Sygn. akt KIO/UZP 361/08

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Barbara Bettman

Grzegorz Mazurek
Protokolant: Lidia Ziotkowska

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu— rozprawie” w dniu / w-driach 30.04.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z o0.0., ul.
Reymonta 9-11, 62-200 Gniezno od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina i Miasto
Witkowo, ul. Gnie znienhska 1, 62-230 Witkowo protestu /p;etestéwi-z dnia 01.04.2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ wyboru oferty najkorzystniejszej

i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie powtornej oceny i wyboru oferty.



2. kosztami postepowania obcigza Gmine i Miasto Witkowo, ul. Gnie znienska 1, 62-230

Witkowo i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesScdziesiat cztery ztote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o.0.,
ul. Reymonta 9-11, 62-200 Gniezno,

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesiat cztery zlote, zero groszy) przez Gmine i Miasto Witkowo, ul.
Gnieznienska 1, 62-230 Witkowo na rzecz Przedsiebiorstwa Robot
Drogowych Sp. z o0.0., ul. Reymonta 9-11, 62-200 Gni ezno stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa procesowego,

rachunek-dochoddw wiasnych-UZP.

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecCset
trzydziesci szes¢ ziotych, zero groszy) z rachunku dochodow wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Roboét

Drogowych Sp. z 0.0., ul. Reymonta 9-11, 62-200 Gni  ezno.



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na modernizacje drog i ulic na terenie miasta i gminy Witkowo
(numer referencyjny 1T-341/24/2008), ogtoszonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych w

dniu 3 marca 2008r. (warto$¢ zamowienia 495.797,89 euro)

W dniu 28.03.2008 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o wyborze
najkorzystniejszej oferty, wskazujgc na oferte zlozong przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ,STAWOJ PLUS” Sp. z 0.0. W dniu 01 kwietnia Odwotujgcy wnibst
protest, w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty zlozonej przez
wykonawce podlegajacego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. z
uwagi na to, ze zlozyt on nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. W tym stanie rzeczy dziatlania zamawiajgcego naruszajg art. 7 ust. 1, art. 24
ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat na
okolicznosé¢, iz zalgczone do oferty referencje i zaswiadczenia nie mogq by¢ podstawg do
potwierdzenia posiadania doswiadczenia w zakresie wykonania robot odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia. W ocenie Odwotujgcego zatgczone
do oferty referencje wykonania w 2007 r., na rzecz obecnego Zamawiajacego, robot
drogowych na kwote 673.236,11 zi. wystawione zostaly na rzecz innego podmiotu od
faktycznie wykonujacego zamowienie. Ponadto zaswiadczenie Powiatowego Zarzadu Droég
w Gnieznie wystawione w dniu 16.01.2008r, nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia
potwierdza oswiadczenia ztozonego przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Drogowe
»STWAQOJ” Sp. z 0.0. w dniu 12.02.2008r. o wykonaniu przez PPHU STAWOJ PLUS Sp. z
0.0., w ramach modernizacji drogi powiatowej nr 1254, odcinka Kamionki, Imiotki, Zakrzewo
o wartosci 1.560.468,00 zt. Dodatkowo, potwierdzenie wydane dn. 21.03.2008r przez
Powiatowy Zarzad Drég w Gnieznie obejmuje nie roboty wartosci co najmniej 100 000 PLN,
lecz trzy rd6zne, drobne roboty, ktorych dopiero tgczna wartos¢ przekracza 100 000 PLN. W
zakresie zaswiadczenia wystawionego przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Drogowe
»STAWOJ” Sp. z 0.0. w dniu 31.07.2007r. majgcego potwierdzaé, iz PPHU STAWOJ PLUS
Sp. z 0.0. w roku 2007 wykonata roboty drogowe o tacznej wartosci 604.826,00 zi,
Odwolujacy wskazal, iz roboty objete os$wiadczeniem wykonywato Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Drogowe ,STAWOJ” Sp. z 0.0. Byly to zresztg trzy roboty, zlecone przez

réznych zamawiajacych. Zdaniem Odwotujgcego we wszystkich wyzej wskazanych



przypadkach, w ktérych zamoéwienie realizowato Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Drogowe
~STAWOJ" Sp. z o.0., a podwykonawcg byto PPHU STAWOJ PLUS Sp. z o.o., fakt ten
powinien by¢ poswiadczony przez zamawiajgcego konkretne roboty.

W tym stanie rzeczy Odwotujacy wnidst o powtorzenie czynnosci poréwnania i oceny
ofert, przy Scistym przestrzeganiu warunkéw narzuconych wykonawcom przez
Zamawiajgcego oraz réwne traktowanie wszystkich wykonawcdéw ubiegajgcych sie o

udzielenie zamoéwienia publicznego.

W dniu 10 kwietnia 2008r. Zamawiajgcy oddalit protest, wskazujgc, iz PPHU
STAWOJ PLUS wykazata sie doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej dwoch robét
drogowych o wartosci co najmniej 100 000 PLN, na co przediozyta stosowne referencje.
Zamawiajacy, ktory wystawit dotgczone do oferty referencje wyjasnit, iz zostaly one
niefortunnie zredagowane, co wynikalo z podobienstwa nazw oraz tego samego adresu
wykonawcy i podwykonawcy, ktérym byt PPHU STAWOJ PLUS. Nie zmienia to faktu, iz
wykonawca ten w ramach inwestycji wykonywat dla Zamawiajgcego prace drogowe, miedzy
innymi budowe ul. Akacjowej, podbudowe ul. Lotniczej, modernizacje skrzyzowania ul. Braci
tukowskich w Witkowie. Ponadto Zamawiajacy wskazatl, iz nie wymagat, aby prace
wykonane byly przez firme jako gtdbwnego wykonawce, a nie podwykonawce. Stad nalezy
uzna¢ sam fakt wykonywania prac, jako wystarczajacy i nie wymagajacy poswiadczenia
przez innych, tzn. gidwnych zamawiajacych, bo przeciez zamawiajgcym dla firmy

wykonujgcej jest ten, ktéry zleca wykonanie prac i za nig ptaci.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy wniost w dniu 15 kwietnia 2008 r. odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych, w ktérym podtrzymat wszystkie zarzuty. Wniost o
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenia z postepowania STAWOJ PLUS i dokonanie powtérnej oceny i wyboru oferty
Odwotujgcego. Dodatkowo wskazat, iz dziatanie STAWOJ PLUS stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przez rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w

btad wiadomosci o swoim przedsiebiorstwie w celu przysporzenia korzysci.

W odpowiedzi na zarzuty odwotania, w pismie z dnia 17 kwietnia 2008r., przestanym
do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych przed otwarciem posiedzenia, Zamawiajacy
podtrzymat dotychczasowe stanowisko o bezzasadnosci argumentéw Odwotujgcego. Majgc
na uwadze, iz referencje wystawione przez Zamawiajgcego zostaly zle zredagowane, gdyz
umieszczono w nich roboty wykonane przez dwie firmy majace swa siedzibe w jednej

miejscowosci, Zamawiajacy wyjasnit, iz nie brat ich pod uwage i stwierdzit, ze odrzucenie z



tego powodu najtanszej firmy byloby niepoprawne ekonomicznie, a tym samym krzywdzace
dla wykonawcy. Podobnie, w przypadku referencji nie wystawionych na wykonawce
skiadajgcego oferte w postepowaniu, Zamawiajgcy nie brat ich pod uwage przy ocenie jego
oferty. Zdaniem Zamawiajgcego nawet pomijajac wskazane referencje, wykonawca
potwierdzit dwoma referencjami spetnianie wymogéw okreslonych w specyfikacji. Referencje,
ktore byly oceniane przez Zamawiajgcego wystawione zostaty przez firme STAWOJ dla firmy
STAWOJ PLUS, co do ktorych nie byto podstaw uznania ich za niewazne. Zamawiajacy nie
oceniat faktu, czy firma STWOJ PLUS byta gtbwnym wykonawcg jakiegokolwiek zadania czy
tylko podwykonawca i w jakiej czesci. Ponadto Zamawiajgcy podnosi, iz obaj wykonawcy, tj.
wybrany oraz Odwolujacy sie, znani sg z dotychczasowych inwestycji realizowanych na
rzecz Zamawiajacego i posiadajg doswiadczenie zawodowe na rynku prac drogowych, a
pisma referencyjne nie majg wplywu na prawidlowe wykonanie prac. Zdaniem
Zamawiajgcego zarzuty stawiane w odwotaniu majg na celu wyeliminowac¢ konkurencje, a

nie wykazac¢ btedy popetnienie przez Zamawiajacego przy wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Na podstawie dokumentacji, a takze stanowisk stron przedstawionych na rozprawie,

skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Odwotujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotlania, gdyz jako uczestnik
postepowania ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zlozyt wazng oferte, a w
przypadku uwzglednienia zarzutéw bedzie miat mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, poniewaz

jego oferta jest druga w kolejnosci, po ofercie wybranej.

W pkt G ppkt 3 lit. b specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawcy posiadali doswiadczenie w wykonaniu, w okresie ostatnich pieciu
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej dwoch
robot drogowych odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartosciom robotom stanowigcym
przedmiot zamowienia. Przez robote odpowiadajaca swoim rodzajem i wartoscig
przedmiotowi zamowienia Zamawiajacy rozumie zamoéwienie o wartosci co najmniej 100.000
PLN zawierajgce wykonanie budowy drég. W celu potwierdzenia spetniania warunku,
wykonawcy zobowigzani byli przediozy¢ oswiadczenie zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do siwz
oraz dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét (pkt H ppkt 11 siwz).

W wybranej ofercie zalgcznik nr 5 zawiera cztery pozycje rob6t drogowych
odpowiadajgce wartoscig i rodzajem robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia,
wykonywane w 2007 roku na rzecz P.1.D. STAWOJ Sp. z 0.0. - dwie roboty oraz Urzedu
Gminy i Miasta Witkowo i Powiatowego Zarzgadu Drég w Gnieznie. Na potwierdzenie

nalezytego wykonania robét objetych wykazem, wykonawca dotaczyt referencje:



1. Przedsiebiorstwa Inzynieryjno Drogowego STAWOJ Sp. z o.0. z Cielimowa z dnia
12.02.2008r., obejmujgce wykonanie robét — modernizacji drogi powiatowej nr 2154P na
odcinku Kamionek, Imiotki, Zakrzewo o wartosci 1.560.468,00 zt. brutto;

2. Urzedu Gminy i Miasta w Witkowie z dnia 18.03.2008r., obejmujace wykonanie przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,STAWOJ PLUS” Sp. z 0.0. z
Cielimowa nawierzchni asfaltowej ulicy Stowackiego i Akacjowej w Witkowie oraz w
miejscowosci Skorzecin, Mielzyn, Makownica, na tgczng kwote 673.236,11 zt;

3. Przedsiebiorstwa Inzynieryjno Drogowego STAWOJ Sp. z o0.0. z Cielimowa z dnia
31.07.2007r. z wykonania w 2007 r. odcinkow drogi Szczytniki-Kedzierzyn, Karczewo-
Karsewko, ul. Mitynskiej, ul. tubowice oraz wykonania naktadki bitumicznej na ul.
Biskupinskiej, Plukowej i Kolataja, o wartosci tacznej wykonanych robét 604.826,00 zi.
brutto;

D

. Powiatowego Zarzadu Drég w Gnieznie z dnia 21.03.2008r. z wykonania we wskazanych
terminach trzech odcinkéw drég w miescie Kedzierzyn-Marysin, Goslinowo oraz w

Gnieznie o tacznej wartosci 135.798,20 zi.

Odnoszgc sie do zarzutéw stawianych w odwotlaniu skfad orzekajacy stwierdzit, iz
Zamawiajacy przyznat racje Odwotujgcemu w zakresie zarzutéw dotyczacych referencji
wskazanych pod numerem 2 i 4, tj. referencji wystawionych przez Urzad Gminy i Miasta w
Witowie oraz Powiatowy Zarzad Drég w Gnieznie. Na tej podstawie sktad orzekajacy odstapit
od szczegobtowego rozpatrywania zarzutéw odwotania dotyczacych wymienionych referencji,
uznajac za przyznane stanowisko Odwotujgcego 0 niemoznosci uznania ich za
wystarczajgce do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie pozostatych dwoch referencji Izba uznata, iz nie moga one stanowic¢
podstawy do skutecznego stwierdzenia nalezytego doswiadczenia wykonawcy w wykonaniu
robot drogowych o wartosci co najmniej 100.000 PLN. Obie kwestionowane referencje
wystawione zostaty na rzecz wykonawcy przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Drogowe
STAWOJ Sp. z o.0. z Cielimowa. Na podstawie przediozonych na rozprawie dowodow z
dokumentacji postepowan prowadzonych w celu wytonienia wykonawcéw robét objetych
referencjami, w szczegolnosci wzoru umowy oraz oferty zlozonej na modernizacje drogi
powiatowej nr 2154 P (32354) na odcinku Zakrzewo-Kamionek-Imiolki, sktad orzekajacy
uznal, iz budzg one uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci uznania ich skutecznosci dla
potwierdzenia doswiadczenia wykonawcy. Przedlozona kserokopia oferty na wykonanie
modernizacji odcinka drogi powiatowej nr 2154 P, opiewajgca na kwote 1.560.468,91 zi
zlozona zostala przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Drogowe STAWOJ Sp. z 0.0. Tresé
referencji poswiadcza¢ ma natomiast wykonanie modernizacji przez STAWOJ PLUS Sp. z

0.0., bedacego innym podmiotem od wybranego w postepowaniu prowadzonym przez



Powiatowy Zarzad Drog w Gnieznie. W zwigzku z powyzszym Izba uznala, iz Zamawiajacy
zobowigzany byt wyjasni¢ niescistosci oswiadczenia objetego referencjami, na ktore
Odwotujacy zwrocit mu uwage skiladajac protest. W ocenie skladu orzekajgcego stan
faktyczny udowodniony na rozprawie nie pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, iz prace te
mogty by¢ wykonywane przez STAWOJ PLUS Sp. z o.0., tym bardziej, iz sktadajgc oferte w
postepowaniu STAWOJ Sp. z 0.0. nie wskazata jako podwykonawcy STAWOJ PLUS Sp. z
0.0. Tym samym lzba uznata, iz referencje z dnia 12 lutego 2008r. nie mogq by¢ brane pod
uwage dla ustalenia doswiadczenia wykonawcy, bez dokonania stosownych wyjasnien.

Podobne watpliwosci budza referencje z dnia 31 lipca 2007r., w ktérych Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno Drogowe STAWOJ Sp. z 0.0. potwierdza nalezyte wykonanie budow przez
PPHU STAWOJ PLUS Sp. z o0.0., o tacznej kwocie 604.826,00 PLN. Izba uznala za
udowodniony fakt, iz referencje obejmujg kilka oddzielnych zamowien realizowanych na
réznych odcinkach drég, czemu nie zaprzeczyt wyraznie Zamawiajgcy na rozprawie. Tym
samym nie mozna na podstawie przedtozonych referencji ustali¢ wartosci poszczegolnych
robét, tak aby mozna bylo potwierdzi¢ warunek wykonania co najmniej dwéch rob6t budowy
drég o wartosci co najmniej 100.000 PLN kazda. Ponadto w przypadku jednej z robét objetej
referencja, tj. wykonania budowy drogi gminnej Karczewo-Karsewko 4447 m?, ustalono, iz
wykonawcg wylonionym w trybie przetargu ograniczonego prowadzonego przez Gmine
Kiszkowo byta spétka PID STAWOJ Sp. z 0.0. Za uzasadnione uznano zatem zarzuty
Odwotujgcego podnoszone na rozprawie, iz referencje te nie moga by¢ podstawg dla
potwierdzenia doswiadczenia wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia tj.
PPHU STAWOJ PLUS Sp. z o0.0. Poniewaz Odwotujgcy nie podwazyt prawdziwosci
oswiadczen o wykonaniu pozostatych szesciu odcinkéw drog przez PPHU STAWOJ PLUS,
sktad orzekajacy Izby uznat, iz wymagajg one dalszego wyjasnienia przez Zamawiajacego w
trybie art.87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Tres¢ referencji nie pozwala ustali¢
kwoty poszczegolnych robdt, jakie miaty by¢ wykonywane przez PPHU STAWOJ PLUS Sp.
z 0.0. narzecz PID STAWOJ Sp. z 0.0.

KIO stwierdzita, ze obydwie referencje wymagajg dodatkowych wyjasnien aby mogty byc
przydatne dla celow niniejszego postepowania. Nie mozna w obecnym stanie stwierdzi¢, czy
referencje sg adekwatne do przedmiotowego postepowania, jak rowniez nie ma podstaw do
definitywnego stwierdzenia o koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania z
powodu ztozenia nieprawdziwych informacji. W zwigzku z powyzszym Izba nie przychylita sie
do zadania Odwolujgcego zgloszonego ponad zadanie objete protestem, nakazania
Zamawiajagcemu wykluczenia wykonawcy PPHU STAWOJ PLUS Sp. z 0.0. z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jako wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe

informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania.



Majac na uwadze ustalony stan faktyczny, skitad orzekajacy uznat, iz Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez PPHU STAWOJ PLUS Sp. z 0.0. z
naruszeniem przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co rodzi dalsze konsekwencje w
postaci naruszenia zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy nha podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Koninie

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



