usuniecia usterek do

dnia 10.12.2007 r., ktory nie zostat dochowany. Protokot odbioru koncowego i

przekazania obiektoéw do uzytku zatgczony przez Wykonawce potwierdza, w umowa

zostata ostatecznie zrealizowana w dn. 20.02.2008 r., tj. z 82-dniowym opo6znieniem.
Protokét odbioru z dn. 07.11.2007 r. nie stanowi potwierdzenia realizacji umowy, odnosi
sie on bowiem jedynie do 2 z 45 zakresdéw przedmiotowym zdefiniowanych w § 4 umowy.
Nalezytego wykonania zobowigzan umownych nie potwierdza obszerna korespondencja



Zamawiajgcego kierowana do Wykonawcy w trakcie realizacji umowy. Nienalezyte
wykonanie umowy potwierdza m.in. korespondencja ZDM/DTS0/1220/2007 z dn.
26.06.2007 r: (40 sztuk nieczynnych latarni przy ul. Wybrzeze Gdynskie, ul. Krasinskiego, ul.
Stowackiego), WOS-XVII-I-7636/2040/2007 zdn. 11.10.2007 r., WOS-XII-II-
7636/2163/2007 z dn 29.10.2007 r. UD-XVIIFWOS-AT-7636/2216/2007 zdn. 08.11.2007 r.,
ZDM/DTS0/2579/2007 zdn. 21.11.2007 r., UD-XVIIFWOS-I-7636/2374/2007 z dn.
27.11.2007 r. ZDM/DTS0/2359/2007 z dn. 06.12.2007 r. Zwazywszy, Ze zalgczone przez
Wykonawce referencje zdn. 12.12.2007 r., odnoszg sie takze do 2 innych uméw
Zamawiajgcy zmierzajgc do zbadania wszystkich okolicznosci sprawy, przeprowadzit ich
analize i dokonat nastepujgcych ustalen: 1) Umowa nr NPZP/139/PN/86/06 - VIl
(DZielnica Bielany) powinna byé wykonana w terminie do dn. 30.11.200 7. (§ 1 ust4
umowy). Protokdt zdawczo-odbiorczy zdn. 30.11.2007 r. potwierdza, ze umowa w
czesci nie byta wykonana w terminie. Zamawiajgcy wyznaczyt Wykonawcy termin
dodatkowy na usuniecie usterek do dnia 10.12.2007 r., ktory nie zostat dochowany.
Protokét odbioru koncowego, przekazania obiektow do uzytku potwierdza, ze umowa
zostata ostatecznie zrealizowana w dn. 21.02.2008 . ;.
z 83-dniowym opdznieniem. W okresie obowigzywania umowy Wykonawca zostat
obcigzony karami umownymi w wysokosci 2.000,- PLN z tytutu nieterminowego
wykonania zobowigzan umownych (pisma ZDM/DTS0/568/2007 Z dn. 16.03.2007 r.
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oraz ZDM/DTS0/269/2007 z dn. 07.03.2007 r.). Ponadto Zamawiajgcy kierowat do
Wykonawcy korespondencje dotyczacg nieczynnego oswietlenia m.in. odnosnie ulic
Krasinskiego, Toeplitza, Hozjusza, Stowackiego (pismo ZDM/DTS0/2618/2007 z
dn. 27.11.2007 r.). 2) Umowa nr NDZP/139/PN/86/06 - IX (Dzielnica Wola) powinna by¢
wykonana w terminie do dnia 30.11.2007 r., (§ 1 ust 4 ustawy). Protokot zdawczo
-odbiorczy zdn. 30.11.2007 r. potwierdza, ze umowa w czesci nie byta wykonana w
terminie. Zamawiajgcy wyznaczyt Wykonawcy termin dodatkowy na usuniecie usterek do
dnia 10.12.2007 r., ktory nie zostat dochowany. Protokot odbioru koncowego
i przekazania obiektdw do uzytku potwierdza, ze umowa zostata zrealizowana w calosci
w dn. 29.01.2008 r. tj. z60-dniowym op6znieniem. W okresie obowigzywania umowy
Wykonawca zostat obcigzony karami umownymi w wysokosci 10.000 zt i 500 z z tytutu
niewykonania zobowigzar umownych (pismo ZDM/DTS0/310/2007 r. zdn. 15.02.2007 r.
oraz pismo ZDM/DTS0/2461/2006 z dnia 27.12.2006 r.). Z wynagrodzenia za
konserwacje o$wietlenia ulicznego w styczniu 2007 r. zostata takze potrgcona kwota
w wysokosci 2.748,86 zt za nieSwiecace oprawy (Faktura VAT nr 026/RAR/2007).
Umowa realizowana byta nienalezycie o czym Swiadczy liczna korespondencja ZDM,
urzedu Dzielnicy Wola i osob trzecich kierowana do Wykonawcy, m.in. pisma
WOS-XVIF0717/151/06/11/07/A0 z dn. 22.01.2007 r., ZDM/DTS0/219/2007 z
dn. 02.02.2007 r., zdn. 28.12.2006 r., WOS-XVI-0717/151/06/A0
ZDM/DTS0/272/2007 r. zdn. 08.02.2007 r., ZDM/DTS0/246/2006 z dn. 27.12.2006 r.,
ZOM/DTS0/160/2007 z dn. 24.01.2007 r. W konteksécie powyzszych ustaler dotyczgcych
sposobu i jakosci realizowanych uméw oraz terminowo$ci wykonania zobowigzan
umownych w peti zasadne staje sie uznanie przez Zamawiajacego, iz zawarte
w dokumencie ,Referencje" okre$lenie ,dostatecznie' na potwierdza nalezytego wykonania
umowy i nie moze by¢ z tym pojeciem utozsamiane. W $wietle objetych analiza
dokumentéw nie budzi watpliwosci, ze wykonanie ustug nie bylo zgodne z zobowigzaniem
umownym Wykonawcy, rodzito szereg zastrzezer Zamawiajgcego i stato sie przyczyna
naliczania kar umownych. Zwraca uwage takze fakt, ze Wykonawca posiadat petne
rozeznanie, co do przyczyn uznania umoéw objetych referencjami, za wykonane jedynie
dostatecznie, a nie nalezycie. Pismem (bez numeru) z dn. 20 lutego 2009 r. kierowanym do
ZDM Wykonawca wnosit o wystawienie zmienionych, referencji. W odpowiedzi z dn.
26.02.2009 r. Zamawiajgcy odméwit zmiany dokumentu wskazujgc, ze zostat on juz raz
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wystawiony oraz wyjasniajgc podstawy sformutowania jego tresci, w tym nieterminowosci
wykonania zobowigzarn umownych, dokonania potragcenh kar umownych, zastrzezenia co do
poziomu i zakresu prac konserwacyjnych. Ponadto, co prawda w innym postepowaniu,

ale Wykonawca uzyskat jednoznaczng negatywng odpowiedz Zamawiajgcego, na pytanie



czy referencje stwierdzajgce, Zze prace wykonane dostatecznie beda réwnowazne

z pracami wykonanymi nalezycie. Nie budzi watpliwoéci, ze w chwili skladania oferty,

a wraz z nig referencji wykonawca wiedziat, iz nie bedg one uznane za spetniajgce wymogi
SIWZ. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 08.02.2010 r. wezwat firme ,RAR"
Sp. j. wtrybie art. 26 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do przedstawienia
referencji potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. W dniu 12.02.2010 r. Firma ;RAR" Sp. . przedstawita referencje wydane
przez Urzad Gminy Michatowie z dnia 12.01.2010 r. oraz Burmistrza £ omianek z dnia
14.01.2010 r. Z uwagi na to, iz ww. referencje nie zawierajg informacji, w ktérych
zamawiajgcy potwierdzit poprawnosé, rzetelnosé, terminowos¢ i nalezyte wykonanie ustugi,
zamawiajgcy w dniu 18.02.2010 r. wystgpit do instytuciji, ktére wystawity ww. referencje

z zapytaniem, czy umowy wymienione w referencjach byty wykonywane poprawnie,
rzetelnie i nalezycie. W dniu 26.02.2010 r., Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz z Urzedu
Gminy Michatowice oraz od Burmistrza omianek, z ktérych wynika ze umowy z Firmg
,»RAR' Sp. j. byly wykonywane nieterminowo i z naliczeniem kar umownych. (...)".

W wyniku oddalenia protestu RAR w dniu 26.03.2010 r. wniost odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1ustawy, art. 22
ustawy, art. 24 ustawy, art. 25 ustawy, art. 26 ustawy, art. 38 ust. 4b ustawy, art. 89
ustawy oraz przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit:

.(-..) W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zamawiajgcy zobowigzat
Wykonawcow do wykazania, ze w ostatnich trzech przed dniem wszczecia
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie

wykonywat konserwacje o$wietlenia ulicznego przez co najmniej 6 miesiecy. W celu
potwierdzenia spetnienia w/w warunku wykonawca musiat przedstawi¢ wykaz ustug, ich
ilos¢ orazich warto$¢ a takze dofgczy¢ dokumenty, w ktdrych Zamawiajgcy

potwierdzit poprawnosc, rzetelnosc¢, terminowos¢ i nalezyte wykonanie ustugi

z koniecznoscig wykazania zakonczenia $wiadczenia ustugi w w/iw zakresie. Odwotujgcy
do zlozonej swojej oferty zatgczyt referencje wydane przez Zarzgd Drog Miejskich

w Warszawie, potwierdzajgce ilos¢ oraz warto$¢ wykonanych ustug ktorych
przedmiotem byla konserwacja oswietlenia ulicznego w Warszawie na terenie Dzielnic:
Biatoteka, soliborz, Bielany, Wola w Warszawie. Referencje zatagczone do oferty

w sprawie rodzajow dokumentow, potwierdzaty spetnienie warunkdéw udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jakich mdgt zgda¢ Zamawiajgcy
od wykonawcy. Firma ,RAR" R. Olwinski R. Wachowski z siedzibg w Warszawie
wykonata prace zgodnie z umowg DIZP/139/PN/86/06-IU w zakresie konserwac;ji

w ilosci 6.172 szt. opraw o$wietleniowych w okresie 1.12.2006 - 30.11.2007 na kwote
436.429,53 brutto; DIZP/139/PN/86/06/VH w zakresie konserwacji 3.284 szt. opraw
oswietleniowych w okresie 1.12.2006 r. - 30.11.2007 r. na kwote 230.836,7 1z brutto;
DIzZP/139PN/86/06-VUIl w zakresie konserwacji 5.593 szt. opraw o$wietleniowych

w okresie 1.122006 - 30.11.2007 r. na kwote 395.487,71 z brutto;
DIzZP/139/PN/86/06-IX w zakresie konserwacji 6.459 szt. opraw oswietleniowych

w okresie 1.12.2006 r. -30.11.2007 r. na kwote 456.723k64 z brutto. Wedtug opinii
Zamawiajgcego w referencjach zostato wpisane, ze prace zostaty wykonane w stopniu
dostatecznym, a wiec poprawnym, bez wskazania poniesionych strat przez
Zamawiajgcego. (...) W zatgczonych referencjach 12.12.2007 r. przez Odwotujacego,
Zamawiajgcy nie wpisat uwagi o nienalezytym wykonaniu ustugi, nie okreslit
poniesionej ewentualnej szkody przez Zamawiajgcego, a wiec nie zostata wypetniona
przestanka dotyczaca art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zamawiajgcy w Rozstrzygnieciu
Protestu z dnia 16 03.2010 r. otrzymanego przez Odwotujgcego w dniu 17.03.2010 r.
podniost kwestie wykonania umowy NOZP/139/PN/86/06-Ul obszar Biatoteka,
NDZP/139/PN/86/06-VTI obszar $oliborz, NOZP/139/PN/86/06-VJH obszar Bielany,
NDZP/139/PN/86/06-IX obszar Wola, ze umowa winna by¢ wykonana do dnia



30.11.2007 podnoszac, ze protokoty odbioru robét datowane byty na dzien 29.01.2008
r., 20.022008 r. i 21.02.2008 r. Zamawiajacy nie podnosi faktu, Zze termin podpisanie
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protokotu, a termin wykonania zobowigzania, nie jest tozsamy. W protokole nie zostato
opisane, ze naprawa przewieszek nie zostata wykonana po terminie. (...)
Zamawiajgcy nie wpisat do Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia tak jak to
zrobit w innym postepowaniu, ze nie bedzie uznawat referencji z okresleniem, ze
prace zostaty wykonane dostatecznie. A tylko taki zapis dawatby Zamawiajgcemu
prawo do kwestionowania okreslenia wykonanych prac w stopniu dostatecznym,
a Wykonawcy posiadajgcemu referencje z okresleniem wykonania prac w stopniu
dostatecznym chcgcemu bra¢ udziat w postepowaniu, umozliwiatoby wystgpienie do
Zamawiajgcego z protestem o zmiane zapisu, na zapis, ktory bytby zgodnego
z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow dotyczgcy dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcédw dla spetnienia warunkéw okreslonych
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Zamawiajgcy w pismie ZDM/132/10/Z
zdnia 26.02. 2010 r. zawiadamiajgc Odwotujgcego o wykluczeniu ,RAR" R. Olwinski R.
Wachowski Spotka Jawna z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
odrzuceniu oferty, przyjgt wadliwg interpretacje przepiséw Prawo zamoéwien publicznych
0 spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu po przez przyjecie, ze ztozone
dokumenty w ofercie Odwotujgcego okreslone w pkt 5.3.1 SIWZ, a nastepnie
czesciowo zmienione pismem 0ZP/1369/09/Z z dnia 23.12.2009 r. Zarzut
Zamawiajgcego nie znajduje podstaw prawnych do stwierdzenia, ze zapis
w referencjach zdnia 12.12.2007r. stwierdzajgcy wykonanie prac w stopniu
dostatecznym, nie jest adekwatny do wykonania prac w stopniu nalezytym. Zadaniem
referencji jest potwierdzenie wykonania umowy. Stwierdzenie, Zze prace zostaly
wykonane w stopniu dostatecznym, a wiec pozytywnym, potwierdzajg wykonanie ustugi,
zaprzeczajg nie wykonania ustugi, zaprzeczajg poniesieniu szkody przez
Zamawiajgcego. Potwierdzajg wykonanie ustugi w stopniu prawidtowym, a co za tym idzie
w stopniu nalezytym. Zamawiajgcy w dniu 9 lutego 2010 r. pismem ZDM/75/10/Z
wezwat Odwotujgcego zgodnie dyspozycjg ort. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie prac zwigzanych z prowadzeniem
konserwacji oswietlenia ulicznego w okresie szesciu miesiecy w ostatnich trzech latach
od wszczecia postepowania W dniu 12.02.2010 r. 0 godz. 11:15. Odwotujgcy dostarczyt
do siedziby Zamawiajgcego dokumenty, ktérych zgdat Zamawiajacy dla dodatkowego
potwierdzenia informacji o posiadanym doswiadczeniu zawodowym Wykonawcy,
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dostarczono dodatkowe dokumenty, jakich mogt zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy.
Odwolujgcy Zozyt w siedzibie Zamawiajacego kserokopie referencji uzyskanych od
innych zamawiajgcych, w ktérych zostaty potwierdzone ilosci konserwowanych opraw,
okres konserwowanych opraw, wartosci uméw.(...). Nie prawdg jest, ze byty
potrgcane kary umowne za nie wykonywanie ustugi dotyczacej konserwacje oSwietlenia
ulicznego. Zamawiajgcy wykazuje, w oddaleniu protestu, ze Odwotujgcemu byty
potrgcane kory umowne, nic nie wspomina natomiast, ze kary umowne sg potrgcane
kazdemu wykonawcy, poniewaz tak zostala skonstruowana umowa.(...)".
Odwolujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania i protestu w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego Wykonawcy i odrzucenia jego oferty,
3. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci polegajgcej na
badaniu i ocenie ofert, nakazanie Zamawiajagcemu wyboru
najkorzystniejszej oferty z poszanowaniem prawa dyscypliny finanséw
publicznych.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia SIWZ , ztozong
przez Odwotujacego oferte, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit co



nastepuje:

Zamawiajgcy w pkt 5.3.1. siwz wymagat, aby wykonawca wykazat sie
w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziafalno$ci — w tym okresie, dodwiadczeniem w realizacji konserwacij
o$wietlenia ulicznego przez co najmniej 6 miesiecy (co najmniej jedna umowa
trwajgca przez okres 6 miesiecy).

W celu potwierdzenia spetnienia w/w warunku Wykonawca musiat wykazaé,
ze zakonczyt Swiadczenie ustugi w w/zakresie. W przypadku ZtoZzenia oferty
w zakresie konserwacji o$wietlenia ulicznego na:
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5.3.1.2. 2 czeSci — liczba konserwowanych opraw o$wietleniowych powinna wynosic,
tacznie co najmniej 4.000 szt., warto$¢ netto, co najmniej 147.000 zt — str. 5 siwz.

Na potwierdzenie spetniania ustalonego warunku w pkt. 6.1.3 zamawiajgcy wymagat
zalgczenia informacji o doswiadczeniu zawodowym wykonawcy (Do$wiadczenie
zawodowe — zat. Nr 3). Informacja musi zawiera¢ dane na temat do$wiadczenia,
potwierdzajac jednoczesnie spetnienie warunku okreslonego w pkt 5.3.1. Do
informacji winny by¢ dotgczone dokumenty potwierdzajgce, ze wymienione

w informaciji prace zostaty wykonane nalezycie, poprawnie, rzetelnie i terminowo
—str. 516 siwz

Cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert — pkt 14.1, str. 11 siwz.

Odwolujgcy sie zamierza ubiegacé sie o dwie — IV i IX cze$¢ zamoéwienia
i Ztozyt oferte wraz wymaganym zatgcznikiem nr 3 w ktérym wykazat prace
realizowane na rzecz zamawiajgcego. Zatgczyt rowniez referencje wystawione
odpowiednio w dniach 12.12.2007r., dotyczgce okresu od 1.12.2006 roku, do dnia
30.11.2007 r. potwierdzajgce wykonanie czterech uméw dotyczgcych ilosci opraw
i wartosci odpowiadajgcej warunkowi udziatu w postepowaniu zawierajgce
stwierdzenie, ze prace zostaty wykonane w stopniu dostatecznym (str. 5 i 6 oferty).

Pismem z dnia 8 lutego 2010 roku zamawiajgcy wezwat odwolujgcego sie
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do Zlozenia dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie prac, gdyz referencje zawierajgce stwierdzenie, Zze prace zostaly
wykonane w stopniu dostatecznym nie stanowig dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie zamoéwienia. Zamawiajgcy zazadat uzupetnienia dokumentéw do
dnia 12 lutego 2010 roku, pod rygorem wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy sie w wyznaczonym terminie przedstawit referencje wydane przez
Urzad Gminy w Michatowicach z dnia 12.01.2010 r. oraz Burmistrza tomianek z dnia
14.01.2010rr.

W dniu 18.02.2010 r. zamawiajgcy wystapit do instytucji, ktére wystawity ww.
referencje z zapytaniem, czy umowy wymienione w referencjach byly wykonywane
poprawnie, rzetelnie i nalezycie.

W pi$mie zdnia 26.02.2010 r. Wéjt Gminy Michatowice o$wiadczyt, iz nie moze
potwierdzi¢ poprawno$ci, rzetelno$ci i terminowosci wykonywania ustug konserwatorskich
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przez RAR a takze, ze kary umowne nie zostaty naliczone z powodow proceduralnych.
Ponadto oSwiadczyt, ze protokotem koncowym wykonawca zostat wezwany do usuniecia
wykrytych awarii i nieprawidtowos$ci w celu przekazania sieci oSwietlenia nowemu
konserwatorowi.

W pismie z dnia 26.02.2010 r., skierowanym do ZDM, Burmistrz tomianek
o$wiadczyt, ze umowa realizowana przez Firme ,,RAR' Sp. j. byta wykonywana
nieterminowo i z naliczeniem kar umownych.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwolujgcy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
wykluczenie z postepowania pozbawito go mozliwosci uzyskania zamowienia.
Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow Izba uznata, ze



odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w pkt. 5.3.1 siwz wymagat od wykonawcow przedstawienia
wykazu wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed dniem
wszczecia postepowania ustug konserwacji o$wietlenia ulicznego wykonywanych
przez okres co najmniej 6 m-cy fgcznie z podaniem ich ilosci, wartosci oraz
dotgczenia dokumentow, w ktorych zamawiajgcy potwierdzi nalezyte wykonanie
ustugi.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze przedtozona w ofercie
Odwotujgcego referencja zdnia 12.12.2007 r. wystawiona przez ZDM w Warszawie
jest niewystarczajgca i niespetniajgca wymogow postawionych w siwz.
Kwestionowana referencja z 12.12.2007 r. zawierata informacje, ze odwotujgcy
realizowat ustugi dotyczace wykonania konserwacji o$wietlenia ulicznego
w Warszawie na terenie dzielnic: Biatoteka, $oliborz, Bielany i Wola w terminie od
1.12.2006 do 30.11.2007 r., za$ prace konserwacyjne zostaty wykonane w stopniu
dostatecznym.

W toku rozprawy zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat szczegdtowego badania
okolicznosci dotyczacych wystawionych referencji. Stwierdzit, iz umowy wykonywane
na rzecz zamawiajgcego przez odwotujgcego wykonywane byty nieterminowo.
Szczegodtowe informacje zostaty zawarte w rozstrzygnieciu protestu przez
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zamawiajgcego, ktdre zawiera tez liczng korespondencije kierowang ze strony
zamawiajgcego do odwotujgcego. Ponadto, stwierdzit iz uzycie w tresci referencii
sformutowania, iz prace zostaty wykonane w sposo6b dostateczny oznaczato, iz
zostaty wykonane niezgodnie zumowg i w sposob nienalezyty.

Nalezy zauwazy¢, ze odwolujgcy na rozprawie sam przyznat, iz naliczone
zostaty mu kary umowne w wysokosci 2 tysiecy i 10 tysiecy Ztotych (Dzielnica Wola
i DZielnica Bielany) tytutem nieterminowego wykonania 2 uméw zawartych
z zamawiajgcym. Odwotujgcy fakty te przyznat takze w piSmie z dnia 20 lutego 2009
r. kierowanym do ZDM w Warszawie, w ktérym wnosit o wydanie referencji na
wykonanie umowy dotyczgcej konserwacji oswietlenia ulicznego w okresie wrzesien
2006 — 30 listopad 2007 r. W odpowiedz na to pismo Zamawiajgcy pismem z dnia
26.02.2009 r. odmoéwit Odwotujgcemu wystawienia zmienionych referencji, wskazujgc
iz referencje zdnia 12.12.2007 r. za wykonanie umow w nich wskazanych zostaty
przekazane Odwotujgcemu listem poleconym w dniu 14.01.2008 r. oraz wyjasniajac,
iz z uwagi na nieterminowe wywigzywanie sie odwotujgcego
z zobowigzan umownych oraz potrgcenia umowne w fgcznej wysokosci 12 tys.
Ziotych, poziom i zakres prac konserwacyjnych wykonywanych przez Odwotujgcego
zostat okreslony w stopniu dostatecznym.

W zwigzku z powyzszym Krajowa lzba Odwotawcza uznata stanowisko
Zamawiajgcego, iz przedstawione referencje jako oswiadczenie wiedzy podmiotu je
wystawiajgcego, tj. ZDM w Warszawie nie mogg stanowi¢ dowodu nalezytego
wykonania umoéw przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy bedacy przedsiebiorcg na podstawie art. 355 §1 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
dziatalno$¢ ta ma charakter gospodarczy lub zawodowy, co oznacza m. in., ze jest
prowadzona stale i w zatozeniu przynajmniej oparta na szczegélnej wiedzy
i umiejetno$ciach. Prowadzenie przez Odwolujgcego dziatalnosci profesjonalnej
uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co do jego umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Takie
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zwiekszone oczekiwania kodeks cywilny stawia wobec przedsiebiorcy i jest to
wzorzec surowszy niz odnoszacy sie do oséb wykonujgcych podobne
zobowigzaniapoza zakresem dziatalnosci zawodowej lub gospodarczej (E.Gniewek
,,Komentarz do kodeksu cywilnego” Wyd.C.H.Beck). Wykonawca, bedacy



przedsigbiorcg wykonujgcy umowe w trybie udzielenia zaméwienia publicznego,
powinien wykonac jg zgodnie z nalezytg staranno$cig okreslang - przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalno$ci, tj. zgodnie z art. 355 §1 i 2 kodeksu
cywilnego.

Nie sposob tez podzieli¢ stanowisko odwotujgcego w kwestii korzystnosci
i uzna¢ nalezyte wykonanie ustug konserwacji oswietlenia referencji uzupetionych
przez odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Informacje uzyskane przez
zamawiajgcego od podmiotdw, ktore wystawity referencje potwierdzaja, iz ustugi
realizowane na rzecz ich wystawcow byty wykonywane z zastrzezeniami, m. in.
nieterminowo w zwigzku z czym przez Urzad Miejski w omiankach naliczyt kary
umowne. Przedstawiony przez Odwotujgcego protokot odbioru z dnia 04.05.2009 r.
rowniez wskazywat, iz odwotujgcemu powyzszy podmiot naliczyt kare umowna za
nieterminowg realizacje ustug. Urzad Gminy w Michatowicach nie naliczyt co prawda
kar umownych wykonawcy z powoddw z proceduralnych nie mniej jednak wskazuje
wyraznie, iz ustugi konserwatorskie byly realizowane niepoprawnie i nieprawidtowo.
Izba zwraca uwage, iz odwotujgcy nie kwestionowat powyzszej czynnosci
zamawiajgcego Zlozyt dodatkowe referencje w wyznaczonym przez zamawiajacego
terminie.

W zwigzku z powyzszym Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz nie
potwierdzily sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust 1ustawy, art. 22
ustawy, art. 24 ustawy, art. 25 ustawy, art. 26 ustawy, art. 38 ust 4b ustawy, art. 89
ustawy oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,

w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.)

i potwierdzita prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i odrzucenia jego
oferty.
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Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach Izba orzekfa stosownie do wyniku postepowania na podstawie art.
191 ust. 617 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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