Sygn. akt: KIO 2212/10

WYROK
z dnia 19 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Mariana Skib e, prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz g pod nazw a
JMT Firma Handlowo Produkcyjno Ustugowo Projektowa Marian  Skiba,
33-100 Tarndéw, ul. Bema 9 w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
~Wykonanie sygnalizacji $wietlnej na skrzyzowaniu drogi krajowej nr 84 Sanok - Kroscienko
z drogg wojewddzkg nr 892 Zagoérz - Komancza w m. Zago6rz” prowadzonym przez
zamawiajgcego, ktérym jest Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzi  at

w Rzeszowie, 35-959 Rzeszow, ul. Legionéw 20

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie, uniewa znia czynno §¢ zamawiajgcego, polegaj acq na
wyborze oferty najkorzystniejszej, uniewa znia czynno $¢ zamawiajacego,
polegaj aca na wykluczeniu odwoluj acego z udzialu w post epowaniu oraz
odrzuceniu jego oferty oraz nakazuje zamawiaj gcemu powtorzenie czynno $¢

badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty odwotuj gcego,

2. kosztami postepowania obcigza Generaln q Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Rzeszowie, 35-959 Rzeszow, ul. Legionéw 2 0
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i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Mariana Skib e, prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz g pod
nazwa JMT Firma Handlowo Produkcyjno Ustugowo Projektowa Marian Skiba,
33-100 Tarnéw, ul. Bema 9

dokona¢ wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Rzeszowie, 35-959 RzeszOw, ul. Legiondw 20 na rzecz Mariana Skiby,
prowadz qcego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw a JMT Firma Handlowo
Produkcyjno Ustugowo Projektowa Marian Skiba, 33-10 0 Tarnéw, ul. Bema 9,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy
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UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 19 pa zdziernika 2010 r. o sygn. akt: KIO 2212/10

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie sygnalizacji Swietlnej na skrzyzowaniu drogi

krajowej nr 84 Sanok - Kroscienko z drogg wojewodzka nr 892 Zagorz - Komancza

w m. Zagorz" wykonawca: Marian Skiba, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg

JMT Firma Handlowo Produkcyjno Ustugowo Projektowa Marian Skiba (dalej ,odwotujacy”)

wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami czynnosci podjetych w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, zarzucajgc zamawiajacemu: Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych

i Autostrad Oddziatl w Rzeszowie naruszenie:

1.

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) (dalej
ustawa Pzp), poprzez wykluczenie odwolujacego z postepowania w sytuaciji, gdy
w pemni wykazal spetnienie warunkédw udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zawodowego w tresci okreslonej w SIWZ,

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwolujagcego w zwigzku
Z nieuzasadnionym wykluczeniem odwolujagcego z postepowania o udzielenie
zamowienia,

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych oswiadczenia w postaci wykazu robot i dokumentow do niego
zalgczonych w sytuacji braku przekonania u zamawiajacego, iz odwotujgcy spetnia
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego,

§ 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605),
poprzez zadanie tresci dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone o tresci
odpowiadajgcej tresci warunku udziatu w postepowaniu,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyjasnienia sprawy doswiadczenia
zawodowego odwotujacego,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow wynikajace
Z tego, iz zamawiajgcy uznat dokument drugiego wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu, ktéry potwierdza, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone w ramach przebudowy lub tez dokument,
ktéry wskazuje jedynie na ,wykonanie" bez blizszego sprecyzowania, tj. czy to byla

budowa, modernizacja itp.
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Odwotujagcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia wykluczenia odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty,
2. wyboru oferty odwolujgcego z uwagi na to, ze jest ona ofertag najkorzystniejsza

w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy podnidst, ze dokumentem stuzagcym do potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu jest wytacznie oswiadczenie wykonawcy, sktadane w formie wykazu
rob6t budowlanych, natomiast referencje (lub jakikolwiek inny dokument potwierdzajacy
nalezyte wykonanie robét budowlanych, ustug lub dostaw) nie stuzg w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego potwierdzeniu spetnienia przez wykonawce warunku
udziatu w postepowaniu.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 7 wrzesnia 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1092/09,
a nadto orzecznictwo i doktryne, przyjmujace, iz oswiadczenie skladane przez wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego moze mieé
szerszy zakres niz wynika to z tresci zatgczonych referencji i jedynie w sytuacji, w ktérej
zachodzitaby sprzecznos¢ pomiedzy oswiadczeniem wykonawcy a dokumentem referenciji
zamawiajacy mogtby kwestionowac referencije lub ztozone oswiadczenie.

Odnosnie tresci referencji odwotujacy wskazal, ze zgodnie z dyspozycjg zawartg
w w/w rozporzadzeniu majg one potwierdzi¢ jedynie jakos¢ wykonywanych robét
budowlanych, ustug, dostaw.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2009 r.
0 sygn. akt: KIO/UZP 1221/09.

Wskazat takze, ze w dokumentach referencji nie wymaga sie potwierdzenia ilosci
i rodzaju ustug, co nalezy do obowigzku wykonawcy, aby uczynit to w wykazie ustug.

Powotat sie na wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 4 grudnia 2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 1500/09.

Powotujgc sie nadto na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej odwotujacy
podkreslit, ze dokument referencji nie musi zawiera¢ w sobie Scisle okreslonych
sformutowan, czy wyrazen o pozytywnym zabarwieniu.

Zaznaczyl, ze postanowienia SIWZ w pkt. 8.2.2., jak i tre$¢ wezwania z dnia
20.09.2010 r. do uzupetnienia dokumentéw wyraznie mowig, iz ,wykaz musi potwierdzaé
spetnienie warunku, o ktdrym mowa w pkt. 7.2.2 ) IDW".

Odwotujacy stwierdzit, iz niezrozumialym jest argumentowanie przez zamawiajgcego
wykluczenia odwotujgcego z postepowania tym, ze odwolujgcy nie spelnia warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia, poniewaz podmiot wystawiajacy referencje wskazat, ze

prawidiowo wykonano i zakonczono roboty polegajace na przebudowie lub modernizacji
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w sytuacji, gdy referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie robot a tozsamosc¢ robét
wymienionych w wykazie oraz wymienionych w referencjach nie budzi watpliwosci.

Ponownie powotujgc sie na orzecznictwo KIO wskazatl, ze oSwiadczenie wykonawcy
stanowi jedyng dopuszczalng forme potwierdzania warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia (8 1 ust. 2 pkt 2 powotywanego rozporzadzenia), wobec czego nie
moga sie ostac twierdzenia, iz jezeli list referencyjny nie potwierdza zakresu wykonania
zamoéwienia rekomendowanego w wykazie, nalezy przyja¢é, ze nie udokumentowano
niezbednego doswiadczenia. Dodal, ze podwazanie doswiadczenia jedynie w oparciu
o0 okoliczno$¢, ze w tresci referencji brak informacji, ktére odpowiadajg tre$ci warunku
udzialu w postepowaniu, nie moze by¢ skuteczne, poniewaz referencje nie stuzg do
scharakteryzowania zamoOwienia, nie sg tez wystawiane na potrzeby konkretnego
zamowienia.

Odwotujacy podniést, ze w niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy nie
zakwestionowat informacji zawartych w oswiadczeniu (Wykazie) oraz, ze zamawiajacy
winien przyja¢, iz dokonujgc oceny dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
zamdwienia zobowigzany jest uwzgledniaé, iz odwolujacy nie ma wpltywu, ani na forme, ani
na tres¢ dokumentu sporzadzanego przez zamawiajgcego, na okolicznos¢ potwierdzenia
nalezytego wykonania zaméwienia.

Wskazat, ze zamawiajacy czy inne podmioty wystawiajgce dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie robo6t czesto odwotujg sie do nomenklatury konkretnego zamowienia,
ktora nie jest adekwatna do faktycznego zakresu zamowienia jak tez do definicji ustawowych
m.in. zamieszczonych w ustawie Prawo budowlane.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego opartej na definicjach wynikajgcych
z Prawa budowlanego odwotujgcy wskazat na jej nieadekwatno$¢ do przedmiotowego stanu
faktycznego i wybiorczos¢ oraz stwierdzit, ze wiedza i doswiadczenie zawodowe nie wynika
z definicji ustawowych a faktycznie wykonywanych robaot.

Podal, ze zamawiajgcy pominagt przekazane przez odwolujgcego informacje, ze
w ramach zadania, dla ktérego przyjeto okreslenie ,przebudowa" zostata wykonana
w miejscu, w ktérym nie byto dotychczas sygnalizacji sygnalizacja swietlna o wartosci ponad
280 tys. zt a w dwéch pozostatych miejscach (skrzyzowaniach) na miejscu calkowicie
usunietych sygnalizacji (na skutek przebudowy ulicy Krakowskiej) odwotujacy wybudowat od
podstaw na nowych elementach dwie sygnalizacje s$wietine o warto$ci ponad
280 tys. zt kazda.

W ocenie odwolujgcego twierdzenia zamawiajgcego, ze wykazana przez
odwotujgcego robota jest przebudowg a nie budowg nie mogq sie osta¢ w sytuacji, gdy
faktycznie zostaty wykonane w catosci trzy nowe sygnalizacje swietlne. Nie mozna w takim

przypadku - zdaniem odwotlujgcego - méwi¢ o przebudowie sygnalizacji skoro roboty nie
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dotyczyly zmiany parametréw uzytkowych lub technicznych istniejacych sygnalizacji lecz
byly zwigzane z wybudowaniem trzech -catkowicie nowych sygnalizacji Swietlnych
w zmienionym uktadzie drogowym zwigzanym z przebudowg ul. Krakowskiej.

Odwotujacy podniést, ze zamawiajacy w argumentacji catkowicie pomija kwestie
dwoch pozostatych zadan w ktérych w nazwie jest uzywane okreslenie ,modernizacja”,
a przy ktérych wystepuje analogiczna sytuacja jak przy zadaniu zwigzanym z przebudowg
ul. Krakowskiej, tj. w miejscu calkowicie usunietych starych sygnalizacji wybudowano
catkowicie nowe sygnalizacje swietine.

Odnoszac sie do naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, poprzez jego niezastosowanie odwolujacy, powotujgc sie na poglady przedstawicieli
doktryny, wskazat, ze zamawiajacy jest obowigzany do wezwania wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien dotyczacych oswiadczen i dokumentow, ktory to obowigzek aktualizuje sie
w sytuacji, gdy po stronie zamawiajacego pojawig sie watpliwosci dotyczace zitozonych
oswiadczen i dokumentéw, przy czym mogq to byé watpliwosci dotyczace zawartych
w nich tresci, jak i formy.

Powotat sie na wyroki o sygn. akt: KIO/UZP 141/08 oraz KIO/UZP 722/09.

Oswiadczyt, ze gdyby zamawiajacy zastosowal sie do obowigzku wynikajgcego
Z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp odwotujacy wyjasnitby szczegotowo zakres i charakter robot
wymienionych w wykazie ,Doswiadczenie", a takze przediozylby zaswiadczenia
odpowiednich podmiotéw potwierdzajace ztozone wyjasnienia o tresci referencji, jakie
uzyskat od tych podmiotéw po otrzymaniu informacji o wykluczeniu z przedmiotowego
postepowania. Zaswiadczenie te odwotujacy zatgczyt do odwotania.

Odnosnie naruszenia § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane odwotujacy wskazat, ze
Z wymienionego przepisu rozporzadzenia nie wynika, aby tre§¢ dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie zamdwienia byla zgodna z informacjg zamieszczong w wykazie, jak tez
odpowiadata tresci warunku udziatu w postepowaniu - dokumenty stanowigce zatgcznik do
wykazu majg potwierdza¢ jedynie wykonanie zamowienia zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Odwotujacy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu przedtozyt referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zadahn a tozsamos¢ zadahn wymienionych w wykazie
i referencjach nie budzi watpliwosci, co oznacza, ze zadanie zamawiajgcego, aby tresc
referencji (dokumentu) odpowiadata tresci warunku udzialu w postepowaniu narusza 8§ 1 ust.
1 pkt 2 w/w rozporzadzenia.

Odnosnie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy

nie wnikajac w merytoryczng strone tresci dokumentéw na gruncie czysto formalnym dokonat
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rozstrzygniecia w postaci uznania, ze odwotujacy nie spelnia warunku wiedzy
i do$wiadczenia uprawniajgcego go do ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Pozbawit tym
samym odwotujgcego mozliwosci udzielenia odpowiedzi lub wyjasnienia zarzutu braku
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, gdy tymczasem kazdy wykonawca powinien
mie¢ mozliwo$¢ wypowiedzenia sie w czasie badania i oceny ofert na zarzuty, ktére moga
by¢ stawiane przez zamawiajgcego.

Odwotujacy podniést kwestie braku kwestionowania przez zamawiajgcego
dokumentéw przedstawionych przez drugiego wykonawce ubiegajgcego sie o przedmiotowe
zamoOwienie z tych samych powodoéw co w przypadku odwotujacego. Podal, Zze
z przedstawionych przez tego wykonawce referencji - w przypadku referencji wystawionej
przez Rejon Drog Miejskich w Tarnobrzegu - sytuacja byta analogiczna jak przy zadaniu
wykazywanym przez odwotujgcego a dotyczacego budowy sygnalizacji w ramach zadania
zZwigzanego z przebudowg ul. Krakowskiej. Odwotujacy wyjasnit, ze zamawiajacy nie
kwestionuje budowy sygnalizacji w ramach realizowanej przez RDM przebudowy
skrzyzowania ulicy Sikorskiego z ulicami Kopernika i Wyspianskiego, jak rowniez drugiej
Z przedstawionych referencji, w ktorej tresci brak jest jakiejkolwiek wzmianki na podstawie,
ktérej mozna by wywnioskowac, jaki rodzaj robét budowlanych wykonata firma.

W ocenie odwotujgcego watpliwosci moze roéwniez budzi¢ trzecia z referencji (prace
zwigzane z budowa sygnalizacji swietlnej na skrzyzowaniu ulicy Krakowskiej - Ofiar Katynia
w Rzeszowie), z ktérej nie wynika jednoznacznie, ze firma Bross budowata sygnalizacje tym
bardziej, ze w je] dalszej tresci jest potwierdzenie dla wykonywania zadan zwigzanych
z poszczegolnymi robotami sktadajacymi sie na budowe sygnalizacji, a nie dla catej budowy.

Powyzsze, zdaniem odwolujgcego, wskazuje na nierbwne traktowanie przez
zamawiajgcego wykonawcéw - zamawiajacy wymaga od odwotujgcego, aby przedstawit
referencje zgodne w tresci z trescig warunku udzialu w postepowaniu a w przypadku
drugiego wykonawcy sg akceptowane referencje o dos¢ swobodnej i niejednoznacznej

tresci.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz stanowisk stron,

zaprezentowanych w toku rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze odwotlujacy sie ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
poniewaz potwierdzenie sie zarzutow odwotania doprowadzitoby do przywrdcenia
wykonawcy do udzialu w postepowaniu i poddania jego oferty badaniu i ocenie, co ze

wzgledu na przewidziane przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert (cena - 100 %) i fakt,
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ze oferta odwolujgcego zawiera najnizszg cene oznacza, ze odwotujacy miatby szanse na

uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia i zwigzanego z jego realizacjg zysku.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego i przeprowadzita dowdd
z nastepujacych dokumentow:

1. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opracowanej przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (SIWZ),

2. oferty odwotujacego,

3. wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 20 wrzesnia 2010 r.,
pisma odwotujgcego z dnia 22 wrzesnia 2010 r. wraz zatgcznikami stanowigcymi
odpowiedz na w/w wezwanie,

5. zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2010 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu
jego oferty,

6. odwotania z dnia 8 pazdziernika 2010 r. wraz z zalgcznikami,

Zarzut niezasadneqgo wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu,

a_ w_konsekwencji niezasadneqgo odrzucenia zlozonej przez niego oferty oraz zarzut

zaniechania przez zamawiajgceqo wezwania odwolujgceqo do ziozenia wyjasnien

dotyczacych oswiadczenia w postaci wykazu robdt i dokumentéw do niego zataczonych

potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujace, istotne dla rozpoznania zarzutu fakty i okolicznosci:

Zgodnie z Rozdziatem 1 ,Instrukcja dla wykonawcow” pkt 7.2. ppkt 2 o udzielenie
przedmiotowego zamowienia mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia, w szczegolnosci wykonawcy musieli wykaza¢, ze
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonali /zakonczyli/ na drogach klasy minimum G -
2 zadania polegajace na budowie sygnalizacji Swietlnej o wartosci nie mniejszej niz
280 tys. zt brutto kazde.

Zgodnie z postanowieniem Rozdziatlu 1 pkt 8 ppkt 8.2.2. w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania wykonawcy musieli zalgczyé do oferty
w szczegdblnosci wykaz robdt budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skladania ofert z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania.
Do wykazu nalezalo zatgczyé dokumenty potwierdzajgce, ze wskazane w wykazie roboty

zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
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Odwotujacy na str. 16 oferty ztozyt zadany wykaz (Formularz 3.2. ,Doswiadczenie”),
wskazujgc w nim w kolumnie ,Wartos¢ zadania wykonanego przez Wykonawce PLN brutto”
3 pozycje:

1. ,przebudowe (budowe) 3 szt. sygnalizacji Swietlnych na zadaniu: Przebudowa ulicy

Krakowskiej na odcinku dtugosci 557 mb wraz z przebudowg skrzyzowan Krakowska

- Radosna - Gtéwna, Krakowska - Warsztatowa - Zakladowa, Krakowska - Obiekt

w Tarnowie w ramach inwestycji ,Budowa Galerii Handlowej Tarnovia” przy

ul. Krakowskiej w Tarnowie”,

2. ,roboty budowlane polegajgce na modernizacji (budowie) sygnalizacji Swietlnej na
skrzyzowaniu ulic Krakowska - Czerwona - Koszycka w Tarnowie”,
3. ,modernizacja (budowa) sygnalizacji $wietlnych na skrzyzowaniach ulic Miasta

Krakowa”.

Jednoczesnie w kolumnie ,Informacje potwierdzajace spetnienie warunkow
okreslonych w pkt 7.2.2) IDW (klasa drogi)” tego wykazu odwotujacy w trzech pozycjach
wpisat:

1. Roboty w zakresie budowy sygnalizacji o wartosci (...),
2. Roboty w zakresie budowy sygnalizacji o wartosci (...),

3. Roboty w zakresie budowy sygnalizacji o wartosci (...).

W referencjach odnoszacym sie do poz. 1 wykazu (str. 18) Poldim S.A. potwierdzit
wykonanie przez odwotujgcego zadania: ,Przebudowa ulicy Krakowskiej na odcinku diugosci
557 mb wraz z przebudowg skrzyzowan Krakowska - Radosna - Gidéwna, Krakowska -
Warsztatowa - Zakladowa, Krakowska - Obiekt w Tarnowie w ramach inwestycji ,Budowa
Galerii Handlowej Tarnovia” przy ul. Krakowskie] w Tarnowie”, wskazujgc jednoczesnie, ze
odwotujacy wykonat przebudowe 3 szt. sygnalizacji swietlnych.

W referencjach odnoszacym sie do poz. 2 wykazu (str. 19) Tarnowski Zarzad Drog
Miejskich potwierdzit wykonanie przez odwotujacego robét budowlanych polegajacych na
modernizacji sygnalizacji swietlnej na skrzyzowaniu uli Krakowska - Czerwona - Koszycka
w Tarnowie.

W referencjach odnoszacym sie do poz. 3 wykazu (str. 20) Zarzad Infrastruktury
Komunalnej i Transportu w Krakowie potwierdzit wykonanie przez odwotujgcego prac
zwigzanych z realizacjg zadania ,Modernizacja sygnalizacji $wietlnych na skrzyzowaniach

ulic Miasta Krakowa”.

Pismem z dnia 20 wrzesnia 2010 r. zamawiajagcy wezwat odwotujgcego, powotlujac

sie na przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen,
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poniewaz z zalgczonego do oferty Formularza 3.2. ,Doswiadczenie” oraz referencji nie
wynika spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. wykonawca przedstawit
3 zadania polegajagce na przebudowie lub modernizacji, a nie na budowie jak wynika

z zapisow IDW.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy przediozyt nowy
Formularz 3.2. ,Doswiadczenie” zawierajgcy te same, nieco inaczej opisane, trzy pozycje.
W kolumnie ,Wartos¢ zadania (...)” odwotujacy zawart jedynie informacje:

1. Warto$¢ robot zwigzanych z budowa sygnalizacji 1 091 900,00 zt brutto,
2. 321 167,80 zt brutto,
3. 368 591,28 zt brutto.

W kolumnie ,Informacje (...) odwolujgcy w stosunku do tresci uprzedniego
Formularza 3.2. ,Doswiadczenie” pomingt w opisie poz. 1 - wyraz: ,przebudowa”,
w przypadku poz. 2 zastgpit wyraz: ,modernizacji” wyrazem ,budowie”, zas w przypadku
poz. 3 pominat wyraz: ,modernizacja”.

Zalgczyt takze te same, co uprzednio referencje, a nadto przedmiary odnoszace sie

do wskazanych robét.

Dodatkowo w pismie przewodnim z dnia 22 wrzesnia 2010 r. odwotujgacy wyjasnit:
~wszystkie roboty wykazane w formularzu ,Doswiadczenie” mimo nomenklatury zdajacej sie
wskazywa¢ na modernizacje lub przebudowe byly zwigzane z catkowitym demontazem -
usunieciem istniejacych sygnalizacji (w przypadku sygnalizacji Krakowska - Obiekt na
przebudowie ul. Krakowskiej dotychczas nie byto sygnalizacji) i wybudowaniem od podstaw
nowych sygnalizacji na nowych elementach co potwierdzajg dotgczone do formularza
przedmiary”. Odwotujgcy w tym samym pismie wyjasnit takze, ze ,tytut nadany zadaniu przez
zamawiajgcego lub inwestora nie determinuje jego przedmiotu, zakresu, liczy sie to co

faktycznie byto wykonane”.

Pismem z dnia 6 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy zawiadomit odwolujgcego
0 wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji o odrzuceniu jego oferty
wskazujagc w uzasadnieniu, ze wykonawca pomimo podniesienia, iz zadania ujete
w Formularzu 3.2. polegaly w rzeczywistosci na budowie, nie przedstawit na ich
potwierdzenie dokumentoéw potwierdzajacych, ze zostaly one wykonane nalezycie.
Zamawiajacy dodatkowo wskazal, ze podmiot wystawiajacy referencje potwierdzit

prawidtowe wykonanie i zakonczenie robot polegajgcych na przebudowie lub modernizacii.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Przepisy z zakresu zaméwien publicznych przypisujg odmienne znaczenie
oswiadczeniu wiedzy wykonawcy w postaci wykazu wykonanych uprzednio robét
budowlanych oraz dokumentom podmiotéw trzecich potwierdzajacym, skladanym w zwigzku
ze wskazywanymi robotami.

Orzecznictwo i doktryna jednolicie i konsekwentnie przyjmujg, iz dokumenty
potwierdzajace prawidiowe wykonanie robot stuzyt majg jedynie temu wiasnie celowi:
potwierdzeniu nalezytego wykonania roboét, ktére zostaly wskazane przez wykonawce
w wykazie robot budowlanych.

Z brzmienia 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane wprost wynika, ze
to w wykazie nalezy zawrze¢ opis robdt, tj. ich rodzaj, wartosc¢, daty i miejsca ich wykonania.

W konsekwencji w szczegolnosci referencje majg jedynie potwierdzac, ze wskazane
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone.
Istotnym zatem jest po pierwsze to, aby uzyskac¢ z tresci referencji wiedze o wykonaniu
w sposob prawidtowy robot, po drugie istotne jest to, aby uzyska¢ pewnosé co do tozsamosci
wskazanych w wykazie robét z tymi, ktérych prawidtowosé zrealizowania jest potwierdzana

w tresci referencji.

Powyzsze w przedmiotowym postepowaniu oznacza, ze wzgledu na tres¢ wykazu
odwotujgcego zalgczonego do oferty, ze zamawiajacy uzyskat informacje o uprzednio
wykonanych przez odwotujgcego robotach budowlanych, ktére mogty i powinny budzi¢ jego
watpliwosci. Watpliwosci te winna wywota¢ niezgodnos¢ w opisie zawartym w kolumnie
~Wartos¢ zadania (...) oraz ,Informacje potwierdzajace (...)", skoro wykonawca postuguje sie
kazdorazowo opisem ,budowa” / ,robota w zakresie budowy sygnalizacji”, a jednoczesnie
opisem ,przebudowa” albo ,modernizacja”.

W celu eliminacji tej watpliwosci zamawiajgcy winien zwréci¢ sie do odwotujacego
0 wyjasnienie tej rozbieznosci.

Dopiero ustalenie, jakie roboty wykazuje wykonawca pozwala ocenié¢, czy dokumenty
skladane na ich potwierdzenie sg adekwatne.

Tymczasem zamawiajacy uznat, czemu dat wyraz w wezwaniu odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentdéw wykazu i referencji, za przesgdzone to, ze odwotujacy ujat
w wykazie niewtasciwe z punktu widzenia warunku wiedzy i doswiadczenia rodzaje robét
budowlanych, tj. polegajacej nie ba budowie, ale na przebudowie albo modernizaciji.

Izba podkresla, ze to nie referencje, ale wykaz wykonawcy wskazujg roboty

budowlane, jakie majg by¢ poddanie ocenie, zas w przedmiotowej sprawie kwestia, jakie
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roboty budowlane (polegajace na budowie, przebudowie czy modernizacji) zostaty ujete byia,
ze wzgledu na opisane powyzej rozbieznosci, watpliwa.

W ocenie Izby przediozony przez odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego nowy
wykaz robét nie pozostawiat juz zadnych watpliwosci, ze odwotujacy ujat wytacznie roboty
budowlane polegajace na budowie sygnalizacji Swietinych.

Referencje zataczone do oferty, a powtdrnie przediozone w ramach uzupetnienia
przez odwotujgcego mogtyby budzi¢ watpliwosci zamawiajacego co do tego, ze potwierdzajg
wskazane przez odwolujgcego roboty, gdyby nie fakt, Ze odwotujgcy wyprzedajaco udzielit
informacji odnosnie rozbieznosci w zakresie nomenklatury, jakg postugiwali sie wystawcy
referenciji.

Gdyby zamawiajacy powzigt watpliwosci co prawdziwosci wyjasnieh odwotujacego

powinien podja¢ czynnosci zmierzajgce do ich wyjasnienia.

W ocenie lIzby zlozony przez odwolujagcego w ramach uzupelnienia wykaz wraz
z referencjami zlozonymi z ofertg (i powtornie w ramach uzupetnienia) oraz wyjasnieniami
odwotujgcego potwierdzaly, ze wykonawca wykonal 2 zadania polegajace na budowie
sygnalizacji swietlnej w sytuacji, gdy zamawiajacy nie podwazyt prawdziwosci oswiadczenia
odwotujacego, ze nomenklatura, jaka postugujg sie wystawcy referencji jest zwigzana
jedynie z tytutami zadan w ramach ktorych sygnalizacje bylty wykonywane.

Prawdziwos¢ oswiadczenia odwotujgcego ziozonego na etapie wezwania do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajq referencje, ktére odwotujacy przedtozyt na etapie
postepowania odwotawczego, w ktérych wystawcy referencji tak opisali wykonane przez
odwotujgcego roboty, ze opis ten nie pozostawia juz zadnych watpliwosci co do wykonania
przez odwotujgcego budowy sygnalizacji swietlnych. Ztozenie tych referencji czyni obecnie
bezcelowym Zzadanie przez zamawiajgcego ztozenia przez odwotujgcego wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, prawdziwos¢ ktérych potwierdzatyby te referencje. Bezcelowym
jest takze obecnie podejmowanie przez zamawiajgcego dziatan zmierzajgcych do ustalenia
prawdziwosci wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w dniu 22 wrzesnia 2010 r., poprzez
uzyskanie stanowiska podmiotéw - wystawcéw referenciji.

Reasumujac, Izba uznata, ze w dniu zlozenia nowego wykazu, ktérego tres¢ bez
watpienia wskazywata na roboty polegajace na budowie sygnalizacji $wietlnych oraz
zlozenia referencji, ktorych tozsamos$¢é z pozycjami wykazu wynikala z wyjasnien
odwotujacego, ktérych zgodnosci ze stanem faktycznym zamawiajacy ani nie sprawdzal, ani
nie zakwestionowat, odwolujacy wykazat spetnianie warunku posiadania wiedzy

i doswiadczenia.
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Wobec uznania, ze odwotujacy wykazal spelnienia warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia Izba za bezpodstawne uznata wykluczenia go z udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji takze odrzucenie jego oferty, dlatego tez Izba stwierdzita, ze zamawiajacy

naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy.

Zarzut nieréwnego traktowania odwolujacego wynikajaceqo z tego, iz zamawiajacy

nie zakwestionowat dokumentéw drugiego z wykonawcédw z tych samych powoddw co

w przypadku odwotujaceqo Izba pozostawita bez rozpoznania.

Izba uznata, ze brak jest w przypadku tego zarzutu legitymacji odwotujacego do jego
whniesienia, a w konsekwenciji rozpoznania przez Izbe. Skoro bowiem odwotujacy zaoferowat
najnizszg cene w postepowaniu, w ktérym cena stanowi jedyne kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej, a jednoczesnie odwotujgcy odwotaniem objgt zarzut niezasadnego
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, w tym zarzut zaniechania
wyjasnienia doswiadczenia odwolujgcego to uznaé nalezy, ze kwestia prawidtowosci
dziatania zamawiajgcego wobec drugiego z wykonawcdéw pozostawata i pozostaje bez
jakiegokolwiek wplywu na mozliwos¢é pozyskania przedmiotowego zamowienia przez

odwotujgcego i zwigzanych z nim korzysci.

Bioragc powyzsze pod uwage lzba, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy
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