Sygn. akt: KIO/UZP 1370/08

WYROK
z dnia 5 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Stanistaw Sadowy
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez RAR R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J., ul. Aspekt 69 lok. 2 i 3, 01-904

Warszawa, adres do korespondenciji: ul. Felinskiego 2b, 01-513 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa Zarzad Drég Miejskich
ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa, protestu z dnia 12 listopada 2008 r.

orzeka:

1. oddala odwolanie
2. kosztami postepowania obcigza RAR R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J., ul. Aspekt 69
lok. 2 i 3, 01-904 Warszawa, adres do korespondenc;ji: ul. Felinskiego 2b, 01-513
Warszawa i nakazuije:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez RAR R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J.,
ul. Aspekt 69 lok. 2 i 3, 01-904 Warszawa, adres do korespondencji: ul.
Felinskiego 2b, 01-513 Warszawa;
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) przez RAR R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J., ul. Aspekt 69
lok. 2 i 3, 01-904 Warszawa, adres do korespondenc;ji: ul. Felinskiego 2b,
01-513 Warszawa na rzecz Miasta Stotecznego Warszawa Zarzad Drég

Miejskich ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 936 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz RAR R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J.,
ul. Aspekt 69 lok. 2 i 3, 01-904 Warszawa, adres do korespondenc;ji: ul.
Felinskiego 2b, 01-513 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Demontaz istniejgcego oraz
montaz nowego o$wietlenia na Al. Solidarnosci na odc. ul. Miynarska - Radzyminska”,
ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez RAR R. Olwinski — R. Wachowski Sp. J., z
siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, zostato wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
26 wrzesnia 2008 r. (poz. ogtoszenia: 236959). Postepowanie to prowadzi Miasto Stoteczne
Warszawa Zarzad Drog Miejskich, zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”. Zamawiajacy wprowadzit podziat zamoéwienia na
trzy czesci, dopuszczajgc mozliwos¢ skladania ofert cze$ciowych. Ztozone odwotanie
dotyczy czesci 1 zamowienia, tj. dzielnicy Wola.

W postepowaniu tym Zamawiajgcy pismem z dnia 6 listopada 2008 r. (doreczenie



Odwotujgcemu w tej samej dacie) poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zamawiajgcy podnidst, ze
wykonawca ten nie spetnit postawionego przez Zamawiajgcego w pkt 5.3.1 SIWZ warunku
udziatu w postepowaniu, dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy w zakresie realizaciji
minimum 4 robdt, tj. remontow lub buddéw o$wietlenia ulicznego lub oswietlenia
zewnetrznego. Przy czym przez oswietlenie uliczne lub zewnetrzne Zamawiajgcy rozumiat —
zgodnie z opisem w SIWZ - o$wietlenie ulic, ciggow pieszych, placéw, parkow itp.
realizowanych przy uzyciu urzgdzen i elementéow o$wietleniowych). Zamawiajgcy okreslit, ze
wykonane roboty powinny by¢é w sumie o wartosci nie mniejszej niz 1 500 000,00 zt brutto
(dla 1 czesci), 2 200 000,00 zt brutto (dla 2 czesci), 3 500 000,00 zt brutto (dla 3 czesci) z
tym, Ze co najmniej jedna z nich musi by¢ na kwote minimum 1 200 000,00 zt brutto.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy na potwierdzenie spetniania tego warunku miat
obowigzek dotgczy¢ do oferty wykaz wykonanych ustug oraz dokumenty potwierdzajgce
poprawnosc, rzetelnosc¢, terminowo$¢, warto$¢ zrealizowanych lub realizowanych zamoéwien,
a w przypadku zakonczenia zamoéwienia 30 dni przed terminem sktadania ofert protokotem
odbioru. Odwotujacy na skutek wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia wymaganych
dokumentow potwierdzajgcych, ze wymienione prace zostaty wykonane nalezycie, nie
przedtozyt wymaganych dokumentéw.

Na te czynno$¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy w pismie z dnia 12 listopada 2008 r.
(wptyw do Zamawiajgcego w dacie 13 listopada 2008 r.) ztozyt protest, wskazujgc na
naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw ustawy: art. 7 ust. 1, art. 18 ust.
1i2, art. 22, art. 24, art. 25 oraz art. 26, a takze na tre$¢ rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz.
605). Odwotujacy w protescie wskazat, ze w celu wypelnienia postawionego warunku
do$wiadczenia Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ ztozenia oferty przez wykonawcow,
ktérzy nie zrealizowali wymaganych zamowien lecz sg w trakcie ich realizacji. Zamawiajacy
w SIWZ przewidziat, ze jednym z dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
zamowienia byt protokét odbioru rob6t. Odwotujacy wskazat, ze w swojej ofercie przedtozyt
omytkowo dokument niepotwierdzajgcy nalezytego wykonania kontraktu. Na skutek
wezwania Zamawiajgcego skierowanego do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Odwolujgcy zostat wezwany do uzupetnienia tego brakujgcego dokumentu. W terminie
okreslonym w wezwaniu (do dnia 3 listopada 2008 r.) Odwotujacy uzupetnit brak poprzez
przediozenie protokotu odbioru robét, w ktérym potwierdzono, ze zakres wykonanych robét,
okres ich realizacji zostaty wykonane zgodnie z zawartg umowg. Zamawiajgcy nie uznat
jednak tego dokumentu i oferte Odwotujgcego odrzucit. W ocenie Odwotujgcego
niedopuszczalne bylo, w $wietle obowigzujacy przepiséw oraz postanowien SIWZ,
odrzucenie jego oferty przez Zamawiajgcego.

Wnoszgc wskazany protest Odwotujgcy wniost o doprowadzenie przedmiotowego
postepowania do stanu zgodnego z przepisami ustawy, tj. 0 uniewaznienie czynnosci
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy odnoszac sie do ztozonego protestu w pi$mie z dnia 18 listopada 2008 r.
(doreczenie Odwotujgcemu w tej samej dacie), protest oddalit, podtrzymujgc swoje
dotychczasowe stanowisko o zasadno$ci wykluczenia Odwotujacego z udziatu w
postepowaniu,

Z rozstrzygnieciem protestu przez Zamawiajgcego Odwotujgcy nie zgodzit sie i
pismem z dnia 22 listopada 2008 r. z datg 24 listopada 2008 r. jako bezposredni wptyw do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ztozyt odwotanie. Kopia odwotania w dacie jego
zlozenia Prezesowi UZP zostata przekazana Zamawiajgcemu. W tre$ci odwotania
Odwolujgcy podtrzymat zarzuty i argumentacje oraz zgdania zawarte w protescie, wskazujgc
jednoczes$nie, ze uzupetniony przez niego na skutek wezwania Zamawiajgcego dokument w



postaci protokotu odbioru wykonanych robét dotyczyt podpisanej z Zamawiajgcym (miasto
Stoleczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich) umowy na demontaz i montaz nowego
oswietlenia ulicy Al. Ujazdowskie w Warszawie na odc. PI. Trzech Krzyzy do ul. Bagatela w
Warszawie. Podnidst, Ze przedioZzony przez niego dokument w postaci protokotu odbioru
robot potwierdzat, Ze okres realizacji umowy oraz zakres wykonanych robét jest zgodny z
umowsa.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegélnosci tres¢ oferty Odwotujacego,
uzupehnienie dokumentu dokonane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy oraz postanowienia
SIWZ, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w
trakcie rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze zaskarzona w odwotaniu
czynno$¢ dotyczy wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu. Czynnos¢ ta - w
Swietle art. 184 ust. 1 a pkt 3 ustawy w brzmieniu ustalonym w wyniku nowelizacji przepisow
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), w zwigzku ze ztozeniem protestu w
niniejszej sprawie w dniu 13 listopada 2008 r., tj. w dacie po wejsciu w zycie przepisdw
przywotanej ustawy nowelizacyjnej, majgc na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 tej ustawy -
podlega zaskrzeniu w drodze ztozonego odwotania

Sktad orzekajacy Izby ustalit rowniez, ze Odwolujgcy posiadat interes prawny w
ztozeniu przedmiotowego odwotania. Odwotujgcy w wyniku bezprawnych — w jego ocenie -
czynno$ci wykluczenia z udziatu w postepowaniu zostat pozbawiony szans na uzyskanie
niniejszego zamowienia. Tym samym wypetiona zostata materialnoprawna przestanka do
rozpatrzenia odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ pkt 5.3.1 okreslit dla wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia warunek udziatu w tym postepowaniu dotyczgcy
do$wiadczenia. Warunek ten zostat okreslony w nastepujgcy sposéb: ,Wykonawca musi
wykazac, Zze wokresie ostatnich 5 lat przed wszczeciem postepowania, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, zrealizowat minimum 4 roboty, tj.
remonty lub budowy o$wietlenia ulicznego lub o$wietlenia zewnetrznego (przez o$wietlenie
uliczne lub zewnetrzne Zamawiajgcy rozumie o$wietlenie ulic, ciggéw pieszych, placow,
parkdw itp. realizowanych przy uzyciu urzgdzen i elementéw o$wietleniowych). Wykonane
roboty powinny by¢ w sumie o wartosci nie mniejszej niz 1 500 000,00 zt brutto (dla 1
czesci), 2 200 000,00 zt brutto (dla 2 czesci), 3 500 000,00 zt brutto (dla 3 czesci) z tym, ze
co najmniej jedna z nich musi by¢ na kwote minimum 1 200 000,00 zt brutto.”

Odwolujgcy na potwierdzenie spetniania tego warunku do swojej oferty dotgczyt
wykaz dotyczgcy doswiadczenia zawodowego (zatgcznik nr 4 do oferty — str. 19 oferty), w
ktérym wykazat sie realizacjg 4 rob6t. Na potwierdzenie nalezytego wykonania tych rob6t
zatgczyt referencije oraz protokoty odbioru robét. Sporna pomiedzy stronami jest jedna
wykazywana przez Odwolujgcego robota, mianowicie demontaz wyeksploatowanego i
montaz nowego o$wietlenia ulicy Al. Ujazdowskich na odc. PI. Trzech Krzyzy do ul. Bagatela
w Warszawie realizowanego na rzecz aktualnego Zamawiajgcego. Na potwierdzenie
nalezytego wykonania tej roboty Odwotujgcy przedtozyt dwa protokoty odbioru robét (z dnia
17 stycznia 2008 r. - dotyczgcy czesci 1i 18 stycznia 2008 r. — dotyczgce czesci 2). Z
protokotéw tych jednak, ze wynika zamdwienie nie zostato w tych datach odebrane przez
Zamawiajgcego, poniewaz w jego realizacji stwierdzono pewne uchybienia.

Uwzgledniajgc te okolicznos¢ Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy, wezwat Odwolujacego, pismem z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (znak:
NDZP/1514/08/Z) do uzupetniania dokumentu w terminie do dnia 3 listopada 2008 r.
Odwolujgcy nie oprotestowat zasadno$ci wezwania Zamawiajgcego i we wskazanym
terminie przedtozyt Zamawiajgcemu ,prawidiowy protokdt” z dnia 6 lutego 2008 r. oraz
pierwszg strone umowy na wykonanie przedmiotowego zamoéwienia (umowa z dnia 22
czerwca 2007 r. nr NDZP/32/PN/21/07). W pismie tym wskazat rowniez, iz sktadany protokot



odbioru roboét i pierwsza strona umowy potwierdzajg wartos¢ robét na kwoty: 1.669.963,33 zt
netto i 2 037 355,30 zt brutto i, Ze skladany dokument jest prawidtowy i stwierdza, Ze zakres
robot zostat wykonany zgodnie z podpisang umowsa.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze z treSci przywotanego protokotu odbioru robét
wynika, ze Zamawiajgcy nie odebrat ich i nie przekazat do eksploatacji, a w pozycji ,Inne
uwagi” wskazano, ze: ,Po wykonaniu zalecen Komisji (zgodnie z wykazem) roboty zgtosi¢
ponownie do odbioru (zgtoszenie pisemne)”. Dokonujgc analizy catego przedtozonego w

wyniku uzupetnienia przez Odwotujgcego dokumentu protokotu odbioru rob6t z dnia 6 lutego
2008 r. nalezy wywies¢, ze odreczne zakreslenia pod stowem ,,nie” w poszczegdlnych
pozycjach tego protokotu wskazujg na podkreslenie tego przeczenia, co oznacza, ze
Zamawiajacy nie stwierdzit w tym dokumencie nalezytego wykonania umowy. Na powyzsze
rozumienie wskazujg réwniez inne pozycje protokotu, w tym przywotana powyzej pozycja
»Inne unagi” oraz pozycja 6 protokotu (,Stwierdzono nastepujgce wady i usterki’), gdzie
znajduje sie okreslenie ,verte”, jednakze druga strona protokotu nie zostata przedstawiona
przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu. Druga strona protokotu, znana Zamawiajgcemu jako
odbiorcy wykazywanych w ramach do$wiadczenia spornych roboét, zostata przez niego
przedstawiona sktadowi orzekajgcemu Izby w trakcie rozprawy. Z jej tresci wynika, ze
Zamawiajgcy wskazat na szereg nieprawidtowosci w zakresie realizacji spornego kontraktu.
Powyzsze — w ocenie Izby — nie moze stanowi¢ o prawidtowo$ci wykonania, czy tez
wykonywania umowy. Stusznym bowiem jest argument Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy w
opisie warunkow udziatu w postepowaniu wskazat, ze dopuszcza do oceny w zakresie
warunku doswiadczenia rowniez roboty bedgce w trakcie realizacji (niezaleznie od tego, czy
stusznie, czy tez nie, w zwigzku z brzmieniem § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow, niemniej kwestia ta na tym etapie postepowania pozostaje poza kognicjg
sktadu orzekajgcego Izby). W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie mozna jednak przy
ocenie spetniania tak postawionego warunku udziatu w postepowaniu przyjmowac roboty
bedace w tracie wykonywania, ktorych realizacja, w okreslonej czesci, nie zostata
potwierdzona odpowiednim dokumentem, stwierdzajgcym prawidtowo$¢ wykonywania tych
robét. Na nieprawidtowe wykonanie tych prac wskazat rowniez Zamawiajgcy podkre$lajac,
ze odstagpit on od realizacji umowy, ktéra pomimo wezwan kierowanych do Odwotujacego nie
zostata wykonana terminowo i nalezycie. Kwestia ta jest kwestig sporng pomiedzy stronami
postepowania i pozostaje do rozstrzygniecia przez wtasciwy sad powszechny.

Niewatpliwym jednak w sprawie jest, ze Odwolujgcy na skutek wezwania
Zamawiajgcego hie przedtozyt w postepowaniu dokumentu, ktory zgodnie z przepisami
przywotywanego rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, potwierdzatby nalezyte wykonanie
zamowienia, skoro w tym zakresie zostaty zgtoszone wady i usterki. Tych wad i usterek sam
Odwolujgcy nie kwestionuje, wskazujac tylko, ze owe nieprawidlowosci sg naturalne i
pozostajg do weryfikacji w ramach gwarancji. Tym samym Odwotujacy potwierdzit, ze
wykazywane przez Zamawiajgcego usterki i wady, zwigzane z wykonywaniem zamdwienia
miaty faktycznie miejsce skoro dana praca nie zostata formalnie odebrana przez
Zamawiajgcego i brak jest dokumentu potwierdzajgcego ten stan rzeczy. Nie mozna zatem
mowi¢ o potwierdzeniu nalezytego wykonania umowy.

Skiad orzekajgcy Izby nie uwzglednit przy ocenie zarzutéw podniesionych w
odwotaniu w ramach prowadzonego postepowania dowodowego opinii przedktadanych tak

przez Odwotujgcego, jak i przez Zamawiajgcego na okoliczno$¢ - z jednej strony -
nalezytego wykonania zamowienia, z drugiej zas nienalezytego. Kwestia ta bedzie
przedmiotem oceny sgdu powszechnego w ramach toczgcego sie pomiedzy stronami
postepowania sporu, ktéry to sad jest uprawniony do oceny prawidtowo$ci wykonania umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Podstawg podjetego rozstrzygniecia przez Izbe
odwotawczg w niniejszej sprawie byt brak dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
wykazywanego przez Odwotujgcego w ramach swojego doswiadczenia zawodowego
zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze brak jest zatem podstaw do kwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwolujacego z udziatu w postepowaniu w



zakresie czesci 1. Tym samym skitad orzekajgcy Izby nie stwierdzit naruszenia przywotanych
w odwotaniu przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 18 ust. 1 2, art. 22, art. 24, art. 25 oraz art. 26
ustawy, a takze przepiséw rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczes$nie tez sktad orzekajgcy Izby
uwzgledniajac tre$¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznat za uzasadnione - na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku
(faktura VAT) - koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



