Sygn. akt: KIO 1793/12

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2012 r. przez wykonawce Vision Group
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym
przez Agencje Mienia Wojskowego w Warszawie

przy udziale Atos spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w todzi, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Vision Group spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
Vision Group spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu, tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1793/12
Uzasadnienie
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,ochrone fizyczng wraz z elementami technicznego utrzymania
nieruchomosci znajdujgcych w wojewodztwach Mazowieckim | todzkim" z zastosowaniem
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity:
Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich w dniu 19 lipca 2012 r. pod nr 2012/S 137-229026.
Odwotujacy w dniu 17 sierpnia 2012 r. otrzymat informacje o wyniku postepowania,
w tym o wykluczeniu z postepowania zas w dniu 22 sierpnia 2012 r. wobec tej czynnosci
wnidst odwotanie.
Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowieh publicznych, poprzez bezpodstawne
uznanie, ze odwolujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
i w konsekwencji niezgodne z ww. przepisem wykluczenie odwotujacego z udziatu
w postepowaniu,
2) art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez bezpodstawne odrzuceniu oferty odwotujgcego;
3) art. 25 ust. 2 ustawy w zw. z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc skfadane
(Dz.U. z 2009 r., Nr 226. poz. 1817), poprzez bezpodstawne zadanie dokumentu
majacego potwierdzi¢, ze ustugi byly przez skarzgcego wykonane, podczas gdy winny
wystarczy¢ jedynie referencje kontrahenta wystawione w trakcie wykonywania umowy.
Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwofania i uniewaznienie czynnosci oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w tym czynnosci polegajacej na wykluczeniu
odwolujgcego z postepowania, powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku odwotujacego, dopuszczenie odwotujgcego do
dalszego udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podat, iz:
- udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ochrona fizyczna wraz z elementami technicznego utrzymania
nieruchomosci znajdujacych w wojewddztwach Mazowieckim i toédzkim. Zamawiajacy
ustanowit jedno kryterium oceny ofert: cene. W zawiadomieniu zamawiajacy wskazat, ze

sposrod pietnastu uczestnikéw, ktérzy ztozyli oferty, wykluczono czterech, w tym m.in.

2



odwotujgcego, ktorego oferta zawierata najnizszg cene.

- uzasadniajgc wykluczenie odwotujacego, zamawiajgcy wskazat, ze wezwat odwotujgcego
w toku sprawy do uzupetnienia brakéw oferty, lecz odwotujacy w ocenie zamawiajacego
brakéw nie uzupetit. Stanowisko zamawiajacego uzna¢ nalezy za w catosci nieprawidtowe.
Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z rozdz. VI pkt 2 ppkt 3 SIWZ, miat ztozy¢ wykaz wykonanych
ustug polegajgcych na bezposredniej ochronie fizycznej, a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez ustug wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem
terminu sktadania ofert, obejmujacy co najmniej 2 ustugi o wartosci nie mniejszej niz 1 min zt
kazda. Nadto wykonawca winien zatgczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te zostaty
wykonane nalezycie lub byly wykonywane nalezycie. Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz
robot zgodnie z wymogami SIWZ, a takze ztozyt dokumenty potwierdzajace, ze ustugi zawarte
w wykazanie zostaty wykonane lub byly wykonywane nalezycie. Zamawiajacy wskazat jednak,
ze referencje z dnia 14 pazdziernika 2011 r. dotyczyly umowy, ktdra trwata do konca stycznia
2012 r. Z uwagi na powyzsze zazadatl od odwotujacego, by ten przedstawit referencje
wystawione po realizacji umowy i wyznaczyt termin do dnia 13 sierpnia 2012 r. Odwotujacy
pismem z dnia 13 sierpnia 2012 r. uzupemit dokumenty zgodnie z zadaniem zamawiajgcego,
lecz dostarczone one zostaty dnia 14 sierpnia 2012 r.

- zadanie przedtozenia wymaganych przez zamawiajgcego dokumentéw uznaé¢ nalezy za
naruszajgce przepisy ustawy. Zgodnie z trescig SIWZ i § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia,
wykonawca ma obowigzek zatgczy¢ do oferty dokument potwierdzajacy, ze te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane lub byly wykonywane nalezycie. Odwotujacy przedtozyt taki dokument
- referencje z dnia 14 pazdziernika 2011 r., zgodnie z ktérymi umowa byla wykonywana
nalezycie. W ocenie odwotujgcego przediozenie powyzszego dokumentu w powigzaniu
z oswiadczeniem zawartym w zatgczniku nr 4 wyraznie potwierdza, ze wymagania zostaty
przez odwotujgcego spetnione. W szczegolnosci nalezy zauwazyé, ze w tresci SIWZ wskazano
jedynie, ze nalezy przedtozyé dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie badz
wykonywanie ustug. Nie zawarto zadnych innych dodatkowych warunkéw ani wymogow z tym
zwigzanych, w szczegolnosci, ze referencje dotyczgce umow juz zakonczonych muszg byc
wystawione po dacie zakonczenia. Wykonawca natomiast nie moze ponosi¢ negatywnych
skutkéw niejasnych intencji zamawiajgcego, nie wyrazonych w SIWZ. Zgodnie z trescig
specyfikacji, nalezato przediozyé dokument o nalezytym wykonaniu bgdz wykonywaniu ustug
i odwotujgcy taki dokument przedtozyt. Nadto, z referencji z dnia 9 lipca 2012 r., zataczonej do
pisma odwotujacego z dnia 13 sierpnia 2012 r. wynika, ze umowa zostata wykonana
prawidtowo. Nie mozna wiec czyni¢ odwotujgcemu zarzutu, ze np. przediozyt referencje
uzyskane w toku realizacji umowy, a nie przedtozyt uzyskanej po zakonczeniu, bo pomiedzy
14 pazdziernika 2011 r. a zakonczeniem realizacji umowy doszto np. do jakichs

nieprawidtowosci i odwotujacy chciat to np. ukry¢. Nic takiego nie miato miejsca, a odwotujacy
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przedtozyt referencje z 14 pazdziernika 2011 r., bo na to pozwalata specyfikacja. Tym samym
zgdanie dodatkowego dokumentu uznaé nalezy za naruszenie ww. przepiséw rozporzadzenia.
Jednoczesnie samo wykluczenie odwotujgcego z przetargu i odrzucenie jego oferty jawi sie
jako naruszajace przepisy ustawy. Mimo bowiem, iz odwotujacy spetniat wymagania zawarte
w SIWZ, zostat wykluczony, a jego oferta odrzucona.

- w sytuacji, w ktérej zgodnie z duchem ustawy ma ona zapewni¢ wybdr najlepszego z punku
widzenia zamawiajacego wykonawcy, odrzucenie oferty odwotujgcego i wykluczenie go
z przetargu uzna¢ nalezy za sprzeczne z tym duchem. Odczytanie oferty odwotujgcego
w sposob kompleksowy pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze spetnia on wymogi SIWZ.
Natomiast wybér oferenta nr 125/12 zamiast wyboru odwotujgcego spowoduje zwiekszenie
kosztéw przedsiewziecia o ponad 100.000 zt.

Do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca Atos spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w todzi po stronie zamawiajgcego, wykazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 30 sierpnia 2012 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniost o oddalenie odwotania, wskazujgc, ze odwotujacy, wezwany do uzupetnienia
w nieprzekraczalnym terminie do dnia 13 sierpnia 2012 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
dokumentu referencji wystawionych po zakonczeniu wykonywania ustugi podanej w wykazie
ustug, ztozyt ten dokument po wyznaczonym terminie, to jest 14 sierpnia 2012 r., co
uniemozliwito zmawiajacemu ich uwzglednienie (tak wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 5 marca 2012 r. w spr. o sygn. KIO 369/12, 7 pazdziernika 2011 r. w spr. o sygn. KIO
2072/12). Zamawiajacy podat rowniez, w odniesieniu do zarzutu bezpodstawnego wezwania
do uzupetnienia dokumentu referencji, ze zarzut ten zostat zgtoszony po uptywie 10-
dniowego terminu na jego wniesienie. Zamawiajgcy argumentuje, ze dokument
potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustugi musi by¢ wystawiony po zakonczeniu
wykonywania ustugi w przypadku, gdy sSwiadczenie ustugi zostato zakonczone, co
potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2008 r. w sprawie
KIO/UZP 1034/08 oraz tres¢ rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane,
zgodnie z ktérym zamawiajagcy moze zgda¢ wykazu wykonanych, w przypadku $wiadczen
okresowych Iub ciagtych réwniez wykonywanych ustug oraz zatgczenia dokumentu
potwierdzajgcego, ze te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. W ocenie
zamawiajgcego, w zwigzku z tym ze pomiedzy wykazem a dokumentami, ktére maja
potwierdza¢ nalezyto$¢ wykonanych lub wykonywanych ustug istnieje Scisty, nierozerwalny
zwigzek, ocena spetnienia warunku musi sie odbywaé tacznie; w przypadku ustug
wykonanych wykonawcy mieli obowigzek przedstawi¢ dokument, ktéry bedzie wystawiony po

zakonczeniu swiadczenia ustugi.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogtoszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferte zlozong przez
odwolujacego wraz z jej uzupetnieniem, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, Ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania

oferta odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Po pierwsze, podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy miat petne postawy, by wezwac
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu stanowigcego referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie ustugi opisanej w wykazie ustug w pozycji 1: ustuga wykazana dla potwierdzenia
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wykonywana byta bowiem w okresie 1 luty 2011 — 31 stycznia 2012, podczas gdy dotyczace
jej referencje, wystawione zostaty w dniu 14 pazdziernika 2011 r. potwierdzajg zatem

nalezyte wykonanie ustugi do tej daty.

Ocena powyzszej kwestii nie moze abstrahowaé od brzmienia postawionego
w konkretnej sytuacji warunku udziatu w postepowaniu. O ile nie mozna w konkretnym
uktadzie faktycznym definitywnie wylgczy¢ dopuszczalnosci postuzenia sie dokumentem
wystawionym w trakcie swiadczenia ciggtego lub okresowego, pomimo ze w dacie
postuzenia sie tym dokumentem swiadczenie ustugi jest juz zakonczone, to powyzsze
powinno by¢ rozpatrywane na gruncie wymaganh postawionych w danym postepowaniu,
w szczegolnosci dotyczy¢ to moze sytuacji gdy postawiony warunek udziatu w postepowaniu

obejmuje pewien wycinek czasu, ktory zostaje potwierdzony dokumentem dotyczacym



niepetnego okresu $wiadczenia ustugi (tak np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
2 sierpnia 2012 r. w sprawie KIO 1533/12).

Nie bez znaczenia dla oceny podniesionego zarzutu jest zatem tre$¢ postawionego
warunku udziatu w postepowaniu. W analizowanej sprawie warunek dotyczy wykazania sie
wykonaniem w sposoéb nalezyty (a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych —
rowniez wykonywaniem) co najmniej 2 ustug polegajgcych na bezposredniej ochronie
fizycznej, o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000 PLN brutto kazda w okresie ostatnich trzech
lat uptywem przed terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy — w tym okresie.

Z powyzszego wynika, iz rzeczg wykonawcy byto — w oparciu o tak postawiony
warunek - wykazac sie zadaniami stanowigcymi swiadczone ustugi ochrony o wartosci co
najmniej 1 000 000 zt.

Na potwierdzenie tego warunku odwotujgcy podat w wykazie dwie ustugi, w tym
miedzy innymi ustuge swiadczong w okresie od 1 lutego 2011 r. do 31 stycznia 2012 r.,
wskazujgc zarazem jej warto$¢ brutto 1 180 060,20 zt. Ze ztozonego dokumentu referenc;i
wynika natomiast potwierdzenie nalezytego wykonania tej ustugi jedynie w czesci — to jest
do 14 pazdziernika 2011 r. W sSwietle brzmienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu, nalezy rozpatrywa¢ wskazang ustuge w catosci — zarobwno w czesci
dotyczacej okresu jej swiadczenia jak i wartosci. Ztozony dokument majgcy potwierdzac jej
nalezyte wykonanie, potwierdza ten fakt jedynie do 14 pazdziernika 2011 r., co czyni
niemozliwg ocene, czy wykazano spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu
do wymaganej wartosci Swiadczonej ustugi w tym okresie. Wymagana wartos¢ zadania
opiewa na kwote 1 000 000 z, podczas gdy wykazywane zadanie — ujmujgce peten okres
Swiadczenia ustugi, a zatem réwniez w czesci niepotwierdzonej referencjami, ma wartos¢
nieznacznie wieksza od tej kwoty, tj. 1180 060,20 zt. Stad za uzasadnione w tych
okolicznosciach nalezy uznaC wystosowanie przez zamawiajgcego wezwania do
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu referencji wystawionego po zakonczeniu
Swiadczenia ustugi. Jakkolwiek bowiem celem referencji jest potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi, to na gruncie analizowanej sprawy, skoro przedmiot ustugi obejmuje
Swiadczenie jej przez okres 1 lutego 2011 r. do 31 stycznia 2012 r., referencje powinny
potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustugi w tym okresie. W przeciwnym bowiem wypadku
mamy do czynienia z potwierdzeniem nalezytego wykonania ustugi jedynie do dnia
14 pazdziernika 2011 r., co uniemozliwia zbadanie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w aspekcie wartosci Swiadczonej ustugi.



Stad nie sposéb podzieli¢ argumentacji prezentowanej w odwotaniu, jakoby
odpowiednie wytyczne dotyczgce dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug
powinny znalez¢ sie w specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia — to wykonawca bowiem
decyduje o ustudze, jakg przedstawia na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, przy czym w takim wypadku dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie
tej ustugi powinien korespondowac z trescig wykazu, w szczegolnosci w okoliczno$ciach,

gdy moze skutkowac to uznaniem za niespetniony warunku udziatu w postepowaniu.

W wezwaniu zamawiajgcy wyznaczyt termin ztozenia uzupetnionego dokumentu na

dzien 13 sierpien 2012 r.

Bezspornym jest, ze odwotujacy ztozyt dokument w dniu 14 sierpnia 2012 r., zatem

po terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego.

Dokument ztozony po terminie nie mégt by¢ zatem brany pod uwage jako skutecznie
ztozony. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdowe wyraznie wskazuja, ze
wyznaczony przez zamawiajgcego termin ztozenia dokumentu jest terminem wigzacym
zaréwno wykonawce jak i zamawiajgcego, za$ uwzglednienie dokumentu ztozonego po tym
terminie oznaczatoby naruszenie podstawowej zasady postepowania, to jest zasady
réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu. Potwierdzajg to, przyktadowo, wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lipca 2012 r. w spr. 1434/12, 5 marca 2012 r. w spr.
KIO 369/12, 7 pazdziernika 2011 r. w spr. KIO 2072/12, czy wyrok Sgadu Okregowego
w Katowicach z dnia 9 wrzesnia 2010 r. w spr. XIX Ga 344/10.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, Zze nie potwierdzity sie zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 24 ust. 4 ustawy, art.
25 ust. 2 ustawy w zw. z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane (Dz.U. z 2009 r., Nr 226. poz.
1817).

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:



